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RESUMEN El trabajo tiene por objeto reflexionar sobre el auge de los cdédigos deon-
toldgicos profesionales, asi como sobre la tendencia a extenderlos a las
instituciones o los poderes publicos, como el parlamento, el gobierno, la
administracion y el poder judicial.

Las normas deontoldgicas profesionales pueden ser entendidas como normas
morales, propias de un colectivo profesional, que estipulan los principios y
valores por los que han de regirse quienes se dedican a tal profesion. Al tratarse
de un tipo de normatividad, resulta relevante para la teorfa juridica dar cuenta
de las relaciones entre los estandares deontolégicos y las normas juridicas. Por
ultimo, se pone el acento en los problemas que surgen a la hora de dilucidar
el ambito de conductas de los poderes que pueden estar bajo regulaciones
éticas, con valor de recomendacion, y cuéles, por el contrario, resultan de
inexorable regulacion legal por cuanto entrafian responsabilidades juridicas.

Palabras clave: Cédigos deontoldgicos profesionales, profesiones liberales,
ética para los poderes publicos, razonamiento jurfdico, vida privada de cargos
publicos.

ABSTRACT The purpose of this work is to reflect on the rise of professional codes of con-
duct, as well as on the tendency to extend them to institutions and public
powers, such as parliament, government, administration and the judiciary.
The professional codes of conduct are sets of moral norms for a professional
group, which stipulate the principles and values of the ones who dedicate
themselves to such profession. Since they consist of a type of normativity, it is
relevant for a legal theory approach to account for the relationship between
deontological standards and legal norms.

Finally, the analysis focuses on the problems that arise when it comes to elu-
cidating the scope of conduct of the public officials that can be under ethical
regulations, with just a recommendation value, and which, on the contrary,
need inexorable legal regulation, insofar as they involve legal responsibilities.
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1. INTRODUCCION

La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Puablica y Buen Gobierno se presenta como un avance sin
precedentes, por cuanto principios éticos y de conducta de altos cargos de
la Administracién, que anteriormente carecian de fuerza juridica, se incor-
poran a una norma con rango de ley y “pasan a informar la interpretacién
y aplicacion de un régimen sancionador al que se encuentran sujetos todos
los responsables publicos entendidos en sentido amplio que, con indepen-
dencia del Gobierno del que formen parte o de la Administracién en la que
presten sus servicios y, precisamente por las funciones que realizan, deben
ser un modelo de ejemplaridad en su conducta”. A comienzos de 2018 la
Mesa del Congreso encarga un Cédigo ético para los diputados, siguiendo
la estela del propio Parlamento Europeo y las recomendaciones del Consejo
de Europa. Catalufia y Canarias ya disponen de Cédigos de conducta para
sus diputados, que abordan el concepto de buen gobierno. El Cédigo de
conducta catalan resalta que no se trata de principios programaticos, sino
que “pasan a informar la interpretacién y aplicacién de un régimen sancio-
nador al que se encuentran sujetos todos los responsables ptblicos”. Por
su parte, en febrero de 2016, nuestro Consejo General del Poder Judicial,
en cumplimiento una Recomendacion de 2012 del Consejo de Europa,
exhortando a los Estados miembros a aprobar un Cédigo de Etica Judicial,
se adhiere al Cédigo Iberoamericano de Etica judicial (2014), y, a finales
de ese mismo afio, aprueba los “Principios de Etica Judicial”. Estas normas
deontolégicas aspiran a recoger los valores y reglas de conducta comparti-
dos por la judicatura espafiola. “Pretenden servir de guia en el desempefio
de la jurisdiccion y promover el dialogo colectivo y la reflexion personal
sobre los retos a los que se enfrentan quienes la ejercen, en un marco legal
y social complejo y cambiante”. Se proponen fortalecer la confianza de la
ciudadania en la justicia, explicitando modelos de comportamiento en el
cumplimiento de la funcién judicial. No obstante, tal y como se aclara en
el Preambulo del texto que recoge los principios, nada tiene que ver la ética
judicial “con el régimen disciplinario”. La ética judicial “solo es concebible
en términos de estricta voluntariedad y ausencia de responsabilidad legal”!.

Este trabajo, partiendo de una serie de reflexiones sobre los codigos
deontoldgicos profesionales, es decir, los dirigidos a los que tradicional-
mente se conocen como profesionales liberales (abogados, médicos, inge-

1. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Buen-Gobierno-y-Codigo-etico/
Codigo-Etico/
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nieros, etcétera), resaltara la tendencia actual a extenderlos a quienes estan
al frente de las principales instituciones ptblicas, como el parlamento, el
gobierno o el poder judicial®

En una primera aproximacion, las normas éticas profesionales pueden
definirse como normas morales y sociales propias de un colectivo profesio-
nal. Su objeto, en primer lugar, es peculiar, por cuanto definen el modelo
de buen profesional o la idea de excelencia en el desempefio de la profesion,
mencionando los principios, fines o valores que deben orientar la conducta
de los profesionales, asi como las virtudes que el profesional debe poseer,
0, al menos, tratar de alcanzar y perfeccionar. También, en segundo lugar,
presentan un procedimiento de elaboracién caracteristico, en manos fun-
damentalmente de colectivos versados en el quehacer de que se trate, como
las asociaciones o colegios profesionales. Y, en tercer lugar, se caracterizan
porque es altamente frecuente que se recopilen en textos escritos, presen-
tando una apariencia muy similar a la de los textos juridicos.

La deontologia profesional siempre ha presentado relevancia moral,
social y juridica. Pero cabe decir que en nuestros dias su importancia es
todavia mayor. Una primera razén de la creciente importancia de las
normas éticas profesionales es que sus destinatarios se enfrentan de modo
creciente a dilemas éticos o morales, con una dimensién no sélo personal
o de conciencia, sino también interpersonal, que puede llegar a tener reper-
cusiones juridicas. Los dilemas morales aumentan exponencialmente en
sociedades complejas y en rapida transformacion cientifica, tecnologica
y econbémica, de un lado, y también en lo que respecta a las convicciones
morales, de otro lado, que, en parte, deben esta rapida evolucién a las posi-
bilidades de interaccion entre distintas tradiciones culturales. La legislacion
resulta lenta para ofrecer una respuesta 4gil a estos dilemas profesionales.
En contraste, el debate moral y social, formalizado a través de codigos y
comités éticos, parece responder mejor a la necesidad de los profesionales
de encontrar soporte ético. En efecto, la primera funcién de las éticas

2. Agradezco las observaciones y criticas a una version preliminar de este trabajo por parte
de los participantes en el II International Meeting on Law and Justice. What Aspects of
Justice should not be the Law’s Concern? organizado por José Maria Sauca (Madrid, 2 de
julio 2016). Asimismo, fueron de gran provecho las contraponencias al texto por parte de
Yolanda Doig y Jorge Moya, en el XI Seminario Juridico Interdisciplinar Globalizacién
y Derecho, organizado por Rafael Escudero (Madrid, 15 de julio de 2016). También
agradezco las observaciones y criticas de Manuel Atienza y Rodolfo Vigo en relacién con
los cédigos de ética judicial, a propésito de una contribucién al I Congreso Iustilosofia
del Mundo Latino (Alicante, junio de 2016). Por Gltimo, mi mas sincero agradecimiento
también a los profesores Luis Prieto, Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa, por la
lectura del borrador de este articulo.
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profesionales es la de servir de guia para resolver las disyuntivas morales y
también juridicas que plantea el desempefio de las distintas profesiones. El
profesional busca en sus normas deontologicas una directriz para tranqui-
lizar su conciencia, pero las normas deontoldgicas, en cuanto auxilian a la
hora de concretar las regulaciones juridicas profesionales, pueden cumplir
una funcién de exoneracién de responsabilidad por comportamientos que
se hallan en el limite de lo juridico®. Pensemos, por ejemplo, en el facul-
tativo que tiene que decidir como medicar a un paciente, poniendo en un
lado de la balanza la exigencia moral de mantenerle con vida y, en el otro,
la de liberarle del sufrimiento consustancial a su enfermedad, con el riesgo
de anticipar su fallecimiento; o en el abogado que tiene que defender a su
representado, a sabiendas de que es culpable de un gravisimo delito y de
que, ademas, un inocente esta siendo procesado por el mismo delito.

Una segunda razén del auge en nuestros dias de los codigos éticos pro-
fesionales es que la sociedad es cada vez mas exigente a la hora de confiar
en quienes prestan servicios de tipo intelectual y para los que se requiere un
titulo habilitante. Asi, una segunda funcién que cumplen es generar con-
fianza en la sociedad. Es mas, como se sefialard mas adelante, los colegios
profesionales pueden tener atribuciones para instar responsabilidad disci-
plinaria de sus miembros por incumplimiento de normas deontologicas.
Las normas éticas sobre el secreto o confidencialidad y la lealtad al cliente
son un buen ejemplo de ello. Este objetivo de generar confianza explica que
las normas deontologicas, propias de las profesiones liberales?, se hayan ido
extendiendo también al sector de la economia y las finanzas, como lo ponen
de manifiesto los codigos de buena conducta o buen gobierno de las socieda-
des de capital, o los codigos de buenas practicas de las entidades financieras®.

3. Es maés, como se sefialard mas adelante, los colegios profesionales pueden tener atribucio-
nes para instar la responsabilidad disciplinaria de sus miembros por incumplimiento de
normas deontolégicas.

4. Hilda Maria Garrido insiste en la importancia de la relaciéon de confianza entre el profe-
sional y el cliente, como aspecto crucial de la deontologia del abogado (Garrido Suarez,
2011).

5. Es pionero en este sentido el Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas, aprobado por la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV), data
de 2006, complementado con las recomendaciones de gobierno corporativo (Orden
ECO/3722/2003, de 26 de diciembre, apartado 1. f) de la disposicién primera). En 2015
fue sustituido por el Nuevo Codigo de Buen Gobierno. La compleja relacion entre normas
éticas y normas juridicas en este ambito de las sociedades de capital, es patente en el hecho
de que la Comision de expertos, a la hora de reformar el codigo de Buen Gobierno, sefiald
la necesidad de diferenciar entre mejoras de la legislacién vigente, dando lugar a la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
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Ademas, cabe destacar que actualmente los cddigos de conducta no
solo repuntan en el ambito de las profesiones, sino en el de /las instituciones
publicas®. Estos codigos de buenas practicas dirigidos a las instituciones
pertenecen ya al aparato conceptual de la ciencia politica comprometida
con la ética publica o con la buena gobernanza’. Tal y como se ha sefialado
al comienzo, se cuenta actualmente o estan en proyecto codigos de buena
conducta para el Parlamento?, la Administracién® y la Jurisdiccion ™.

mejora del gobierno corporativo y recomendaciones de seguimiento voluntario, que son
las que finalmente se contienen en este Codigo de Buen Gobierno.

6. Cortina estima que no solo se puede predicar virtudes del individuo como primer agente
moral, sino también de las instituciones: “la atencién a la justicia se ha centrado en los
sistemas sociales, mas que en las personas y en sus acciones, en la realidad de que la
pretension de justicia es condicidn de legitimidad de las instituciones pertenecientes a la
estructura basica de la sociedad” (Cortina, 2008, p. 8).

7. La buena gobernanza, entendiendo por tal gobierno para el bien comin del pueblo,
incompatible con la corrupcion en las instituciones ptblicas, tiene unos requerimientos
institucionales. Asi un marco o sistema nacional de integridad incluye “ademas de al
ejecutivo, a los poderes legislativo y judicial, e incorpora un programa de desarrollo de la
cultura civica del pais”. Por ello, desde la perspectiva de esta buena gobernanza, también
es importante considerar al sector privado y obviamente a los partidos politicos y medios
de comunicaciéon (Villoria e Izquierdo, 2016, pp. 319-343).

8. El GRECO (Grupo de Estados Contra la Corrupcion), en el seno del Consejo de Europa,
viene instando a que los Estados adopten medidas para prevenir la corrupcion en las
instituciones publicas. Espafia estd cumpliendo esas directrices precisamente mediante la
propuesta de un Codigo Etico para sus diputados. En febrero de 2018 la Mesa del Con-
greso encargd a la Comision del Estatuto del Diputado que redacte dicho codigo. Por su
parte, en Catalufia y Canarias ya estan vigentes codigos similares. Merece la pena repro-
ducir un fragmento del Preimbulo Coédigo de conducta de los miembros del Parlamento
de Catalufia (2016) porque las denominadas normas éticas parecen ser concebidas como
normas juridicas vinculantes: “Los c6digos de conducta se han visto muy a menudo como
meras declaraciones programaticas [...] Pero esta percepcién debe cambiar forzosamente
con la entrada en vigor de la Ley de transparencia, porque su contenido pone de relieve un
cambio sustancial en el modo de valorar los codigos de conducta. Los cédigos de conducta
no pueden tener un valor meramente declarativo |...] y deben convertirse en instrumentos
de contenido vinculante, que tengan como objetivo garantizar la integridad, honorabilidad,
transparencia y responsabilidad de los cargos publicos electos. Este cambio de enfoque se
produce porque los codigos se convierten en instrumentos de existencia obligatoria, que
tienen como finalidad desarrollar y concretar las reglas de conducta que establece la Ley de
transparencia y deben determinar las consecuencias de su incumplimiento. Este Codigo de
conducta aborda todos los ambitos esenciales que integran el concepto de buen gobierno.
En primer lugar, define los principios basicos a los que los diputados deben ajustar siempre
su actuacion, entre los que cabe destacar los de integridad, honorabilidad, objetividad,
imparcialidad, transparencia, responsabilidad y austeridad. En segundo lugar, establece
las reglas basicas del comportamiento de los cargos electos para con los ciudadanos, los
empleados publicos, las demads instituciones y los medios de comunicacién. Finalmente,
complementa el régimen de incompatibilidades por razén del cargo definido por la ley,
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En el ambito de las profesiones intrinsecamente conectadas al desem-
pefio de los poderes del Estado, los c6digos éticos y los comités que inter-
pretan y aplican las éticas profesionales también se encaminan a solventar
dilemas acerca de cbmo pueden comportarse los profesionales de estas ins-
tituciones, cruciales en el funcionamiento del Estado. Por ejemplo, codigos
y comités afrontan controversias sobre la oportunidad o conveniencia de
ciertas conductas por parte de cargos institucionales. Estas controversias
se derivan de que quienes actilan en una esfera publica por desemperniar

regula las situaciones de conflicto de intereses y establece las consecuencias de un eventual
incumplimiento”.

9. La Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, aprueba el Cédigo de Buen Gobierno de Altos
Cargos de la Administracién General del Estado. Recoge los principios bésicos, éticos
y de conducta de tales altos cargos. La Ley 5/2006, de 10 de abril, regula conflicto de
intereses de los miembros del Gobierno y altos cargos de la AGE, y el Estatuto Basico
del Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril), en sus articulos 52, 53 y 54, regula
el codigo de conducta de los empleados publicos. De esta forma, los principios éticos
se incorporan al Derecho administrativo, de modo que se entiende que no son ya guias
voluntarias, sino normas vinculantes. Como se sefial6 al comienzo de este trabajo, un paso
singular es el dado por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacion Pablica y Buen gobierno. En lo que respecta al Buen Gobierno, sefiala la ley
en el preambulo que “la Ley supone un avance de extraordinaria importancia. Principios
meramente programaticos y sin fuerza juridica se incorporan a una norma con rango de
ley y pasan a informar la interpretacion y aplicacién de un régimen sancionador al que
se encuentran sujetos todos los responsables publicos entendidos en sentido amplio que,
con independencia del Gobierno del que formen parte o de la Administracién en la que
presten sus servicios y, precisamente por las funciones que realizan, deben ser un modelo
de ejemplaridad en su conducta” (cursiva anadida).

10. El maximo 6rgano de gobierno de los jueces en Espafia, nuestro Consejo General del Poder
Judicial, como se ha dicho al comienzo, se adhiri6 en 2016 al Cédigo Iberoamericano de
Etica Judicial (CIEJ), modificado este ultimo en 2014. El CGPJ acordé los Principios de
Etica Judicial, que se mencionaron al comienzo de este trabajo, en diciembre de ese mismo
afio, para cumplir, como también se ha dicho, con la Recomendacién del Consejo de
Europa R(2010)12, de 17 de noviembre, del Comité de Ministros del Consejo de Europa.
El objetivo es, en primer lugar, servir de guia en el ejercicio de la jurisdiccién en un marco
legal y social complejo y cambiante, y, en segundo lugar, fortalecer la confianza de la ciu-
dadania en la justicia explicitando modelos de comportamiento en el cumplimiento de las
funciones judiciales. Insistimos en que, a diferencia de lo que se sostiene en el Preambulo
de las normas de conducta para diputados, aqui se sostiene que estos preceptos del codigo
judicial son “éticos” en el sentido que son voluntarios y su incumplimiento no lleva
aparejada responsabilidad legal. En el caso de estos principios deontoldgicos para jueces
se desvincula explicitamente el régimen disciplinario y la ética judicial. Por lo demis, la
preferencia del CGPJ de cumplir con el exhorto de la Unién Europea mediante la adhesién
al Cédigo Iberoamericano responde a la idea de un espacio judicial comiin a una regién,
relacionado con una tradicién juridica diferenciada y con una reflexién iusfiloséfica con
tintes propios, no excluyentes de las tradiciones y tendencias de pensamiento anglosajonas,
pero con vigor suficiente para propulsar transformaciones institucionales.
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una funcién estatal, disponen, al mismo tiempo, de una esfera personal o
individual, resultando muy dificil determinar si ciertos comportamientos
privados arriesgan tener un impacto negativo en el desempefio de obliga-
ciones y responsabilidades por el cargo institucional que ocupan.

En consecuencia, en el caso de los c6digos éticos dirigidos a los miem-
bros de las instituciones publicas, parece que la segunda funcién que se ha
sefialado, es decir, la de generar confianza, antecede o se confunde con la
de solventar dilemas de conciencia.

En efecto, la eclosién de codigos para instituciones publicas coincide
con las primeras décadas del siglo xx1, caracterizadas por la “fatiga democra-
tica”, en buena medida como consecuencia del aumento de la desigualdad,
por efecto de la crisis econémica global y de la mayor publicidad de los
casos de corrupciodn, gracias a las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién. La corrupcidn en las instituciones, que, con independencia
de su dimensién, siempre es considerada excesiva, siembra la suspicacia
cuando no directamente la falta de credibilidad de los ciudadanos hacia el
supuesto servidor ptblico. En muchos casos, no es preciso hablar de corrup-
cién: el deficiente funcionamiento de la administraciéon o la jurisdiccion
también genera el recelo de los ciudadanos frente a los responsables. En este
contexto, la ética publica es vista como una fuente imprescindible para la
legitimacién de los poderes ptiblicos ante la ciudadania (Innerarity, 2015).
En esta idea de ética ptblica se ubicarian las normas de buena conducta
para las instituciones estatales, que podria decirse que transmiten que hay
un compromiso entre los servidores ptblicos por la excelencia; que su
bandera es la honestidad; que quienes estan al frente de las instituciones
publicas, mas alla del burocratico cumplimiento de normas a cambio de
un respetable salario e influyente posicién social, se toman en serio el con-
tribuir al progreso y la mejora de nuestras sociedades.

Los codigos deontoldgicos, ya se trate de los dirigidos a profesionales
en sentido estricto, o a los integrantes de instituciones publicas, no solo
plantean interés desde la perspectiva del cometido o cometidos que social
y politicamente puedan desempefiar. También tienen interés en el siguiente
sentido: los estindares de los codigos éticos, al representar algtn tipo de
“normas”, de inmediato suscitan la pregunta sobre cudl sea su relacién
con el Derecho. Desde un punto de vista te6rico-juridico podria usarse la
siguiente clasificacién de preceptos éticos profesionales: secundum legem,
praeter legem o contra legem. Pero esta caracterizacién no resulta facil
porque no es sencillo determinar cuindo un precepto ético profesional
colisiona claramente con el interés general o, por el contrario, puede consi-
derarse que constituye una excepcion justificada por razén de las funciones
propias de la profesion. Tampoco resulta clara la relacion entre normas
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éticas profesionales y normas juridicas cuando las primeras reiteran obli-
gaciones juridicas, o cuando establecen patrones de excelencia, por cuanto,
como se apuntara, plantean dudas sobre cual es el nivel de cumplimento
juridicamente exigible y no meramente recomendable.

Por otro lado, y a la hora de dotar de contenido a los preceptos éticos
profesionales que tengan relevancia en la aplicaciéon del Derecho, cabria pre-
guntarse si cada ambito de las relaciones sociales y, en consecuencia, cada
desempeno profesional e institucional, esta regido por sus “propias” reglas
éticas o, por el contrario, “hay una sola reflexién ética”, que, no obstante,
necesita tomar en consideracion las peculiaridades de los distintos ambitos
(Camps y Cortina, 2007).

Por lo demas, cabe sefialar que la interpretaciéon del sentido de los
preceptos deontolégicos profesionales se torna mas problematica cuando
se trata de normas de conducta para instituciones centrales del Estado. En
efecto, es frecuente que los preceptos deontoldgicos reiteren obligaciones
legales (pensemos en la imparcialidad que deben profesar altos cargos de la
administracion o jueces), quedando la duda de qué grado de cumplimento
de la obligacion se considera meramente recomendable y qué grado, en
cambio, es obligatorio y su incumplimiento puede hacer incurrir al cargo
publico en responsabilidad disciplinaria, civil o penal. Por otro lado, dejar
en manos de comités éticos (como los comités de ética judicial) la interpre-
tacién de esos principios de buena conducta puede tener la consecuencia
de atribuir un poder excesivo a los colectivos, en detrimento de la indepen-
dencia de los poderes del Estado. En suma, parece que la proliferacién de
codigos éticos para las instituciones publicas deberia ir acompafiada de la
reflexion sobre qué aspectos de la conducta de los servidores pablicos deben
quedar en el ambito de la recomendacién ética y, cuales, por el contrario,
deben ser claramente identificados como obligaciones legales.

2. Los cODIGOS DEONTOLOGICOS PROFESIONALES EN SOCIEDADES
POSTMODERNAS

Tres factores de caracter general son resaltados por Manuel Atienza para
explicar el interés en nuestras sociedades por los cédigos éticos: en primer
lugar, el pragmatismo, que impulsa la ética aplicada, en general, y el desa-
rrollo de las éticas profesionales, en particular. En segundo lugar, el expo-
nencial avance cientifico y tecnoldgico de las sociedades actuales, donde se
genera la consciencia de que “el avance en si no es suficiente, siendo preciso
reflexionar sobre los valores a los que sirven tales avances”. En tercer lugar,
el constante cambio, el pluralismo y la interconexidn, caracteristica de las
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sociedades actuales, que incrementa la incertidumbre sobre como hay que
comportarse'’.

En efecto, diversos rasgos de la sociedad postmoderna han elevado a
la ética a un primer plano'?. La mayoria de estos rasgos podrian recondu-
cirse a las caracteristicas de las sociedades globalizadas. Gracias a las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacién, las relaciones sociales
encuentran reducidas o eliminadas las barreras de la distancia en el espacio
y en el tiempo. Este factor, genera un mayor pluralismo ideologico y, por
consiguiente, una mayor controversia a la hora de responder a interrogan-
tes morales. Asimismo, la rapidez de los cambios también incide en una
incesante puesta en cuestion de los fines y los limites de las conductas para
alcanzar tales fines en los distintos ambitos de las relaciones sociales.

Es posible que, respecto de muchos de estos nuevos dilemas morales,
sea conveniente o incluso necesario contar con normas juridicas de alcance
mundial. Me refiero, por ejemplo, a las disyuntivas morales que emergen si
se consideran los riesgos que entrafian los avances cientifico-técnicos para la
vida y la dignidad de las personas o los peligros que tales avances suponen
para la sostenibilidad del medio ambiente. O incluso, cabria incluir en estos
problemas globales a los riesgos de propagacion de la ideologia que consi-
dera a la eficiencia econémica y a la creacion de riqueza como objetivos en
si mismos, independientes de otros fines, como el de garantizar los derechos
de las personas de las generaciones presentes y futuras. En este sentido,
Ferrajoli, entre otros, propugna una democracia constitucional mundial, ya
que los problemas de alcance global demandan una esfera juridico-ptblica
también global (2016, Vol. II).

Pero siendo mas que remota la realidad de disponer de instituciones y
normas juridico-pablicas globales, /a reflexién ética llena el vacio norma-
tivo en el ambito cientifico-tecnologico, en el del desempefio profesional,
en el de la economia y las finanzas, e incluso en el politico-institucional
(Garcia Clark, 2015, pp. 903-905). Respecto de las caracteristicas que debe
revestir el desempefo de funciones publicas, el debate ético es, sin duda,
un ineludible punto de partida, para delinear legalmente tales funciones.
Lo inquietante es, sin embargo, que la ética ptblica, que se insertaria en la
nocién de soft law como contrapuesta a la de normatividad vinculante, se

11.  Vid. Atienza (2001, pp. 17-18; 2003, pp. 43-46; 2006, pp. 80-83; 2009, pp. 169-186; 2014,
pp. 5-17).

12. La ética de las profesiones, en el debate sobre las éticas aplicadas de los afios sesenta y
setenta del siglo pasado, es uno de los temas predilectos para Weber (1964), Durkheim
(1950) o Parsons (1965), quienes resaltan la idea de funcién social.
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utilice como sustituto del Derecho por la ineficacia o el escepticismo frente
a la capacidad regulatoria del mismo (Prieto, 1993, p. 12)%.

3.  EL ORIGEN GREMIAL DE LOS CODIGOS DEONTOLOGICOS:
“ETICA” A CAMBIO DE “AUTONOMIA”

El caricter de las normas deontolégicas profesionales y su relacion con
el Derecho se entiende mejor atendiendo a su origen gremial, que ayuda,
asimismo, a poner de relieve algunas diferencias entre los c6digos éticos de
profesionales en sentido estricto, frente a los que se dirigen a profesionales
cuya funciédn es el desempefio de poderes medulares del Estado, como el
legislativo, el ejecutivo o el judicial.

El antecedente medieval de los colegios profesionales son las cofradias
religiosas. Al igual que los gremios de artesanos, ganaderos o mercaderes,
dedicados a la prestacién remunerada de servicios, comienzan a organizarse
en la Baja Edad Media gremios para profesiones que reclamaban intelecto y
formacién universitaria como médicos o abogados'®. En particular, fas orga-
nizaciones colegiales-gremiales se caracterizaron, a muy grandes rasgos, por
disponer de privilegios, sustrayéndose a otras normas mas generales, gracias
a ordenanzas propias, que regulan, de un lado, la instruccién, el acceso y el
desempeno de la profesién, y, de otro lado, una caja comtn para cumplir

13. Han transcurrido casi tres décadas desde este discurso, y el escepticismo que el texto refleja
respecto a la capacidad regulatoria del Derecho constitucional es perfectamente aplicable
a la realidad juridica de nuestros dias: “El proceso constituyente espafiol de 1978 decia
Prieto quiso dar vida a una comunidad ideal de didlogo, pero, sin llegar a tanto, no cabe
duda que representd un intento de articular un modelo de convivencia politica fuertemente
impregnado por consideraciones éticas, y ello aunque sélo fuese por la implantaciéon de un
sistema democratico capaz de institucionalizar ese principio de autonomia colectiva |...]
Sin embargo, poco después de la Constitucion llegd el desencanto, es decir, el desengafio
ante las promesas incumplidas, la frustracién que nace de comparar el texto de la Cons-
tituciébn que sobre todo los no juristas tienden a considerar taumattrgico o milagroso y
la pobre realidad empirica, incapaz de reflejar siquiera palidamente aquella utopia norma-
tiva”. Ibid.

14. Entre las obras sobre los gremios en Espafia con una pretension general cabria citar Rumeo
De Armas, 1944 y Molas Ribalta, 1970. Los gremios de artesanos, ganaderos o mercaderes
eran diferentes de los de profesiones liberales. Las profesiones llamadas liberales se caracte-
rizaban por reclamar intelecto y formacidén universitaria. Son paradigmaticas el Derecho
y la medicina, si bien el concepto se ha ido paulatinamente ampliando a todo desempefio
intelectual que requiere formacién universitaria y titulo estatal habilitante, de forma que
son profesionales liberales también los ingenieros, arquitectos, farmacéuticos o periodistas.
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funciones de mutualidad de prevision social. Estas ordenanzas otorgan un
lugar juridicamente destacado a los preceptos deontoldgicos profesionales.
El absolutismo establece leves limitaciones a las corporaciones, siendo
el pensamiento ilustrado el que dirige la critica mas contundente a los cole-
glos vy a sus privilegios normativos, sobre la base de que entre el Estado y
el individuo nada debe interponerse®. La Ley Le Chapelier, de 14 de junio
de 1791, en plena Revolucién Francesa y esplendor de la lucha por la des-
apariciéon del Antiguo Régimen, suprime los privilegios de los gremios'.
La consolidacién del Estado liberal frente al Antiguo Régimen supone,
pues, la paulatina reduccion de los privilegios colegiales sin, no obstante,
jamas llegar a desaparecer. De hecho, en la actualidad y como es sabido,
los colegios profesionales han pasado a formar parte de la Administracion
corporativa'’. Los codigos éticos o deontoldgicos profesionales se integran
a menudo en el Derecho como expresion de autorregulacion regulada'®. En

15. Del contraste entre la situacion de los gremios y otras corporaciones en el Antiguo Régi-
men y en el Trienio Liberal, se ocupa Medina Plana (2003, pp. 545-608). Sefiala la autora
que, en Espafa Jovellanos, en su Informe dado a la Junta General de Comercio y Moneda
sobre el libre ejercicio de las artes, en respuesta a una consulta realizada por tal Junta,
dirigida a la reforma de las ordenanzas gremiales de artes y oficios, el ilustrado se opone
a cualquier tipo de corporativismo. En la practica, lo mas radical que se lleg6 a hacer fue
establecer la libertad del ejercicio profesional (Decreto de 1813, a iniciativa del diputado
José Queipo de Llano, el Conde de Toreno), “pero en ningin momento se llegd a abolir
la organizacién gremial, como hicieran las leyes francesas anteriores sobre la materia (el
famoso, aunque por muy breve tiempo en vigor, ‘Edicto Turgot’ o la posterior Ley Le
Chapelier de 1791, que explicitaba la prohibicién formal, bajo cualquier pretexto y de
cualquier forma, de toda agrupacion de personas del mismo estado o profesion para la
defensa de sus pretendidos intereses comunes” (cit., p. 548). Sobre sobre el Edicto Turgot,
vid. Alonso Olea (1980).

16. En el articulo primero, la norma, obra del jacobino Isaac le Chapelier, dispone que “el
desmantelamiento de toda clase de corporaciones de ciudadanos del mismo oficio y pro-
fesion es una de las bases fundamentales de la Constitucién Francesa” y en el articulo 2
establece que “los ciudadanos del mismo oficio o profesién [...| no pueden [...| promulgar
estatutos u ordenanzas ni tomar decisiones, ni imponer normas en su interés comin”.

17. Los colegios profesionales, junto a las Camaras oficiales, constituyen corporaciones de
Derecho publico, integrando la llamada Administracién corporativa. Estas asociaciones
“forzosas” de particulares poseen personalidad juridico-ptiblica y el Estado delega en ellas
potestades tipicamente administrativas para defender intereses de sus miembros, aunque
con la justificacién de desempefiar también funciones de interés general. La bibliografia
sobre la Administracién corporativa es ingente (Pérez Botija, 1942; Pémed Sanchez, 2001;
Farreres, 2002).

18. Actualmente los colegios Profesionales tienen la facultad de elevar al Gobierno propuestas
de Estatutos Generales, en los que suelen introducirse sus codigos éticos, incorporandose
las “normas éticas” o “deontoldgicas” al ordenamiento juridico. La infraccion de las
normas de deontologia profesional habilita a los colegios profesionales para el ejercicio
de facultades disciplinarias. De acuerdo con los principios Derecho administrativo sancio-



274 Gema Marcilla
acfs, 53 (2019), 263-290

buena medida, el lema de las asociaciones profesionales fue y sigue siendo
el de “ética a cambio de autonomia”?.

4. ALGUNAS DIFERENCIAS RELEVANTES ENTRE LAS PROFESIONES EN SENTIDO
ESTRICTO Y PROFESIONES PUBLICO-INSTITUCIONALES

Asi, las normas éticas y deontoldgicas son originarias de las profesiones
liberales. Como se ha mencionado, suele entenderse por profesiones libera-
les aquellas caracterizadas por el trabajo intelectual, la formacién académica
previa y el desempefio de sus labores de forma independiente o auténoma.
De modo que el concepto de profesion liberal, usado para abogados, médi-
cos, ingenieros, etc., se ha ampliado a muchos mas colectivos, como a todo
tipo de profesionales de la salud, o a los periodistas.

nador, pueden enjuiciar las conductas de los profesionales de su colectivo, estableciendo
y ejecutando sanciones, sin perjuicio de las revisiones en sede administrativa y en sede
contencioso administrativa (Vid. STC de 21 de diciembre de 1989: “las normas deon-
toldgicas (...) no son simples tratados de deberes morales sin consecuencias en el orden
disciplinario, pues tales normas determinan obligaciones de necesario cumplimiento para
los colegiados”.

19. Por lo demas, cabria sefialar que la globalizacién econdémica y financiera y /la liberaliza-
cién del mercado de servicios es hoy la amenaza mds seria a la subsistencia de los colegios
profesionales, por ser vistos los colegios como obstaculos a la libre competencia. Restrin-
giendo el analisis al Derecho espafiol de las tltimas décadas, la ley vigente es una norma
preconstitucional (la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales de 1974).
Restando algunas modificaciones parciales para dar cumplimento al Derecho de la UE
en materia de liberalizacion de servicios, la inica gran reforma ha sido intentada por el
Anteproyecto de Ley de servicios y colegios profesionales del Ministerio de Economia y
Competitividad, de 27 de febrero de 2014, cuyo avance ha sido frenado costando la aper-
tura de un expediente por la Comisién Europea en junio de 2015. La ley preconstitucional
establece en su articulo 3.2 el requisito de colegiacion obligatoria para el ejercicio de las
profesiones colegiadas, si bien la Ley 25/2009, afiade como fin esencial de los colegios “la
proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegia-
dos”. La primera modificacion de los colegios tiene lugar mediante la Ley 7/1997, de 14
de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de Colegios Profesionales, que,
en aras de la libre competencia, restringe el deber de colegiacion al colegio de domicilio
del profesional y suprime la fijacién potestad de fijacién de honorarios minimos por los
colegios. La tendencia liberalizadora contintia mediante el Decreto-ley 6/2000, de 23 de
junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes
y Servicios. La legislacion sobre colegios se ve forzada a una reforma por la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior, pero, como se ha dicho, el Anteproyecto de 2014 se
encuentra en suspenso.
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En nuestros dias, resurge la cultura de la ética pablica; la idea de culti-
var la virtud por parte de quienes ejercen funciones publicas, que se refleja
en una eclosiéon de codigos éticos dirigidos a profesionales cuya labor es el
ejercicio del poder legislativo, ejecutivo y judicial.

Sin embargo, pueden advertirse algunas diferencias relativas al interés
protegido en los preceptos deontoldgicos para uno y otro tipo de profe-
sionales. Asi, en los preceptos deontoldgicos dirigidos a los profesionales
en sentido estricto o profesionales liberales?, las funciones anteriormente
sefialadas de servir de guia y respaldo al profesional en caso de dilema
moral o juridico, e incrementar la confianza de la sociedad en el colectivo
de profesionales, deben conciliarse con dos propositos adicionales: salva-
guardar la relacién clientelar, es decir, los intereses particulares del cliente,
y velar por el prestigio del profesional en un contexto competitivo. Estos
dos propositos responden a la salvaguarda de un interés que cabria calificar
de particular o privado.

En cambio, en los cédigos deontoldgicos publico-institucionales, esto
es, dirigidos a funcionarios o poderes ptiblicos, el inico interés por el que
cabe velar es por el interés publico o general. Y es este interés general el
que inspira a los preceptos éticos como portadores de soluciones a dilemas
éticos y como tonificadores de la confianza en los profesionales de los
poderes publicos.

En la medida en que en el Estado del bienestar los profesionales libe-
rales prestan servicios publicos, directa o indirectamente gestionados por el
Estado (abogados o médicos), el interés general desde luego también inspira
la deontologia de estos colectivos. Pero la dimension estrictamente profe-
sional sigue presente, entre otras cosas porque la profesiéon desempefnada
como funcionario ptblico podra ser desempefiada al mismo tiempo o en
otro momento en el ambito privado. En cambio, la dimensién piiblico-
institucional es definitoria de las provisiones éticas dirigidas a cargos
publicos, como sucede en el caso de miembros del parlamento, ejecutivo,
administracién o jurisdiccion.

En efecto, si contrastamos dos profesiones juridicas, la del juez y la del
abogado, en el caso de un juez, prima claramente la dimensién publico-
institucional, pues no hay un sentido especifico de la profesioén judicial
al margen de su sentido de poder del estado. En cambio, en el caso del
abogado, siendo relevante su funcién putblica, pues el abogado es una

20. Cierto es que el Estado del bienestar transforma este concepto de profesion liberal en la
medida en que inserta a estos profesionales en el Estado, como funcionarios, para que
presten publicamente sus servicios. Si bien, las profesiones siempre podrian ser ejercidas
en el ambito privado competitivo.
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pieza clave de la administracion de justicia, claramente en el desempefio de
su funcidn tiene peso un aspecto estrictamente profesional, relacionado,
por un lado, con la mejor defensa posible de los intereses particulares de
su cliente y, por otro lado, con su propio prestigio e interés empresarial,
de caracter lucrativo y competitivo. La tutela judicial efectiva, por lo que
respecta al desempenio del abogado, puede ser en la practica mas o menos
“efectiva” seglin el letrado que nuestros recursos econémicos nos permitan.
En cambio, no puede ser dicho lo mismo del juez o tribunal.

Brevemente, los cédigos éticos, ya se dirijan a profesionales en sentido
estricto o a profesionales que ocupan cargos publicos, comparten su fun-
cién o razén de ser: de un lado, proporcionan pautas de comportamiento,
complementando o matizando lo que pueden estipular las normas juridi-
cas, auxiliando a los profesionales a resolver dilemas morales o juridicos,
pudiendo salir del solipsismo moral y encontrando respaldo en el debate
moral, expresado a menudo en forma de co6digos. De otro lado, en cual-
quier tipo de profesion, ya sea una profesion liberal o un cargo publico,
los codigos éticos, contribuyen a generar confianza en la sociedad. Asi,
profesionales como los abogados pueden legitimarse ante sus clientes,
dando a entender que el servicio sera prestado de la forma mas adecuada
con independencia del poder adquisitivo del cliente. Los cargos publicos
comunican con los cbdigos una preocupacion por contribuir al mejor
funcionamiento posible de las instituciones, dando por descontado que
pesa mucho mas este interés publico que el de —si se permite una expresién
coloquial— meramente “cumplir el expediente” a cambio de un salario
publico elevado. Sin embargo, hay otros aspectos en los que los codigos
éticos juegan un papel muy diferente segtin si hablamos de una profesién en
sentido estricto o de un cargo ptblico, porque en cada tipo de desempefio
estan presentes intereses distintos.

Comenzando por las profesiones en sentido estricto, las asociaciones y
colegios profesionales siempre han procurado la independencia del profesio-
nalismo respecto del poder politico. De hecho, en los codigos deontolédgicos
profesionales stricto sensu estan presentes estandares tendentes a justificar,
primero, la defensa de los intereses de parte de los clientes, y, segundo, el
interés lucrativo o empresarial de los profesionales, que desean conservar
o elevar su prestigio y competir con sus colegas. En cambio, si pensamos
en los cargos publicos, sus codigos éticos plantean fundamentalmente exi-
gencias de imparcialidad y de servicio ptblico, diametralmente alejadas del
prestigio y del lucro en un contexto de competencia empresarial.

En consecuencia, y como se vera después, los problemas que pueden
plantear las relaciones entre las normas deontolégicas y las normas juridicas
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seran distintos en el caso de las profesiones en sentido estricto y en el caso
de las profesiones publico-institucionales.

Avancemos algunos problemas juridicos que pueden plantear los
cédigos éticos de las profesiones en sentido estricto: como se ha dicho,
tanto la dimension estrictamente profesional (focalizada en los deberes
profesionales especiales como la defensa de intereses de parte y el manteni-
miento del prestigio y del lucro) como la dimensién piblico-institucional
(caracterizada por la exigencia de imparcialidad y de defensa del interés
publico)? estan presentes en el ideal de buen profesional. Sin embargo, son
dimensiones potencialmente incompatibles, como se pone de manifiesto en
la incompatibilidad que puede surgir entre las normas juridicas que tutelan
los intereses generales y las normas deontolégicas del profesional: para el
profesional, el cumplimiento de ciertos deberes especificos de su profesion?
puede resultar dificilmente conciliables con los intereses generales que tute-
lan ciertas normas juridicas (Aparisi Miralles, 2006)%.

En otras palabras, en abstracto, los intereses especificos o los debe-
res especiales ligados a las profesiones en sentido estricto son legitimos.
Sin embargo, qué duda cabe de que en ocasiones puedan colisionar con
los intereses generales o ptblicos. Notese, en cambio, que tratindose del
desemperio de cargos publicos seria paraddjico reparar en situaciones de
conflicto que pudieran generar las provisiones del cédigo ético frente a lo
que disponen las normas legales, porque en este caso no puede hablarse de
deberes especiales profesionales.

21. Cortina (2008, p. 9) se refiere a “personas institucionalizadas” o que forman parte de una
institucién que conforma la estructura basica de la sociedad.

22. Pensemos en tres casos de conflicto: el del médico, que antes de cumplir su obligacion
de denunciar al delincuente, ha de atenderlo si su integridad fisica corre peligro; el del
periodista, a quien se le permite no revelar sus fuentes; el del abogado, que en ejercicio del
derecho de defensa debe ocultar la verdad si ello fuera necesario para defender a su cliente,
incluso en el dramatico supuesto de que el silencio o mentira del abogado para proteger
a su cliente suponga una severa condena a un inocente. Estos potenciales supuestos de
conflicto entre estandares deontoldgicos de la profesion y normas legales ponen de relieve
que los codigos éticos pueden guardar una relacion conflictiva con el Derecho.

23.  Su pormenorizado estudio divide las obligaciones éticas de los juristas en tres principios
fundamentales: la dignidad individual, la funcién social que debe presidir el desempefio
de las profesiones juridicas y la bsqueda de la excelencia, no sélo cientifico-técnica sino
también con el desarrollo de virtudes éticas.
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5. LAS NORMAS DEONTOLOGICAS PROFESIONALES Y SU RELACION CON LAS
NORMAS JURIDICAS

5.1. Planteamiento

Resulta bastante pacifica la idea de que los codigos éticos son una
manifestaciéon de la moral social?’. Se trata de estindares que expresan el
consenso de un colectivo profesional a propodsito de la excelencia en el
desempenio de su profesion. La relacién entre cddigos éticos y Derecho
dependera de lo que el propio Derecho establezca. Es decir, el Derecho suele
establecer explicitamente qué codigos éticos profesionales forman parte del
Derecho. Su estatus juridico es un indicador de valor normativo vinculante.
Si bien, el Derecho puede sefialar en qué medida los preceptos éticos tienen
un caracter meramente facultativo, en el sentido, por ejemplo, de que el
codigo ético disponga un grado de excelencia en el cumplimiento del deber
profesional que el Derecho todavia no exija.

Por otro lado, un estandar ético profesional puede pasar a integrar el
Derecho de forma implicita. La condicién, también implicita, es la de no
contravenir preceptos legales.

Asi, ya cuenten con un reconocimiento explicito, explicito pero inde-
terminado o implicito, lo fundamental acerca de la relacién entre las nor-
mas deontoldgicas y las normas legales es que ayudan especialmente tanto
a los propios profesionales como a los jueces a integrar o complementar
el Derecho, instruyéndoles sobre los deberes que entrafia la labor de un
profesional.

Sin embargo, los preceptos deontolégicos no siempre introducen clari-
dad. Asi sucede si son indeterminados semanticamente e incluso si estable-
cen deberes profesionales que parecen encontrarse en tensién con deberes

24. Jeremy Bentham, con un entusiasmo similar con el que postulé la codificacién del Derecho
en Inglaterra, redact6 un tratado sobre deontologia o ciencia de la moral, separada del
Derecho: “Laws in England [...] take a considerable portion of human actions under their
cognizance. Wherever the sufferings inflicted by misconduct are so great as to affect the
persons or property of the community on a large scale of mischievousness, penal visitation
comes with its punishments: where actions are supposed to be beneficial over so large an
extent as to demand the attention of the legislative or administrative authorities, public
recompense is brought to reward them. Beyond these limits vast masses of enjoyment
and suffering are produced by human conduct, and here is the province of morality. Its
directions and its sanctions become a sort of factitious law. Those directions are of course
dependent on the sanctions to which they appeal; and it is only by bringing the behaviour
of men under the operation of those sanctions that the moralist, or the divine, or the
legislator, can have any success or influence” (Bentham, 1834, pp. 2-3; p. 58).
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juridicos generales, y, en esta medida, mds que ayudar a conocer lo que el
Derecho prescribe en torno a la conducta del profesional, lo que hacen los
cédigos deontoldgicos es sacar a la luz dilemas juridicos y morales.

5.2. La distincién entre estindares deontoldgicos secundum legem, praeter
legem y contra legem

Tres pueden ser las relaciones entre las normas de un sistema juridico
y las del codigo ético de una profesion: relacién secundum legem, praeter
legem y contra legem.

La relacion secundum legem tiene lugar mediante la incorporacion
explicita, explicita pero indeterminada o implicita de los codigos éticos pro-
fesionales al Derecho. La incorporacién explicita es una de las mas habitua-
les en sociedades hiperjuridificadas como las nuestras. Es el caso del Codigo
Deontologico de la Abogacia Espafiola (CDAE), incorporado al Derecho
mediante el Estatuto de la Abogacia Espafiola (EAE)®. No obstante, la
relacién secundum legem también se daria, en segundo lugar, cuando la
remision al codigo ético es explicita, aunque indeterminada, apelandose por
ejemplo a la lex artis de los médicos u otros profesionales sanitarios (por
ejemplo, para auxiliar al juez a integrar la norma juridica y asi determinar
si ha habido o no negligencia, y, por tanto, una conducta antijuridica). Y
cabria sefalar un tercer tipo de relacién secundum legem entre las normas
éticas profesionales y el Derecho: la incorporaciéon implicita.

Por lo que respecta a la relacion praeter legem, entendemos que tiene
lugar cuando el cédigo ético regula cuestiones que el Derecho no ha regu-
lado pero que claramente no lo contravienen. En general, guardan este tipo
de relacién con el Derecho los estindares que estipulan la excelencia del
profesional. Este tipo de estindares cumplen funciones muy interesantes

25. La regulacion deontolédgica de la profesion de abogado se encuentra en el Estatuto General
de la Abogacia Espaiiola, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, y mas con-
cretamente, en el Codigo Deontologico de la Abogacia Espafiola (CDAE), Aprobado en el
Pleno del Consejo General de la Abogacia, el 27 de septiembre de 2002, y modificado el 10
de diciembre de 2002, para la prohibicién de la cuota /itis. En el preambulo del Estatuto
se sefala que “Los deberes deontolédgicos y éticos de los abogados se ven sustancialmente
reforzados en el presente Estatuto, avalando de manera significativa la plena vigencia de los
principios antes mencionados. La exigencia del cumplimiento de la funcién de defensa con
el ‘méaximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional’ prevista en el articulo 42.1
es un claro ejemplo de rigor en la defensa de los derechos de los ciudadanos”. El articulo
80 del Estatuto indica: “1. Los abogados estin sujetos a responsabilidad disciplinaria en el
caso de infraccion de sus deberes profesionales o deontoldgicos”.
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tanto para los profesionales como para la sociedad. Les estimula a no limi-
tarse a cumplir la ley y a desempenar su funcién de un modo excelente, de
manera que la sociedad puede ver en los codigos éticos un signo de que se
esmeran por ser legitimos. La nota distintiva de los que aqui se han descrito
como estandares éticos praeter legem seria su caracter de recomendacion,
no vinculantes o no exigibles de manera coactiva®. Un ejemplo de este tipo
de preceptos praeter legem seria la reiteracién por parte de un codigo deon-
tologico de deberes profesionales ya establecidos por el propio Derecho.
Pongamos como ejemplo algunos preceptos del Codigo Iberoamericano
de Etica Judicial y de los ya mencionados Principios de Etica Judicial de
nuestro CGPJ. Aluden a la independencia, a la imparcialidad y al deber de
motivacién, que, en cualquier sistema juridico desarrollado, configuran
o definen las caracteristicas que ha de tener la jurisdiccién para cumplir
correctamente con su funcién institucional.

El dltimo tipo de relacién imaginable es la relaciéon contra legem,
que haria referencia a la contraposicion, prima facie, entre las normas
deontolégicas y las del Derecho, si hubiere deberes especiales, propios de
la profesion, incompatibles con lo que disponen las normas del Derecho?.
De entrada, estas normas deontoldgicas no plantean problema alguno: si
no estan incorporadas formalmente al Derecho, simplemente su aplica-
cion estd prohibida, al igual que estan prohibidas algunas normas de otros
codigos éticos no profesionales, como pudieran ser los articulos del Coran
contrarios a nuestras leyes. Y, en el caso de que se trate de codigos éticos

26. La no exigibilidad o caracter no vinculante para el juez de las normas éticas o deontologi-
cas fue en Norteamérica objeto de un interesante debate en los afios setenta. El juez Kau-
fman (1970, pp. 3-9), como Miembro del Comité Especial sobre Estindares de conducta
judicial de la American Bar Association (American Bar Association Canons of Judicial
Ethics), enfoca su discurso en la conveniencia de incorporar o no incorporar formalmente
los cédigos al Derecho, y concluye lo segundo, destacando que la funcién de los codigos es
la de situar al juez entre su propia nocién de la ética y una serie de estandares acordados.
La primera version de este codigo de ética judicial es de 1924, y ha sido modificado en
varias ocasiones. En la actualidad tales Canones han sido reemplazados por el Model Code
of Judicial Conduct, aprobado por The House of Delegates de la misma American Bar
Association, de agosto de 1990 y modificado en 1997, 1999, 2003, 2007, siendo la Gltima
actualizacion de 2010. Vid. https://www.americanbar.org/groups/professional _responsibi-
lity/publications/model_code_of judicial_conduct.html

27. Como es obvio el Derecho niega que pueda haber relacién contra legem entre preceptos
éticos y Derecho, pero al mismo tiempo menciona esa eventual contradicciéon. Asi, de
acuerdo con el Articulo 30 del Estatuto General de la Abogacia: “El deber fundamental
del abogado, como participe en la funcién publica de la Administracién de Justicia, es
cooperar a ella asesorando, conciliando y defendiendo en Derecho los intereses que le sean
confiados. En ningun caso la tutela de tales intereses puede justificar la desviacién del fin
supremo de Justicia a que la abogacia se halla vinculada” (cursiva afiadida).
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formalmente incorporados al Derecho, los preceptos incompatibles en
ningln caso serian preceptos contra legem, sino preceptos no aplicables en
el caso ad hoc o bien excepciones justificadas a la regla legal general por las
circunstancias del caso.

En resumen, los preceptos de las éticas profesionales secundum legem,
con independencia de su reconocimiento mas o menos explicito por el
Derecho, no plantean ningin problema en tanto que su estatus y valor es
el mismo que el de cualquier norma juridica. Los preceptos éticos praeter
legem, entendiendo por tales los que regulan al margen del Derecho, pero
sin contravenirlo, tampoco plantean, en principio, especiales problemas
y tienen el valor de recomendacioén, es decir, caracter no vinculante. Y los
estandares contra legem estan simplemente prohibidos por el Derecho. Si
por casualidad el Derecho incorpora de modo mas o menos explicito un
codigo deontolédgico y algunos de sus estandares colisionan en principio
con otras normas juridicas, el supuesto recibiria el mismo tratamiento que
cualquier otra antinomia: o bien la norma del c6digo ético seria invalida,
o bien la norma deontolégica, mas que plantear un conflicto, estableceria
una excepcién justificada a un deber general.

5.3. Los casos dificiles: dudas en el tipo de relacién entre preceptos
deontoldgicos profesionales y preceptos juridicos

El panorama que se ha dibujado anteriormente es el de los casos ficiles,
en el sentido de que se presupone que no hay dudas sobre si el precepto
ético es conforme al Derecho (secundum legem), si establece obligaciones
éticas a modo de estandares de excelencia (praeter legem), o si es al menos
prima facie contrario al Derecho (contra legem). El problema aparece, sin
embargo, si resulta dudosa la relacion entre los preceptos de los codigos
éticos y el Derecho. Pueden resaltarse tres problemas: 2) La indeterminacién
semantica del precepto ético; b) El solapamiento entre un estandar de la
ética profesional y un precepto legal; ¢) El conflicto entre lo que estipula
un precepto de la ética profesional y un precepto legal.

a) Indeterminacién semdntica de los preceptos deontologicos. Este
problema es similar al que se plantea cuando un precepto legal menciona
contenidos valorativos. El operador juridico debera desarrollar un razo-
namiento a proposito de cudl es el sentido y valor del precepto ético o
deontoldgico, y se abre la puerta a un margen de discrecionalidad judicial
que, desde ciertas concepciones del razonamiento interpretativo-aplicativo,
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cabe gestionar mediante un razonamiento juridico-moral (concepcién
argumentativa del Derecho).

b) Solapamiento o redundancia entre los preceptos deontoldgicos y
los preceptos legales. Cuando un co6digo deontoldgico reitera preceptos del
Derecho —como reiterar que los diputados no aceptaran beneficio alguno
a cambio de adoptar un determinado comportamiento en el ambito de su
actividad parlamentaria®— podria resultar dificil conocer si el codigo ético
se limita a reiterar el mismo deber juridico o si, por el contrario, esta esti-
pulando un deber distinto, refiriéndose al paradigma de conducta virtuosa
o conducta excelente. En este caso surgirian dudas entre el comportamiento
exigible juridicamente y el que tiene solamente valor de consejo o recomen-
dacioén.

¢) Conflicto entre los preceptos deontoldgicos y los preceptos legales.
¢Coémo podemos saber si un precepto deontoldgico es contrario a la ley o,
por el contrario, cumple la funcién de excepcionar el deber general legal
con justificacién en un deber profesional, esto es, un deber especial y con-
sustancial al ejercicio de la profesion?

A este respecto, indica Hierro (2007, pp. 123-127) que a menudo “el
rol profesional requiere y justifica conductas que son contrarias a las nor-
mas morales generales y que ello es lo que ha generado ciertas costumbres,
normas morales o normas juridicas peculiares: cuando el profesional tiene
el derecho o la obligacion, en virtud de su rol, de hacer algo que en circuns-
tancias normales esta prohibido o cuando tiene prohibido hacer algo, en
virtud de su rol, que en circunstancias normales esta permitido o incluso es
obligatorio”. Hierro recuerda como Ernesto Garzon Valdés (1993, p. 552)
justifica las obligaciones y derechos profesionales especiales de caracter
deontolbgico en que satisfagan las siguientes condiciones: 1) que la funcién
profesional de la que derivan esté justificada (finalidad); 2) que la conducta
excepcionalmente prohibida, obligatoria o permitida, sea instrumental-
mente necesaria para cumplir la funciéon profesional (necesidad); 3) que
sea instrumentalmente adecuada para cumplir la funcién (adecuacién); 4)
que no exista una conducta alternativa y conforme con las normas mora-
les generales que satisfaga en los mismos términos el cumplimiento de la
funcién (ausencia de alternativa); y 5) que la conducta excepcionalmente
prohibida, obligatoria o permitida no implique la violaciéon de una regla o

28. Vid. Articulo 1 del Cédigo de conducta de los diputados del Parlamento en materia de
intereses econdémicos y conflictos de intereses.
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principio de un mayor peso moral que los que son servidos por la funcién
profesional (proporcionalidad).

Cuando colisiona el deber legal general y el deber profesional especial
se nos plantea un problema semejante al de una antinomia resoluble sobre
la base del criterio de especialidad. Pongamos un ejemplo: las normas éticas
de la abogacia tutelan, como se ha dicho, algunas obligaciones morales en el
seno de la profesién, como la discrecion o el secreto. La ingenieria juridico-
financiera nos puede suministrar algn caso de la dimensién conflictiva de
estas normas que amparan el secreto: la creacién de una sociedad extrate-
rritorial (offshore), constituida y registrada conforme a las normas y reglas
fiscales de un Estado, pero que realiza poca o ninguna actividad en él, esta
en linea de principio amparada legalmente por el principio de la libre cir-
culacién de capitales. Muchas multinacionales espafiolas que cotizan en el
Ibex 35 usan filiales offshore para operar en estados inestables (por ejemplo,
en situacién de conflicto bélico) o donde el trafico mercantil se rige por
normas menos seguras (Moreno, 2013, pp. 185-212). Sin embargo, es cierto
que uno de los instrumentos para cometer fraude fiscal es la creacién de
este tipo de sociedades en paraisos fiscales. De este modo, paraisos fiscales y
sociedades offshore permiten ver casos claros de vulneracion de reglas juridi-
cas: si un despacho de abogados asesora sobre la creacion de una offshore a
sabiendas de que el fin es blanquear capitales o evadir impuestos, aparte de
incumplir con la deontologia profesional, estara participando activamente
en la comisién de un delito de blanqueo de capitales o de un delito fiscal.
Pero también nos acerca el ejemplo a casos de penumbra: jes legal publicitar
u ofertar servicios de creacion de sociedades extraterritoriales sin preguntar
por los objetivos del cliente?

Los casos dificiles ponen de relieve que el sentido de las normas deon-
tologicas profesionales en el Derecho, como el de cualquier otro precepto
de caracter valorativo que de algtin modo se incorpore al Derecho, puede
ser fuente de discrecion judicial, o, visto de otro modo, de argumentos
contrapuestos a ponderar, optando por la solucién mas justificada, depen-
diendo, como sefala Iglesias Vila (2012, pp. 4-5) a proposito de cddigos para
la judicatura, de la concepcidn del razonamiento juridico que se tenga®.

Este es precisamente el analisis de Aguil6 (2009), también respecto de
los c6digos deontoldgicos judiciales: desde una visién escéptica de la inter-
pretacion y aplicacion del Derecho, seglin la cual las normas no determinan

29. “Cuando un Cédigo de ética judicial incluye estindares como los que he mencionado,
surge el problema de que no sabemos realmente qué es lo que este Codigo demanda del
juez. No lo sabremos a no ser que incorporemos en nuestro analisis una concepcién del
Derecho y del razonamiento judicial”.
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en absoluto la conducta de los jueces, carece de sentido interrogarse por el
papel de los codigos éticos (para jueces) en el Derecho, del mismo modo
que carece de sentido reflexionar sobre si y como puede el juez gestionar su
margen de discrecion, habida cuenta —desde tal concepcidn escéptica— de
que el Derecho no es previsible, dado que es el propio juez quien, mas o
menos deliberadamente, crea el Derecho®.

Dejando a un lado las visiones mas escépticas del razonamiento juri-
dico, desde concepciones moderadas en cuanto a la posibilidad de segui-
miento de reglas juridicas, cabria hablar, siguiendo de nuevo a Aguild, de
dos visiones de los codigos deontoldgicos judiciales subsidiarias respectiva-
mente de la concepcién de la discrecionalidad y de la concepcidon argumen-
tativa del Derecho (Aguild, 2009, pp. 525-540). La primera, sostenida por
ejemplo por Liborio Hierro (Hierro, 2009), pone el énfasis en el imperio
de la ley y en especial en el valor de la seguridad juridica, como condicién
de la autonomia y libertad, frente a la subjetividad judicial al valorar pre-
ceptos de indole moral®. La concepcion interpretativa del Derecho, que
sostiene por ejemplo Atienza, pone el énfasis en los valores que subyacen
al ordenamiento juridico considerado en su integridad, y que, bajo ciertas
circunstancias, pueden justificar excepcionar a la ley general.

Si bien Iglesias, Aguil6, Hierro y Atienza argumentan en los textos
anteriormente citados en relacién con la deontologia judicial, considero
que vincular concepciones del razonamiento juridico con concepciones
de los c6digos deontoldgicos es extensible a toda deontologia profesional,
y no solo a la deontologia judicial. Y ello porque la relaciéon entre los
preceptos deontoldgicos profesionales de cualquier tipo y el Derecho, en
Gltimo término, se dilucida en el momento interpretativo-aplicativo. Por
ello, las concepciones del razonamiento juridico, aqui diferenciadas bajo
la denominacién de “tesis de la discrecién” y “tesis argumentativa”, deter-

30. “Desde el escepticismo radical hacia el Derecho y hacia el método juridico, si ya es dificil
poder hablar de ‘deberes juridicos de los jueces’, mucho mas complicado resulta todavia
hablar de Etica judicial [...]. Si uno adopta una actitud fuertemente critica y escéptica hacia
el Derecho (hacia la capacidad del Derecho de guiar y controlar la conducta), entonces sélo
se puede atribuir sentido y valor a la actividad del juez tomando en consideracidn bienes
externos al propio Derecho. No es casualidad que todas estas concepciones se muestren
escépticas también frente a (y/o tengan dificultades para construir) los principios de inde-
pendencia y de imparcialidad de los jueces” (Aguilo, 2009, p. 529).

31. Liborio Hierro representa esta tesis a proposito de los codigos deontoldgicos para jueces,
por cuanto el ideal regulativo en la funcién judicial es, a su juicio, esta vinculacion del juez
al imperio de la ley e incluso el ideal de decision judicial como operacién 16gico-deductiva.

Ibid.
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minaran el sentido y valor que hayan de tener los preceptos deontoldgicos
profesionales.

Con todo, sin duda, habria dos planos distintos de reflexion: una cosa
es plantear cual es la concepcién judicial de los codigos profesionales (por
ejemplo, de los preceptos que regulan la diligencia de un profesional de
la salud) y otra distinta es plantear la concepcidn judicial sobre las pautas
éticas que conducen su propio quehacer o profesion. En este ultimo caso,
habria una cuestion adicional: la meta-reflexién acerca de si el juez debe
guiarse en su funciéon primordialmente por su deontologia profesional, por
el Derecho o si esta diferenciacion carece de sentido.

En resumen, para una concepcién del razonamiento juridico alineada
con la tesis de la discrecién interpretativo-aplicativa, los preceptos deonto-
16gicos profesionales en tanto que estandares de tipo valorativo, conducen
a una subjetividad por parte del intérprete que, o bien no puede ser gestio-
nada o, si en alguna medida puede serlo, debe hacerse dando prioridad a
la previsibilidad. Para una concepcioén del razonamiento juridico alineada
con la tesis argumentativa de la interpretacion y aplicacion del Derecho, la
discrecion que aparece al usarse preceptos de éticas profesionales puede y
debe gestionarse, procurando la garantia de los derechos en el caso particu-
lar, an a costa de excepcionar las reglas y sacrificar la seguridad juridica.

Por lo demas, y a la hora de interpretar el sentido de los codigos deon-
tolégicos profesionales cabria dos visiones de los codigos éticos: aquella
que confronta o distingue entre la ética de las distintas profesiones de la
ética general (tesis dualista) y aquella, en cambio, que considera que la ética
de las profesiones es la misma ética; es ética aplicada (tesis monista o de la
unidad) (Aguilo, 2009, p. 527)3.

La que hemos denominado tesis argumentativa sobre los preceptos
éticos profesionales vendria a sostener la tesis monista, cuya conclusién
es como sostiene Aarnio que no existe tal cosa como la deontologia profe-
sional, porque no hay una ética profesional particular de ninguna profesién
mas alla o por encima de los principios éticos que obligan a todo el mundo
(Aarnio, 2001, p. 2) o, como indica Garzén Valdés, que no hay una moral
profesional especifica, habitualmente denominada “deontologia”, ya que
“el fundamento de estas obligaciones puede ser explicado también deonto-

32. Dicho de otro modo, la tesis dualista revela que rigen “distintos tipos de razonamiento
ético” en los distintos 4mbitos de las relaciones sociales. Seria paradigmatica de esta tesis
dualista la confrontacioén weberiana entre la ética de la responsabilidad del politico y ética
de la conviccion del cientifico. La tesis monista, y, en mi opinidn, mas acertada, es la de
la unidad de la ética.
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légicamente, recurriendo a los principios de la moral ordinaria” (Garzén
Valdés, 1993, p. 550).

6. CODIGOS DE CONDUCTA PARA LOS PODERES PUBLICOS

En este apartado se quiere plantear una cuestion distinta a la de cémo
gestionar la discrecion judicial, en caso de que fuera necesario, a la vista
de la aplicabilidad de un precepto de un cddigo deontoldgico o cddigo de
conducta profesional. La pregunta es si y hasta qué punto los cédigos éticos
en el dmbito de instituciones medulares del Estado merecen un juicio posi-
tivo sin matices. A este respecto, considero que la tendencia a formalizar e
incorporar al Derecho estindares deontologicos en relacién con el desem-
pefio de poderes publicos deben ser tratada con cautela, por al menos dos
razones: primera, porque probablemente generan mas inseguridad juridica
que claridad, y, segunda, porque pueden poner en peligro la independencia
de los profesionales que desempefian cargos publicos, otorgando cierto
poder al colectivo al que tales cargos pertenecen.

Los codigos deontoldgicos en la esfera ptblica y mas concretamente
en el desempefio de la funcion legislativa, ejecutiva y judicial, pueden ser
beneficiosos en la medida en que fomentan el debate y la critica sobre los
principios y virtudes que deben guiar a los servidores puablicos. De este
modo, los codigos suministran estandares de excelencia que puede estimular
un mejor desempefio de su funcién ptblica, sin la presién del Derecho. Asi,
pueden ayudar a los miembros de instituciones y poderes publicos a ser
precavidos, habida cuenta de que el ejercicio de su profesion resulta a veces
dificilmente separable de su vida privada, y esta tltima puede interferir con
aquella. En este sentido podria decirse que los coddigos deontolédgicos y los
colectivos a los que pertenecen les guian y arropan a la hora de tomar deci-
siones. Aunque, desde otro punto de vista, tal vez sus colectivos les puedan
constrefiir mas de lo que la propia ley lo hace.

Los miembros del parlamento, del gobierno, de la administracién o de
la judicatura, son al mismo tiempo funcionarios e individuos, de modo que
habra aspectos de su conducta que deban estar regulados por el Derecho y
en cambio otros que no conciernan al mismo. Asi, no parece que, en prin-
cipio, el Derecho deba regular el estilo de vida de representantes parlamen-
tarios, politicos o jueces, ni el modo de elegir sus amistades, ni controlar las
actividades que puedan desarrollar en su tiempo de ocio, ni por supuesto
condicionar su ideologia politica. Efectivamente, los aspectos de la vida de
los poderes ptiblicos que no tengan impacto en el desempefio de su labor
institucional deben ser irrelevantes para el Derecho. Sin embargo, a menudo
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es complejo concretar si determinadas conductas suponen un riesgo de que
se produzca ese impacto negativo en su funcién institucional. Sefiala Garcia
Amado (2017, p. 139) que este tipo de conductas arriesgadas son el ambito
de la ética ptiblica®.

Sin embargo, los casos de penumbra son inevitables. ;Cémo sabemos
si una cierta conducta tiene o no impacto en el buen desempefio de las
tareas profesionales? ¢Es un acto meramente individual la comunicacién
con los ciudadanos de un presidente del gobierno en sus ratos libres via
Twitter? ;Pueden jueces expresar publicamente su tendencia politica y, al
mismo tiempo, conservar la independencia de la institucion? Pensemos en
las relaciones personales, ;puede un representante institucional parlamen-
tario tener una relacién de pareja con una persona cuya conducta raya los
margenes de la ilegalidad? De entrada, estas cuestiones parecen pertenecer
a la ética profesional y, en consecuencia, ninguna objecién merece una
toma de posicioén desde la moral social que representa un c6digo ético o el
comité que reflexiona sobre su sentido. Pero, si finalmente hay razones para
pensar que se trata de comportamientos que afectan al desempefio de la
funcién pablica, hay una obligacién del Derecho, es decir, del legislador de
dar solucién a tales problemas en lugar de delegar en la ética publica. Y, del
mismo modo, si claramente ciertas conductas no impactan negativamente
en el ejercicio de la funcién publica, algin reparo merece que el colectivo
profesional marque los limites a la libertad de sus miembros.

En otros términos, los codigos dirigidos a servidores publicos brinda-
rian la oportunidad de debatir para identificar qué aspectos de la conducta
de quienes integran una institucién necesitan irrenunciablemente hallarse
bajo una clara regulacion juridica. Una cosa es concebir el Derecho como

33. En relacién con los jueces, Garcia Amado expresa cautelas a la hora de determinar el
ambito de la deontologia profesional, pues puede resultar que, paraddjicamente, la ética
judicial obligue al juez, mds que a cumplir la ley, a desmarcarse de ella por incumplir
estdndares de justicia. Por otro lado, y puesto que los ilicitos que pueda cometer un juez
ya estan regulados por el Derecho, se pregunta Garcia Amado por el dmbito de la deonto-
logia judicial: aunque los ilicitos tengan evidentemente fundamento moral, “seria un tanto
ocioso que al elaborar listas de reglas de deontologia profesional del juez nos preocupara-
mos de resaltar especialmente esas obligaciones juridicas de cumplir con la independencia
y la imparcialidad. Subrayar lo obvio o repetir lo bien sabido no es empresa intelectual de
gran valor. Creo que, al hablar de deontologia, es bastante mas relevante que pongamos
el énfasis en aquellas actitudes y comportamientos del juez que o bien suponen riesgos
para tales requisitos de independencia e imparcialidad, o bien pueden acarrear sospechas
sociales de parcialidad o dependencia o una imagen social negativa sobre el poder judicial.
Dirfamos coloquialmente que la ética judicial ha de velar por el alejamiento de algunas
tentaciones y tiene que preocuparse igualmente por la imagen de la mujer de César. El
César aqui es el Estado de Derecho y su mujer serfan los jueces” (cursiva afiadida), ibid.
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un caso especial de razonamiento practico y, en consecuencia, vinculado a
la ley, el precedente y la dogmatica, y otra muy distinta diluir el Derecho en
el razonamiento ético, incurriendo en la mas radical de las visiones del no
positivismo, a la que Alexy ha llamado no positivismo excluyente (Alexy,
2013, p. 17).

7.  CONSIDERACIONES FINALES

Los codigos deontolégicos profesionales, si bien poseen un origen
medieval, estin experimentando una suerte de boom en la actualidad.
La mayor novedad es que los codigos de buenas practicas no solo tienen
valor en el ambito de las clasicas profesiones liberales (abogados, médicos
o0 ingenieros), sino que han pasado a ser muy apreciados en otros ambitos
de la sociedad, como los negocios, y, por lo que ha interesado a este tra-
bajo, en el desempefio de cargos ptblicos como la legislaciéon, gobierno o
jurisdiccion. Esta tendencia al alza de los codigos deontolégicos es debida,
en primer lugar, al auge de la ética aplicada en un contexto de constante
progreso cientifico y tecnolégico, que, unido al pluralismo valorativo,
plantea permanentemente desafios éticos. De otro lado, el repunte de los
estandares éticos de conducta deriva de que el soft law, la autorregulacion,
o la gobernanza, identificada con las buenas practicas institucionales, pero
sin coaccidn, son consideradas mas eficaces que el propio Derecho como
instrumento de regulacién social.

Una aceptacion acritica de las bondades de los codigos éticos en las
profesiones, especialmente en las que tienen que ver con el desempefio de
cargos institucionales resulta cuestionable. Merece la pena recordar que los
codigos éticos de colectivos profesionales no son un invento del siglo xxi,
sino una reminiscencia medieval, y que su fundamento fue el de ofrecer
ética a cambio de autonomia del imperio de la ley.
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