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PRESENTACIÓN



MARTÍN BÖHMER*


No existe formación jurídica sin formación en ética profesional. Me explico. Toda práctica profesional asume un ethos, una forma de concebir la tarea, una forma de llevarla a cabo, una forma de ser en el mundo del derecho. Nuestras prácticas profesionales presuponen un saber hacer de trasfondo que permea nuestra actividad y le da sentido. Que no lo hagamos explícito, que no lo sometamos a crítica, que no propongamos cómo mejorarlo no significa que no exista ni cumpla su tarea.


En nuestra tradición latinoamericana ese ethos profesional navega entre el formalismo ingenuo (la ley se aplica sola) y el cinismo del escepticismo ante las reglas (toda regla es radicalmente interpretable y decido cómo aplicarla solo): no hago nada o hago lo que quiero.


Interesantemente, esa forma de hacer las cosas asume sin mayor problema tanto la concepción estándar de la abogacía (la defensa celosa de cualquier interés sin responsabilidad alguna en la forma que asume su defensa o en las consecuencias que genere) como la que propone utilizar el derecho como una forma de militancia política. Algo parecido sucede en el ámbito de la ética judicial, donde esta forma de ejercer el cargo permite trabajar sin la obligación o las exigencias de la democracia y aun de los principios que la sustentan. El resultado suelen ser decisiones judiciales e institucionales que responden a esa mala concepción de independencia como irresponsabilidad y que permite no asumir la obligación de rendir cuentas.


Este ethos profesional circundante en la práctica gotea en las aulas. La forma de vestir, la forma de hablar, la manera de dirigirse a los demás, los relatos de guerra, las anécdotas de los tribunales, las bromas sobre clientes, colegas y autoridades, las historias de victorias propias y de derrotas ajenas arman una normatividad que adjetiva conductas y que define modelos que seguir. En ese mundo es razonable que no se enseñe ética profesional como materia obligatoria. En ese mundo sin límites para la defensa del interés propio, si a usted no le gustan estos principios, tengo estos otros. Ética profesional en las facultades de Derecho es materia optativa. La ética, para las profesiones del derecho, es optativa.


El desafío de enseñar ética profesional en este contexto supone pasar del sarcasmo a la seriedad. El esfuerzo de quien enfrenta este desafío consiste en lograr que un puñado de estudiantes pasen de leer con sorpresa las normas de la ética profesional (“¡pero nada de esto se cumple!”), atraviesen el sarcasmo y la sonrisa despectiva y asuman una cierta gravitas, una actitud madura, consciente de la responsabilidad que les cabe para con quienes les entregan las cuestiones más preciadas de sus vidas.


Avanzado el curso surge sin embargo el malestar de la cultura jurídica. Se hacen presentes entonces el miedo a la deslealtad de colegas y de autoridades, la desconfianza mutua, la necesidad de reaseguramiento sobre reaseguramiento, los resquemores sobre la propia capacidad de adivinar estocadas a traición, las noches sin dormir, los ocultamientos sin fin, las mentiras siempre a punto de ser descubiertas, las verdades a medias, las vergüenzas propias y ajenas. Y para empeorar las cosas en la vida personal la permanente desconfianza de quienes no son parte de este mundo, el tener que enfrentar y combatir el desprecio, la mala prensa o simplemente la razonable curiosidad de quienes no pueden entender la forma en la que asumimos nuestro trabajo.


Quien enseña esta materia en una facultad de Derecho debe también, si tiene éxito, enfrentar la pregunta, hacia el final del curso, sobre el rol que profesionales conscientes de sus deberes deben o pueden desempeñar en este mundo. Mi respuesta solía ser cautelosa: “Miren a derecha e izquierda, tienen la oportunidad de formar al menos entre ustedes una comunidad profesional digna de ser llamada así, sumen a quienes puedan, ahora no tienen alternativa, ya saben que son responsables, que no hay posibilidad de ser neutrales, y hagan lo mejor que puedan”.


Este libro es la comprobación de que, de un tiempo a esta parte, quienes enseñan ética profesional en la región son parte de una comunidad en formación. Y esta comprobación debe ser motivo de celebración. Una comunidad genera un lenguaje común (fíjense, si no, en la literatura que se cita y en la forma de encarar los temas), costumbres comunes (formas de hacer las cosas), reacciones viscerales (formas de ser en el mundo de lo jurídico), gustos, disgustos, en fin, un punto de vista interno (que se explicita, como sabemos, en que las normas se aceptan como razones y que su violación merece la crítica de los participantes).


Una comunidad epistémica y docente también es un modelo que no solo articula una práctica (académica o de formación profesional) sino además muestra ostensivamente la forma que podría asumir la profesión si quienes la practican se unieran a esta comunidad. En los ejercicios que el libro propone, en los dilemas que plantea, en las lecturas que comparte y critica, quienes estudien estos materiales podrán ser, si bien por un tiempo acotado y en forma hipotética, profesionales que deben decidir cuestiones difíciles. Los ejercicios no tienen respuestas al final del libro, la deliberación cuidadosa constituye la respuesta, los malos argumentos son los que primero desaparecen para dar lugar a discusiones de buena fe respecto de asuntos que son realmente, sin lugar a bromas o a frivolidades, cuestiones difíciles.


A partir de este libro quienes enseñen ética profesional tendrán una nueva evidencia de la existencia de una comunidad, de que hay otra práctica posible, otra forma de deliberación a la que señalar como modelo. Tendrán otra señal de que se está construyendo una comunidad que legitima lo que muchas veces es desairado por ingenuo o idealista, que propone una forma mejor de ser profesional del derecho y que apuesta a que estas profesiones asuman el rol que están llamadas a cumplir en las democracias constitucionales de nuestros países.


En efecto, la ética profesional es presupuesto de los códigos de procedimientos. Ellos no advierten que en las demandas o en las contestaciones de demandas no se puede mentir, ni que en el curso del proceso las artimañas están prohibidas, o que se debe actuar con lealtad. Eso lo regula la ética profesional. Pero la violación de esas reglas destroza cualquier proceso. Sin ellas no hay plazos, no hay argumentos, no hay hechos comprobables, no gana el mejor argumento: gana el que traiciona mejor. Y, como es evidente, si no funcionan los códigos de procedimientos, los códigos de fondo, las leyes, no tienen forma de cumplir con el objetivo de resolver los conflictos a partir de la deliberación que arma la democracia constitucional. Y si las leyes no cumplen ese objetivo, es la Constitución misma la que pierde autoridad y legitimidad.


Es ya legendaria y no por eso menos actual la falta de confianza de la ciudadanía en nuestra profesión. Mucho se ha insistido en echar culpas afuera: a los medios de comunicación, a la política partidaria, a las malas leyes, a la incapacidad de coerción de los poderes ejecutivos, a la anomia social de nuestras comunidades. Una ética profesional robusta es la respuesta más poderosa que las profesiones del derecho pueden brindar. Después de todo, para eso fueron creadas. Sin la complicidad de gente que egresó de facultades de Derecho muchos de los delitos, de los engaños y fraudes y de la corrupción social y política a los que asistimos a diario no se podrían cometer. No son las únicas profesiones o personas que están involucradas en ellos, se me dirá. Es cierto, pero estas en particular juran y han sido creadas para evitar esos desmanejos, no para facilitarlos.


El libro que usted tiene en sus manos es una invitación a ser parte de una comunidad académica, docente y profesional. Una comunidad por la que sentir orgullo. Es una invitación a ser parte de una comunidad que le propone asumir su profesión para defender derechos, obligar a cumplir obligaciones y para hacer ciertas las promesas de la democracia constitucional. No se me ocurre por qué razones usted le diría que no.


NOTAS


* Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, de la Universidad Nacional de Río Negro y Global Professor of Law, New York University School of Law. Es consejero honorario de la Asociación por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) y miembro del Consejo Consultivo de Chequeado.com.





INTRODUCCIÓN




LA NECESIDAD DE UNA HABITACIÓN PROPIA*



A pesar de los constantes reclamos y quejas sobre la poca o total “falta de ética” en la profesión jurídica, es poco lo que se ha escrito e investigado en América Latina sobre la materia1. En comparación con otras ramas del derecho, el campo de la ética profesional de los abogados y las abogadas se encuentra rezagado: hay pocos estudios teóricos o empíricos, no hay un cuerpo significativo de académicos dedicados a este tema, y los cursos de ética profesional siguen siendo considerados por los estudiantes “de relleno”. En algunas facultades los cursos de ética profesional no son obligatorios y en las que lo son sufren de dos problemas por lo general. El primero, la apatía, no solo de parte de los estudiantes, sino también de los profesores, que muchas veces lo ven como una carga indeseada. El segundo, su falta de contenido propio. No es raro que los cursos de ética profesional de la abogacía terminen siendo una réplica de un curso de ética general importado desde las facultades de Filosofía o Ciencias Sociales, con algunas referencias áridas y formalistas a los códigos de ética profesional de los abogados. Pocos cursos se aproximan a los dilemas éticos concretos que viven los abogados en su práctica cotidiana y pocas veces se hace una reflexión deliberada y cuidadosa sobre lo que implica el adjetivo “profesional” que acompaña al concepto de “ética” y cómo esto cambia el marco ético deliberativo de los abogados2.


Si bien esta descripción es cierta para la actualidad latinoamericana, es necesario reconocer que poco a poco se vislumbran algunos cambios y desde varios países se empiezan a consolidar esfuerzos por construir el campo de la ética profesional. Este libro busca reconocer y aglutinar esos esfuerzos locales en un mismo texto con el fin de dotar de fuerza propia al campo de la ética profesional, lograr su consolidación en la educación jurídica latinoamericana y facilitar la enseñanza del curso en las facultades de Derecho.


Uno de los académicos latinoamericanos que han desarrollado con mayor rigor y extensión el campo de la ética profesional de los abogados es Martín Böhmer, en Argentina. Su texto “Igualadores y traductores. La ética del abogado en una democracia constitucional”3 y la traducción al español que él mismo hizo del libro The Lost Lawyer4, escrito por Anthony Kronman, permitieron sin duda que la ética profesional del abogado adquiriera cierta fuerza, al menos en Argentina. Prueba de esto son los textos posteriores de otros académicos argentinos como Hugo Seleme5, Eduardo Rivera6, Cristian Fatauros7 y Roberto Gargarella8, que fueron abonando terreno para que, lentamente, la ética profesional se ganara un espacio en la academia jurídica argentina. Estos escritos de corte teórico fueron complementados después con una serie de materiales educativos impulsados por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el cual, a través de la Dirección Nacional de Relaciones con la Comunidad Académica y la Sociedad Civil, publicó dos libros, de descarga gratuita en internet, destinados a docentes y con el propósito de facilitar la impartición de la materia de ética profesional proponiendo un temario, unos ejercicios prácticos y una lista de bibliografía complementaria9.


Otro aporte significativo ha sido el que ha liderado Beatriz Boza, desde la Pontificia Universidad Católica del Perú. Mediante un esfuerzo sostenido en el tiempo y la creación de un semillero de estudiantes, que luego, como profesores, imparten el curso de ética profesional en varias universidades, se han diseñado materiales didácticos10 centrados en la práctica jurídica y acompañados de una reflexión teórica profunda. Además han realizado congresos y encuentros académicos enfocados principalmente en el campo de la ética profesional.


En México, el Centro de Estudios sobre la Enseñanza y el Aprendizaje del Derecho (CEEAD) también ha contribuido a la formación del campo de la ética profesional del abogado mediante la celebración de sus congresos anuales, en los cuales siempre han incluido como uno de sus ejes transversales la enseñanza de la ética profesional en las facultades de Derecho. Además de sus congresos, el CEEAD también ha diseñado materiales destinados a los docentes de derecho con el fin de facilitar la enseñanza de la ética profesional en el contexto del sistema de justicia penal11.


Por último, desde la Universidad de los Andes en Bogotá, la tesis doctoral de derecho elaborada por Sergio Anzola12, dirigida por Isabel Cristina Jaramillo, sirvió de catalizador para pensar en la necesidad de contar con un texto que facilitara la impartición del curso de ética profesional a partir de un contenido propio, que diera cuenta del rol particular del abogado y las exigencias éticas que se le imponen. De ese impulso surge el libro que tiene hoy el lector entre sus manos.


Con esta reconstrucción del campo de debate de la ética profesional como “ausente” en la academia jurídica latinoamericana, y con la identificación de algunos intervinientes que desde diferentes posiciones están contribuyendo a “crearlo”, no queremos desconocer los esfuerzos normativos ni las obras acreditadas que existen sobre el tema en cada país. Sin embargo, consideramos que la dificultad misma de encontrar algunos de esos textos acreditados en nuestras bibliotecas o las librerías y de que sus reflexiones encuentren reflejo en otros textos sobre ética y en la práctica jurídica es señal de que el campo no existe como práctica real.


QUÉ ES Y CÓMO USAR ESTE LIBRO


Este libro busca contribuir a la construcción de un debate latinoamericano en torno a la ética profesional del abogado de tres formas. En primer lugar, este libro parte de la creencia de que a la vista de las restricciones que hay para tener una visión general desde el conocimiento académico local, pero también del hecho de que ya existen en varios países latinoamericanos esfuerzos similares por repensar la ética profesional del abogado, unir fuerzas de académicos de distintos países latinoamericanos puede ser más productivo que seguir insistiendo solamente en esos esfuerzos locales, en los que las particularidades de cada legislación o la situación específica de cada país pueden interferir con el desarrollo de una visión general de los problemas del campo de la ética profesional del abogado. Así, entre los autores de los capítulos del libro se buscó incluir personas que trabajan en distintos países latinoamericanos y se hizo también una revisión de contenidos para que temas de interés para distintos países quedaran reflejados en el contenido de esta obra. Para fortalecer las relaciones entre los autores de los capítulos del libro se celebró un seminario en Bogotá, en el que se discutieron versiones preliminares de los que luego serían los textos definitivos.


En segundo lugar, los autores del libro piensan que puede enseñarse ética profesional a los estudiantes de Derecho sin caer en ninguno de los extremos: el de abordar solamente los textos normativos que hablan en cada sistema de los deberes y responsabilidades de los abogados, u ocuparse únicamente de textos filosóficos que se refieren a los problemas de la responsabilidad ética en abstracto o a la justicia del derecho en general. Para esto, el libro ofrece herramientas conceptuales y doctrinales que tratan algunas de las tensiones más prominentes enfrentadas en el ejercicio de la profesión en nuestro contexto: entre la obligación de defender los intereses de su cliente y el deber de lealtad con el sistema judicial o con el sistema tributario; entre la defensa de los intereses particulares y el deber de contribuir al logro de los fines de la justicia; entre ciertas concepciones de éxito profesional y el deber de garantizar el derecho de acceso a la justicia para todos, especialmente para los más desprotegidos; entre “el ejercicio del derecho fundamental al acceso a la justicia y el hecho de que dicho acceso se garantiza a través de servicios que se ofrecen en un mercado poco regulado”, como expresa Anzola; entre tomar decisiones paternalistas en beneficio del cliente y respetar su autonomía, en una relación que es asimétrica por definición; o la tensión entre el deber de confidencialidad y “otros deberes como el de auxiliar a la realización de la justicia o evitar el daño a terceros”, en palabras de Seleme.


A decir verdad, no es que hayamos decidido no abordar estos temas desde un punto de vista normativo, sino que nuestros ordenamientos jurídicos en su mayoría carecen de normas específicas para resolver este tipo de tensiones, y está bien que así sea. Las normas reguladoras de estos aspectos tienen un carácter general y sirven como guía de conducta general para la acción, pero las tensiones que aquí abordamos llegan a configurarse como auténticos dilemas éticos, como enfrentamientos entre valores que a veces tienen connotaciones trágicas en lo individual o lo social. Decidir en uno o en otro sentido puede suponer sacrificar algo que se considera en sí valioso y, por lo tanto, esos dilemas deben ser examinados y analizados con cuidado, y poder resolverse apelando a principios éticos derivados de una comprensión profunda de las exigencias de la ética profesional. De lo contrario se corre el riesgo de resolverlos por defecto, esto es, omitiendo la reflexión sobre sus implicaciones o apelando al interés personal del cliente o incluso del propio abogado, quien probablemente alegará en su defensa, en caso de ser cuestionado, que la conducta realizada no es ilegal y, por lo tanto, no es reprochable.


En tercer lugar, el libro utiliza la estrategia expositiva y pedagógica de los casos para aproximar a los estudiantes a la realidad de las decisiones que debe abordar el abogado. Así, el libro no se concibe como un texto única o principalmente dirigido a “expertos” en el área de ética profesional o ética aplicada, sino que también se dirige a estudiantes de pregrado en Derecho que por primera vez se hacen las preguntas que aquí se sugieren. Los capítulos muestran los dilemas y tensiones de la profesión partiendo de un conocimiento en profundidad del debate en la ética profesional del abogado, pero es nuestra intención que el texto sirva para la enseñanza y es por esto por lo que conectamos contenidos abstractos con casos concretos, que abren cada capítulo, para despertar la curiosidad epistémica. También consideramos que los casos, al ser casos reales, muestran la diversidad de las realidades latinoamericanas, aunque las reflexiones conceptuales y doctrinales puedan ser, en muchas ocasiones, comunes.


La creación de un campo latinoamericano implica no solamente conversar entre expertos, sino formar nuevas generaciones de estudiosos e incidir en la manera en que los estudiantes de Derecho entienden su relación con la ética. Para eso, a este libro le deberán seguir otras muchas conversaciones más sobre las cuestiones puntuales que se plantean y sobre los retos de enseñar ética en las facultades de Derecho latinoamericanas. Esperamos que los lectores y las lectoras se animen a participar en estos esfuerzos y, cuando sea posible, contacten con los autores para exponer nuevas iniciativas e inquietudes (estas no siempre nuevas). Parte de esos nuevos esfuerzos deberían ser proyectos de reelaboración de los clásicos latinoamericanos de la ética profesional y entrar en debates sobre la regulación comparada de la profesión.


LA ESTRUCTURA DE ESTE LIBRO


El libro está dividido en cinco partes. En la primera parte incluimos reflexiones sobre la educación jurídica y la ética. Aquí la pregunta principal es cuál debería ser el papel de la ética profesional en la manera en la que imaginamos el diseño curricular y el trabajo práctico. Los tres capítulos que componen esta sección recurren a diferentes modelos éticos que a su vez implican diferentes diseños de la carrera jurídica y de lo que los profesores piensan apropiado para lograr las habilidades deseadas en los futuros abogados. Los autores de los tres capítulos están de acuerdo con una ética democrática guiada por valores constitucionales como alineada con el desarrollo de pensamiento crítico. Sin embargo, no coinciden en los énfasis ni las prioridades, o en si estos valores son o no fácilmente traducibles en prácticas.


La segunda parte está dedicada a la regulación jurídica y los aspectos éticos de esa regulación. Incluye dos capítulos, uno sobre regulación de la profesión y otro dedicado a la aparición de la prestación gratuita de servicios jurídicos por los abogados privados, lo que se conoce como servicios pro bono. La idea es, por un lado, mostrar las elecciones y las consecuencias éticas que se derivan de las distintas formas de regulación de la profesión, la complejidad que plantea la regulación de la profesión desde el punto de vista técnico y su incidencia en una adecuada protección del interés público, y algunas de las limitaciones que surgen de la autorregulación profesional. La inclusión de un texto sobre el pro bono tiene por propósito mostrar cómo se introducen nuevas responsabilidades éticas en el ejercicio privado de la profesión. El capítulo, centrado en la experiencia colombiana, muestra cómo la práctica pro bono contribuye al interés público y a la prestación de servicios profesionales de calidad para un sector de la población que carece de los recursos económicos para pagar esa clase de profesionales.


La tercera parte, dedicada al problema del acceso a la justicia, aborda el monopolio de las ocupaciones relacionadas con el derecho por los profesionales del derecho y de la relevancia del conocimiento jurídico en la distribución de recursos. Esta sección incluye reflexiones novedosas sobre la calidad y accesibilidad del conocimiento jurídico, y lo hace dedicando un capítulo a la incidencia del género en el acceso a la justicia y otro al acceso a una justicia apropiada por los pueblos indígenas. La cuestión de género y su dimensión ética se aborda desde la necesidad de formar a los estudiantes de Derecho para que reconozcan sus propios prejuicios y sesgos al tratar a sus “clientes”, y se presta una atención especial a la manera en que los abogados y las abogadas perciben las restricciones del sistema de justicia con respecto al género. En relación con el conocimiento indígena, se presenta el argumento de la necesidad de que los estudiantes de Derecho latinoamericanos tengan presentes y conozcan los sistemas jurídicos de las comunidades ancestrales de sus países para poder hacer realidad las garantías constitucionales que muchos países han creado para ellas. Cierra la sección un capítulo dedicado a un tema clásico de la profesión, los honorarios, que reflejan el valor social que se le asigna al conocimiento jurídico, por una parte, y el sesgo del sistema en favor del mejor postor, por otra. La preocupación por el acceso a la justicia se relaciona aquí directamente con el costo de acceder a un abogado, los factores que determinan la fijación de honorarios –como el costo de la educación jurídica– y los dilemas en torno al cobro y al pago de los honorarios.


La cuarta parte aborda algunos dilemas éticos clásicos que surgen en la representación jurídica de los clientes. El primer capítulo se centra en estudiar la tensión entre la confidencialidad en la relación abogadocliente y el deber de veracidad que puede surgir en cabeza del abogado cuando cuenta con información que puede ser crucial para alcanzar la justicia material. El segundo explora la tensión entre la protección a la autonomía del cliente y los escenarios en los que podría justificarse un paternalismo por parte de su abogado no solo en la determinación de los medios técnicos adecuados para la representación, sino, incluso, en la determinación o construcción de los objetivos del cliente. El último capítulo de esta sección se enfoca en estudiar los conflictos de interés y las premisas que subyacen a ellos respecto de qué entendemos por representación jurídica y qué tan profundos son los lazos de lealtad que se construyen entre abogado y cliente de manera que impidan o no representar a una contraparte en un futuro cercano o lejano. Si bien la confidencialidad y el conflicto de interés se encuentran regulados, ya sea por códigos de ética profesional o por códigos penales, los tres capítulos abordan sus objetos de estudio con el propósito de mostrar y elevar las tensiones de manera que tanto estudiantes como profesores puedan tomar la regulación jurídica solo como un punto de partida de la deliberación ética y no como un punto de llegada.


La quinta y última parte ejemplifica los problemas éticos en áreas específicas del derecho. Se han elegido dos de las ramas más técnicas del derecho, el derecho tributario y el derecho procesal, con el fin de que el lector observe las aproximaciones éticas que condicionan el ejercicio del derecho en prácticas específicas y, por consiguiente, producen resultados distintos que pueden ser valorados desde el beneficio social y el fomento de ciertos valores constitucionales.


El libro concluye con una compilación de las normas relevantes para la ética profesional del abogado en varios países de América Latina. El objetivo de esta sección es ser un espacio de consulta para los profesores y estudiantes que hagan uso del libro. La lectura de las tablas de legislación comparada debe hacerse teniendo en cuenta que se seleccionaron las leyes nacionales que consideramos de suma importancia para el ejercicio de la profesión legal, especialmente aquellas que directamente regulan la profesión, el secreto profesional, el deber de veracidad de los abogados, los conflictos de interés, el cobro de honorarios profesionales y el acceso a la justicia. Junto a las leyes que expiden los códigos disciplinarios y los códigos de procedimiento, también incluimos las normas adoptadas por los colegios o asociaciones de abogados.


LA TENSIÓN ESTRUCTURAL EN LA ÉTICA PROFESIONAL DEL ABOGADO


Si bien este libro, como ya se ha dicho, se construye en torno a múltiples tensiones entre ética y práctica, nuestros debates, en persona y sobre nuestros textos, nos devolvían continuamente a algo que calificamos como la “tensión estructural”: el problema de que ese hilo conductor pueda perderse en la división que propusimos entre los capítulos y dadas las distintas especialidades de los autores, unos más teóricos, otros más dogmáticos, unos más académicos, otros más prácticos, etcétera. También tiende a diluirse en las diferentes aproximaciones a las tensiones: para unos se trata de una oposición entre la sociedad y el mercado; para otros, entre lo personal y lo profesional; y para otros, entre la justicia sustantiva y la justicia procesal. Creemos, no obstante, que es razonable resumir la preocupación por la tensión estructural como una preocupación por la ineludible condición trágica de los abogados: enfrentados siempre a valores en conflicto, confiando en normas que podrán resolver el conflicto y dándose cuenta, en últimas, de que las normas no son suficientes para delegar a la colectividad la responsabilidad por sus decisiones individuales.


Pensamos igualmente que el libro contribuye a dar forma a esta tensión estructural, pero que permite también enfrentarla de maneras nuevas. Así, al incluir un capítulo sobre educación legal y reflexiones sobre el lugar de la ética en el diseño curricular y metodológica propia del derecho, le damos a la academia participación en la orientación y la provisión de herramientas a los profesionales para enfrentar esta tensión estructural. Igualmente, los capítulos sobre acceso a la justicia y regulación de la profesión muestran cómo el diseño más amplio del sistema de justicia afecta las posibilidades de decisión de los abogados. Aquí la intuición es que una comprensión más compleja y de varios niveles de los dilemas éticos de los abogados llevaría a decisiones más inteligentes e informadas, o, como poco, a decisiones mejor argumentadas y menos angustiosas. Por último, los capítulos que tratan directamente temas de ejercicio de la profesión ofrecen aspectos y dimensiones de los problemas que deberían llevar a una mayor reflexión sobre las reglas actualmente existentes y sus vacíos.
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CAPÍTULO I




ÉTICA Y EDUCACIÓN JURÍDICA*



JUNY MONTOYA VARGAS


INTRODUCCIÓN


En términos generales, lo que la formación ética aporta a los futuros abogados es la diferencia entre actuar como profesionales y actuar como mercenarios. Y eso es algo que se puede y se debe enseñar. A los futuros profesionales se les puede enseñar qué es una profesión (por qué la expresión “delincuente profesional” carece de sentido), cuáles son los valores intrínsecos de la profesión de abogado y cuáles son los deberes específicos de la profesión. A lo largo de toda su formación, los futuros profesionales deberían comprender en profundidad cuáles son los valores que su profesión está llamada a promover y cómo intervienen en cada una de las áreas del derecho y de las distintas formas del ejercicio profesional.


Para dar un ejemplo, en nuestro ordenamiento jurídico se espera que los abogados puedan adelantar sus causas al mismo tiempo que se les pide colaborar con el sistema de justicia. Enseñar esto es equivalente a entrenar el criterio para identificar en cada caso hasta dónde se puede ir en beneficio del interés del cliente y en dónde esta actuación deja de ser leal con el sistema de justicia y el interés general al que la abogacía sirve.


Hacer eso no solo es una cuestión de tener y ejercer el criterio, sino de contar con un compromiso moral con el deber de lealtad del abogado hacia el sistema de justicia. Comprender el alcance de ese principio, apropiarse de él y asumirlo como una responsabilidad de la profesión tendría que ser resultado de un proceso educativo en el que, de manera continuada, el estudiante viera que sus profesores, como representantes de la profesión, aplican ese principio como parte de lo que hacen y lo hacen evidente en lo que enseñan.


Por el contrario, al enseñar de manera instrumental unos conocimientos que pueden ser puestos al servicio de cualquier fin, sin hacerse la pregunta por cuáles fines son más deseables o acordes con la profesión, la educación jurídica transmite un mensaje acerca de que no tiene nada de malo que sea el interés particular y no los fines de la justicia lo que guíe el ejercicio de la profesión. Para contrarrestar esto es poco lo que un curso de ética profesional puede hacer, ya que es más persistente el mensaje transmitido a través del currículo oculto de una facultad, junto con otros elementos como quiénes son los profesores, quiénes son los profesionales más admirados y respetados por la comunidad, qué imagen de éxito profesional se proyecta a través de los medios de comunicación y de la propia facultad, etcétera. Este estudio invita a profundizar en estas reflexiones, partiendo de un caso bastante representativo de “éxito profesional” en nuestro medio.


Veamos un caso típico en el que se presentan estas tensiones, que llamaremos “La ética no tiene nada que ver con el derecho”.


“La ética no tiene nada que ver con el derecho”


En marzo del 2015 se generó un escándalo mediático por las declaraciones de un “famoso” abogado colombiano, Abelardo de la Espriella, quien afirmó en un programa radial que la relación del derecho y la ética era inexistente. De la Espriella trató de aclarar su posición explicando que “el derecho no está determinado por la ética, sino por la normatividad vigente y cada quien ve si éticamente aplica lo que cree que deberían ser las cosas. En estricto sentido, la moral y la ética, que son lo mismo, no tienen nada que ver con el derecho”1. Hizo estas declaraciones a propósito de su defensa del entonces magistrado de la Corte Constitucional colombiana Jorge Pretelt, acusado de recibir sobornos para la selección, revisión y decisión de ciertas acciones de tutela interpuestas por conglomerados financieros.


El caso del magistrado Pretelt, lejos de tratarse de un caso aislado, fue el primer incidente de lo que luego se vino a conocer como “el cartel de la toga” y que ocasionó que la propia justicia colombiana tuviera que llevar al estrado a algunos miembros de sus más altos tribunales. Desde el 2015, el ente acusador en Colombia, la Fiscalía General de la Nación, recopiló pruebas de cómo abogados y magistrados cobraron millonarias cifras de dinero a cambio de incidir en las decisiones de la Corte Suprema y en los procesos de la Fiscalía. El escándalo giró alrededor de dos importantes figuras, los magistrados Francisco Javier Ricaurte Gómez y José Leónidas Bustos. Estos promovieron y dirigieron una “organización criminal” a la que integraron al exfiscal anticorrupción, Luis Gustavo Moreno, al abogado Leonardo Pinilla y al exmagistrado Gustavo Malo Fernández. En conjunto con otras personas, se contactaban con personas de interés especial, ya fuera porque estaban siendo acusados de algún delito grave o porque tenían una investigación en curso en su contra. La estrategia, en términos generales, consistía en conseguir y utilizar información privilegiada que se tenía sobre los procesos para retardar los trámites, instrumentalizar a los medios de comunicación, restarles credibilidad a los testigos, alterar evidencias, etcétera, todo ello asegurando que las decisiones judiciales tuviesen una incuestionable apariencia de legalidad.


Los “clientes” eran importantes figuras del panorama político colombiano, quienes cometieron distintos delitos en ejercicio de sus poderes políticos. Entre estos casos, resaltan los de los congresistas Álvaro Ashton y Musa Besaile, y los gobernadores Alejandro Lyons y Juan Carlos Abadía Campos, entre otros. Los clientes del “cartel de la toga” estaban siendo requeridos por una variedad de delitos, como complicidad con las Autodefensas Unidas de Colombia (paramilitarismo), peculado por apropiación, soborno y lavado de activos. Los miembros del cartel fueron muy diligentes a la hora de contactar a sus clientes e insistirles en que debían realizar los pagos de grandes sumas de dinero a cambio de que la suerte de sus procesos los beneficiase.


El cartel vio su fin en el 2017 cuando se revelaron las investigaciones en contra del fiscal anticorrupción, Gustavo Moreno, y este fue rápidamente extraditado a los Estados Unidos de América para que se surtiese un proceso en su contra por soborno. Al final se conocieron las prácticas irregulares de los magistrados mencionados y sus “clientes” colaboraron con la justicia para reconstruir el modus operandi de la organización criminal.


El escándalo puso en tela de juicio, entre otras cosas, la formación ética que reciben los estudiantes de Derecho en Colombia. La preocupación llevó a los decanos de las principales facultades de Derecho del país a suscribir un documento titulado “Justicia Transparente”. En el comunicado muestran su preocupación por la crisis de legitimidad por la que atraviesa la administración de justicia y en general la profesión del derecho. Las universidades firmantes anotaron que tampoco se podía obviar el esfuerzo de quienes honesta y transparentemente cumplen funciones judiciales. El documento parte de la premisa de que el derecho y su práctica deben realizarse con honestidad y transparencia y que ambos valores deben hacer parte del componente ético en la formación de abogadas y abogados.


Por esta razón, la declaración propuso como antídoto a la crisis de la rama judicial el fortalecimiento de la formación ética y cívica de los abogados. En este sentido, las universidades reconocieron su responsabilidad frente a estas conductas, puesto que, al menos en parte, son el resultado de la falta de un fuerte componente ético en la formación de sus abogadas y abogados. Por ello anunciaron que llevarían a cabo esfuerzos comunes para transformar la forma en que se enseña y practica el derecho desde una perspectiva ética, que responda a los valores de honestidad y transparencia, que hacen parte de la noción ideal de abogado. Las universidades suscribientes del documento se comprometieron con la implementación de las mejores prácticas para tal fin y a compartirlas con el propósito de difundirlas dentro de la academia y la profesión jurídica.


Paradójicamente, cuatro años más tarde, mientras la autora trabajaba en este texto, la Corte Suprema solicitó al Consejo Superior de la Judicatura que investigara al abogado De la Espriella por faltas a la ética de la profesión al haber insultado vía Twitter a la congresista Ángela María Robledo, tras haber concluido la conciliación en un proceso por injuria y calumnia contra ella. Esto escribió el abogado en su cuenta de Twitter:




#ÁngelaRobledoSeRetracta | @angelamrobledo, otra bocona que tiene que tragarse sus palabras, ante la denuncia que presenté como apoderado de la Dra. Elvira Forero en la Corte Suprema de Justicia. Ahí están pintados los mamertos, tiran la piedra y esconden la mano! (A.D.L.E.).


Y así resumió Robledo la situación en su propia cuenta de Twitter:


Furioso está @DELAESPRIELLAE, él que ha dicho que la ética nada tiene que ver con el derecho y viene la Corte Suprema y pide investigar su ética profesional.





DEBATES TEÓRICOS


Relaciones entre ética, derecho y educación jurídica


Es casi un lugar común criticar la calidad y pertinencia de la educación jurídica en el contexto latinoamericano, por razones que van desde la falta de adecuada preparación para la práctica hasta la débil formación ética que ofrece a los futuros profesionales2. En este apartado retomamos la pregunta de cuál es la contribución que la enseñanza de la ética profesional del abogado puede hacer a la educación jurídica. En el intento de responderla, podemos hacer un aporte a la reflexión acerca de los principales desafíos éticos que la educación jurídica enfrenta en nuestra región. Algunos de estos desafíos, por supuesto, pueden existir en otros lugares, pero tienen un significado particular en nuestro contexto.


Las primeras cuestiones que debemos abordar son cuál debe ser el lugar de la ética en la educación jurídica y cuáles serían el currículo y la pedagogía adecuados y útiles para el ejercicio de la profesión. La respuesta no es en absoluto pacífica, ya que existe una discusión sobre si se debe enseñar a los futuros abogados a tomar decisiones basadas en criterios éticos o si lo que hay que enseñar como valor fundamental es el apego a la legalidad, que sería el corazón ético de la profesión jurídica. En nuestro contexto, tiene sentido preguntarse por el alcance del deber moral de obedecer el derecho frente a la posibilidad de usar la ley, su opacidad o sus vacíos para obtener cualquier tipo de fin no sometido a ningún tipo de criterio ético.


El caso presentado en la introducción de este capítulo puede analizarse desde distintas perspectivas. En primer lugar, podría ser objeto de un ejercicio de teoría jurídica que tratara de dar cuenta de las distintas posiciones que existen en torno a las relaciones entre derecho y ética, o entre derecho y moral. Esa sería una aproximación propia de un manual de introducción al Derecho o, más específicamente, de un texto sobre ética jurídica, que suele ser la disciplina que aborda ese problema y del que suelen ocuparse los cursos del mismo nombre en los programas de Derecho.


Sin embargo, dado que este libro pretende orientar la enseñanza de la ética profesional del abogado, y que esta sección en particular se ocupa de la educación jurídica, proponemos abordar el problema de cuál es y cuál debería ser el papel de la ética en la educación jurídica; en otras palabras, proponer entender desde un punto de vista educativo cuál es el mensaje que estarían transmitiendo las facultades de Derecho, explícita e implícitamente, para que un abogado exitoso en el ejercicio de su profesión pueda afirmar, como afirmó De la Espriella, que “La ética no tiene nada que ver con el derecho”. Considero que este caso no se debe abordar como un problema sobre la moralidad ni sobre el profesionalismo del protagonista, sino que, en el fondo, este caso revela un problema con la forma de entender, de enseñar y de practicar el derecho que se transmite a través de la educación jurídica a los futuros abogados.


La tesis de este capítulo es que independientemente de si se acoge la tesis de la vinculación o la tesis de la separación entre derecho y moral desde el punto de vista de teoría jurídica, el mensaje que transmiten las facultades de Derecho a sus estudiantes es el siguiente: “El derecho es una cosa, la moral es otra, y a partir de ahora solo nos ocuparemos del derecho, que es lo que le importa a un abogado”. Sin intentar abordar el problema teórico con la profundidad que lo requiere, lo cual está justificado por el propósito de este texto, este mensaje es independiente de cuál sea la tesis de teoría jurídica que se acoja porque, en el caso de la separación, la tesis es idéntica al enunciado que comentamos –“el derecho y la moral son dos cosas distintas y separadas”–, y, en el caso de la tesis de la vinculación, el enunciado es distinto pero la conclusión práctica es parecida: “El derecho ya contiene los principios morales necesarios para su interpretación y aplicación; por lo tanto, solo hay que ocuparse del derecho. A partir de aquí, de ética solo se hablará en el curso de ética”.


Insisto en que esta no es una tesis de teoría jurídica que alguien esté dispuesto a defender, sino una forma de sintetizar el mensaje educativo que se destila de la práctica de la educación jurídica: después de abordar la pregunta sobre la relación entre derecho y moral en un curso de introducción o en un curso de ética jurídica, el resto de los estudios de derecho consiste mayoritariamente en el estudio del derecho vigente en cada una de las disciplinas jurídicas. La pregunta por la justicia y, en general, por los valores que subyacen a las instituciones jurídicas vigentes no suele formar parte de la formación del abogado y mucho menos la pregunta por los valores que debe orientar la práctica del abogado o por los bienes internos de la profesión que deberían prevalecer en la producción, interpretación o aplicación del derecho.


Qué se enseña y cómo se enseña en las facultades de Derecho


Sobre qué y cómo se enseña hice una valoración hace unos años, que sigue hoy siendo válida:




Un programa de estudios formalista, centrado en el estudio de las normas vigentes y aislado de los aportes de las demás ciencias sociales, como el que predomina en América Latina, contribuye de manera importante en la producción de técnicos jurídicos con poca conciencia acerca de su papel en la sociedad y del papel que al Derecho le cabe en el mantenimiento o en el mejoramiento de las condiciones que caracterizan a nuestras sociedades […] Estudiar derecho es estudiar un sistema coherente y autofundado de normas cuyos fines se dan por supuestos o cuya consideración simplemente se ignora […] la orientación general de los estudios de derecho percibe la interdisciplinariedad y el estudio del contexto del derecho como periférico es decir como adicional frente a un centro conformado por normas y doctrinas que se autofundamentan, o como un conjunto de herramientas técnicas (neutrales) que se pueden poner al servicio de cualesquiera intereses que se quiera representar3.





Los rasgos que se destacan en esta caracterización de la enseñanza del derecho son el formalismo jurídico, el estudio del derecho como equivalente al estudio del derecho positivo y el aislamiento del derecho del resto de las ciencias sociales. Para efectos del tema que nos ocupa resulta necesario mirar en detalle un rasgo en particular, es decir, la idea de que el derecho se estudia como un conjunto de normas técnicas que producen resultados sin importar al servicio de qué fin.


La consecuencia directa de enseñar el derecho como un conjunto de conocimientos técnicos sin restricciones axiológicas es que, en la práctica, los estudios de derecho se constituyen en un entrenamiento para la formación de “mercenarios”, de soldados para cualquier causa si los honorarios son buenos, a través del desarrollo de lo que podríamos llamar una actitud de “cinismo moral”. Me atrevo a afirmar que esto es así porque el desarrollo de la capacidad de argumentación no se da en paralelo con el desarrollo de la capacidad de deliberación ética de los futuros abogados, porque la ética está ausente del currículo y porque las pedagogías empleadas o son memorísticas o están orientadas de manera instrumental al desarrollo de habilidades de argumentación, pero no de comunicación ni de discernimiento ético.


Sobre la ausencia de la ética en el currículo, por ejemplo, cuando los estudiantes estudian derecho procesal, lo normal es que no se haga consideración alguna sobre el deber de lealtad que tiene el abogado con el sistema de justicia, sino que simplemente se estudien las normas procesales como un conjunto herramientas que pueden ser usadas a discreción para obtener los resultados esperados. Eso cuando no se les informa directamente a los estudiantes sobre los posibles usos de esas herramientas con fines desleales, como evitar ser notificado de una demanda, impedir la realización de una audiencia mediante excusas (dudosas), lograr el vencimiento de términos o la caducidad de las acciones. Por desgracia, muchos estudiantes y profesores consideran estas aplicaciones la “auténtica” preparación para la práctica por oposición a una visión “ideal”, es decir orientada por los principios del derecho procesal.


Mi argumento es el contrario: una adecuada preparación para la práctica sería una que le enseñara al futuro abogado a abordar de frente la cuestión y a resolver la tensión que existe entre servir a los intereses del cliente sin abandonar la lealtad hacia el sistema judicial y la prevalencia del interés público en el ejercicio de sus deberes como abogado. ¿Qué significa, en concreto, una defensa adecuada? Es una pregunta compleja, que se aborda en otra sección de este libro, pero de una enorme utilidad a la hora de preparar a los futuros abogados para una práctica responsable de la abogacía.


Sobre el exceso de énfasis en la memorización de normas ya se ha dicho bastante en las críticas a la educación jurídica, pero no sobra recordar lo poco eficaz que una educación memorística resulta a la hora de pretender desarrollar competencias complejas como el pensamiento crítico, la capacidad de deliberación ética o la comunicación asertiva.


En cuanto a las pedagogías orientadas al desarrollo de habilidades parciales de comunicación, si bien los estudiantes reciben formación sobre cómo presentar sus argumentos, reciben poca sobre cómo escuchar activamente los argumentos de los demás. La formación en argumentación, que incluye el estudio de las falacias, los hace hábiles para identificar los fallos argumentativos de la contraparte, pero no para escuchar de manera empática lo que el otro tiene que decir. Mucho se dice sobre la necesidad de formar abogados que prevengan conflictos y no solo que vivan de los conflictos en los tribunales, pero ¿cómo puede contribuir a resolver conflictos alguien que no sabe escuchar a la contraparte? ¿Sería acaso un mal abogado uno que fuera entrenado en escucha empática?


Por otra parte, cabe preguntarse cuál es el mensaje formativo de la argumentación jurídica. ¿Aprender a argumentar o a contra argumentar cualquier cosa, incluso cuando es contraria a las propias convicciones, o al propio sentido de justicia, no equivale a formarse como un cínico moral? Esta es una reflexión pendiente en el contexto de la enseñanza de la argumentación jurídica.


Cuál es el lugar de la ética profesional en la educación jurídica actual


En la educación jurídica actual, la ética se aborda como conocimiento teórico en los cursos del área de teoría jurídica, particularmente en Introducción al Derecho, Ética Jurídica y Teorías de la Justicia, como ya se mencionó. Sin embargo, esos cursos no se ocupan de la ética profesional del abogado. El estudio de esta queda relegado exclusivamente, cuando existe, a un curso de Ética, Deontología o Responsabilidad Profesional cuyos contenidos varían de universidad a universidad, pero cuyo centro suele ser el estudio del código disciplinario del abogado. A nuestro juicio, enseñar el código deontológico de la profesión, o para nuestro caso, el código disciplinario, desempeña un papel importante pero no suficiente para la formación ética de los futuros profesionales.


Los códigos de ética son ampliamente utilizados y criticados en los distintos ámbitos en los que se aplican. En primer lugar, los códigos de ética son criticados por su carácter corporativista, esto es, por obedecer a una orientación más dirigida a proteger los intereses de la profesión que los de la comunidad a la que la profesión sirve4. También suelen ser criticados por su insuficiencia a la hora de orientar todas las acciones y conductas de los profesionales y, finalmente, son criticados por ser códigos más jurídicos que éticos y, por lo tanto, apelar más al miedo al castigo que a la motivación propia para la acción correcta. En términos kohlbergianos, se dirían que apelan a la heteronomía por oposición a la autonomía, que supone la capacidad de actuar orientado por principios libremente asumidos como propios5.


Beyerstein nos ayuda a aclarar, en primer lugar, la naturaleza del código de ética al afirmar que es un pronunciamiento sistemático de las reglas que gobiernan o deben gobernar una profesión6. Como regla general, el código representa el consenso dentro de la profesión (de ahí surge la preocupación por su carácter corporativista) y representa el estándar de actuación, esto es, lo que es esperable de la profesión.


Los códigos de ética cumplen cuatro funciones. En primer lugar, sirven de guía para el profesional acerca de qué debe hacer, en general; en segundo lugar, sirven para informar a los comités de ética acerca de cuáles acciones son sancionables por ser contrarias a los estándares de la profesión; en tercer lugar, sirven para informar a los clientes sobre qué pueden esperar de un profesional y, en cuarto lugar, sirven para informar a otros profesionales sobre qué pueden esperar de esta profesión7.


El punto clave del aporte de Beyerstein es su aclaración acerca de la principal limitación de los códigos de ética: los códigos no sirven para resolver dilemas morales8. Los códigos están hechos para ser guías generales de acción mediante normas y reglas, y funcionan bien en ese sentido para orientar la mayor parte de las acciones, pero no para las decisiones difíciles. Los códigos no sirven para dirimir los conflictos en los que se enfrentan dos guías acción, que es justo en lo que consiste un dilema ético. Por su parte, una teoría ética es un conjunto de principios o valores que ofrecen una justificación acerca de lo que debemos hacer. En consecuencia, un dilema ético se resuelve a partir de una teoría que da cuenta de cuál debe preferirse entre dos valores o principios enfrentados.


Qué se debe enseñar: ética profesional a través del currículo


El Centro de Ética Aplicada (CEA) de la Universidad de los Andes ha desarrollado un modelo de formación ética que hemos denominado “transversal”. Transversal puede tener muchos significados distintos y, de hecho, las universidades que han adoptado el proyecto de enseñar “ética a través del currículo” desarrollan proyectos educativos muy distintos bajo esta misma denominación en la práctica.


Davis identifica cinco maneras de comprender la ética a través del currículo: (1) moralidad a través del currículo; (2) teoría moral a través del currículo; (3) ética social a través del currículo; (4) ética desde los distintos currículos y (5) ética profesional a través del currículo9. La primera alude a la formación en valores; la segunda, al estudio de la ética como disciplina filosófica; la tercera, al estudio de problemas éticos de la sociedad; la cuarta, al estudio de los problemas propios de las éticas aplicadas; y la quinta, al estudio de los asuntos éticos propios de cada disciplina.


Nuestro concepto de ética a través del currículo en el contexto de la formación jurídica implica que todas las materias del programa y todas las experiencias educativas, más allá de las clases, deben educar éticamente a los estudiantes en relación con su responsabilidad como estudiantes de Derecho, como ciudadanos y como futuros profesionales del Derecho. Este sentido de la ética transversal no es incompatible con el hecho de que haya cursos que específicamente se orientan al estudio de la ética profesional del abogado, de hecho, se trata de proyectos complementarios. Lo que sí excluye, de entrada, es la reducción de la formación ética de los futuros profesionales al espacio de un único curso de ética profesional en el currículo.


La enseñanza de la ética a través del currículo también adopta otros sentidos de lo transversal: por un lado, supone la posibilidad del desarrollo moral a lo largo de los años de universidad. Posibilidad que encuentra fundamento en la investigación. En este sentido, hablamos de aprendizaje moral a lo largo de la vida, esto es, un proceso que comienza en la infancia y se desarrolla durante toda la existencia del individuo, siendo el aporte de la universidad clave, aunque no suficiente para garantizar la actuación ética de los futuros profesionales10.


En otro sentido, transversal alude a la necesidad de trabajar en todos los ámbitos de la existencia humana: personal, académico, profesional y ciudadano. La formación ética en la universidad no puede centrarse solo en la ética profesional, ya que las personas no se encuentran escindidas en compartimentos estancos y además porque muchas de las decisiones difíciles de la vida profesional suponen encontrar alguna forma de armonizar o de priorizar si hace falta los mandatos de la ética profesional frente a los de la ética personal o ética común cuando estos no coinciden11.


Como se puede ver, este alcance tan amplio de la ética transversal involucra varios de los sentidos enunciados por Davis: la formación en valores personales, académicos, ciudadanos y profesionales; la comprensión de distintas teorías éticas; la aplicación de esas teorías para el análisis de problemas sociales que deben ser abordados de manera inter y transdisciplinar; y, por supuesto, los valores, principios, cánones y reglas que orientan el ejercicio de la profesión de abogado/da12. Solo este último es en estricto sentido el contenido de la ética profesional.


Por su parte, la ética profesional, como proyecto transversal al currículo de Derecho, debe diseñarse y llevarse a cabo de tal forma que enfrente a los estudiantes para que puedan reconocer los dilemas que hacen parte del día a día del ejercicio de la profesión en todas sus facetas. Sin embargo, no es suficiente con que los reconozcan: tienen también que desarrollar la capacidad de deliberar sobre cuál es la mejor manera de resolverlos, desde un punto de vista ético, teniendo en cuenta las consecuencias de las distintos cursos de acción para todos los involucrados, y, sobre todo, deben desarrollar el carácter necesario para actuar conforme a la que consideren la decisión correcta: “La responsabilidad social de las universidades consiste en preparar a los estudiantes para decidir por sí mismos cómo resolver los conflictos entre lo individual y lo colectivo, entre lo jurídico y lo ético, entre lo legal y lo justo, cuando la vida profesional los ponga frente a esa ineludible necesidad”13.


Hace varios años la profesora Rhode viene proponiendo un currículo “extendido” para la enseñanza de la ética profesional del abogado: En primer año, como parte de un curso de introducción a la profesión o al procedimiento civil, debería ofrecerse una fundamentación en ética que incluiría el código de ética, la regulación de la profesión y conceptos básicos propios de los distintos roles profesionales. También deberían incluirse las principales tradiciones de la teoría moral y sus críticas contemporáneas, así como su aplicación a dilemas profesionales concretos. Esta introducción debería permitirles a los estudiantes participar en discusiones informadas en otros cursos. Lo cual supone –añadimos nosotros– que en los otros cursos del programa se ofrezcan dichas oportunidades de discusión. En un momento más avanzado de la carrera debería ofrecerse un curso centrado propiamente en la responsabilidad profesional, ya sea en un curso con ese título, o en otros cursos, como Procedimiento Penal, Defensa Judicial o Negociación, o en un consultorio jurídico (“clínica” jurídica) u otro programa de desarrollo de habilidades14.


En sintonía con el método “extendido” (the pervasive method) propuesto por Rhode, la estrategia del CEA, denominada “cursos épsilon”, consiste en que los cursos disciplinares cuenten con un diseño pedagógico que garantice efectivamente que los estudiantes desarrollen su capacidad de discernimiento abordando los problemas éticos propios de cada disciplina, tanto en el ámbito conceptual como en el ejercicio de esta15. Esto supone no solo la elección de ciertos temas, sino el diseño de actividades de enseñanza, aprendizaje y evaluación adecuadas para el logro de los objetivos de formación ética propuestos.


Qué debe contener un curso de ética profesional


De alguna manera, este manual es una respuesta a esa pregunta. Sin pretender hacer un cubrimiento exhaustivo de los temas de la ética profesional, consideramos que el secreto profesional, los conflictos de interés, el significado y alcance de una buena defensa, la abogacía por los desprotegidos y la regulación de la profesión son temas centrales de la ética profesional que tradicionalmente no reciben el tratamiento detallado que requerirían, en parte por falta de materiales adecuados para su estudio. En estos temas una vez más los códigos que regulan la profesión del abogado muestran su inadecuación ya que no los abordan o cuando lo hacen se quedan en un nivel muy general.


Además, hay una serie de reflexiones básicas que deberían hacer parte del currículo de ética profesional, ya sea que se aborde en el contexto de un curso con este nombre o de manera transversal en el currículo: qué significa que el derecho sea una profesión, cuál es la relevancia social de la profesión, qué privilegios y responsabilidades se derivan de ese estatus, cuáles son los bienes intrínsecos de la profesión del abogado, cuáles son los principios que rigen el ejercicio de las profesiones en general y del derecho en particular.


De especial relevancia resulta en este contexto el concepto de profesionalismo: “Poner las necesidades naturales de hacer bien el trabajo por encima de los intereses comerciales”16. El concepto de profesionalismo se opone a la imagen del abogado como mercenario17. Esto es, a la idea de que el abogado solo está al servicio del interés del cliente y que no tiene que ocuparse de nada más, lo cual de paso le sirve al abogado como excusa para perseguir lo que en realidad es su propio interés, esto es, el beneficio económico que se desprende de ser un abogado que obtiene éxito a toda costa.


También se debe propiciar la reflexión no solo sobre los medios, sino también sobre los propios fines que se persiguen, por lo cual resulta relevante abordar la pregunta por la responsabilidad del abogado por la justicia de los casos que decide llevar. Aunque de manera general resulte sano mantener la separación entre la moralidad del cliente y la del abogado, estamos de acuerdo con Kennedy cuando plantea que la primera decisión ética que toma un abogado consiste en la elección de las causas que adelantará y por lo tanto resulta pertinente despertar en los futuros abogados la sensibilidad necesaria para que se hagan siempre la pregunta por la justicia de la causa que un potencial cliente les presenta18.


No se trata solo de ver si es viable la acción, si podemos tener éxito, si hay algún camino jurídico que conduzca a obtener la pretensión del cliente, sino que es necesario preguntarse si vale la pena perseguir esa pretensión. Esta es una pregunta ética, no jurídica. No se resuelve con decir que se trata de una acción válida dentro del derecho, que todo el mundo tiene derecho a la defensa o que, si no lo hago yo, lo hará otro. El abogado debe preguntarse si es una petición justificada desde un punto de vista ético. Las facultades de Derecho callan sobre este asunto y los abogados lo resuelven fácilmente en la práctica: si es legal, es correcto.


El currículo de ética profesional debería también presentar prácticas ejemplares a los estudiantes, profesionales que representen un modelo de éxito profesional no necesariamente asociado al máximo de lucro posible, sino que permitan imaginarse que vale la pena ejercer la profesión con dignidad y decoro. Muchas veces las clases de ética profesional son la oportunidad para discutir los casos más sonados de corrupción y deterioro del carácter de la profesión, pero debemos hacer un esfuerzo consciente por hacer ver a los estudiantes que es posible ejercer la profesión con dignidad. La falta de buenos ejemplos lleva a los estudiantes a pensar que una vida profesional ética es en realidad un ideal inalcanzable.


Como ya hemos dicho, aparte de los contenidos propios de los curso de ética profesional, la idea de que la ética es transversal supone la necesidad de permear el currículo de preguntas tales como cuáles son los dilemas propios del ejercicio de la profesión en cada una de las disciplinas jurídicas, cuáles son los valores que rigen la creación, interpretación y aplicación de las normas jurídicas en cada una de ellas, qué tipo de defensa penal es consistente con los deberes morales de la profesión, cuáles estrategias procesales son leales con el sistema de justicia, cuáles prácticas del derecho laboral son consistentes con los derechos fundamentales y cuáles no, etcétera.


Cómo enseñar ética profesional


La resistencia que se presenta frente a la enseñanza de la ética en la universidad, que a menudo se formula como “enseñar ética en la universidad no sirve para nada”, es en el fondo una crítica a la forma en que comúnmente se enseña la ética en la universidad: ya sea como un comentario al código disciplinario de la profesión o como un conjunto de ideas descontextualizadas sobre las teorías éticas de difícil aplicación o con una aplicación difusa a casos hipotéticos cuya relevancia para el ejercicio de la profesión también resulta difusa.


Lo que se propone al hablar de educación ética no es dictar, y mucho menos predicar, lo que está bien y lo que está mal a los alumnos, o dictar listados de deberes morales o simplemente exhortar a los estudiantes mediante discursos a adoptar un cierto comportamiento ético. Lejos de ello, lo que se propone es el desarrollo de comprensiones, habilidades y disposiciones, es decir, de competencias éticas. Esto solo se logra a través de la aplicación y adaptación de pedagogías activas, lo cual supone hacer participar a los estudiantes en experiencias de aprendizaje que los involucren de manera integral y que, por lo tanto, tienen un potencial educativo y transformador en sí mismas, no porque los animen a hacer ciertas cosas, sino porque les permiten vivir ciertas experiencias que son en sí mismas transformadoras. En trabajos anteriores hemos identificado las principales estrategias para la enseñanza de la ética de manera general19. A continuación presentamos brevemente aquellas que consideramos más adecuadas para la formación ética de los abogados.


Entre las llamadas pedagogías activas, el enfoque de formación ética que ha tenido más incidencia en educación es el de Kohlberg (1981), quien propone la enseñanza de la ética mediante la resolución de dilemas en los que lo importante no es evaluar si la decisión en sí misma es o no “la” correcta, sino analizar el razonamiento moral que la respalda20. Recordemos que un dilema moral es una situación en la que se debe tomar una decisión sin que haya una respuesta correcta. En el dilema se enfrentan dos valores o principios, ninguno de los cuales queremos sacrificar. El protagonista se enfrenta a una decisión trágica: cualquiera que sea la opción que tome supone renunciar a un bien presente en la otra opción. Las razones para resolver un dilema en un determinado sentido o en otro varían desde el miedo al castigo, el interés propio, la aceptación por el grupo, la norma social, el ideal de un contrato social, hasta la apelación a principios éticos universales.


¿Qué papel desempeña el derecho en esta escala de razonamiento moral? El derecho suele ocupar el lugar del miedo al castigo –la moral del hombre malo de Nino21 o la orden respaldada por amenazas de Austin22–. Ahora bien: si se interiorizan sus principios y valores, y, en consecuencia, su obediencia, el derecho se asume como un deber moral y puede ocupar el lugar del contrato social o, incluso, el de los principios éticos universales.


Por su parte, al hacer seguimiento al tipo de razonamiento con el cual el estudiante pretende resolver el dilema, el educador ayuda al desarrollo de la capacidad de discernimiento del individuo en un proceso de maduración que va evolucionando desde la heteronomía hacia la autonomía y desde el interés propio como único criterio de acción hacia la apropiación de los principios éticos universales como guía para la toma de decisiones.


Analizar dilemas morales de esta manera sirve para desarrollar habilidades como la de reconocer dilemas éticos presentes en las situaciones profesionales, identificar los valores, principios e intereses enfrentados; identificar alternativas de solución e incluso diseñar nuevas alternativas; razonar acerca de la justificación de las alternativas desde un punto de vista ético; tomar decisiones éticas razonadas; y argumentar y evaluar decisiones éticas, entre otras posibilidades.


Otra estrategia pedagógica que genera un gran involucramiento activo de parte de los estudiantes son los debates sobre temas controvertidos. Son temas controvertidos aquellos sobre los que no hemos logrado un acuerdo como sociedad o en los que las normas van por un lado y la cultura por otro o aquellos que distintas sociedades tratan de distinta manera (relativismo sociológico). Ejemplos clásicos de temas controvertidos son el aborto, la eutanasia, la legalización de las drogas, la justificación de la guerra, el ingreso mínimo universal, los derechos de los animales, etcétera.


Los debates sirven para que los estudiantes aprendan a argumentar su posición, a evaluar argumentos desde un punto de vista ético y, dependiendo de cómo se oriente el debate, también pueden servir, aunque normalmente no lo hagan, para desarrollar competencias comunicativas tales como la comunicación asertiva, la escucha activa, la diversidad de perspectivas (“multiperspectivismo”) y la tolerancia hacia las posiciones diferentes. Insistimos en que no todo debate desarrolla competencias comunicativas, más allá de las argumentativas. Lo hace, por ejemplo, cuando las reglas del juego exigen parafrasear al adversario, antes de expresar la opinión propia, o reconocer el mejor argumento del adversario23, o cuando la pregunta orientadora no es “¿Quién tiene la razón?” o “¿Cuál es el mejor argumento?”, sino una pregunta que exige colaboración, del tipo “¿Cómo construimos entre todos la mejor solución?” o “¿Cuál sería una propuesta que tuviera en cuenta los argumentos presentados por todos?”24.


Otra herramienta pedagógica poderosa es el uso de la literatura y el cine con propósitos de educación ética. El cine y la literatura a menudo presentan dilemas morales, pero, más allá de ello, nos ponen en contacto con otras personas, realidades y situaciones que experimentamos de manera vicaria y a las que difícilmente tendríamos acceso de manera directa. ¿Y para qué sirve esto? En los términos de Nussbaum, para activar la “imaginación moral”25. Esto es para el desarrollo de competencias empáticas: ponerse en el lugar del otro, no solo racional sino emocionalmente, sentir con otro, sentir como otro. En la literatura jurídica cabe destacar la obra de von Schirach, quien lleva al lector a adoptar el punto de vista de los criminales, en el entendido de que no son distintos a nosotros:




Yo cuento las historias de asesinos, traficantes de drogas, atracadores de bancos y prostitutas. Todos tienen su historia y no son muy distintos de nosotros. Nos pasamos la vida danzando sobre una fina capa de hielo; debajo hace frío, y nos espera una muerte rápida. El hielo no soporta el peso de algunas personas, que se hunden. Ese es el momento que me interesa. Si tenemos suerte, no ocurre nada y seguimos danzando. Si tenemos suerte26.





Otra estrategia pedagógica valiosa para el aprendizaje de la ética profesional es la exploración de la presencia de la ética en la vida de los profesionales, ya sea a través de entrevistas o de revisión de biografías “ejemplares”. Durante muchos años mis estudiantes han hecho entrevistas a profesionales sobre los dilemas éticos que han enfrentado y cómo los han resuelto. A menudo los profesionales en ejercicio revelan tanto una falta de sensibilidad hacia los dilemas de la profesión (“yo no he enfrentado dilemas éticos”, como si reconocer un dilema fuera equivalente a reconocer que se ha cometido un delito o se ha incurrido en una práctica contraria al canon de la profesión) cuanto una falta de recursos para resolverlos (brillan por su ausencia el código de ética, las teorías morales y los principios de la profesión).


Aclarando que los casos ejemplares pueden serlo por buenos o por malos, y que se aprende mucho de los malos, vale la pena hacer un esfuerzo por poner a los futuros profesionales en contacto con modelos de vida, con personas que hayan hecho del ejercicio ético de la profesión su proyecto de vida y que al demostrar que se puede vivir una vida profesional ética inspiren a los futuros profesionales en ese sentido en lugar de reforzar la idea de que estamos rodeados de corrupción y la única forma de ejercer la profesión es participando en prácticas corruptas. En Virtudes cercanas, García Villegas27 opta por el camino de los buenos ejemplos, presentando la vida de varios de sus amigos como encarnación de virtudes intelectuales y morales: Ciro Angarita, la perseverancia; Carlos Gaviria, la elocuencia; Juan Jaramillo, la justicia, para citar solo a los abogados incluidos en el libro.




Una manera más efectiva de atacar los vicios es hablando de las virtudes. La alabanza de lo bueno es más útil que la estigmatización de lo malo. Pero hablar de las virtudes en abstracto, como un catálogo de consignas para aprender, tampoco sirve de mucho. El terreno de lo virtuoso es el de los sentimientos, no el de las proclamaciones […]. El buen ejemplo es una guía de comportamiento más fuerte que la moral o el derecho28.





Por último, tendríamos como estrategia pedagógica lo que cabría llamar otras actividades experienciales. Si partimos de la concepción de experiencia educativa de Dewey, según la cual la condición para que una experiencia sea educativa es que ésta deje al estudiante mejor preparado para vivir y apreciar las experiencias futuras, esto supone poner a los estudiantes en situaciones reales o similares a las reales en las que tendrían que tomar decisiones con implicaciones para sí mismos y para otros29. Casi todas las competencias éticas del futuro profesional se pueden desarrollar a través del aprendizaje experiencial (simulaciones, juegos de rol, aprendizaje basado en proyectos, aprendizaje en colaboración, etc.).


En el contexto de la educación experiencial, ocupa un lugar destacado el aprendizaje a través del servicio o aprendizaje-servicio, nombre bajo el cual se agrupan diversas prácticas de servicio solidario protagonizada por los estudiantes, destinada a cubrir necesidades reales de una comunidad, que se planifica de forma integrada con el currículo en función de mejorar la calidad de los aprendizajes30. El aprendizaje-servicio se destaca en comparación con estrategias educativas más tradicionales por su capacidad de desarrollar un compromiso auténtico con la responsabilidad social y cívica, y la promoción de valores sociales31.


En el contexto de la educación jurídica, el aprendizaje-servicio toma la forma de consultorios jurídicos y clínicas de interés público, cuyo propósito es doble: “formar estudiantes que tengan las destrezas necesarias para actuar competente y éticamente en la práctica profesional y contribuir a elevar los niveles de justicia social de la comunidad política en la que están inmersos”32.


Aunque he tratado de presentar de manera muy práctica estas orientaciones pedagógicas y didácticas, considero importante cerrar esta sección con una breve consideración acerca de la dimensión política de mi propuesta pedagógica. Esta parte de reconocer una estrecha relación entre democracia, ética y educación jurídica. Y de pensar que es posible aportar a la profundización de la democracia a través de la educación y en particular de la educación jurídica. Las actividades de enseñanza y aprendizaje que propongo se basan, entre otras, en las ideas de John Dewey, para quien la democracia debe entenderse no solo como una forma de gobierno sino ante todo como una forma de vida compartida, la cual se aprende experimentando ambientes de aprendizaje de carácter democrático33; espacios en los que el conocimiento está distribuido entre sus distintos miembros, donde todos podemos aprender de todos y en los que el profesor es un participante con más experiencia y conocimiento que le permite guiar a los demás, pero no es ni la única fuente de conocimiento, ni su autoridad consiste en sustentar el monopolio de la palabra, ni en controlar el cuerpo (silencioso) de los estudiantes. Cuando escucho a mis conciudadanos criticar las dificultades de cualquier proceso que incluya la participación de los involucrados con la expresión “Es que tanta democracia no funciona”, no puedo evitar pensar en lo profundamente antidemocráticos que son los ambientes en los que vivimos y en los que hemos sido educados todos. Cabe preguntarse, ¿qué oportunidades de experimentar las ventajas y los retos de la democracia tiene durante su formación un estudiante de Derecho? ¿Por qué será que cuando tienen la posibilidad de participar en un proceso de representación estudiantil reflejan inmediatamente todos los vicios del clientelismo y de la mala política del país? ¿Acaso conocen otra forma de participar en política? ¿Se les ha permitido siquiera imaginar cómo puede ser posible una participación política sin politiquería? El potencial civilizador del derecho es enorme y la educación jurídica podría ser un espacio adecuado para que los estudiantes y futuros abogados vislumbraran ese potencial, pero para que eso sea posible, tenemos que diseñar ambientes de aprendizaje muy distintos de aquellos en los que tradicionalmente se ha dado la educación jurídica.


PREGUNTAS PARA REFLEXIONAR




	¿Qué relaciones entre ética y derecho puede identificar en el caso que abre este capítulo?


	¿Qué argumentos tendría en cuenta si estuviera considerando representar una causa que considera abiertamente injusta?


	Revise un código de ética del abogado o el equivalente en su país: ¿Es posible identificar principios generales de acción para el abogado? ¿Puede identificar normas de carácter corporativista? ¿Por qué lo son?
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