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RESUMEN. Muchas de las recomendaciones de la deontologia juridica conducentes a elaborar, en
términos bien abstractos, algun perfil del buen jurista son basicamente ingenuas, pero sobre todo
inatiles. Ellas suelen partir de un doble prejuicio, muy arraigado en la actualidad: a) por un lado,

para lo cual se suelen implementar simplemente unos cédigos de ética e impartir unos cursos
deontolégicos (jde fin de semanal!) al respecto; y, b) por otro lado, de que la profesion legal se
puede ejercer de conformidad con parametros estrictamente morales. En este articulo se desar-
man teoréticamente ambas creencias y se muestra coémo el ejercicio practico del Derecho requie-
re —por la misma dinamica implicita en la profesién— una cierta dosis de deshonestidady con
ello de inmoralidad. Cuanta sea esa dosis dependera de las circunstancias personales de cada
profesional considerado in concreto. Finalmente, el trabajo analiza (no a titulo de un recetario,
sino de algunas pistas heuristicas) como combatir, hasta donde se puede, esta inmoralidad intrin-
seca de la actividad juridica.

Palabras clave: moral, ética y deontologia juridica, inmoralidad intrinseca, cédigos
deontolégicos, ensefianza del Derecho, filosofia del Derecho, moral de imperativos/moral
de circunstancias.

ABSTRACT. Many of the advices of legal ethics and deontology leading to elaborate, in a very abs-
tract manner, the profile of a good lawyer are basically naive, but above all useless. These advi-
ces are born of a double prejudice which is very common nowadays: a) first, that it is possible to
teach morality to any professional person —in this case to the lawyer who has already gradua-
ted— for which purpose some codes of ethics meticulously written and some moral courses
(taught at weekend time!) will suffice. b) Second, that it is possible to practice the legal profession
according to strict moral criteria. In this essay, both beliefs are theoretically demystified to show
that the daily practice of law requires, in view of its internal logic and dynamic, a certain magnitu-
de of dishonesty and therefore of immorality. The amount of this will depend on the particular per-
son considered. Finally, the article studies (not as a mere recipe, but as a heuristic suggestion)
how to fight, so far as possible, this intrinsic immorality of the legal profession.

Key words: moral, legal ethics and deontology, intrinsic immorality, codes of ethics,

legal education, legal theory and philosophy, morals based on imperatives/morals based on
circumstances.
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Cada profesion tiene sus idiotismos morales.

D. DiDEROT!

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA Y ALGUNAS DIFICULTADES
INICIALES

ara explicar mas claramente el tema que me ocupa en este trabajo, me valdré

de algunas citas de juristas famosos. Eduardo COUTURE aconsejaba, en su

décimo mandamiento, lo siguiente: «Trata de considerar la abogacia de tal

manera que el dia en que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres

un honor para ti proponerle que se haga abogado». Por su parte, Piero
CALAMANDREI atestiguaba, en su ya célebre Elogio, que: «Los jueces son como los que
pertenecen a una orden religiosa. Cada uno de ellos tiene que ser un ejemplo de vir-
tud, si no quieren que los creyentes pierdan la fe». Y para culminar, uno de los mas
importantes juristas romanos (ULPIANO) llegé a darle al Derecho un rango casi sagra-
do cuando sostuvo que: «La ciencia juridica era el conocimiento de las cosas divinas y
humanas, la ciencia de lo justo y de lo injusto».

De estas pocas frases se extrae una conclusién inequivoca: el jurista?, no importa si
es un abogado, un juez, un fiscal o un defensor, suele creer —en especial si tiene voca-
cidén para el trabajo— que el ejercicio de su profesion es esencialmente honesto; algo
que se apega (o al menos, deberia apegarse) siempre a las reglas de la moral dominan-
te en su comunidad. Es cierto que existen algunos profesionales disolutos y tramposos,
quienes son capaces de mentir y engafar a sus clientes, especialmente si hay dinero de
por medio. Sin embargo —se dice— esta es la excepcidn y no la regla. De alli que po-
cos admitirfan ptblicamente que la hipocresia y la deshonestidad son ingredientes, a
veces necesarios, del trabajo que ejercen y al cual dedican sus vidas. ¢Qué abogado, o
juez, o magistrado aceptaria sin sonrojarse, o mas aiin, sin caer en un arrebato de céle-
ra, que alguien le tratara de inmoral o de marrullero? Los chistes que hay sobre el De-
recho son muchos. La mayoria son denigrantes e indignos. Si el jurista los acepta no es
porque le agraden, sino porque no puede hacer mucho en su contra. Ya en el imagina-
rio colectivo existe un estereotipo generalizado que trata de la presunta bajeza moral de
esta profesion, de sus idiotismos éticos’. De alli que sea célebre aquella expresion segiin

! El epigrafe de DIDEROT lo tomé de VAzZ FERREIRA, 1963: Moral para Intelectuales, t. 111, Homenaje de la
Cdmara de Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo, p. 48.

2 En lo sucesivo me voy a referir basicamente, y a pesar de algunas precisiones importantes que se pueden
hacer, a la ética del «jurista» en general, sin detallar aspectos propios de la ética del juez, del abogado litigante,
del fiscal, del defensor publico, o incluso del profesor universitario en la materia. Esto no implica, por supues-
to, que un tratamiento analitico (z.e. diferenciado) no sea posible o incluso deseable. Al respecto puede consul-
tarse la obra general: Etica de las profesiones juridicas. Estudios sobre deontologia, editada por la Catedra de cien-
cias sociales, morales y politicas, Universidad Cat6lica San Antonio de Murcia, Espafia, 2003.

> A estas alturas del texto cabe la siguiente advertencia: Aqui no voy a incursionar en la discusion relativa
a las diferencias que hay entre moral y ética. Para efectos de este trabajo ambos conceptos pueden utilizarse
como sinénimos o, en todo caso, segtin la siguiente definicién usual: Etica seria el estudio de los problemas mo-
rales desde un dngulo descriptivo (meta-tedrico), mientras que la moral concierne a los juicios de valor sobre lo
bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, lo correcto y lo incorrecto, siendo, por ende, esencialmente prescriptiva.
Al respecto, puede verse la pedagdgica obra de PIEPER, 2000: Einfiibrung in die Ethik, 4." ed., Tibingen: UTB
fiir Wissenschaft; en cuanto a problemas especificos, ver: WHITE (ed.), 1988: Contemporary Moral Problemns,
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la cual: «En todas las revoluciones son los juristas quienes encabezan la procesién ha-
cia la guillotina o [hacia] el escuadrén de fusilamiento»*. j Triste epitafio de una profe-
sion!

Este es, precisamente, el tema (viejo en historia, pero siempre actual en importan-
cia) que me ocupari en las siguientes lineas. La pregunta que se quiere contestar es,
concretamente, la siguiente: ¢ Es e/ Derecho una profesion «esencialmente» inmoral? Para
no caer en la torpeza inveterada de los planteamientos demasiado generales y abstrac-
tos, es necesario convertir esta interrogante a otras alin mas concretas y menos drama-
ticas, a saber: ¢Es viable cultivar la profesion juridica de una manera honesta, sin faltar
a la verdad y cumpliendo con los requerimientos que usualmente dicta la ética profe-
sional? ¢Implica la prictica habitual de la profesion (sea como juez, abogado, fiscal,
consultor) un ejercicio que raya con la inmoralidad? ¢Se pueden suprimir las experien-
cias inmorales del ejercicio del Derecho? ¢Es posible lograr este objetivo? ¢Cémo? To-
das estas preguntas caen, como puede verse, dentro del ambito de lo que se denomina
deontologia o ética juridica, ambito en el cual debe circunscribirse este pequefio (y aca-
S0, amargo) entremés.

Adelanto, al estilo de GARCIA MARQUEZ en su Crénica de una muerte anunciada,
que la respuesta que le voy a dar a estas interrogantes estd dada por la siguiente hipdte-
sis de trabajo:

Si. El Derecho es una profesién esencialmente inmoral. Por «esencialmente inmo-
ral» quiero decir, tratando de ser lo menos ambiguo, que su ejercicio cotidiano en los
foros judiciales, administrativos y privados conlleva, a pesar de la buena voluntad de
quienes laboran alli, conductas que atentan contra algunos preceptos de la moral pi-
blica dominante. De no aceptarse —a veces de manera colectiva— esas pequefias (o
grandes) inmoralidades, entonces la practica de la profesion se haria muy dificil y aca-
so hasta imposible. De alli que para ingresar al juego denominado derecho es ineludi-
ble respetar las reglas y cddigos implicitos que se imponen en esa profesion. Si uno no
acepta esas reglas, entonces est4 jugando a otra cosa. Se ha salido de la respectiva «gra-
matica» y se encuentra ubicado en otra «forma de vida» que no es la juridica’. Como
se dirfa en la politica: es necesario «ensuciarse las manos»®. No se puede ser jurista si
se es siempre honesto y correcto. Dicho con una imagen fuerte, pero grafica: «Necesi-
tamos [juristas], al igual que necesitamos recolectores de basura, y en ambos casos de-
berfamos esperar que huelan mal»’.

Pero antes de ofrecer los argumentos en los que me apoyo para sostener esta hi-
potesis, es necesario aclarar #res cuestiones metodoldgicas, sin las cuales la discusién
podria tomar un tren sin salida. Los tres problemas que se deben enfrentar son los si-
guientes:

2.*ed., St. Paul ez. al.: West Publishing Company; para otra clara presentacién: HOSPERS, J., 1979: La conducta
humana, trad. de J. CERON, Madrid: Tecnos.

4 En RODELL, 1994: Ay de vosotros, abogados!, Buenos Aires, Argentina: Depalma, p. 37.

> Me valgo aqui de las conocidas expresiones de WITTGENSTEIN («gramadtica», «forma de vida»).

¢ Sobre el tema de las «manos sucias» en la politica, lo cual también es aplicable, sin duda, al Derecho, ver
el informativo trabajo de COADY, «La politica y el problema de las manos sucias», recogido en SINGER, P. (ed.),
1995: Compendio de Etica, Madrid: Alianza Editorial, pp. 507 y ss.

7 Se trata ésta de una parafrasis de R. FULLINWIDER, quien se referfa concretamente a los politicos. Ver al
respecto el articulo de COADY ya citado.
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@) La primera de las dificultades tiene que ver con las nociones de moralidad e
inmoralidad. Desde ya lo advierto: no es la meta de este trabajo entrar en un debate (in-
terminable, por lo demas) sobre el significado preciso, desde el punto de vista axiol6-
gico, de los términos moral e inmoral o de las expresiones moralmente correcto y mo-
ralmente incorrecto®. Por supuesto, estoy plenamente consciente sobre la vaguedad, la
divergencia de contenidos y la pluralidad de opiniones que pueden darse sobre esas no-
ciones’. La clasica objecién que surgiria en este contexto reza, mas o menos, de la si-
guiente forma: «Se podria decir que el Derecho es esencialmente inmoral, pero resulta
que lo que es “moral” para unos no lo es para los otros, y aquello que envenena las vir-
tudes de algunos, alimenta los vicios de los otros. En nuestra sociedad hay muchas “mo-
rales”, todas ellas contradictorias entre si. De alli que una discusién en esa linea sélo
conduce a un callején sin salida».

El problema con este argumento, mas alla de las dificultades que presenta el rela-
tivismo ético ' implicito en él, es que no es lo suficientemente honesto. Muchas perso-
nas son «relativistas» sélo de palabra. De la boca para afuera. En la prictica cotidiana
de su vida se comportan y actiian como absolutistas morales o incluso como fanaticos
ortodoxos, imponiendo a los demds lo que consideran bueno o malo o, en todo caso,
apegandose a esos conceptos. Es indudable que en una sociedad cualquiera hay mu-
chos aspectos controvertidos en materia de moralidad ptblica. Hay zonas claroscuras
en las cuales una decisién tajante no es posible. Sin embargo, en una buena cantidad
de controversias morales, las personas estarian de acuerdo sobre ciertos nticleos basi-
cos, que son, precisamente, los que interesa examinar aca. Asi, por ejemplo, resultaria
inusual (si asumimos que se esta siendo realmente sincero y que no se busca simple-
mente levantar reparos alli donde no los hay) que una persona considerase que es mo-

8 En lo que se refiere a las discusiones que se gestan bajo el sonoro epigrafe de #zoral y Derecho, hay que
sefialar que ellas estdn fuera del ambito de este trabajo. Estas se concentran, basicamente, en establecer unos
criterios «ontolégicos» distintivos entre la moral y el Derecho, asumiendo, lo cual ya no deja de ser sospecho-
50, que hay «una» moral, a la cual se le contrapone «un» derecho. Por eso, actualmente, alli no sélo abunda una
buena dosis de pedanteria, sino que, ademas, los logros que se han obtenido més alla de las agudas observacio-
nes de un KELSEN, de un HART o de un RADBRUCH son relativamente pocos. En lo que a mi respecta, me con-
formo con unas definiciones estipulativas, segin las cuales los problemas morales son importantes de estudiar
no sélo por el asunto del «fundamento» (jotra cuestién sospechosa!) del Derecho, sino por lo que se refiere a
las conductas cotidianas de los agentes juridicos y a su apego o no a ciertas pautas éticas dominantes en un en-
torno. Con palabras atin mas claras: Al utilizar aqui las expresiones «moral» y «derecho» tendré iz mente las
prdcticas concretas de unas ciertas personas (operadores juridicos) y no tanto las categorias conceptuales o ius-
filoséficas a que aluden esos términos. Mi interés no es una cuestién como la de saber si una norma injusta es o
no Derecho, sino més bien analizar cémo se comportan los agentes juridicos frente a esas normas. De alli que
el enfoque adoptado podria calificarse mas que de objetivo-conceptual, como de subjetivo-concreto (entendido,
claro esta, que lo de «subjetivo» apunta a los operadores juridicos y no s6lo a su propia subjetividad).

? Evidentemente, no existe nada semejante a una «moral universal» o una «ética para todos». De alli que
«...la escena caracteristica para el discurso moral es el didlogo entre personas que estdn realmente involucradas
en lo que ha sucedido; tal discurso es muy contextual. No hay duda de que podamos contemplar principios mo-
rales en lo abstracto o realizar un discurso publico sobre ellos; pero el centro de gravedad del discurso moral
recae en la conversacién personal entre un actor y algin afectado por lo que hizo. El discurso moral es perso-
nal, aunque no meramente subjetivo o privado; es interpersonal, pero no realmente general o ptblico. Ademis,
surge Unicamente alli donde alguien se pone a hablar». PITKIN, H., Wittgenstein. El lenguaye, la politica y la jus-
ticia. Sobre el significado de Ludwig Wittgenstein para el pensamiento social y politico, citado por HABA, E. P,
2004: Elementos bdsicos de axiologia general. Epistemologica del discurso valorativo prdctico, Editorial de la Uni-
versidad de Costa Rica, San José, p. 266.

1 Respecto a los problemas del relativismo ético, ver la clara y licida explicacién de HOSPERS, 1979: 58 y
ss.y 833 yss.
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ralmente correcto matar a otro sin motivo alguno, estafar al fisco, violar sexualmente a
otra persona, cometer abusos contra los menores de edad, agredir a los ancianos, men-
tirle a la gente, discriminar a los individuos por razones de raza y genero, u otras cosas
por el estilo !,

Generalmente, y en circunstancias normales, la mayoria de los agentes sociales se
comportan —al menos en apariencia y frente a otras personas— conforme a los para-
metros de la moralidad dominante en su medio cultural. Asi, por ejemplo, no nos des-
vestimos en publico, ni tenemos sexo en plena calle, afirmamos que decir la verdad es
bueno y que mentir es malo, ensefiamos a nuestros hijos a cumplir las promesas, deci-
mos que solidarizarse con los pobres est4 bien y que abusar de los indefensos est4 mal.
Todo esto sin dar la menor muestra de «relativismo». Es decir, actuamos como actua-
mos impulsados por la costumbre. Movidos por el peso de la tradicién, de los habitos
y, no raramente, de los 77tos y solemnidades sociales internamente aceptados y raramen-
te cuestionados. La reflexién analitica sobre las conductas morales (sean estas las que
sean) ocurre en un momento muy posterior, que surge solamente al ser interrogados
por la moralidad o no de nuestras acciones. De alli que «fundamentar» (esto es, dar ra-
zones) para apoyar las conductas o juicios morales que comulgamos es algo poco fre-
cuente en la vida cotidiana. Tal y como decia HOSPERS al respecto: «Afirmamos habi-
tualmente que para elegir nuestro camino de accién nos sometemos a razones previas,
pero en la practica lo mas probable es que decidamos primero lo que debemos hacer y
s6lo después discurramos las razones de hacerlo. Encontramos, pues, razones para ha-
cer aquello que de todas formas hubiéramos hecho sin ellas» 2.

b) La segunda advertencia es la siguiente: No es mi intencién venir a erigirme
como un profeta de la moral profesional, ni como un paladin de la deontologia juridi-
ca. Parafraseando al mistico Rabindranath TAGORE dirfa: ;Yo no guiero ser santo! Mi
objetivo es mas bien poner en evidencia los limites y dificultades —a veces insalvables—
que existen para un ejercicio moral del Derecho. La aspiracion que tengo, para utilizar
el lenguaje ius- filoséfico actual, es més bien de corte descriptivo-analitico y no prescrip-
tivo. No recomiendo, ni doy sermén. Observo. Mis atin, y con esto radicalizo la tesis:
estimo que ninguna persona (incluido, por supuesto, el autor de este ensayo) que se de-
dique al ejercicio activo (practico) del Derecho puede liberarse facilmente de incurrir,
ora voluntariamente, ora involuntariamente, en ciertos zdzotismos morales aqui denun-
ciados. Siendo asi, la cuestién fundamental radica 7o en eliminar del todo esas desaten-
ciones éticas (que, insisto, son ineludibles), sino mas bien en saber que ellas existen y
en tomar algunas previsiones profilicticas para combatirlas o aminorarlas llegado el caso.

¢) Finalmente, deseo llamar la atencién sobre el hecho de que criticar la dimen-
sién moral de la profesion juridica 7o significa —y esto debe quedar muy claro— igno-
rar el papel que han cumplido, y que cumplen actualmente, los especialistas del Dere-
cho en una comunidad cualquiera. Con frecuencia se suele menospreciar a los juristas,
tratandoles de ladrones y mentirosos, pero con ello también se desdefia y ridiculiza la

I En estos casos la discusion suele darse no ya sobre la moralidad o inmoralidad (en abstracto) de la con-
ducta, sino mas bien sobre qué debe entenderse por «estafar», «violar», «abusar», etc.; es decir, sobre el conte-
nido concreto de la accién reprochable. Es alli, precisamente, donde surgen las dificultades mayores, pues las
conductas son descritas en un lenguaje natural, el cual, a su vez, suele ser ambiguo, vago y polisémico.

12 HOSPERS, 1979: 37-38.
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labor que el Derecho, como praxis juridico-politica, cumple en la estabilizacién de los
conflictos sociales. jHay que tener cuidado de no lanzar al bebé junto con el agua su-
cia de la bafera!

Aclaradas las anteriores dificultades, se puede ya ahondar en la hipétesis de traba-
jo formulada arriba, la cual resulta, al menos eso espero, polémica y digna de circuns-
pectas reflexiones.

2. PRIMERA PARTE: LAS INMORALIDADES JURIDICAS NACIDAS
DE LA APLICACION DEL DERECHO

Empiezo por sefalar que el apego o no a la moral dominante en una comunidad es
siempre una cuestion de grados. Salvo contadas excepciones hipotéticas en la historia
(Sade, Tiberio o Caligula) ¥, la mayoria de personas actuamos correctamente en algunas
situaciones e incorrectamente en otras. No se puede ser ni completamente malo ni com-
pletamente bueno. Una bestia o un angel. Un santo o un demonio. Las acciones huma-
nas se entrecruzan cadticamente en algtin entresijo entre esos dos extremos, dependien-
do de las circunstancias de tiempo y lugar, de los habitos y las costumbres dominantes.

Asi, y en el tema que nos ocupa, hay conductas profesionales que van desde el deli-
to puro y simple hasta los pequefios descuidos éticos. Un defensor piblico que presun-
tamente asesina a su esposa y luego mantiene el caddver por varios dias en su casa con
la ayuda de otros colegas ", un fiscal que le cobra a los imputados para no acusarlos, o
un abogado y notario que estafa a sus clientes mediante traspasos fraudulentos de sus
propiedades, violan (y no s6lo) los preceptos deontolégicos y juridicos de su profesion.
Pero también lo hacen: el juez que se duerme en la audiencia, el que se butla irénica-
mente del acusado, el que explica su sentencia mediante una jerga incompresible, el que
pierde los expedientes, el que se hace pasar por enfermo para no acudir a la audiencia,
el que, por arrogancia o indolencia, no atiende a los afectados, etc. Todas estas acciones,
por nimias que parezcan ser, también violan los preceptos de la ética profesional .

Empiezo por estudiar las conductas mas graves.

1.1. Las conductas abiertamente inmorales y antijuridicas

Hay conductas, en el campo de la profesion legal, que se pueden considerar como
abiertamente inmorales. Este tipo de conductas resulta facilmente identificable, pues

B Incluso en estos casos, es seguro que se trata de personas con sus grandes vicios, pero también con vir-
tudes, las cuales, por razones evidentes, quedaron ocultas en la historia.

14 Sobre el caso del defensor publico Luis Fernando Burgos y el homicidio de su esposa Maureen Hidal-
go se ha tejido, en Costa Rica, una verdadera «telenovela» por parte de los medios de comunicacién masiva. Ver
algunos de los entretelones de la prensa en: http://www.teletica.com/archivo/tn7/nac/especial/mauren.htm,
consultado el 22 de agosto del 2007.

5 Ver expediente n.° 313-98-3 del Consejo de Disciplina del Colegio de Abogados de Costa Rica, en el
cual se suspende al notario por cuatro afios en el ejercicio de su profesion.

1 Una discusién verdaderamente ilustrativa de casos de la vida real puede consultarse en el singular libro
(desgraciadamente sin traducir al espafiol) de SCHEUERLE, 1983: Vierzehn Tugenden fiir vorsitzende Richter, Ber-
lin: Duncker & Humblot.
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son rayanas con o constituyen delztos. En ellas los involucrados estin muy conscientes
de que violan su deber moral como profesionales y que, ademas, cometen un ilicito, el
cual se perpetra valiéndose precisamente de su condicién profesional. Es decir, que su
conocimiento de la materia juridica les ayuda, o llegado el caso, es el instrumento me-
diante el cual ejecutan sus actos.

Asi, por ejemplo, un abogado que comete cinco delitos independientes de relacio-
nes sexuales remuneradas con nifios menores de edad, suministrandoles a la vez dro-
gas ilegales y, ademas, corrompiéndolos mediante diversos actos sexuales, eréticos y
pornograficos, lesiona gravemente el ordenamiento juridico y pone en entredicho el
ejercicio de su profesién . O el abogado que, a pesar de haber sido suspendido por el
Colegio Profesional, le oculta a sus clientes esta circunstancia, incurre ya no sélo en una
violacion a sus deberes deontoldgicos de veracidad y obediencia, sino también en el de-
lito de ejercicio ilegal de la profesién'®. También los asesores juridicos que, valiéndose
de sus conocimientos técnicos y del alto cargo que ocupan en el Gobierno, despojan a
una poblacién entera de habitantes de los tGnicos recursos con que estos cuentan para
subsistir, lesionan gravemente los deberes éticos de la profesion e incurren en delitos
varios Y.

Estos casos, a pesar de la gravedad que tienen, no son, desde nuestra perspectiva,
los mas comunes. Alli el jurista ya ha renunciado a todo escrpulo y se comporta sim-
plemente como un malhechor y criminal. Su meta expresa es quebrantar el ordenamien-
to juridico y por afiadidura el orden moral de su carrera. Una vez que un agremiado ha
caido en este nivel en el ejercicio de su profesion, no hay nada que hacer desde una pers-
pectiva deontoldgica. Resultaria ingenuo, o en el mejor de los casos una ilusién, creer
que aqui tienen alguna eficacia las reglas morales recogidas en los cédigos de ética. Uni-
camente resta la sancién juridica y la suspensién en el ejercicio de las funciones.

2.2. Las conductas tacita o inconscientemente inmorales, pero no antijuridicas

Las conductas que mas interesa estudiar —pues son las m4s frecuentes— son aque-
llas que no resultan, de manera expresa, percibidas como inmorales, pero que después
de un analisis mas detallado se confirma dicho caracter. En estos supuestos, el jurista
suele actuar de manera incorrecta por #res razones distintas: 2) o bien porque no perci-
be (ignora) la naturaleza de su accién; b) bien porque considera que esa accién esta
acorde con los preceptos deontolégicos de la disciplina, o, ¢) finalmente, porque no
puede actuar de otra manera, dadas las exigencias propias de su deber profesional en
ese momento. La dificultad que ofrece este tipo de supuestos (especialmente el dltimo)

17 Ver el expediente n.° 387-01, del Consejo de Disciplina del Colegio de Abogados de Costa Rica, donde
se discute el caso y se impone la suspension respectiva por treinta afios.

18 Ver el expediente 538-05 del Consejo de Disciplina del Colegio de Abogados de Costa Rica, donde se
impuso al abogado una suspensién de tres afios y medio en el ejercicio de su trabajo.

Y Este es el caso de «Asignaciones Familiares», donde figuran como imputados algunos abogados (uno
de ellos ex-asesor del Presidente de la Repiblica), calificados por la Fiscalia como un «clan de delincuentes»,
ver: http://www.nacion.com/In ee/2007/agosto/21/ultima-sr1212659.html, revisada el 22 de agosto del 2007 y
con mas informacién en: http://www.nacion.com/In_ee/ESPECIALES/fodesaf/info/compe2.html, revisada el
22 de agosto del 2007.
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es que resultan muy dificiles de corregit, ya que el jurista o bien no se percate de ellos
o si se percata no puede hacer mayor cosa para combatir la irregularidad de su accién,
pues ello implicaria una renuncia a las «reglas del juego» que hay que seguir en esas cir-
cunstancias especificas.

Tomemos como ejemplo el caso del abogado defensor. El abogado litigante esta alli
para ganar el pleito. Es mentira, o en todo caso una utopia asumir que en la realidad de
los estrados judiciales los abogados quieren hacer justicia, buscar la verdad de lo acon-
tecido u otras empresas (bucélicas) similares. Su labor, y para eso les pagan, es hacer
que el juez le dé la razén a su defendido. Para ello se vale de lo que, en buen lenguaje
castizo, se llamarian las triguisiuelas o los tringuetes de la practica judicial: exagerar los
argumentos a favor, ridiculizar los que estdn en contra, mantener buenas relaciones con
los secretarios del despacho, presentar infinidad de escritos contradictorios, iniciar va-
rios procesos simultineamente, auto-embargar al cliente, traspasar propiedades de ma-
nera ficticia, inscribir sociedades inexistentes, y otras muchas delicatessen de igual natu-
raleza. En este contexto, si el abogado pierde el caso, se dir: es un mal abogado. Punto.
No hay mucho que discutir. Las historias de la ética profesional caen aqui como meras
fabulas de caperucita roja y el lobo feroz. De alli que las nobles citas sobre el quehacer
del litigante —como si éste fuera un paladin de la justicia— quedan, en la realidad, para
los discursos piblicos, para las fiestas de aniversario del Colegio Profesional o, en todo,
caso para los estudiantes de primer afio de la carrera. De esto, nos ha dado cuenta Ale-
jandro NIETO con su conocido realismo: «Seamos sinceros: el abogado no pretende bus-
car el Derecho concreto, sino ayudar a su cliente, es decir, ganar el pleito; porque para
él la justicia consiste en dar la razén a su cliente. Todo lo demis es palabreriax» 2.

Para profundizar un poco mas sobre estas ideas, imaginemos el siguiente escena-
rio: Un cliente llega y le confiesa a su defensor, con lujo de detalles y con las pruebas
respectivas, la comisién de un determinado delito. ¢Qué debe hacer el abogado defen-
sor? Veamos las alternativas posibles:

a) Elabogado podria, en tesis de principio, remitir un escrito al tribunal o a la fis-
calia donde indique: «Sefiores y sefioras, me he enterado, por medios inequivocos, que
mi defendido, el sefior tal, efectivamente ha cometido los delitos que se le atribuyen.
Por lo tanto, solicito que, por haberlo asi declarado, se le imponga la pena minima para
ese tipo de actos». Es dudoso que ante un supuesto de este tipo, los jueces o fiscales
que reciban el escrito, queden convencidos de la salud mental del defensor o, en el me-
jor de los casos, podrian incluso denunciarlo por patrocinio infiel 2.

b) Una segunda alternativa que tiene el abogado es defender a capa y espada la
causa de su cliente, ello a pesar de las declaraciones honestas que éste pueda haberle
hecho. Una vez que ha recibido la declaracién y las pruebas sobre el delito cometido,
entonces el abogado asesorara diligentemente al acusado para que calle conveniente-

% NIETO y FERNANDEZ, 1998: E/ Derecho y el revés. Didlogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Barce-
lona: Ariel, p. 35.

2 Tal y como consigna el Cédigo Penal (de Costa Rica): «Sera reprimido con prisién de seis meses a tres
afios el abogado o mandatario judicial que perjudicare los intereses que le han sido confiados sea por entendi-
miento con la otra parte, sea de cualquier otro modo». Cédigo Penal de la Repiblica de Costa Rica, renumera-
do, concordado, con anotaciones sobre acciones de inconstitucionalidad, indice alfabético y espacios para anotacio-
nes en cada articulo, por U. ZUNIGA MORALES, San José: Editorial Investigaciones Juridicas, 2004, articulo 351.
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mente todo lo relativo a los hechos y no incurra asi en torpezas estratégicas que afecten
su defensa?. Las llamadas «asesorias» de los testigos y acusados, que suelen realizar los
defensores antes de la celebracién del juicio oral y ptiblico (en material penal), es una
buena ilustracién de este fenémeno.

Notese que seglin esta teoria, la cual es muy popular y hasta tiene su respaldo im-
plicito en algunos cédigos deontoldgicos, el abogado, practicamente, no tiene ningtin
escripulo. El debe defender a su cliente. Mas alld de eso se incurre en disquisiciones
pseudo-filoséficas que hay que dejar al margen o, en todo caso, destinar para los cur-
sos de ética. Sus obligaciones se limitan a interponer escritos, a retrasar el proceso, a
exagerar los argumentos a favor y a ridiculizar los que estan en contra. Aqui no hay si-
tio para la imparcialidad y la objetividad. Un abogado que se presente ante el juez di-
ciéndole: «Mire sefior juez, los argumentos a favor de mi cliente son muy fuertes, pero
yo creo que los que estdn en su contra son atin mejores, por lo tanto dejo que sea usted
quien, de manera imparcial, decida el asunto», pasari a la posteridad como un pésimo
abogado y, si la suerte no lo acompafia, como un imbécil y excéntrico.

¢) Por otra parte, se suele argumentar que el deber ético fundamental del aboga-
do —cuando este conoce que su cliente es culpable— consiste Ginicamente en lograr
que en el proceso respectivo se cumpla con las garantias minimas del ordenamiento ju-
ridico. Su obligacién profesional se limita, segtin esta conocida tesis, a impedir que al
imputado se le apliquen medidas o se le obligue a realizar actos que lesionen sus dere-
chos fundamentales. A él no le debe importar, por lo tanto, si su defendido es o no cul-
pable. Lo tnico que cuenta es el apego a las formas procesales. Hasta alli llega su deber
de lealtad profesional.

Este argumento seria correcto si no fuera por lo artificial y poco realista que es. Re-
sulta demasiado optimista (iluso) creer que un abogado puede defender a una perso-
na, con la pasién y la entrega requeridas, a sabiendas de que él es culpable. Esta exi-
gencia contradice la psicologia bdsica de las personas. Me resulta dificil imaginar a un
defensor que en cada etapa procesal insiste en que su cliente es inocente o que debe
eximirsele de responsabilidad, conociendo que no es asi. ¢Con qué grado de persua-
sién formulara él sus alegatos? ¢Puede alguien convencer a otras personas de una de-
terminada idea si él mismo no cree en ella? Un abogado que actte lleno de dudas en
cuanto a su patrocinio, lo mejor que harfa es renunciar al caso, pues, a la postre, es pro-
bable que le genera a su defendido mas dafios que beneficios. Por lo tanto, afirmar que
el abogado debe limitarse a velar por la fiel aplicacion de las garantias procesales y no
por la inocencia de su cliente, es una frase hueca que sélo es posible sostener en abs-
tracto, pero que, en la realidad del foro judicial, resulta dificil o imposible seguir.

d) Lacuartay Gltima alternativa para el abogado que no quiera faltar a la verdad,
es simplemente no aceptar las causas comprometidas o dudosas en el plano ético-pro-
fesional. Asi, la mayoria de Cédigos de Etica consignan un articulo que reza més o me-
nos de la siguiente forma: «L.os abogados no deberan aceptar asuntos en que hayan de
sostener tesis contrarias a sus convicciones»?. Sin embargo, y visto desde una Sptica

2 Respecto al problema de la mentira procesal, ver, en términos generales, LEGA, C., 1983: Deontologia de
la profesion de abogado, trad. de M. SANCHEZ MORON, Madrid: Civitas, 2.* ed., pp. 161 y ss.

B Codigo de deberes juridicos, morales y éticos del profesional en Derecho, Colegio de Abogados de Costa
Rica, articulo 37.
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completamente realista, este articulo sirve basicamente de decoracién en esos cédigos,
pues en la prictica cotidiana es extrafiisimo que un abogado rechace un caso, especial-
mente si éste le depara unos jugosos réditos financieros o un gran prestigio en su carre-
ra. Resistirse a la tentacién del dinero, de la vanidad o del poder mediatico es siempre
dificil. Y la verdad es que los abogados (de este mundo) tienen poco de martires.

Cambiemos ahora de escenario. Imaginemos el caso de un juez que conoce, en vir-
tud de cierta informacién privada que posee y que llegd a él por vias distintas a las del
proceso mismo, que una persona acusada por un delito de violacién u homicidio es
efectivamente responsable. Imaginemos, atin mas, que el conocimiento del juez es, en
ese respecto, muy confiable y seguro. Por otro lado, supongamos que en el expediente
que ha preparado la fiscalia no hay suficientes pruebas incriminatorias como para con-
denar al acusado. Adicionalmente, las pocas pruebas que hay fueron recabadas con vi-
cios que conducen a la nulidad y, por lo tanto, a su ineficacia procesal. ¢Qué hacer en
este caso?

Para un defensor de la materia deontolégica, la respuesta a esta pregunta es bas-
tante obvia: El juez tiene que dejar de lado sus conocimientos personales y apegarse es-
trictamente a las probanzas contenidas en el expediente. Al final de la partida, esto sig-
nifica que deber4 liberar al acusado a pesar de saber que viol6 o asesiné a una persona
inocente. Aqui es donde se presentan algunas paradojas insalvables en el plano de la éti-
ca juridica y que es necesario explicitar para su mejor comprension:

Por un lado, surge un conflicto —una antinomia— entre verdad y justicia®. Es cier-
to que el imputado cometi6 el hecho. De ello tiene noticia certera el juez. Hay pruebas.
Hay una victima. Hay unas personas que sufren y lamentan ese hecho. Pero esa verdad
deber4 ser postergada hasta un segundo plano y con ello sacrificar también la justicia.
Es decir, que no se pueden alcanzar ambos ideales de una manera simultdnea. La con-
secucion del uno significa el sacrificio del otro. Atinadamente ha dicho al respecto GAR-
cfaA AMADO: «...Ja moral del Derecho no es la moral de la verdad, es la moral de la con-
vivencia, de la seguridad, que es distinto»?.

Si se mira con mayor atencién el argumento, se llega a una conclusién dramatica
desde el punto de vista ético: En el Derecho es necesario, llegado el caso, probijar la fal-
sedad —;y hasta la mentiral— para poder asi salvaguardar el orden y las formas juridicas.
La convivencia, como dice GARCIA AMADO, asi lo requiere. Se ratifica aqui aquella con-
clusion a la cual llegé PLATON hace varios siglos y que después fue reiterada por MA-
CHIAVELLO: ja veces hay que engafiar a la gente en beneficio de su propio bienestar!
Por supuesto, la cuestién central radica en saber ¢cuil es ese «bienestar» y quién es el
llamado a determinarlo? Aqui siempre se corre el riesgo de que surjan falsos profetas,
artistas fracasados o generales con sable y espada, que busquen imponer por la fuerza
«su» verdad, a costa de las victimas y sus vidas.

Supongamos, entonces, que el juez, renunciando a las normas procesales (o en todo
caso torciéndolas un poco mediante el conjuro magico de la «interpretacion juridica»),

# Prescindamos aqui, por razones practicas, de la sempiterna discusién sobre el significado preciso de es-
tos conceptos. )

» GARCIA AMADO: «Etica del juez y del abogado», recogido en Colegio de Abogados de Costa Rica, Me-
moria del XV Congreso juridico nacional: Etica con responsabilidad social, del 16 al 19 de agosto del 2005: 23.
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logra condenar al violador o al asesino. Asi se ha hecho realmente justicia, dirian algu-
nos (especialmente la victima o sus familiares). Y tal vez ello sea correcto. El problema
se origina porque por esa via —la discrecionalidad o incluso la violacién de las normas
existentes— se llega (y se ha llegado) a las mas atroces inequidades. Se abren las puer-
tas para un verdadero terrorismo judicial, en donde las reglas y las garantias poco im-
portan, pues lo que vale es la voluntad irrestricta del juzgador. Sobre el punto nos dice
el ya citado GARCIA AMADO:

«Por lo tanto, el mejor juez no es el del juicio final que busca que cada cual tenga su me-
recido, sino el que busca que a cada cual el Derecho le dé el tratamiento que conforme a De-

recho esti establecido, esto supone renunciar y en parte sacrificar a veces su conviccidn per-

sonal de lo debido en beneficio de ese bien social que es el Derecho y un bien compartido»%.

Pero, entonces, no nos rasguemos las vestiduras ante el hecho de que la falsedad, y
acaso la mentira, tiene una misién importante que cumplir en el universo juridico. Alli
la apariencia es tolerable, y llegado el caso hasta exigida, con el fin de evitar la condena
de inocentes. Estos vicios son funcionales. Sin ellos, la maquinaria juridica, tal y como
se ejerce en la realidad de los tribunales de justicia, se tornarfa imposible o en todo caso
dificil e inoperante.

2.3. Las conductas inmorales por ausencia de controles

Hay una forma de inmoralidad que no es sélo propia de la labor juridica (sino de
la mayoria de profesiones) y que, en la prictica, tiene una importancia central. Se trata
de lo siguiente: Muchos profesionales incurren en acciones que son reprochables. Ese
reproche, tal y como hemos visto en las piginas anteriores, tiene su fundamento en la
ley, en el caso de tratarse de un delito, o en los c6digos deontoldgicos, si se trata de una
cuestion ética. Ahora bien, una forma (no la nica) para combatir las conductas repro-
chables de los agremiados es precisamente crear los mecanismos administrativos o le-
gales para denunciar los hechos y, ademas, para hacer publicas las faltas cometidas. O
sea, se requiere un sistema de control de las conductas censurables y su respectiva pu-
blicidad. El propésito de estas medidas es simple: corregir al que cometid la infraccién
y persuadir (mediante el ejemplo) a quien no la ha cometido.

Pero aqui es donde surge precisamente la inmoralidad a la cual me quiero referir.
Suele suceder que los gremios (y el juridico no es la excepcidn) crean barreras y ponen
obstdculos de todo tipo para que las personas afectadas no puedan presentar debida-
mente las denuncias o bien para que no se den a conocer las faltas de sus agremiados.
En la mayoria de los ordenamientos juridico-profesionales sucede que para presentar
una queja hay que seguir una serie de trdmites burocraticos engorrosos y complejos.
Una vez interpuesta la denuncia hay que, literalmente, atosigar a los encargados para
que actiien, pues de lo contrario la denuncia dormir4 el suefio de los justos. Ademas,
los procedimientos de investigacién no son expeditos, sino que tardan afios, a veces in-
cluso décadas, y terminan con una absolucién por «falta de pruebas». Todo esto repre-
senta un engaflo para la opinién piblica y una estafa para con el usuario.

% (GARCIA AMADO, 2005: 22.
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Otra situacién, no menos cuestionable éticamente, es ocultar, o al menos distraer,
las faltas que han cometido los profesionales en el campo respectivo. Asi, muchos co-
legios de abogados, tribunales de inspeccién judicial y otros érganos similares, mane-
jan practicamente en secreto los expedientes de las quejas y sus resultados. El argumen-
to que se esgrime es que se trata de asuntos «privados» en los que sélo las partes
interesadas pueden tener acceso. En el caso personal, y para efectos de escribir este tra-
bajo, me vi en grandes dificultades para obtener informacién exacta sobre los aboga-
dos y los funcionarios judiciales que habian incurrido en alguna falta o delito. A pesar
de haber escrito las cartas solicitando los permisos respectivos y a pesar de indicar alli
expresamente que se trataba de un trabajo eminentemente académico, donde los nom-
bres de los involucrados se mantendrian confidenciales, no me fue posible acceder a la
informacién. Ahora bien: Si un profesor universitario —digamos que con algtin grado
de reconocimiento— encuentra semejantes obstaculos para conocer de las infracciones
o delitos que han cometido los profesionales en Derecho, ¢qué sucederi con una per-
sona del publico general que llegue a solicitar esa informacién? La respuesta la dejo a
la libre imaginacién...

En definitiva: el gremio de los juristas utiliza, al igual que otros gremios, una serie
de estrategias de inmunizacién (ALBERT) para evitar que las faltas y delitos de sus agre-
miados sean conocidos por el ptblico. Los expedientes que alli se manejan son catalo-
gados, en no raras ocasiones, como secretos (0 poco menos), pues solo las partes inte-
resadas pueden conocerlos y tener acceso directo a ellos. Los hechos cometidos, asi
como las sanciones impuestas, no estan sujetas al préncipio de publicidad, de tal suerte
que el piblico general pueda consultarlos y saber a cudles agremiados o funcionarios
judiciales se les ha sancionado y por qué motivos. Pero, cabe preguntarse, si se estima
que los amonestados son personas que, en uno u otro momento, podrian actuar como
los jueces en nuestra propia causa o como nuestros defensores o acusadores, ¢no seria
oportuno, y hasta exigido moralmente, que tengamos el Derecho a saber si han sido o
no condenados por violar los principios deontolégicos de su profesién o por haber co-
metido algin delito en su funcién publica?

2.4. ¢Qué puede y qué no puede hacerse para combatir las inmoralidades
juridicas mencionadas?

En cuanto a la forma de combatir (en el marco de lo que es realista) las conduc-
tas que se han descrito en los parrafos anteriores, es necesario proceder con cautela
y de una manera analitica, es decir, diferenciando entre los distintos planos de la

realidad.

a) En cuanto a las conductas abiertamente inmorales, es decir, aquellas que rayan
con (o son) delitos, ya dijimos que no es mucho lo que se puede hacer, salvo, claro est4,
denunciar esas acciones ante las instancias correspondientes: sean los tribunales de jus-
ticia o los colegios profesionales respectivos. Discurrir ac4 en recomendaciones y con-
sejos deontoldgicos es poco menos que una pérdida de tiempo, o en todo caso, una mi-
sién imposible, pues dichos consejos son ineficaces para una mentalidad que ha
sucumbido a la seduccién del poder (o del dinero) y que ha adoptado el crimen como
su modus vivends.
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b) En cuanto a las conductas ticita- o inconscientemente inmorales (es decir, aque-
llas que ejecutamos por descuido o por ignorancia) lo que se puede hacer es, precisa-
mente, hacerlas conscientes. Si. Hacerlas conscientes. Ese es el primer paso. Pues tal y
como decia el viejo ARISTOTELES hace ya varios siglos: sélo hace mal quien ignora. No
hay que ocultar y disfrazar las dificultades con que los juristas se enfrentan a diario. S6lo
si estamos constantemente alertas contra estas inmoralidades, podemos emprender al-
guna accién para combatirles. La idea rectora no deja de ser, por lo tanto, otra que esta:
El Derecho no siempre esté del lado de la razén, la verdad o la justicia. El Derecho es
mids bien un instrumento al cual hay que tenerle miedo. Un juicio es un castigo. Un pro-
cedimiento, una angustia. Asi que cuanto menos abusemos de su poder, menos dolor
infringiremos, mds éticamente actuaremos, en un sentido general de evitar el sufrimien-
to innecesario.

Las concepciones demasiado optimistas, nobles y sublimes de lo juridico tienden a
formar espéritus insensibles y duros frente a las realidades humanas concretas. Pues si, fi-
nalmente, «la ley es la ley» y lo tGnico que yo hago es aplicarla, entonces alli se esconde-
ran toda clase de arbitrariedades y alimafas. Las personas, en ese estado de espiritu, se
limitan a obedecer las férmulas y los ritualismos burocraticos de una manera mecéanica
y sin cuestionarse. Se sacrifica el intelecto. Las dudas desaparecen. Y alli donde las du-
das no existen, existen los monstruos! De esto ha dado cuenta, en no pocas ocasiones,
la experiencia histérica. El problema bésico de los cursos de ética profesional (y de mu-
chos enfoques de la ética general) es que ellos parten de una mzoral de imperativos; es de-
cir, de una orientacién valorativa rigida y dirigida siempre por baremos incondicionales
y absolutos. En una moral de este tipo no hay lugar para las excepciones, pero sobre todo
no hay lugar para las cuestiones de grado. Alli domina el espiritu maniqueo de todo o
nada. O sois parte del bien, o estais con el mal. La dificultad radica en que los conflic-
tos y dilemas éticos de la experiencia cotidiana son siempre mucho mas intrincados y
complejos que esto. Ellos exigen adoptar compromisos. Hacer renuncias. Realizar sacri-
ficios. Todo lo cual es dificil alcanzar desde una base de valores absolutos y reificados.

La virtud del realism0% como filosoffa juridica (y de la vida en general), no es que
vaya a provocar grandes cambios en la realidad (pues ya se sabe que las personas rara
vez le hacen caso a la realidad), sino mas bien en generar un cierto estado del espiritu.
Si desmitificamos el Derecho y lo consideramos como un 724l necesario, si somos irre-
verentes frente a sus magicas palabras y encantos, si desconfiamos de sus ceremonias y
rituales, hay mayores posibilidades de actuar mas humanamente que si lo consideramos
como un milagro augusto y grande, caido del cielo. La tesis que yo propondria como
orientacién axioldgica fundamental de la profesion juridica es una mzoral de las circuns-
tancias. Es decir, un enfoque que no nace de principios abstractos y generales, de ma-
nera deductiva para llegar al andlisis de los casos cotidianos, sino que mas bien parte
de los casos cotidianos para llegar a los principios aplicables. Se trata, valga la imagen,
de una #dpica-axiolégica que se construye sobre la base de la experiencia particular y
por ello esta siempre sujeta a correcciones y enmiendas.

7 Evidentemente, utilizo el término realismo en su uso lato, ordinario, pues en su significado estrictamen-
te filoséfico este alude mas bien a aquella concepcién segtin la cual existe un mundo ideal o superior por «en-
cima» del mundo real. En este tltimo sentido, la concepcién realista por excelencia es la de PLATON y su «mun-
do de las ideas».
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El mis serio problema con que se enfrenta la ética legal es que el jurista, pero tam-
bién el publico en general, suelen poseer un concepto de moral excesivamente estrecho.
Para muchos individuos la moral se limita a unas cuantas reglas y prohibiciones (rece-
tarias y simplistas) de naturaleza muy elemental y aprendidas durante la temprana in-
fancia. A estas reglas pertenecen supuestos abstractos como: no robar, no matar, no bur-
larse de los otros, no hacer trampas, etc. La dificultad radica, como puede apreciarse,
en que estas reglas funcionan tnicamente en los casos menos complejos de la experien-
cia vital. Asi, por ejemplo, si un nifio estd golpeando a otro hasta quebrarle los dientes
(y la vida), es muy factible que su padre o su madre le corrijan de la siguiente forma:
«Eso no debe hacerse. Es incorrecto moralmente golpear a los nifios pequefios e inde-
fensos». El agresor, si logra asimilar la ensefianza, es factible que la reproduzca a lo lar-
go de su vida. Empero, y aqui es donde se presentan justamente las dificultades: la mo-
ral que se reproduce es la zoral del nivio, una moral nifioide. Es un concepto de moral
excesivamente limitado, rigido, pues cuando al adulto le toca presenciar, por ejemplo,
una guerra, en la cual él no est4 directamente involucrado, dira algo asi como: «Ese no
es problema mio. Alld que se maten los que quieran, mientras no me afecten a mi». Para
él, golpear a su vecino es malo (pues hasta alli llega el precepto moral de su infancia),
pero no es malo que los més fuertes asesinen a los mas débiles en una guerra sangrien-
ta e injusta. {Ese no es su negocio!

Otro ejemplo: la mayoria de personas aceptarian, sin mayores reparos, que robar
esta mal, que es inmoral. En su vida familiar y pablica se molestarian mucho si alguien
los tratara de ladrones. Es probable que instruyan a sus hijos en el sentido de que to-
mar las pertenencias ajenas no es correcto. Pero de nuevo, hasta alli llega su moral. Una
moral de infantes. No se inmutaran, o en todo caso, les importard muy poco cuando su
gobierno se roba descaradamente los recursos publicos, cuando se inviertan millones y
millones de délares en armas de destruccién masiva, cuando se cocinan negocios sucios
bajo la mesa y se soborna a los funcionarios para que adjudiquen positivamente un de-
terminado concurso. Todo esto esta bien, pues son «cosas de la politica». De este no-
civo, pero frecuente, fenémeno nos informa John HOSPERS de una manera insuperable:

«En mucha gente el concepto de moral nunca rebasa la fase infantil. Por consiguiente,
no sienten ninguna culpabilidad al cometer en la vida ptiblica —en el que las victimas de su
codicia o de su negligencia pasan a menudo desapercibidas— actos que nunca cometerian
en la vida privada. Es posible que estafen a los accionistas de una gran Compania sin pesta-
fiear, pero sus conciencias se opondran con tanta fuerza a robar a un amigo personal que ni
siquiera sonarian en hacerlo. Un hombre puede ser un padre ejemplar y, a la vez, un com-
petidor perversoy taimado que trata a los fondos piiblicos como si fueran un juguete en sus
manos» .

Este fenémeno también se da (no podria ser de otra manera) en el campo de la pro-
fesion juridica. Estd mal mentir, dird un individuo en su vida privada. Y es muy proba-
ble que lo crea realmente y de forma sincera. Sin embargo, cuando llega el momento
del juicio (en su practica profesional), no dudara ni un segundo en «instruir» debida-
mente a los testigos y al mismo acusado para que callen ciertos aspectos relevantes del
caso y exageren o incluso tuerzan algunos otros. ¢No implica todo ello también una
mentira? Es muy probable. Pero ante ello, los abogados, y el ptblico en general, dirdn

% HOSPERS, 1979: 37.
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simplemente: «Son cosas del Derecho. Todo esto es necesario, e incluso es parte not-
mal de la administracion de justicia». Pero, ¢no hay algo mal en esta l6gica?

¢) Latercera forma de inmoralidad que se menciond arriba consiste en la ausen-
cia de controles con respecto a las conductas de los agremiados. Contra este tipo de
situacion, se pueden hacer varias cosas, siendo la mas importante crear unos mzecanis-
mos de denuncia agiles y eficaces para que los afectados puedan combatir las acciones
irregulares de los agremiados. Adicionalmente, se requiere que esas denuncias (en es-
pecial las sanciones que se impongan una vez realizada la investigacion pertinente)
sean dadas a conocer a la opinién publica, mediante un sistema de difusién realmen-
te accesible.

3. SEGUNDA PARTE: LAS CONDUCTAS «(INTRINSECAMENTE»
INMORALES, O SOBRE EL CARACTER MITICO-SIMBOLICO
DEL DERECHO

Hasta el momento se han visto una serie de supuestos facticos en los que la con-
ducta de los juristas quebranta los principios deontoldgicos en virtud de la aplicacién
de normas juridicas. Es decir, se trata de lo que bien podria llamarse inmoralidades pric-
ticas por aplicacién del Derecho. Sin embargo, existe otro orden de inmoralidad que es
bien distinto y que est4 presente en la profesién legal, pero que resulta muchisimo m4s
complejo y dificil esclarecer de una manera satisfactoria.

Comenzaré indicando que la disciplina juridica: eso que usualmente se llama «cien-
cia del Derecho» o «dogmaitica juridica» —y que es lo que basicamente se estudia en
la Escuelas de Derecho— ha aspirado siempre, y sigue aspirando en la actualidad, a ha-
cer de la actividad juridica una practica lo més razonada y segura posible?. El estudio
sistematico y constante de la doctrina y de la jurisprudencia, la creacién de las teorias
juridicas, la existencia misma de la metodologia atestiguan el deseo de convertir al De-
recho en una empresa verdaderamente cientifica. Desde siglos atras, los esfuerzos se han
dirigido a lograr un mayor control y rigor en la aplicacién de las normas. La idea rec-
tora, con sus maltiples manifestaciones, ha sido siempre la misma: evitar la arbitrarie-
dad, someter el azar, conseguir la certeza juridica. Para ello se han pergefiado toda cla-
se de instrumentos y mecanismos: desde las antiguas teorias de la interpretacion hasta
las modernas l6gicas dednticas, desde el uso de la tépica y de la retérica hasta la actual
teoria de la argumentacion. Se ha creido, con razén o sin ella, que para que exista el or-
den en la sociedad, para que los litigios se resuelvan de una manera igualitaria y equi-
tativa, para que las personas sepan a qué atenerse y cémo actuar, para que los tribuna-
les de justicia conserven la legitimidad y la confianza requeridas, es absolutamente
necesario que el Derecho sea previsible y seguro: para casos iguales, sentencias iguales;
para problemas similares, soluciones similares. Cuanto mas exacta sea la aplicacion de
las normas, mas homogénea resulte ser la actividad jurisdiccional, cuanto mas calcula-

¥ La nueva tendencia en esta linea es, como bien se sabe, la llamada «teorfa de la argumentacién juridi-
ca». Al respecto puede consultarse los trabajos sindpticos de ATIENZA, 2006a: E/ Derecho cono argumentacion.
Concepciones de la argumentacion, Barcelona: Ariel Derecho; ATIENZA, 2006b: Las razones del Derecho. Teorias
de la argumentacion juridica, Lima, Pert: Palestra.
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ble y previsible sea el comportamiento de los jueces, mas justo sera el Derecho. Y en-
tre mds justo sea el Derecho, mejor sera la vida en esta tierra.

Esta exigencia de racionalidad juridica y de certeza judicial no es, sin embargo, una
exigencia exclusiva del gremio de los juristas, sino que es una pretensién general (del
publico). La gente quiere que la aplicacién de las normas sea racional y segura. Lo exi-
ge. Lo demanda. De lo contrario, la justicia —se dice— se convertirfa en una verdade-
ra «loterfa». Reinaria el caos. La seguridad caeria postrada ante los pies enlodados de
la anarquia. El barullo de las normas y el escandalo de las leyes reinarian sin control.
No es posible, pues, que las cosas se hagan caprichosamente, sin unas pautas sistema-
ticas bien definidas y claras. Es para ello, precisamente, que existen las Escuelas de De-
recho y los profesores que alli aleccionan. Ellos son los llamados a instruir a los estu-
diantes para que, mediante el uso de la razén y de la sabiduria metodolégica acumulada
durante siglos, hagan del Derecho la empresa segura y previsible que todos quieren.
Este constituye, junto con el ideal de la justicia, uno de los pilares fundamentales de
todo ordenamiento juridico. Jerome FRANK se refirid, atinadamente, a este deseo de
certeza en el Derecho como el «mito legal basico» (Basic Legal Myth)*.

Y a continuacién, lo fundamental. El Derecho, como disciplina académica, pero
también como praxis social y politica, ha asumido, ha internalizado esta ideologia en
todos sus extremos. Mas claro atn: los cultores del Derecho han asumido e internali-
zado esta ideologia. La prueba mas contundente de ello se encuentra en la historia de
la dogmatica juridica; mejor, en la existencia de la dogmatica juridica. Ella es el fiel re-
flejo, con sus incontables construcciones, dogmas y esquemas, conceptos y categorias,
divisiones y subdivisiones, de que la creencia en una racionalidad del Derecho es un
componente indeleble de toda organizacion juridico-positiva.

Ahora bien, es claro que esta pretension racionalista, esta vocacion constante y du-
radera de seguridad y certidumbre es, en muchos sentidos, una quimera. La certeza es
generalmente una ilusion vy el reposo no es el destino del hombre®'. Sin embargo, y aqui
es donde nace justamente la inmzoralidad intrinseca que se explicd, este hecho no pue-
de ser reconocido abiertamente por la administracion de justicia (z.e., por los operadores
del Derecho). Un reconocimiento expreso de las vacilaciones y dudas, de las lagunas y
contradicciones del sistema juridico, es incompatible, ya no s6lo con las exigencias gre-
miales de la disciplina, sino también y basicamente, con las exigencias de la comunidad
social. El Derecho, como reproductor de los unziversos simbdlicos (BERGER/LUCKMAN)
imperantes en una sociedad determinada no puede traicionar, sin caer en desgracia, los
preceptos e ideales que le son reclamados por la colectividad socio-histérica que le ha
dado origen. Es a partir de esta premisa que se erigen las diferentes estructuras socia-
les y las construcciones ideoldgicas de las comunidades humanas, las cuales demandan
que el discurso de esos universos aparente ser racional, ideal, justo. Cada comunidad
social requiere su dosis diaria de ficcién, que es absolutamente incompatible con una
vision realista de la Jurisprudencia. El Derecho esta, por ende, al servicio de esta fic-
cién (o mentira colectiva) que no puede ser atacada eficazmente mediante la verdad.
Pocos autores han plasmado esta idea en una forma tan clara como Thurman ARNOLD:

% FRANK, 1936: Law and the Modern Mind, New York: Tudor.
' HOLMES, 1897: The Path of the Law, Harvard Law Review, vol. X, p. 466.
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«Si los Tribunales —o al menos las personas que trabajan en ellos— no creyeran cate-
géricamente que la Justicia es impartida de acuerdo con los dictados inexorables de una
Ciencia Légica Impersonal, entonces nuestra maquinaria para la administracién del Dere-
cho no existiria tal y como hoy la conocemos. De igual forma que los individuos cultivan
suefios e ilusiones, asi también lo hacen sus instituciones judiciales» *2.

Asi, pues, la inmoralidad esencial y fundamental del universo socio-politico y juri-
dico consiste en negar su caracter vacilante e inseguro. Rechazar la incertidumbre po-
tencial de las resoluciones, impugnar la naturaleza contingente de las respuestas, des-
mentir la posibilidad de eleccién y con ello la posibilidad de subjetividad. Con respecto
a todo ello no puede decirse la verdad. jElla mata, o en todo caso, hiere! Si al ciudada-
no comun se le contara que la imparticién de justicia no funciona segtin los preceptos
de una légica inexpugnable, que las sentencias no siempre se dictan siguiendo la justi-
cia o la verdad del caso, sino segtin la retérica de los argumentos, las convicciones per-
sonales del juez y, a veces, las presiones sociales, politicas y mediaticas, entonces la le-
gitimidad y la aceptacion del poder judicial entrarian en crisis. Por lo dicho, es necesario
aparentar que se vive en un universo juridico transparente y honesto, aunque en el fue-
ro interno de su conciencia muchos sepan que no es asi. Todas estas mentiras paterna-
les, estos mitos y leyendas (colectivamente cultivados y aceptados) hacen posible la con-
vivencia pacifica de los seres humanos, constantemente sedientos de auto-engafio y de
ficciéon ®. Tal y como decia MAQUIAVELLO hace ya muchos siglos: «Los seres humanos
son tan ingenuos y estan siempre tan dispuestos a obedecer las necesidades de su tiem-
po, que alguien que tenga la suficiente voluntad para engafiar, encontrara siempre a
aquellos que desean ser engafiados».

3.1. ¢Se puede hacer algo contra la inmoralidad intrinseca?

Poco o nada. Ya dijimos que la expresion primordial de esta forma de conducta,
radica en la necesidad de presentar al Derecho como una empresa potencialmente ra-
cional, estable y segura (Basic Legal Myth). Esta es una exigencia méds que gremial, es
social, politica y cultural. Sin esa cuota de ensofiacion colectiva, el Derecho como tal
no existiria o perderia una buena parte de su aceptacion y estima. Eliminar ese «mito
bésico» resulta, por ende, imposible sin socavar las estructuras simbdlicas que le dan
sentido y estabilidad al ordenamiento juridico y social.

4. A MODO DE CONCLUSIONES

1) El campo de la deontologia juridica es, desgraciadamente, muy fértil para el
cultivo de la literatura pseudo-poética. Sobran alli los discursos encomissticos y elogio-
sos sobre la bisqueda constante de la «justicia» y la «verdad».Todo ello nos hace go-
zar, pero no ver con mas luz. Un andlisis realista de los problemas morales involucra-

2 Véase: «The role of substantive law and procedure in the legal process», Harvard Law Review, n.° XLV,
n.” 4,1932: 618.

» Respecto a esta tesis es necesario confrontar el extraordinario libro de KOLAKOWSKI, 1999: La presencia
del Mito, traduccién de G. BoLADO, Madrid: Catedra.
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dos en la profesion juridica exige, por el contrario, mostrar abiertamente las dificulta-
des reales que alli se presentan a diario. Esto no implica renunciar, llegado el caso, a al-
gtn ideal. Pero de lo que se trata es de darle contenido a ese ideal y de hacer visibles
los obstaculos que inevitablemente surgiran para su consecucion.

2) Lamayoria de cédigos éticos, de cursos de deontologia y de manuales para el
jurista ideal son, en realidad, racionalizaciones colectivas. Ellas sirven (y en no pocas oca-
siones) para engafiarse a si mismo o para engafar a los demds. Mediante esos cddigos
y cursos nos repetimos a nosotros mismos lo que queremos escuchar y le decimos tam-
bién a la gente lo que esta quiere oir. Confundimos asi los deseos con las razones y mo-
tivaciones verdaderas. Afirmamos que procedemos de una cierta manera para lograr ta-
les y cuales fines, cuando en realidad lo hacemos por razones personales o por
comodidad. «Es irremisiblemente facil creer en lo que deseamos creer, a fin de hacer
lo que deseamos hacer» . Esos cdigos parten de lo que se ha denominado una #zoral
de imperativos, es decir, un enfoque de los valores de caricter general y falsamente idea-
lizado de la profesion.

3) Una visién demasiado optimista y augusta del Derecho, contrariamente a lo
que se cree (y esto es una paradoja importante), resulta mds bien nociva para el ejerci-
cio de la profesion. De alli que habria que estudiar en qué medida la carrera juridica no
estarfa mejor si se suprimieran los tradicionales c6digos éticos y, en su lugar, se estable-
cieran unos catalogos de vicios comunes 'y de inmoralidades esenciales ala disciplina. Se
trata asi de forjar una ética de las circunstancias, que proceda ya no deductivamente a
partir de ciertos principios universales y abstractos, sino inductivamente a partir de los
casos practicos de la vida y de sus consecuencias inmediatas.

4)  El exceso de moral (y esta es otra paradoja de la moral de imperativos) genera,
ala postre, una ausencia de moral. Al basarse ella en reglas inflexibles hace irrealizable
la practica de la ética. Dado que es imposible apegarse a todas las reglas, entonces no
nos apeguemos a ninguna. Por otra parte, una persona, o en nuestro caso, un profesio-
nal que esté obsesionado por el cumplimiento de los mis minimos detalles morales, que
busque no incurrir jamds en una falta, que se apegue a todos los deberes y exigencias
de la moral de su entorno, paraliza el ejercicio de su actividad y el de los dem4s. No po-
dria, por ejemplo, defender a un cliente (pues siempre cabe la posibilidad de que sea
culpable), no podria presentar un escrito ante los estrados judiciales, pues tendria que
decirle toda la verdad al juez, lo que implica, en no raras ocasiones, indicarle que los
argumentos de la contraparte son més convincentes que los de su propio defendido, no
podria incluso, saludar a los funcionarios judiciales, pues ello podria tomarse como un
indicio de soborno o de corrupcién. Esto degenera en un verdadero fundamentalismo
ético®. Por eso, los pequefios descuidos morales, las leves desatenciones éticas son un
ingrediente, al parecer necesario («intrinseco»), de la vida judicial, pero también de la
vida social en general.

5) Lamoral profesional, al igual que la moral general, no puede simplemente «en-
sefarse» (al menos una vez que el adulto ha desarrollado sus habitos y conductas per-
sonales). Esta tesis no implica, por cierto, un determinismo axioldgico. Lo que dice es,
simplemente, que un curso de ética a lo mas que puede aspirar es a esclarecer algunos
problemas, a hacernos ver mejor donde estan las dificultades y, asi, llegado el momen-

* HOSPERS, 1979: 39.
¥ Quien me llamé la atencién sobre este concepto fue el Profesor J. LLOBET RODRIGUEZ.
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to, a aplicar de mejor forma aquellas reglas morales que yz cultivamos en nosotros. Es
decir, de lo que se trata es de estar alerta contra los peligros que acechan en este cam-
po. Sélo si vemos los monstruos, podremos defendernos contra ellos.

6) En el campo juridico, especialmente, en el ambito forense hay muchas formas
en que se puede actuar de manera moralmente incorrecta: asi, por ejemplo, mentirle a
un cliente sobre la realizacién de ciertos tramites, desatender una gestién procesal, ofre-
cerle pruebas falsas a un juez, perder los expedientes judiciales, ofender al demanda-
do, proponerle negocios oscuros y sobornos a los magistrados, son acciones que vio-
lentan, en mayor o menor grado, los preceptos de la deontologia profesional. Sin
embargo, en este trabajo se esboz6 la tesis de que existe una forma de inmoralidad que
resulta muchisimo m4s grave, pues es practicamente imposible de eliminar. Esa forma
de inmoralidad «intrinseca» consiste, esencialmente, en aparentar una serie de cualida-
des (verdad, justicia, seguridad, certeza, uniformidad, estabilidad, etc.) que en la reali-
dad no existen o, si existen, estdn matizadas en grados diversos. Una cuota (mayor o
menor segtin los casos) de falsedad, deshonestidad y hasta de mentira es necesaria en
muchos pleitos juridicos. Alli «toda la verdad» puede resultar mucho mas nociva que
la falsedad. Este fenémeno obedece, basicamente, a que el ejercicio del Derecho —al
igual que el de otras profesiones— est4 sujeto a determinados «juegos del lenguaje» que
demandan unos comportamientos muy particulares para lograr los objetivos propues-
tos. De no seguirse esos «juegos», entonces la persona no es tomada en cuenta o los re-
sultados que obtiene son muy diferentes a los esperados.
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