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INTRODUCCION

Durante mi recorrido por las aulas de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, en donde forje mis
estudios en dichas ciencias siempre estuvo en mi, en toda la carrera, las
siguientes preguntas ¢ por qué el profesional del derecho tiene tan mala reputacion
ante la sociedad guatemalteca?, ¢qué realmente significa ser abogado? y ¢por

qué una misma persona ejerce ambas profesiones simultdneamente?

En busca de las respuestas a estas preguntas, fue como surgio el presente
trabajo de investigacion, pude darme cuenta que durante mi estudio me estaban
preparando Unicamente en las ciencias juridicas y sociales, nada mas, sin
proporcionarme un contexto material auténtico sobre el cual iba a basarse mis
actuaciones como futuro profesional del derecho, consecuentemente me dediqué
al estudio de las leyes, de los textos doctrinarios, jurisprudencia y cada vez se
acrecentaba mis dudas al respecto, fue minima la instruccion que me brindaron
sobre las diferencias esenciales, el ambito de actuacion y deberes éticos del

abogado como del notario.

Una vez iniciado en el mundo juridico, al empezar a trabajar en firmas de
abogados, estas dudas se intensificaron al darme cuenta que los miembros de la
sociedad se les habia generado desconfianza por parte del profesional del
derecho, abogado y notario, ya que esta situacion sui generis que goza la persona
gue se encuentra investida de estos titulos profesionales crea confusién en los
mismos, inclusive genera confusién a los propios profesionales del derecho sobre
el correcto actuar de éstos e inconscientemente se vuelve este obrar errado en un
correcto obrar. Ademas, puede evidenciar que estas profesiones lejos de ser
nobles, se habian convertido en una maquila juridica, mercantilizando el obrar de

estos profesionales.

Es asi como inicié el estudio de la deontologia y la ética para establecer las

respuestas a estas preguntas y con lo cual surgio la hipétesis de la presente

(i)



investigacion, la ausencia del estudio de la deontologia y la ética, asi como la
ausencia de estudio de la retorica, de las diferencias esenciales del abogado
con el notario y los deberes éticos propios a cada uno de estos, es lo que
genera desconfianza en la sociedad, confusibn en los profesionales del
derecho y deficiencia en las actuaciones de los mismos, siendo la conclusion
diferida: es la separacion académica y profesional de estas profesiones la
solucién a estos problemas, reduciendo el conflicto de intereses en el ejercicio
de las profesiones, brindando mayor certeza juridica a las actuaciones del

notario y revalorizando las actuaciones del profesional derecho.

Los métodos utilizados en el desarrollo del presente trabajo de
investigacion son, el analitico por medio del cual descompuse las definiciones
en sus partes mas esenciales, para después utilizar el método nomogréfico, por
medio del cual traté de explicar la esencia de la deontologia, la ética valorativa,
del abogado y de los deberes éticos del profesional del derecho.

En el capitulo | de esta tesis, me dediqué a la explicacion de la
deontologia, de la deontologia profesional, de la deontologia juridica, de los
problemas de la deontologia profesional, el discernimiento del obrar correcto y
de cédmo nuestras decisiones pueden ser tomadas segun las reglas de la
deontologia, su dimension moral y la ética para que estas sean ética y

moralmente buenas o correctas.

En el capitulo Il, me dediqué a la explicacién de la ética, concretamente
de la ética empirica y de la ética valorativa, para evidenciar cual de estas es la
correcta a utilizar por el profesional del derecho, asimismo expuse los
problemas de la ética y de como si es posible en el actuar de los profesionales
del derecho realizar valores que se plasmen en la sociedad atendiendo al

interés general.

Es en el capitulo Ill en donde proporciono una definicién del abogado y
hago evidentes las caracteristicas esenciales del mismo y de lo tragicémico de

la percepcién que tienen de éste las sociedades.

(ii)



En el capitulo IV es en el cual compruebo la hipétesis planteada, al realizar
un analisis de los deberes éticos del profesional del derecho, evidenciando que los
deberes del notario son incompatibles con los del abogado, con lo cual propongo
una solucion a los problemas de la deontologia profesional planteados en el
capitulo I y hago evidente la necesidad de la separacion del ejercicio simultaneo

de estas profesiones.

(iii)



CAPITULO |

1. Ladeontologia profesional

La vida humana comienza sin que el ser tenga la libertad de poder elegir ser
parte de la misma, y convirtiéndose asi esta, en un proceso consecutivo de decisiones,
siendo estas decisiones inevitables. Es claro que es nuestro deber como seres
humanos el discernir en la toma de nuestras decisiones y aprehender a vivir con las

consecuencias de estas.

En nuestras vidas profesionales es de mayor relevancia este discernimiento que
debemos de efectuar en cada decision que tomemos en nuestras carreras, sea asi
meédicos, abogados, notarios, ingenieros, periodistas, etc. Siendo, nuestra
responsabilidad como profesionales efectuar este discernimiento de manera
fundamentada vy justificada, atendiendo a la deontologia, a su dimensién moral y a la

ética.

1.1. Etimologia de la palabra Deontologia

Para poder, iniciar con este tema y delimitar el objeto de la presente
investigacion debemos de analizar analiticamente el titulo de esta, ya que este no
ha sido seleccionado al azar: LA DEONTOLOGIA JURIDICA DEL PROFESIONAL
DEL DERECHO.

Con respecto a la deontologia, podria elaborarse una definicion tratando de
recabar los elementos universales o esenciales, singulares y particulares de la
misma, atendiendo a la extension e intension de su concepto, pero nos guedariamos
en eso, un intento, ya que por mas cerca que lleguemos a la realidad objetiva del
presente concepto, dejariamos a fuera de esta definicion la relevancia de los
elementos mas esenciales de la misma por la extension y complejidad que

presentaria una definicion muy elaborada.



Etimologicamente, la deontologia significa: Ciencia del deber.

También, Etienne Perrot, nos proporciona una explicacion “La deontologia
toma prestada de la ética su dimension moral, y de la reglamentacion su dimension

de obligacién social.”

Esta explicacion, a mi consideracion escueta, sefiala un elemento esencial, la
dimension moral, pero si este es importante o esencial no es suficiente para explicar
la naturaleza y verdadera esencia de la deontologia, este elemento lo que hace es
ubicar a la deontologia en el ambito de la conciencia humana, la cual se encuentra
limitada por los demas miembros de la sociedad. Pero, como hemos mencionado,
esta es una explicacion mas no una definicion propiamente, ya que una definicion
proporciona una calificacion a la cosa a definir, enumerando sus diferentes
elementos, ya sean estos esenciales o no, debe reflejar la realidad objetiva,
mientras que en la frase propuesta Unicamente explica uno de los ambitos de

aplicacion de la deontologia.

En palabras del Lic. Rolando Morgan Sanabria: “La definicion rigurosamente
cientifica es la que pone de manifiesto la esencia del objeto que se define, y para
hacerlo establece, precisa y explicita el contenido o intension del concepto que

refleja el objeto que se desea definir,..."

El diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia define a la
deontologia como la Ciencia o tratados de los deberes.

Esta definicibn me parece un poco mas acertada, no estando de acuerdo con
el término tratados, la deontologia no se rige por un ordenamiento juridico
internacional, es también ilogico como vimos en la explicacién anterior, ya que

esta ciencia se da dentro de la conciencia humana y al referirnos a la deontologia

! Etica Profesional, El discernimiento en la toma de decisiones, pag. 120.
> El conocimiento cotidiano y el conocimiento cientifico, pag. 32.



en su definicibn como un tratado, que es un término principalmente del derecho
internacional en donde los sujetos de este son los Estados y corporacion
multinacionales, se le esta atribuyendo a una persona juridica (abstracta, ficticia)

algo que por su naturaleza no posee, una conciencia humana.

Ahora bien, para efectos de esta investigacion utilizaremos la definicion
establecida por la etimologia de la palabra: Ciencia del deber, encontrando la
misma como una definicion sencilla, comprensible, pero sobre todo determinante
de los elementos esenciales de toda definicion cientifica, al hacer relacion al
conjunto mayor al que pertenece el concepto definido, el cual es la ciencia
(género préximo), y los caracteres por los cuales este puede ser diferenciado de
otros conceptos similares, el cual es el deber (diferencia especifica).

De acuerdo con lo citado del Lic. Morgan Sanabria, tratare de explicar de

forma analitica la definicion de deontologia.

1.2. Analisis de la definicién de deontologia

Para realizar un andlisis de tipo analitico, descompongamos la definicion de

deontologia en sus elementos:

a) Ciencia

b) Deber

Mario Bunge, define a la ciencia como: “un conocimiento racional,

sistematico, exacto y verificable y por consiguiente falible.” ®

En esta definicion considero que el autor estd siendo cerrado para

determinar la esencia de la ciencia, al afirmar que es un conocimiento exacto,

? Ibid., pag. 37.



pues si es cierto que la ciencia busca la verdad objetiva de la realidad, también
es cierto que el proceso de conocimiento es un proceso dindmico en constante
movimiento y al establecer como uno de sus elementos esenciales de la ciencia
es la exactitud, este se refiere inicamente a un momento determinado. Pero el
autor tiene razon con este elemento al referirse a las ciencia no sociales, ya que
estas generalmente deben ser exactas (matemética, fisica, quimica, etc.), pero lo
gue respecta a las ciencia sociales, estas no necesariamente son exactas, mas

gue en determinados momentos.

Ahora bien los autores Kedrov y Spirkin, consideran a la ciencia como “...
un importantisimo elemento de la cultura espiritual, la forma superior de los
conocimientos humanos; es un sistema de conocimientos en desarrollo, los
cuales se obtienen mediante los correspondientes métodos cognoscitivos y se
reflejan en conceptos exactos, cuya veracidad se comprueba y demuestra a
través de la préactica social. La ciencia es un sistema de conceptos acerca de los
fenbmenos y leyes del mundo externo o de la actividad espiritual de los

individuos.™

Estos autores proporcionan un elemento importante a la definicién de
ciencia, la cultura espiritual, lo que nos tratan a dar a entender es que la ciencia
se da dentro de la conciencia humana, es decir, dentro de la actividad intelectual

del hombre.

Ahora bien, la definicion que encuentro mas comprensible, sencilla y
concreta, es la propuesta por el Licenciado Morgan Sanabria, “es un sistema de
conocimientos teoricos en desarrollo, objetivos, metddica y técnicamente
fundamentados, cuya veracidad ha sido comprobada en la practica, y que se

refieren al ser en general 0 a un orden determinado de seres.”

* Ibid, pag. 45.
> Ibid, pag. 47.



En esta definiciobn encontramos los elementos esenciales de la ciencia, sin
poder determinar cuales son los mas esenciales. Los elementos de esta

definicién son:
a) Sistema
b) Conocimientos tedricos en desarrollo
c) Objetivos
d) Metddica y técnicamente fundamentados
e) Veracidad comprobada en la practica
f) Ser en general u orden determinado de seres.

Ya teniendo explicado lo que es la ciencia, pasare a determinar lo que es
el deber, para poder entender un poco mejor el concepto de deontologia.

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, define el concepto deber
como una necesidad moral de una accion u omisién impuesta por la ley, pacto o
decision unilateral irrevocable, para servicio 6 beneficio ajeno y cumplimiento de
los fines exigidos por el orden social humano. EI fundamento inmediato del
deber juridico se sefiala en el orden procedente de las relaciones naturales de la
sociedad; y el remoto, como surgido de la sociabilidad. Se apoya asimismo en
la ley positiva 6 en la natural, 6 en ambas a la vez.

En esta definicion aunque muy precisa, considero que no es la adecuada

para la presente investigacion, ya que tendriamos que explicar cada uno de sus

elementos y por lo extenso de la misma no lo haré, por no ser objeto de la



presente tesis. Pero cabe resaltar los elementos esenciales de la misma, un
aporte importante es la necesidad moral, ya que esta necesidad atiende a la
colectividad o sociedad (interés general y bien comun), y el pacto 6 decisién
unilateral irrevocable, haciendo alusion con esto a los compromisos, obligaciones

o deberes que el propio ser humano se impone a él mismo.

Kant, define el deber como “la necesidad de una accion por respeto a la

n6

ley Para poder explicar esta definicion debemos de analizar lo que este

fildsofo aleman entiende por la legalidad y la moralidad.

Estos dos concepto, son parte de la naturaleza de la norma juridica dentro
del a&mbito de la deontologia, ya que la legalidad se refiere al positivismo y
vigencia de la norma y la moralidad hace referencia a la legitimidad y eficacia de
esta. Es decir, la legalidad responde al cumplimiento de la ley, de la norma
juridica; mientras que la moralidad responde al cumplimiento de la ley o de la
norma por considerar que es un deber que debemos de cumplir (preservar el
Estado de derecho). Eduardo Garcia Maynez, lo explica asi “Segun la tesis
kantiana, la legislacion moral difiere de la juridica en que la primera exige el
cumplimiento del deber por el deber mismo; en tanto que la segunda se

"" Incluso Garcia Maynez, en su obra Etica,

conforma con la simple exterioridad.
hace referencia al rigorismo kantiano en este aspecto, en donde establece que el
filosofo aleman afirma que los actos del hombre carecen de ética, si la persona
gue realiza estos actos los hace subjetivamente o con una inclinaciéon y no
propiamente por ser un deber; considero que Kant con su rigorismo, delimita el

objeto de la ética en el ambito de las relaciones sociales.

Con estas explicaciones de que es deber, me planteo una pregunta: si un
deber es la necesidad de una accién u omision impuesta por la ley o por

cumplimiento de la misma, de esta manera las actuaciones del ser son moral y

® Garcia Maynez, Eduardo, Etica, pag. 170.
7 Ibid, pag. 168y 169



éticamente correctas, entonces, ¢qué pasa cuando una ley o norma juridica es
injusta?, debemos de cumplirla segun lo explicado, pero si es asi entonces las
actuaciones del ser ya no serian moral ni éticamente correctas. Espero contestar
a esta pregunta mas adelante, considerando que ahora no es el momento

oportuno.

Ahora, podemos precisar los elementos esenciales del concepto deber,

siendo estos:

a) Necesidad

b) Moralidad (ética orienta las actuaciones o conductas del ser)
c) Accion u omision

d) Impuesta por la ley o por respeto a esta.

Con lo ya expuesto debemos de empezar a entender hacia dénde va
encaminada la presente investigacion, y al ahora quedar claro lo que es la
deontologia trataré de darle contexto al resto de los concepto del titulo de la
presente tesis.

1.3. La Deontologia Profesional
El concepto de deontologia profesional es coherente con lo antes expuesto, y
agregar a esta tesis un elemento mas, profesional, haciendo mencion a un grupo de

personas de una clase dada, es decir, todos los profesionales (médicos,
economistas, periodistas, abogados, notarios, etc.).



Segun, Etienne Perrot, la deontologia profesional “reagrupa el conjunto de los
deberes reconocidos por y para una profesion.”®, el autor trata de hacer
referencia a las personas de una clase dada (profesion especifica), y hace
referencia a las diferentes necesidades de caracter general que han ido

surgiendo dentro del ejercicio de cada una de las profesiones.

Si bien es cierto, que la deontologia profesional viene siendo el género o el
aspecto general, la deontologia profesional de cada una de las profesiones
vendria siendo la especie o0 el aspecto particular (doctores, abogados,
periodistas, etc.), la cual serd determinada como veremos mas adelante por los
deberes éticos correspondiente a cada una de estas y las conductas
determinadas para cada clase de profesionales seran a la vez determinadas por
la moral de cada persona perteneciente a una clase profesional, es decir, al final
la deontologia radicara en el aspecto singular del concepto de cada profesion (El

médico José, el abogado Ernesto, el periodista Juan, etc.).

La deontologia, busca resolver los problemas que plantea las profesiones,

siendo entre los principales: como comunmente se les denominan:

a) La falta de ética la cual se da entre colegas (desprestigio de otro colega,

competencia desleal, desprestigio de la profesion, comparfierismo, etc.) y

b) La que se da hacia con los clientes (un trabajo deficiente, cobrar de manera
excesiva, mala atencién al mismo, establecerle un resultado determinado,

etc.).

Etienne Perrot, sintetiza los problemas que la deontologia profesional debe de

resolver, en dos formas o clases:

8 Perrot, Etienne, Ob. Cit, pag. 29



a) “La armonia interna: que el comportamiento individual de cada uno no haga

estallar la cohesién del grupo.”

b) “El reconocimiento por los demas: que la profesion sea tenida como

socialmente (til."*°

También, el autor citado, utiliza para los profesionales el término “jurisdiccion
de sus colegas”,'* el cual segun el autor sintetiza estos dos polos de la
deontologia profesional, el autor trata de hacer mencion que la Unica jurisdiccion
o forma de control del ejercicio de las profesiones, es la opinibn misma de los
demas colegas tengan de él, atendiendo a la dignidad del profesional de éste

ultimo.

Los problemas surgidos en el ejercicio de las profesiones, pretenden
encontrar sus soluciones en la promulgacion y vigencia de normas o
reglamentaciones de caracter deontolégico, sean estos profesionales, médicos,
abogados, periodistas, ingenieros, etc., la estructura de estas normas o codigos
deontoldgicos, segun el autor arriba citado “... se estructura segun estos dos
polos: la confraternidad (que responde a la armonia interna), y el respeto al

cliente ( que constituye la utilidad social reconocida).”*?

Por lo general, estos cddigos son elaborados, sancionados y promulgados
por una clase dada de profesionales (cédigo de ética de los médicos, abogados y
notarios, periodistas, etc.), es decir, son los mismos colegios profesionales los
gue emiten sus reglamentos, normas o0 codigos que regulan sus deberes como

profesionales.

? Ibid.
19 1bid.

" Ibid, pag. 30.
2 Ibid, pag. 30
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La Deontologia Juridica

El concepto deontologia juridica no es muy aceptado dentro de la doctrina, en
primer plano por considerar que el término es irracional al referirse a la definicion

de una ciencia dentro de otra ciencia.

Etienne Perrot, establece respecto a este tema: “Ciencia de los deberes, la

deontologia difiere de la ciencia juridica.”?

Para este autor es clara la diferenciacion que hace de las dos ciencias, la
deontologia y la ciencia juridica, estableciendo a la vez un gran error en la
ciencia juridica, refiriéndose que “la logica a utilizar en esta ciencia es una légica
de tipo penal”™*, delimitando el &mbito de aplicacion de la ciencia juridica
Unicamente a una de sus diferentes disciplinas juridicas, el derecho penal. Para

este autor no existe el concepto deontologia juridica.

En mi humilde consideracion, me permito proponer el presente concepto,
deontologia juridica, y la definicion y explicacion de este; para esto debemos
empezar con determinar el género proximo y la diferencia especifica del
concepto propuesto, siendo la deontologia el género proximo, cuya definicion y
explicacion la hemos dado en forma nomogréafica, mientras que la diferencia

especifica es el concepto, juridica.

El diccionario de Guillermo Cabanellas, define el concepto juridico, como
Concerniente al derecho. Ajustado a él. Legal. Se decia de juridica de la accion
intentada con arreglo a derecho. Juridico se decia del dia habil para administrar
justicia. Es caracteristica esta voz para designar diversos cuerpos asesores en

materia legal y judicial.

B Ibid.
" Ibid.
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En esta definicion, es claro que lo juridico hace referencia al derecho, a lo
legal, pero también encontramos dentro de esta el concepto juridica, el cual
hace referencia a efectuar una accion u omisién en el &mbito de las ciencias
juridicas, es decir, dentro de las diferentes disciplinas del derecho (derecho

mercantil, penal, civil, notariado, etc.).

Por lo que se puede determinar, que el autor anteriormente citado, se
encuentra confundido, al pretender que el concepto juridico sea sinénimo de
juridica, si bien es cierto que el concepto juridico puede ser utilizado
indistintamente como sinénimo de derecho o de legal, en el concepto juridica no
es asi, al unicamente referirse a un @&mbito 6 campo de aplicacion dentro del cual
0 en virtud del cual se realizan acciones u omisiones por parte del ser (veremos

mas adelante que clase de seres).

La conclusion a la que llegé es que la deontologia juridica, no es nada mas
gue la ciencia de los deberes en el &mbito de aplicacion de las ciencias juridicas
dentro de las cuales o en virtud de las mismas, se efectlan acciones u omisiones
por parte del profesional del derecho, es decir, Unicamente hace referencia al
campo o disciplina en que se realizan las diferentes acciones u omisiones del
ser.

Los elementos esenciales del concepto deontologia juridica son:
a) Ciencia
b) Deberes

c) Ciencias juridicas (derecho mercantil, notariado, penal, etc.)

d) Acciones u omisiones
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e) Ser (profesional del derecho)

El Profesional del Derecho

Respecto al profesional del derecho, no cabe dar mayor explicacion, pues
creo que ha quedado claro que un profesional, es la persona que ejerce una
determinada profesion, el cual para esto ha adquirido el titulo que acredita su
calidad respectivamente.

El profesional del derecho, es el ser u orden determinados de seres, que
efectlan las diferentes acciones u omisiones mencionadas anteriormente por la
deontologia juridica, ya que este es el sujeto activo al que le corresponde

ejecutar los deberes impuestos por esta ciencia.

Para seguir dentro de la linea cientifica de esta investigacion, el diccionario de
Guillermo Cabanellas, nos propone una definicion del concepto profesional,
Concerniente a una profesion. Relativo al magisterio, ensefianza o profesorado.
Quien por profesion 6 habito desempefia una actividad que constituye su

principal fuente de ingresos.

Como podemos evidenciar en esta definicion, el profesional del derecho es la
persona que se dedica o desempefia su actividad dentro de las ciencia juridicas
(constituyen parte del derecho) y que constituyen su principal fuente de ingresos.

Ahora bien, cabe determinar las clases de profesionales de derecho que
existen, segun las disciplinas del derecho (ciencias juridicas) dentro de las cuales
se desempefian y consecuentemente por los actos que efectian:

a) Abogado

b) Notario
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Los cuales explicare en otro capitulo, para seguir un orden logico establecido.

1.6. El discernimiento para el obrar correcto

El tema del obrar correcto o incorrecto, siempre es confuso para la mayoria
de personas debido al subjetivismo que llevan inmersas nuestras actuaciones,

por la falta de estudio de la deontologia.

El como saber que es actuar dentro de lo bueno y no actuar dentro de lo malo
depende de la dimension moral de la deontologia, explicada esta dimension
moral por la ética de una clase dada de seres.

El mayor problema del discernimiento para la toma de decisiones, lo
representa el conocimiento cotidiano, no implicando con esto que este
conocimiento sea incorrecto o malo en ningun sentido, simplemente es el inicio
del conocimiento cientifico, es la manera de cdmo se exteriorizan los problemas
en la mayoria de las personas en forma generalizada, un ejemplo de esto son los
refranes o aforismos que son productos de generalizaciones empiricas
empleando la induccion o la analogia, los cuales no representan un conocimiento
cientifico preciso, pero que estos refranes o aforismos contienen verdades
relativas, pero estos muestran y esconden la realidad al mismo tiempo. Citando
al Lic. Morgan Sanabria: “Como forma del conocimiento humano, el cotidiano es
una transposicion ideal de la realidad objetiva en la conciencia del hombre, con

base en la practica.”

Pero el problema que representa en la toma de decisiones, se debe a que en
este actuar cotidiano el ser humano conoce la realidad, como bien lo exponia, de
forma subjetiva, es decir, Unicamente se conoce el aspecto fenomeénico,

superficial, en donde existe una verdad relativa mas no bien absoluta sobre el

B Morgan Sanabria, Rolando. Ob. Cit, pag. 3.
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problema; no se representa la realidad de forma obijetiva, llegando a formar
juicios valores incompletos o incorrectos los cuales son los puntos de partida
para la toma de las decisiones, y por consiguiente estos inciden en adoptar una
forma de conducta para efectuar una actuacion, la cual sera incorrecta o0 mala o
no sera del todo correcta, siendo esto subjetivo mas no objetivo, el ser humano
siempre tiende a tomar sus decisiones de manera que mas le convenga y €so no
es de ninguna manera malo o incorrecto, pero si lo es cuando estas decisiones
afectan directa o indirectamente la realidad de los demés o cuando afectan al
mismo sujeto o individuo que tomo la decision; es por eso que existe la
deontologia y el discernimiento para determinar de forma mas precisa cuando se

ha tomado una decision correcta o incorrecta, mala o buena.

El concepto discernimiento, tiene un sentido o tinte de religion cristiana, este
designa la busqueda del llamado divino cuya finalidad es el servicio a los demas.
Etienne Perrot, se refiere al discernimiento como “... ese proceso personal previo

a la decision racional.”*®

A lo que hace referencia este autor con este juicio valor, es que existe un
sistema, reglas, conocimientos (deontologia) para tomar decisiones, pero el
problema realmente radica, cuando algunos profesionales les parece inservible
esta ciencia, ya que para ellos es muy claro el cdmo deben de actuar y las
decisiones que deben de tomar. “Quienes deciden interpretar espontaneamente,
como por reflejo, las informacion disponibles. Reflejan perfectamente su medio
profesional y su sistema de valores. Este funcionamiento dura hasta que un

acontecimiento se los cuestiona...”’.

El discernimiento profesional tiene dos puntos principales:

a) El sujeto o individuo

'® perrot, Etienne, Ob. Cit, pag. 16.

7 Ibid.



15

b) La libertad del individuo para discernir

En nuestras decisiones que tomamos y efectuamos, la mayoria de veces
necesitamos la confirmacion de lo que hicimos fue correcto o incorrecto, bueno o
malo, por lo que al realizar una sintesis de los presupuestos del descernimiento
mencionados, segun Etienne Perrot, “El actor experimentard su libertad interior

en la contemplacién del fracaso™®.

El mismo autor, afirma que la pertinencia de un discernimiento no se debe
juzgar por sus resultados, ya que esto no implica que el discernimiento haya sido
malo o incorrecto, ya que puede ser un discernimiento correcto o bueno, pero
simplemente por la naturaleza contingente de las relaciones sociales los

resultados de este discernimiento no van hacer los esperados.

Segun lo expuesto por Etienne Perrot, podemos evidenciar la causa que
justifica la creacion de los cddigos deontolégicos o de ética, ya que los
profesionales al verse frente al fracaso por haber tomado una decision por reflejo,
estos buscan las soluciones dentro de estos codigos. Y es Etienne Perrot, el que
propone una solucion, estableciendo “Interrogandose sobre el bien obrar,
descubren finalmente que no pueden parapetarse ni detras de las reglas
sociales, ni detras de criterios puramente individuales que les arrastrarian hacia
el cinismo. Encontraran los criterios del bien obrar en el co-razon de su

subjetividad, en la dimensién social de su ser.”?

El autor, aunque cierto en la primera parte de esta relaciéon, no comparto su
opinion con respecto a la segunda, para ser precisos con el término subjetividad,
ya que él mismo define a este concepto de la siguiente manera “Lo propio del

sujeto individual. EIl término connota a la vez la singularidad y la autonomia. La

*® Ibid, pag. 10.
“Ibid, pag. 16.
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subjetividad no es una cualidad moral ni se confunde con el individualismo.

Tampoco es sinénimo de originalidad.”?°

De acuerdo a esta definicion, entiendo que la subjetividad recae no en la
profesidén en si misma, sino en la persona que ejerce una profesion determinada,
por lo qgue me atrevo a tocar el tema deontoldgico del profesional del derecho ya
gue este posee dos profesiones (abogado y notario), pero su subjetividad radica
en el ser humano que ejerce ambas, por lo que considero que una misma
persona no debe ejercer ambas profesiones, ya que las actuaciones de una
profesidn se veran parcializadas por la otra profesion al ser el mismo individuo el
gue ejerce ambas profesiones y que en un momento dado su subjetividad
radicara en la confusion de sus actuaciones, lo cual genera desconfianza y esta,
incide en el desprestigio de la profesibn ante la sociedad (clientes), la
desvalorarizacién del sistema de justicia y en la inversion de capitales (certeza
juridica). Segun el libro Trust (confianza) de Francis Fukuyama, las sociedades
mas prosperas, no necesariamente mas ricas, radica en la confianza que existe

entre los miembros de la sociedad.

Lo considerando que lo expuesto no es suficiente para fundamentar y
justificar mi hipétesis, me propongo mas adelante en esta tesis, dar estos
criterios de validez para fundamentar y justificar la separacion del ejercicio de las

profesiones.
1.7. Lafundamentaciony lajustificacion
Una decision correcta o el obrar recto, es una decision u obrar que se puede

fundamentar o defender, atendiendo a puntos de vista objetivos y de validez

universal.

2% |bid, pag. 124.
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Para entrar un poco mas al tema, podemos decir que los puntos de vista
objetivos y de validez universal, para la toma de decisiones del profesional del
derecho es la ética empirica, siendo esta ética la que se aplica pero no la que

deberia de aplicarse, la cual se divide de la siguiente forma:

a) Para el abogado, la ética individual

b) Para el notario, la ética social

Ahora bien, el autor Friedo Ricken establece “los medios correctos no

responden al problema de la justificacién.”?*

Este autor, nos da a entender que no es suficiente para determinar el obrar
correcto, cumplir con las reglas establecidas si estas no responden a un contexto
gue las justifique, verbigracia, si una persona es culpable del asesinato de otra
persona y a este le imputan la pena de muerte, la actuacion del tribunal esta
fundamentada por una norma juridica que adquiri6 su validez a través del
proceso legislativo, pero realmente ¢su actuacién estara justificada?, a mi
parecer no, ya que podriamos realizar un juicio valor y determinar: que una

muerte no se justifica con otra muerte.

El autor citado, nos hace referencia a que es la fundamentacién al referirse a

lo racional, “Racional, lo que puede fundamentarse.”??

, es decir, es objeto de la
deontologia y su dimension moral; mientras que la justificacion se encuentra

dentro del ambito de la ética.

2 Ricken, Friedo, Etica general, pag. 14.

22 |bid.
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1.8. Max Weber: Maneras de obrar

Es evidente, que dentro de nuestro actuar diario existen diversas formas de
obrar como personas existen, es decir, para llegar a la decisiéon de actuar en
cierta circunstancia y momento, debemos de recolectar o reunir los elementos o
instrumentos necesarios, el autor Etienne Perrot, establece los siguientes
elementos: “Elementos afectivos, exigencia racionales, juego de la imaginacion,
habitos mas o menos conscientes inscritos en las costumbres y en las actitudes

morales del entorno.”®®

El autor citado, hace referencia con estos elementos a lo que Max Weber

clasifico como formas o maneras de obrar:

1.8.1. Obrar Tradicional

Segun él la forma de actuar mas salvaje es la tradicional, la que condiciona la
forma de actuar en impulsos o respuestas mecanicas o por reflejo; este tipo de
conducta se da mucho dentro del @mbito del conocimiento empirico, es decir, las
personas repiten lo que observan condicionando sus actuaciones a lo

fenoménico a lo superficial.

En mi consideracion, este tipo de actuar no requiere ningiin mérito y no es objeto

de la presente investigacion, por lo que asi lo dejaremos por el momento.

1.8.2. Obrar Afectivo

Otra manera de obrar que postulaba este filésofo, es la que se basa en la
afectividad, siendo esta “La sintesis de las sensaciones recibidas por el individuo.
Esta sintesis toma la forma de sentimientos. La afectividad va mas alla de la

sensibilidad ante los acontecimientos exteriores. Tampoco se reduce a la

2 Perrot, Etienne, Ob. Cit, pag. 11.
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sensibilidad nerviosa. Lugar de reaccion a los estimulos exteriores, la afectividad
no se confunde ni con los movimientos reflejos del instinto, ni con la reflexion

conceptual.”®*

Segun, esta definicion podemos evidenciar que este tipo de conducta se
diferencia de la anterior por no aceptar los actos o movimientos reflejos o del
instinto, aqui es el sentimiento es el motivo de esta manera de obrar, debido a

esto no se reflexiona sobre los métodos, objetivos o consecuencias.

Esta manera de obrar constituyen lo subjetivo de las personas, se podria
decir, que es la manera de obrar subjetiva, la que muchas veces nubla nuestro
juicio, esta manera de obrar no puede ser adoptada bajo ninguna circunstancia
por los profesionales, en nuestro caso, por el profesional del derecho, no seria

ético.

1.8.3. Obrar segun la exigencia racional del valor

La manera de obrar, segun la exigencia racional del valor, establece que se
actia en atencion a valores y principios establecidos con anterioridad, es decir,
en virtud conductas previamente establecidas como buenas o malas, pero en mi
consideracion me surge la pregunta ¢Qué pasa si estas conductas

preestablecidas, son incorrectas?

Etienne Perrot, considera que la mejor forma de actuar, segun los postulados

de Weber, es la llamada “racional con respecto a un objetivo.”?

Esta consiste en buscar un equilibrio entre el objetivo que se desea a

alcanzar y los medios necesarios para alcanzarlo.

** Ibid, pag. 119.
% Ibid, pag. 12.
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Un postulado que considero importante dentro de esta forma de obrar, es la
libertad que lleva consigo la persona, no el profesional del derecho, de tomar una
decision. Pero esta toma de decisiones se ve limitada como bien lo dice Etienne

Perrot, por las informaciones disponibles por parte del que toma la

decision.”?®

Considero que este limitacion, es una limitacion consentida tacitamente por el
profesional, ya que si bien es cierto hay circunstancias, objetos, etc., que no
podemos conocer o contemplar en un determinado momento, también considero
gue siendo profesionales debemos de reducir esta brecha con el constante
estudio, reflexion y analisis de nuestra decisiones, basandose estas en la
deontologia y la ética. Y para el profesional del derecho debe ser considerado,
con mayor razon e importancia, que es un deber del mismo estar consciente de

sus decisiones y tomar responsabilidad de las mismas.

Dentro del siguiente capitulo, emitiré mi opinion al respecto a estas formas de

conductas y de cual debe ser el actuar correcto del profesional de derecho.

*® Ibid, pag. 15.
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CAPITULO I

2. Etica.

Para explicar y definir el concepto de Etica, no podemos limitarnos a entenderlo
como las faltas que se cometen dentro del actuar humano, siendo esta descripcion

muy vaga, poco precisa e incorrecta.

Debemos entender a la ética, como una disciplina sui géneris, que sirve de
apoyo a las disciplinas particulares de la misma, en concreto a la ética valorativa, y

a la ética empirica la cual se divide en dos: la ética individual y la ética social.

El objeto de este capitulo, es determinar ¢ El objeto de la ética, es la parte de la
deontologia denominada: moralidad, dimensién moral o la justificacion de las
normas morales?, ¢La ética, explicara el obrar correcto fundamentado y justificado
de los deberes?, ¢De qué depende o radica el escoger o darle preferencia a un
valor sobre otro?, ¢Es necesario la separacion de las profesiones de abogado y
notario por las diferentes éticas que desarrollan en el ejercicio de la profesion y por
consiguiente influyen en sus actuaciones en el ejercicio profesional?, ¢determinar,
cual es la ética correcta que debe de desarrollar el profesional del derecho en el
ejercicio de su profesién? y de acuerdo a la naturaleza humana ¢,cual es la ética que

le corresponde al mismo?.

El profesional del derecho, ejerce con una ética diferente de la ética con la cual
debe de actuar, lo cual hace un poco confuso la percepcion de sus conductas como
correctas por la sociedad e inclusive genera en la persona que ejerce ambas

profesiones cometer errores de actuaciones.
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2.2. Etimologia del concepto éticay moral

Ambos conceptos tiene etimoldgicamente el mismo significado, Ethos, en griego
y mos en latin, que significan costumbre o habito; por lo que la ética de acuerdo a
este sentido es, la teoria de las costumbres, pero en este significado de costumbre
derivado del griego, Ethos, y del latin, mos, carece de la obligatoriedad o repeticion
de la conducta o habito de manera constante.

En cambio, el término aleman sittlich, derivado de sitte, que corresponde a los
vocablos griego y latino descritos, le agrega en su significado la obligatoriedad de

los que estos carecen.

De acuerdo a este sentido etimoldgico, corresponde explicar la definicion dada,
teoria de las costumbres, siendo la costumbre una de las fuentes del derecho, la
Gnica que no es escrita y consiste en un comportamiento uniforme y constante
seguida por la mayoria de las personas frente a un hecho y esta conducta precede a
la ley y también existe una conviccion por parte de la persona que la efectia que

este comportamiento equivale a una norma u obligacion juridica.

La costumbre tiene dos elementos:

a) “La inveterata consuetudo, la cual consiste en la repeticion de una determinada

conducta o comportamiento en el tiempo.”?’

b) “La opinio juris sive necessitatis, la cual consiste en el elemento subjetivo o

psicolégico: implica el convencimiento de su juridicidad, la conviccion de su

obligatoriedad. Es la opinién generalizada respecto de esa obligatoriedad.”*®

27 Ballbé, Manuel; Franch, Marta; Roser Martinez, Judith Gifreu; Escobar, Rolando; Calderdn, Hugo; Morales Aguilar
de Fernandez, Maria Regina, Manual de derecho administrativo, una perspectiva desde los ordenamientos
juridicos de Guatemala y Espafia, pdag. 80.

% Ibid.
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Respecto a esta definicibn Eduardo Garcia Maynez establece, “...pronto nos
percatariamos de que tal nocion es demasiado amplia, ya que en la misma quedan
comprendidos tanto los convencionalismos sociales como el derecho

consuetudinario y los usos religiosos y morales.”*

En mi consideracién estoy de acuerdo con el autor citado, esta definicion es muy
pobre para explicar la naturaleza verdadera de la moral y de la ética, también el
concepto que se utiliza de costumbre es muy limitado de acuerdo al articulo tres de
la Ley del Organismo Judicial y en nuestro pais se confundiria mas a la sociedad
que darles claridad sobre el tema, debido al concepto de derecho consuetudinario
gue manejan, citando una anécdota al respecto, una sefiorita estudiante de derecho
con pensum cerrado, me expuso que los castigos corporales que efectian las
poblaciones indigenas del pais a sus miembros, de oficio ladrones, eran parte de su
derecho consuetudinario y que era parte de su moral y por consiguiente esa
costumbre era correcta. Precisamente, este tipo de juicios valores completamente
erroneos es lo que pretendo evitar, en concreto en las actuaciones del profesional

del derecho.

La definicién propuesta por la Licda. Maria Mujica Barreda, establece “Etica que
es moral y el notariado se encuentra intimamente unido a la moral, tanto que no

puede entenderse sin ésta.”*

En esta definicion, evidenciamos que la Licenciada confunde el término ética con
el de moral, supongo que su confusién proviene de la etimologia de estos conceptos
no haciendo una diferenciacion entre ambos, también hace la afirmacion que es el
notario el que se fundamenta en tal significacion, lo que considero de igual forma
incorrecto porque delimita a este profesional como principal sujeto de la ética y
moral, no siendo asi, ya que el abogado también debe entenderse con la moral y

con la ética, de no ser asi afirmariamos que el abogado es una persona amoral 0

* Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit, pag. 14.
30 Mujica Barreda, Maria, Revista del colegio de notarios de lima, afio iii. no. 3, Etica profesional y funcién
notarial, pag. 108.
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gue este no actua a través de su conciencia, fomentando el mito del abogado en la
sociedad dotédndole de caracteristicas alejadas de la realidad, afirmando que el
abogado es una persona sin ética ni moral del cual nadie se deberia de confiar por
la naturaleza del mismo; ejemplos de estos son los aforismos siguientes: El

abogado del diablo, Ladron con titulo, etc.

El diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, define a la ética
como “Parte de la filosofia que trata de la moral y de las obligaciones del hombre.” y
a la moral como “Que no pertenece al campo de los sentidos, por ser de la

apreciacion del entendimiento o de la conciencia.” “Que no concierne al orden

juridico, sino al fuero interno o al respeto humano.”

En estas definiciones podemos evidenciar las diferencias de ambos conceptos,
en donde la ética es la disciplina filosofica que estudia la moral, es decir, la moral es
el objeto de estudio de la ética; mientras que la moral (moralidad) o dimensién
moral, como lo exponia anteriormente, corresponde al dmbito de la conciencia
humana, a los valores que se deben de considerar para darle fundamento a los
deberes u obligaciones del ser humano, en palabras de Friedo Ricken, “El término
moral caracterizaria los juicios, las reglas, las actitudes y las instituciones que
regulan el comportamiento humano en un sentido que aun ha de precisarse

mas..."",

Aqui, hay que hacer una pequefa pausa para explicar lo que este autor
nos quiere dar a entender, a diferencia de lo que cotidianamente se entiende por
moral, por lo bueno, este autor explica de forma objetiva lo que es la moral con esta
definicion, al referirse a la moral como una ambito o campo de la vida humana,
diferente a cualquier otro aspecto de la vida del ser humano (arte, deporte, ciencia,
derecho, etc.), no como se ha considerado por la mayoria de las personas, como lo
bueno de las personas, ya que esto seria incorrecto por la complejidad de este

concepto al ser lo bueno muy relativo y poseer muchas dimensiones.

3 Ricken, Friedo, Ob. Cit, pag. 16.
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2.2. Etica, Dios y el actuar tradicional de Weber

Lo importante de este subtitulo, radica en la relacion tripartita que se da entre
estos temas. La pregunta que surge de la relacion entre ética y Dios, presupone ¢ la
ética depende de Dios?, si la respuesta es afirmativa, entonces, por conclusion la
moral del mundo depende de un Ser supremo, del caracter divino de este Ser.
Siendo asi debemos de considerar responder de igual forma lo siguiente ¢de qué
Dios nos referimos? entonces nos enfrentamos a la diversidad de religiones en el
mundo para poder dar respuesta a la primera pregunta planteada, tendriamos que
determinar que las diferentes deidades de las diferentes religiones del planeta
establecen reglas morales diferentes, y esto nos llevaria a otra pregunta ¢ existe una
sola moral qué depende de un Ser divino Unico? Evidenciando la complejidad del
asunto, nos limitaremos a enfocarnos en un solo aspecto, en el Dios cristiano para

poder delimitar el @mbito de este subtema.

Ante todo lo expuesto debemos en primer plano responder la siguiente cuestién
filoséfica, ¢ Dios existe?, siendo esto un tema de discusion de la madre de las
ciencias, por lo que le daremos validez a la existencia de Dios como punto de

partida, ya que es una pregunta que no corresponde a esta tesis.

Al enfocarnos en resolver el problema sobre la moralidad del mundo, que esta
depende directamente de un Dios, evidenciamos que lo ordenado por Dios son
reglas morales que todos debemos de seguir, convirtiéndose este juicio en la moral

objetiva de todo ser humano.

Este tipo de moral conlleva entonces, la supresion de un postulado
importantisimo que exponia en el capitulo I, subtitulo VIII, que es la libertad del ser
humano de discernir los deberes que ha de cumplir en virtud del obrar de la
exigencia racional del valor, es decir, si los mandamientos u 6rdenes de Dios son las
normas morales que debemos de seguir y todo obrar distinto a esto es lo amoral,

nuestro problema se reduce a su exposicibn mas simple, ya que entonces los
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conceptos libertad (libre albedrio) y discernimiento no existirian formalmente; y el
desvanecimiento de estos conceptos nos supondria Unicamente un tipo de obrar, el

obrar tradicional, el que es mecanizado, por reflejo de lo ordenado.

En mi opinién, la ética y la moral del profesional del derecho debe ser
independientes de Dios o de cualquier religion en el planeta, con esto no estoy
afirmando que la religion no pueda ser objeto de la ética, pero esto es un tema que
ha desarrollado el judio espafiol Benito Espinoza en su obra ética. Pero para
efectos de esta investigacion determinamos que la ética espiritual o religiosa no es
la clase de ética que deba ser estudiada por el profesional del derecho, ya que esta
presupone un actuar sencillo, mecanizado, en base a la sumisién y por la propia
naturaleza egoista del ser humano y la contingencia de las relaciones sociales que
este desarrolla, es imposible concebir a estos dos aspectos de otra manera que la

planteada.

Considero que la ética del profesional del derecho, debe ser diferente, basada en
el obrar de la exigencia del valor, en donde el deber del profesional del derecho, se
basa en valores, es decir, que sus actuaciones han de estar fundamentadas, deben
emanar de una norma juridica ya sea esta escrita 0 no escrita, y justificadas, deben
de efectuar juicios para estimar estos valores plasmados en la norma en que se

fundamentan sus actuaciones.

2.3. Etica Valorativa

Los precursores de esta corriente filosofica de la ética son los sofistas Max
Scheler y Nikolai Hartmann. Segun Eduardo Garcia Maynez, existen dos problemas
gue constituyen el punto de partida de esta ética, “... el de la realizacién de los

132

valores y el de la libertad de querer. Por supuesto, estos problemas no son los

anicos, pero si los mas importantes.

32 Garcia Maynez, Eduardo, Ob. Cit, pag. 29.
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El primero de estos problemas, Garcia Maynez, nos dice que también podria ser
designado como el problema del acto moral, es decir, si los valores pueden ser
realizados por el ser humano y si de esto ser posible ¢qué condiciones se tiene que
dar para que el ser humano los realice? En esta investigacion, nos referimos

concretamente al profesional del derecho.

La solucién que establece esta ética a los problemas planteados, radica en la
estimacion de los valores, es decir, la apreciacion que efectia el ser humano sobre
la jerarquizacion de los valores, tiene como objetivo principal la esquematizacion de
criterios objetivos de valoracion, los cuales deben de servir de punto de referencia
para el obrar del ser humano para que este sea correcto.

Las teorias de Scheler y Hartmann, segun Garcia Maynez, “... giraran en torno
de un esquema de clasificacion de los problemas capitales de la axiologia.

Creemos que esos problemas se reducen en cuatro:

2.3.1. El de la existencia del valor;

2.3.2. El conocimiento estimativo;

2.3.3. El de la realizacion de lo valioso;

2.3.4. El de la libertad de la persona frente a los valores.”

Estos cuatro problemas, seran nuestro punto de partida para explicar cual, en mi
consideracion, cual debe ser la conducta o el obrar correcto del profesional del
derecho y cuéles son los criterios de validez universal sobre los cuales efectuard el
respectivo discernimiento; en este subtitulo retomo lo expuesto en el capitulo I,
subtitulo VII, de la fundamentacion y justificacion, en donde afirmo que el actuar o el

obrar correcto del profesional del derecho se efectia de acuerdo a la ética empirica,

** Ibid, pags. 208 y 209.
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para el abogado segun las teorias de la ética individualista y para el notario segun

las teorias de la ética social, ambas basadas en el utilitarismo.

Pero cabe hacer mencion, que me refiero a la ética empirica, como la ética con la
cual el profesional del derecho esta efectuando su discernimiento sobre el obrar
correcto en el ejercicio de su profesion, afirmando con esto que esta es el objeto por
el cual se ha desprestigiado a las profesiones mismas de abogado y notario, por
considerar que las actuaciones de este profesional no puede basarse en la misma,
pero cabe resaltar otro problema, a pesar que el profesional del derecho esta
justificando sus actuaciones consciente 0 inconscientemente con la ética empirica,
nos surge la pregunta principal de esta tesis ¢es evitable el uso de esta clase de
ética por el profesional del derecho?, ya que es por naturaleza que el ser humano

responde a la ética empirica, entiéndase del utilitarismo y no de la ética valorativa.

2.3.1. El problema de la existencia del valor

Para poder darle respuesta a este problema, debemos empezar por definir el

concepto de valor.

Etienne Perrot, nos propone una definicibn de este concepto en dos
dimensiones “Lo que vale es lo que cuesta. El valor es siempre relativo a un
sacrificio. Segun las tradiciones econémicas, el valor se mide sea por la utilidad, sea
por la escasez, sea por el trabajo necesario para producir este valor, sea por los
esfuerzo o las riquezas que es preciso ceder para obtenerlo. En el campo de la
moral, el valor es la justificacion del esfuerzo o del sacrificio demandado a un

individuo para hacer su vida mas humana.”®*

Este autor, nos aporta una gran idea para el desarrollo de este tema al
evidenciar las dos dimensiones de la ética, siendo esto en el primer plano de la

definicion proporcionada, el valor de las cosas o bienes, atendiendo este valor al

* Perrot, Etienne, Ob. Cit, pag. 125.
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concepto de la utilidad (utilitarismo) y en otro plano el valor de la moral o de las
acciones del ser humano (ética valorativa), pero en este lo presenta de una manera

muy confusa y genérica, por lo que debemos atender otras definiciones.

Max Scheler, citado por Eduardo Garcia Maynez, establece “Los valores son
cualidades de orden material y rango diverso, que existen independientemente de
su forma de manifestacién.”>® La correcta definicion de este autor, nos revela que
los valores pueden manifestarse y nuestra pregunta es ¢ cuales son esas formas de
manifestacion? Para Scheler, es muy obvio pueden manifestarse en las cosas

(materialismo) o en la conducta (idealismo).

Tratando de explicar lo expuesto, debemos de decir que las cosas son
valiosas en cuanto su utilidad y el ser humano es valioso de acuerdo a su conducta
realizada, es decir, los valores son relativos a las cosas materiales y a la conciencia

o fuero interno del ser humano.

Debo entonces, de acuerdo a la ciencia estudiada y a la diversidad de autores
gue han escrito sobre este problema, afirmar en forma descriptiva, que si existen los

valores.

Para entender de mejor manera, debo decir, que los valores son ideas
objetivas que surgen en la conciencia del ser humano, es decir, los valores existen
Gnicamente en la conciencia humana. Esto nos trae un sinfin de preguntas y dudas,
si los valores son ideas nacidas de la conciencia del ser humano ¢cémo es posible
que estos sean objetivos? Pues para esto, debemos diferenciar los conceptos
subjetividad e idealismo, que por muy parecidos o similares evidencian al estudiarlos

su gran diferencia.

Los conceptos de subjetividad e idealismo hacen a la vez referencia a los

conceptos relatividad y relativismo, es decir, la subjetividad responde al relativismo y

% Garcia Maynez, Eduardo, Ob. Cit, pag. 215.
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el idealismo a la relatividad. Explicando lo anterior, cabe decir, que el concepto
idealismo deviene de idea, los cual significa la representacion o imagen mental de
una persona de una cosa y tomado en cuenta esta consideracién, es donde surge la
confusién con el subjetivismo ya que suponemos que todo lo que proviene del
pensamiento humano es propio de este, siendo esto una falacia. La diferencia, en
mi opinion, radica en inventar o crear y descubrir, es decir, los valores no son
apreciaciones creadas por el ser humano, sino simplemente son descubiertas por

este y por lo tanto estos son inmutables.

Garcia Maynez, explica de forma méas adecuada la diferencia entre ambos
conceptos “Edmundo Husserl demostrd, en sus famosas investigaciones, que el
sentido auténtico de la I6gica y la matematica es completamente diverso. La légica
y la matematica representan un sistema de legalidades, dependencias y estructuras
véalidas para todo pensar, ni pueden ser modificadas por é1.”%® Maynez, afirma que
lo dicho por Husserl es valido para toda clase de pensamiento, por lo que considero
que el subjetivismo lo que hace es modificar el pensamiento objetivo sin atender a
las leyes, reglas y juicios ya descubiertos por una ciencia, considerando que esto es
I.n 37

lo que nos trata de decir Husserl, al afirmar “...ni puede ser modificadas por é

debiendo mas bien decir, no deben ser modificadas por él.

Asimismo el concepto de idealismo atiende al concepto de relatividad,
estableciendo esto Unicamente un ambito en el cual se descubren los valores, es
decir, este concepto de relatividad responde a un sentido de pertenencia de los
valores hacia las cosas y hacia las personas, es en estos donde se realizan los
valores, como veremos mas adelante, mientras que el subjetivismo como
establecimos atiende al relativismo, es decir, a la modificacién de las leyes, reglas o

juicios preestablecidos por el pensamiento humano.

*® Ibid, pag. 221.
* Ibid.
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2.3.2. El problema del conocimiento estimativo

El problema del conocimiento de los valores, esta intimamente ligado al
problema de la existencia de los valores, ya que si los valores existen, como expuse
anteriormente, consecuentemente estos pueden ser conocidos, pero este no es el

problema, el verdadero problema radica en la estimacion de los valores.

En palabras de Garcia Maynez, “... no toda persona posee un criterio propio

e independiente acerca de lo valioso.”®

, es decir, en principio los valores son el
deber ser ideal al cual debemos aspirar, pero la pregunta es ¢Quién determina lo
valioso? o en otras palabras ¢Los valores son objetivos? Alrededor de estas dos

preguntas girara este subtema.

Hartmann, estudia el fendbmeno de la imitacién, con lo cual considero que
surge el relativismo, para explicar esto debemos atender a lo que este autor
considera como el fendbmeno de la imitacion “El fendmeno de la imitacién (en
cualquiera de sus aspectos), parece indicar que la conducta humana no es a
menudo sino una repeticién mas o menos fiel y consciente de los actos ajenos.”®
Este fendmeno ha venido a generar el problema de la estimacion de los valores,
debido a que los modelos a seguir que toda persona tienen en esta vida pertenecen
al mundo de los fenbmenos, es decir, a la realidad la que consecuentemente ya ha
modificado de cierta manera el pensamiento objetivo, pero cabe decir, que si bien
imitamos ciertas actuaciones de otras personas que son nuestros modelos a sequir,
estos pueden estar obrando correctamente en virtud de los valores, pero no
obstante a esto, este fenbmeno de la imitacion supone que cuando una persona a
de imitar a otra, es porque antes de imitar sus actuaciones a reconocido o estimado

el valor de este modelo.

** Ibid, pag. 240.
* Ibid.
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Entonces, cabe decir, que los valores pueden ser conocidos por las personas,
ya que los evidencian en sus modelos a seguir y acorde a lo explicado, se nota la
diferencia entre el mundo ideal y objetivo del mundo subjetivo y fenoménico, donde

es parte fundante de este el relativismo.

Pero el problema del profesional del derecho radica, esencialmente, que no
siempre como personas reconocemos los valores en nuestros modelos a seguir, es
decir, debido al utilitarismo y de las diferentes teorias que se desprende de él, la
persona, en este caso el abogado y notario, simplemente imitan o copian las
actuaciones que le son utiles sin preguntarse si estas actitudes: esta fundamentadas
y una vez esto, si estan justificadas, es decir, si actuaron conforme al obrar de la

exigencia racional de los valores (atendieron a la ética valorativa).

Ejemplos claros de estas malas actuaciones de los profesionales del derecho
son, la utilizacion de los famosos machotes, que si bien existen minutas que les
sirven de soporte o ayuda para su trabajo no indica que no deben de revisarlas y
leerlas varias veces adecuandolas al caso concreto; las wisachadas, que son
actuaciones de personas que no son profesionales del derecho y que no tiene el
estudio doctrinario de las instituciones del derecho y han tenido que aprehender el
oficio de forma empirica, a base de la imitacién, sin preocuparse de velar si lo estan
haciendo conforme a derecho o simplemente realizan lo mas util para ellos, es decir,
lo mas util para ellos es ganarse unos centavos, pero cabe mencionar que también
existen profesionales con estas caracteristicas, que por su deficiencia en cumplir su
deber de estudiar (valor del estudio), simplemente copian o imitan las actitudes de
otros abogados y notarios sin siquiera entenderlas y cometiendo errores en sus

actuaciones, con tal de ganarse la vida, siendo esto lo mas util. (Utilitarismo).

Para esto pongamos un ejemplo que nos interesa a todos, debido al
utilitarismo la mayoria (por no decir todas) las personas al momento de efectuar el
negocio juridico de compra-venta de un vehiculo, Unicamente estan endosando el

titulo de propiedad del mismo a favor de la otra persona y el notario limita su
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actuacion a elaborar un acta de legalizacidén de firmas, ya que de esta manera es
mas rapido efectuar el negocio querido, siendo esto lo mas util para todos; siendo
esto incorrecto sin duda alguna, ya que como sabemos el titulo de propiedad de un
vehiculo no es un titulo de crédito, como un cheque, que puede endosarse y
transmitir asi la propiedad del bien mueble, es evidente que no se esta estimando el
valor de propiedad. Aqui el profesional del derecho, notario, estd obrando de
manera anti-ética, ya que la ley establece que las compra-ventas de vehiculo deben
hacerse en escritura publica, imponiéndole una obligacion a este, por lo que puedo
concluir que el actuar del notario es incorrecto, debido a que no esta fundamentado,
aungue si esta facultado para realizar auténticas, y tampoco esta justificado porque
no esta atendiendo a la ética valorativa de estimar o apreciar el valor de la certeza
juridica al no elabora una escritura publica, pero por imitacién y por la ética empirica,
utilitarismo, de naturaleza propia del ser humano, el notario efectlia sus actuaciones

obrando por reflejo.

Pero, aun queda la pregunta ¢como se determina lo valioso?, en otras
palabras esta pregunta radica en cuando sabemos que estamos obrando bien o que
estamos obrando mal, la dicotomia de todos los tiempos bien versus mal. El
ejemplo anterior nos evidencia un poco esto, pero hay casos concretos dentro del
ejercicio profesional del abogado y notario, que no son tan claros para determinar

una actuacion u obrar correcto de uno incorrecto.

En este aspecto tan sensible e importante, Kant establece, que la conducta
moralmente buena podia explicarse de manera muy simple, al condicionar a la
persona a un principio logico formal, es decir, que la persona debe de guiarse y
subordinarse a las reglas, juicios y normas de la logica, pero Kant obvia el aspecto
contingente del ser humano, este aspecto cambiante, impredecible, Unico, es decir,
el filésofo aleman esta obviando la libertad de la persona. Pero bajo este
pensamiento es muy claro cual es el obrar correcto, pero coartando la libertad. Pero

por otra parte Max Scheler establece lo contrario de Kant, el 6rgano de la intuicién
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de lo valioso, este filosofo establece que la persona puede intuir los valores dentro

de las actuaciones y cuales valores son buenos y malos.

Hartmann, con respecto a este aspecto establece, “La intuicion de los valores
no es cabal ni perfecta. Varia de individuo a individuo, lo mismo que a través de los
tiempos y lugares.”*® Garcia Maynez, explica lo anterior “El hombre es incapaz de
intuir todos los valores y, cuando tiene la intuicion de que algo vale, tal intuiciébn no

siempre es clara.”*

Lo anterior, a mi consideracion se entiende de la forma siguiente, si bien es
cierto que toda persona debe aspirar a la realizaciéon de los valores, también es
cierto que no todos tienen la capacidad para entender esto, ya que el distinguir o
estimar los valores requiere de estudio y esfuerzo, para no caer en el subjetivismo y
el relativismo, es decir, hay que entender el marco sobre el cual se encuentra la
ética y la moral y he aqui la importancia que el profesional del derecho no solamente
se prepare en las ciencias juridica, sino también en el estudio de la deontologia
enfocandose este estudio en forma separada para el abogado como para el notario,

ya que el estudio de la misma no es facil, sino exhaustivo.

2.3.3. El problema de larealizacion de lo valioso

Una vez explicados los problemas de la existencia de los valores y de la
estimacion o conocimiento de los valores, pasamos a la realizacién de los valores,

dentro de este problema surge los temas de la realidad y del deber ser.

Como vimos los valores existen y no existen para mi (subjetivismo) sino
existen por si (objetivismo) y también que los valores pueden ser conocidos y
estimados por la persona, es decir, que aunque ignoremos los valores no implica

gque no existan y no sean valiosos, ya que ha pasado en la historia que hay

** |bid, pag. 247.
! Ibid.
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personas que ignoran los valores e inclusivo hay épocas o periodos de la historia en
donde ciertos valores han sido ignorados (oscurantismo, inquisicion, cruzadas, etc.).
Esto hace alusion a la tipica pregunta, si un arbol cay6 en el bosque y nadie estuvo
ahi para verlos u oirlo ¢ COmo podemos saber que cay0 realmente?, que nadie lo
haya visto u oido no implica que no cae arboles todos los dias en los bosques, o
porgue desconozcamos una especie de animal en las profundidades del océano no

implica que no existan estos animales.

Pero este problema nos plantea lo siguiente, si es cierto que los valores
pueden ser conocidos y estimados por las personas, ¢es posible que las personas
puedan realizar estos valores?, pues esto es un tema completamente diferente.
Garcia Maynez hace referencia a este problema de la siguiente manera, “El ser ideal
tiene siempre alguna relacion con lo real, y esa relacion puede ser de coincidencia o

de no coincidencia.”*?

Lo que este autor nos explica, es que los valores son realizados por las
personas cuando sus acciones que producen efectos en el mundo fenoménico
(realidad), son acordes con el mundo ideal (deber ser), es decir, si sus acciones

representan o son guiadas por los valores, los cuales son objetivos, inmutables.

Pero Garcia Maynez, también establece que esta concordancia, es parcial, ya
gue por la naturaleza contingente de las relaciones humanas y la libertad propia del
ser humano, como exponiamos anteriormente por la intuicibn de los valores, la
coincidencia entre los dos aspectos no es absoluta, no diciendo con esto que no
pueda serlo. “El hecho que la concordancia no sea perfecta, obedece a que el ser
real posee estructuras propias, desconocidas en el otro ambito. Del mismo modo, el
ser ideal tiene estructuras que no reaparecen en la realidad. Las estructuras de
ambos podria compararse a dos circulos secantes.

*? |bid, pag. 251.
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La relacion entre ellos se da en la zona de coincidencia. Las restantes no

guardan entre si ninguna conexién.”*

El profesional del derecho, debe de entender esta relacion y la concordancia
imperfecta de esta relacion, ya que como he venido exponiendo, el abogado y
notario debe de aspirar para realizar los valores con el deber ser, es decir, buscar la
estrechez de lo valioso o dicho en otra palabras buscar la concordancia perfecta de
esta relacion entre la realidad y el deber ser. Pero cabe hacer mencién que esta
relacion no siempre va hacer de concordancia, muchas veces el deber ser se
opondra a la realidad, pasando esto cuando el profesional del derecho ha actuado
completamente fuera de la deontologia juridica, teniendo como efecto este tipo de
actuacion faltas a la ética, problemas juridico-sociales por no atender a los valores y

al desprestigio de la profesion.

Es importante hacer mencion en este tema, que el actuar del profesional del
derecho debe de basarse en una relacion teleologica o nexo teleoldgico, si bien es
cierto que en el derecho penal, solo una de las ciencias que estudia el abogado, por
el principio de legalidad se basa en una relacion de causalidad, considerando que
esta no es completamente correcta para los fines de esta disciplina del derecho,
debemos de entender que el ejercicio profesional del abogado y notario, no puede
limitarse a una relacién de causa y efecto, lo cual conduce a observar los hechos o
fendmenos de forma casi aislada, siendo lo correcto para ejercer la profesion
atender a la relacion teleoldgica, es decir, a un propdésito en busca de un fin, siendo
esta relacion mucho mas amplia y completa que la relacion de causalidad.

“La estructura del nexo teleoldgico, se compone de tres momentos

a) La postulacion del fin.

b) La eleccion de los medios.

* Ibid, pag. 252.
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c) La realizacion del fin.”**

El primer momento se refiere, a mi consideracion el mas importante, en
que el profesional del derecho, en uso sintetizado de sus conocimientos del
derecho y la deontologia visualiza el fin que desea alcanzar y viaja mentalmente
hasta ese momento en un futuro, es decir, aqui debe el profesional del derecho
visualiza el deber ser de su propésito, ain no entrando en la esfera de la

realidad.

El segundo de estos momentos, debe de seleccionar los medios adecuados y
l6gicos para la consecucion del fin imaginado, Hartmann dice en este respecto

se produce, una determinacion retroactiva de los medios por las

finalidades.”®

Este autor, nos trata de dar a entender que a diferencia de la
ética empirica, que va escogiendo los medios de acuerdo a la utilidad que
pretende obtener, el profesional del derecho debe atender en primer plano a lo
gue establecié en el primer momento para la seleccion de los medios, es decir,
deber regresar del viaje mental (futuro) en el que esta para obtener los medios,
4 H H H H 1146
ya que “... porque en el orden real el fin es siempre posterior al medio. Pero
en este momento del nexo teleoldgico, el medio se encuentra condicionado a

este viaje mental, es decir al fin a alcanzar.

En el tercer momento de esta estructura, es donde se da la relacion de
causalidad, ya que al poner en practica, es decir al estar en la realidad, los
medios estos generan un efecto deseado que es la realizacion del fin y si el
profesional del derecho realizo de manera su discernimiento en el primer
momento de esta estructura, atendiendo a la deontologia y por consiguiente a los
valores, es aqui donde aprioristicamente se debe notar la realizaciéon de los

valores en las actuaciones del mismo.

* Ibid, pags. 265 y 266.
** Ibid, pag. 266.

“% Ibid.
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2.3.4. El problema de la libertad de la persona frente a los valores

El problema de la libertad moral, radica en las diferencias que existen entre la
libertad juridica y la libertad moral, entre la libertad de accién y la libertad de la
voluntad, Nikolai Hartmann dice a este respecto “El problema de la libertad es el

mas arduo de la ética, su verdadero Exemplum Crucis.”’

Garcia Maynez, dice, “Si la libertad de la voluntad existe, la conducta humana
tendra una significacion moral plena; si, por el contrario, es ilusoria, no podra el
sujeto responder de su comportamiento, ni merecer el nombre de persona.”® Lo
que nos explica este autor, es la diferencia del ser humano con su género proximo,
la animalidad, ya que el ser humano es grandioso y excepcional por el hecho de
tener libertad de hacer lo que él quiere, en otras palabras, si nos limitamos
simplemente a obedecer reglas, como lo exponiamos en capitulos anteriores, esto
no tiene ningun esfuerzo ni originalidad, ya que los animales también obedecen las
leyes de la naturaleza, pero el ser humano es el animal que tiene capacidad para
querer obedecer estas reglas o0 no y de la decision que tome es responsable de sus
actos, dandole con esto a sus actos un caracter de moral o amoral, de bueno o

malo.

Garcia Maynez nos explica esto de mejor forma al afirmar “El libre albedrio
constituye una Conditio Sine Qua non de la moralidad. Todas las teorias que
eliminan o ignoran ese atributo implican una negacion de ésta. Tal cosa ocurre, por
ejemplo, en el determinismo intelectual de Sécrates. Para ser feliz —pensaba el

moralista griego- es menester ser bueno, y para ser virtuoso hay que ser sabio.”*

Maynez al citar a Sdocrates, hace evidencia que para SoOcrates no existe
flexibilidad alguna para ser bueno, es requisito sine qua non que para ser una

persona buena, primero se debe ser virtuoso y para eso hay que ser sabio, no le da

* Ibid, pag. 271.
*® Ibid.
* Ibid, pag. 272.
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oportunidad a las personas que no necesariamente son sabias o virtuosas, y para
este filésofo sin duda alguna para llegar a ser virtuoso y sabio, se refiere a ser una
persona estudiada o letrada, y mi pregunta es ¢los ignorantes son malos?, pues
considero que no necesariamente, Garcia Maynez, cita, “Corolarios: no hay malos;
s6lo podemos hablar de ignorantes; quien hace el mal, no lo realiza por perversidad,

sino por error.”™°

Esta tesis, la considero de caracter fascista y coarta de manera tajante, de
forma equivocada, que persona es buena y cual es mala; ya que no podemos
establecer que el conocimiento del bien (personas no ignorantes) y la realizacion del
bien en si, se limita Unicamente a los personas virtuosas y sabias (estudiadas,
letradas) ya que la realizacion del bien es relativa a toda la humanidad, sin importar

nacionalidad, raza, etnia, clase social, académicos, campesinos, etc.

El profesional del derecho no es excepcion a lo expuesto y aunque lo
expuesto fuera correcto, entonces este no tendria excusa al ser este una persona
estudiada, virtuosa y sabia. En mi consideracion el abogado y notario, deben de ser
una de las personas mas equilibradas mentalmente, por lo que se evidencia lo
necesario e importante que las universidades le dediquen mas tiempo y clases al
fomento del estudio de la deontologia y el estudiante debe de dedicarle mas tiempo

a su preparacion filosoéfica y deontologica.

Para comenzar de lleno con el tema de la libertad moral del profesional del
derecho, el cual es el objeto de esta investigacion, debemos de explicar las
diferencias que mencionabamos y como estas inciden en la ética del abogado y
notario. La libertad juridica, es la que corresponde al ambito del profesional del
derecho, ya que esta es una libertad limitada por un ordenamiento juridico
determinado, dejando al ser humano un rango de caracter causalista para obrar
dentro de este ordenamiento juridico. “Este sector es el ambito de la libertad como

derecho.

*% Ibid.
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La zona de lo juridicamente permitido no es la voluntad del hombre, ni una
instancia decisiva del sujeto, sino un espacio de actividad exterior, que la ley limita y

protege.”™!

Es decir, el profesional del derecho o cualquier otra persona
respectivamente, se encuentra en ley o dentro del ambito de lo licito cuando actua
de conformidad con el ordenamiento juridico, obra de manera correcta, no haciendo
de mas ni haciendo de menos, es decir, de esta manera se encuentra

fundamentado, pero ¢ se encuentra justificado?

La libertad moral, no puede ser tomada a ligera como un elemento o una
consecuencia del ordenamiento juridico, esta va un poco mas alla de lo legal y de lo
licito, esta es relativa al derecho mientras que la juridica es relativa a la ley. “La
juridica termina donde el deber principia; la moral es pensada como un poder capaz
de traspasar la linde de lo permitido.” Es decir, aqui el ser humano se encuentra
ademas de fundamentado, al estar situado en el ambito de legal, de lo licito, de lo
permitido, se encuentra justificado debido a la realizacién de los valores al estimar

que existe un deber mas alla.

Pero es la diferencia entre la libertad de accién y la libertad de la voluntad, lo
que nos dara el marco de la libertad moral del profesional del derecho, ya que esta
radica en el querer del ser humano, la libertad de accién segun Garcia Maynez se
refiere “... sino a la ejecucién de lo que el sujeto quiere.”® Mientras que el mismo

autor se refiere a la libertad del querer o de la voluntad asi, “... es concebida como

un atributo de la decisién.”*

Es decir, la libertad de accion no es relativa a lo licito o a la libertad juridica,
es simplemente lo que una persona puede o no puede hacer, cualquier cosa que
este dentro de sus posibilidades, sin importar si es legal o no; mientras que la

libertad del querer se refiere al discernimiento, expuesto anteriormente, sobre la

*! Ibid, pag. 274.
> Ibid.
>3 Ibid, pag. 275.
>* Ibid.
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toma de una decision del obrar correcto (Weber) estando esta decision
fundamentada y justificada, desde otra perspectiva y cambiando un poco lo
expuesto, podemos imaginarnos también una persona que aunque fundamentada
es su decisibn no realizar una accion por no estar justificada o estando

fundamentado vy justificado simplemente decide no actuar.

2.4. Etica Empirica

En este tema, debemos volver a mencionar que es la ética empirica, la que
determina en la realidad el actuar del profesional del derecho, en concreto el
utilitarismo, el por qué de esto lo veremos mas adelante. Considero, como he
expuesto, que esta no es la ética ideal correspondiente al abogado y al notario,

siendo la correcta la valorativa.

En este tema me propongo efectuar una breve descripcion de las teorias de
la ética empirica, las teorias de la satisfaccion y las teorias libertarias con
orientacion social, las cuales se basan en la utilidad, en el placer, en el deseo, lo

cual es lo que determina segun estas teorias una correcta actuaciéon o no.

2.4.1. Teorias de la satisfaccion

También  incorrectamente llamadas  éticas del bien, éticas
consecuencialistas o teleoldgicas. Tienen en comun que todas, de una u otra
manera, consideran que lo decisivo para que el ser humano escoja los valores
éticos, es la mayor cantidad de consecuencias favorables, en cuanto a
satisfaccion de los deseos se refiere, que tienen aquellos comportamientos o
normas de conducta que se adopten. Conciben la ética como una reflexiéon (o

teoria) sobre la satisfaccion de los deseos del hombre.
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De forma un poco simplificada, podriamos decir que todas coinciden en
afirmar que es bueno aquel objeto del deseo, permanente y sin coaccion que le

ocasiona bienestar.

Dentro de las teorias éticas consecuencialistas podemos hablar de dos
subtipos de teorias: Las teorias libertarias individualistas, las cuales comparten la
idea de que el objeto del deseo ético es individual y que la libertad consiste en
poder satisfacerlo.

Las teorias libertarias de orientacion, el rasgo que tienen en comun es la
eminencia que le dan a la ponderacién de las consecuencias que acrecienten la
armonia social o que lleven a la eliminacién del conflicto. En ese sentido
consideran que es valor ético todo aquello que ayude a la convivencia social
mutuamente satisfactoria, que sea la menos conflictiva o que méas acuerdo social

genere. Por eso son también llamadas éticas de la convivencia social armonica.

2.4.1.1. Teorias libertarias individualistas

2.4.1.1.1. Emotivismo

Hume, Ayer, Stevenson, son sus principales exponentes. Lo principal
acerca de esta corriente es que no existe ninguna referencia ética que trascienda
al propio individuo: lo Unico que vale es el interés de cada uno. La convivencia
es algo que tenemos que aceptar en la medida que nos satisface o rechazar en
la medida que nos molesta. Pese a que la vida social requiere necesariamente
ciertas limitaciones soportables, éstas deberian ser las minimas necesarias para
gue cada individuo pueda realizar su propia conducta moral privada. Las éticas

"postmodernas” son, en esencia, un gajo del emotivismo.

En esta corriente, la razébn humana tiene que ver, Unicamente, con la

verdad o la falsedad de los hechos empiricos y por tanto sélo se ocupa de ver los
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medios eficaces para lograr los fines. La voluntad y los afectos no pueden ni
responder ni contradecir a la razén. Un afecto s6lo puede ser irracional en
cuanto sea un medio falso para obtener un fin, pero como tal afecto no es ni

racional ni irracional.

De ahi que la moral sea una cuestion de afectos y las reglas morales no
puedan ser consideradas como derivadas de la razén, actuando como establecia
Weber de forma afectividad, es decir, con los sentimientos. Cuando rechazamos
un homicidio no decimos que sea malo porque haya sido contrario a los medios
racionales adecuados para que se llevara a cabo tal acto, sino porque tenemos

un sentimiento que nos dice que esta mal.

El emotivismo ético considera que las proposiciones éticas no establecen
nunca lo verdadero o lo falso, sino simplemente se dice: yo acepto esto o yo
rechazo aquello, o yo estimo esta manera de comportarme (comportamiento

afectivo).

Para el emotivismo, el hecho de que, por ejemplo, haya unanimidad en
gue la mentira es mala es una cuestiéon simplemente de las ciencias sociales,
pero no de la ética. Solamente da a entender que una comunidad concreta

(aunque sea universal) ha coincidido en preferir emocionalmente la verdad.

2.4.1.1.2. Espontaneismo Vitalista

Nietzsche es el principal representante de esta corriente. Su afirmacion
basica es que la ética no depende de reglas sino que es "fabricada” por el instinto
de poder que tiene el hombre y su tendencia a ejercer el dominio sobre los demas.
No hay limites a este instinto. EI hombre tiene la "obligacion" de buscar la

realizacion de esta espontaneidad vital sin que nada se lo impida.
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2.4.1.1.3. Hedonismo

Epicuro es el maximo representante de la ética hedonista o del placer: El
principio y la raiz de todo bien es el placer del vientre...No sé qué idea me forjaria
acerca del bien... si suprimiese los placeres del beber y del comer, del oido y de la

vista y los de Venus.

Una version mas refinada del placer es la de Bentham. Epicuro abogaba por
una vida de continuo placer como clave para la felicidad, el objetivo de sus
enseflanzas morales. Su gran perspicacia para satisfacer este fin consistia en
identificar el limite de nuestra habilidad para experimentar el placer en cualquier

momento.

El mensaje de Epicuro, sin embargo, con su enfoque sobre el placer como
base natural de la moralidad, tiene méas fuerza para resistir. Cuando un epicureo
contempla el placer lo hace ponderando mas ampliamente el como lograr que éste
se maximice. El puede abstenerse de ciertos placeres, pero actlia asi para ganar
aun mas placer en el futuro, de manera alguna para desechar el placer en si

mismo.

2.4.1.1.4. Decisionismo o Preferencialismo

Hare es el principal representante de esta corriente ética. El considera
que toda conclusion de valor exige premisas de valor y que los principios morales
no se adquieren por medios cognitivos ni son autoevidentes. Son las decisiones

libres de cada uno las que hacen que uno valore una cosa y no otra.

Sin embargo Hare acepta que esa preferencia no es completamente
irracional ya que elegimos ciertos principios y los propugnamos para los demas
porque estamos convencidos que siguiéndolos podemos tener una vida mas acorde

con nuestros deseos.
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De alguna manera Hare propugna que se trata de elegir principios que
satisfagan los deseos de todos. Por eso hay que saber aprovechar los principios
morales del pasado, porque muestran una experiencia acumulada de siglos, pero

hay que cambiarlos si se ve que ya no satisfacen los deseos del presente.

Para Hare, no hay, evidentemente, principios universales, siendo esto un
error ya que los valores son inmutables y no porque en la actualidad no nos sean

Gtiles, estos carecen de su valor objetivo.

2.4.1.2. Teorias libertarias de orientacion social

2.4.1.2.1. Utilitarismo

Stuart Mill es considerado el fundador del Utilitarismo. El valor ético

méaximo o ultimo que él defiende es el de la Utilidad.

Este concepto se refiere a que las acciones humanas seran consideradas
como éticamente buenas en la medida que proporcionen felicidad o bienestar, es
decir que representen una utilidad en nuestras vidas; y malas en la medida que

produzcan lo contrario.

En cualquier circunstancia lo que es imperativo sera buscar aquella
conducta que comparada con otras produzca un mayor dividendo de bienestar

para el mayor namero.

El principio se centra en las consecuencias de los actos mas que en las
acciones mismas. Ninguna accién esta bien o mal en si misma. Tampoco
pueden juzgarse las acciones por las intenciones o deseos del que las hace.
Solo las consecuencias son decisivas: romper una promesa, mentir, causar

dolor, matar, pueden ser buenas en ciertas circunstancias y malas en otras. En
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todos los dilemas hemos de considerar aquel que produce el maximo beneficio al

menor costo.

La objecion principal que se hace al utilitarismo globalmente considerado
es que el principio de utilidad (beneficio de mucha gente) puede justificar la
imposicidén de un gran sufrimiento a una minoria. Esto va en contra del principio
de justicia: no puede ser legitimo que la felicidad de muchos se haga a costa del

sufrimiento de unos pocos.

Una segunda objecién es que el utilitarismo se queda sin forma de

argumentar con respecto a la eticidad de determinadas acciones humanas.

Pareceria que es una evidencia universalmente aceptada que matar a un
inocente es una conducta éticamente reprobable. Pero si para un determinado
individuo es de enorme utilidad matar a un inocente del que la sociedad no
podria esperar ya nada ventajoso, el utilitarismo no tendria argumentos para
considerar que ese determinado acto es ilicito ya que la sociedad ni se enterara

nunca, ni se vera perjudicada.

Una tercera objecién es que el criterio del mayor nimero o utilidad para la
mayoria es arbitrario y ambiguo. ¢ Cuando empieza a ser el mayor numero? ¢ El
noventa o el ochenta por ciento de la poblacion? ¢La mitad mas uno o las dos

terceras partes?

Lo que realmente tiene importancia para la evaluacion del bienestar no es
la cantidad de bienes que un individuo posea, si no lo que consigue haciendo uso

de éstos.
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2.4.1.2.2. Pragmatismo y Sociologismo

El primero representado por James y por Dewey, mientras que el

segundo lo esta por Durkheim.

Los pragmatistas asumian, una concepcion racional de la verdad que en
términos socioldgicos se tradujo por una mayor sensibilidad para escuchar el
punto de vista de los actores sociales. Fue asi como la historia social europea
paso a verse substituida en la sociologia de Norteamérica por las historias de

vida.

El sociologismo afirma que la ciencia es un producto de la sociedad, que
los cientificos crean los hechos, ignoran la existencia de la realidad, la sociedad
influye en la ciencia, ya que es ésta quien dicta lo que hay que investigar. Las

tesis sociologistas no admiten que la ciencia sea un conocimiento universal.

2.4.1.2.3. Marxismo

Obviamente que postulado por Marx y también por Engels, ellos postulan
gue bueno es lo que permite construir la sociedad sin clases o lo que respeta la

estabilidad de la sociedad sin diferencias socioeconémicas.

2.4.1.2.4. Altruismo

Adam Smith, es su principal exponente. La base de la moral es la

simpatia por los semejantes.

Para Smith y su psicologismo altruista, el valor y el contenido de la
conciencia moral se derivarian de un sentimiento de simpatia. Este seria el
sentimiento moral basico que haria que desaprobemos ciertas acciones y

abriguemos otras, es decir si nos identificamos con alguien.
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Las reglas morales son pues una generalizacibn de sentimientos de
simpatia por ciertas acciones que se encuentra en la interaccion social hasta

llegar al consenso. Se daria un proceso como el siguiente:

a) Hago un acto, el otro lo aprueba (simpatia); apruebo su aprobacion
(simpatizo con su simpatia), y este es el juicio moral de aprobacién referente
a mi propio acto o;

b) El otro desaprueba mi acto (antipatia), apruebo esta desaprobacion (o
simpatizo con esta antipatia) y es el juicio moral de desaprobacion de mi acto.
El juicio moral que concierne a mi accion es una simpatia que pasa por la
simpatia del otro, es decir, es altruista. Y dentro de estos, tenemos al
Altruismo evolucionista que considera que bueno es lo que favorece la

conservacion de la especie.

2.4.1.2.5. Positivismo

El lema de esta corriente, es que lo bueno es lo que estd mandado por la
ley. Si existe una ley legitimamente establecida por los representantes del
pueblo democraticamente elegidos eso es lo que hay que cumplir para poder

convivir socialmente.

Mas alla que la verdad encontrada por los representantes elegidos, no es
posible; pero aqui caeriamos a la pregunta que planteabamos con anterioridad

¢qué pasa si la ley es injusta?

En resumen, las teorias consecuencialistas son todas relativistas, es decir,
no tienen un criterio universalmente valido para juzgar las acciones humanas

sino que las valoran segun las circunstancias en las que se llevan a cabo y
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especialmente de la simpatia o antipatia que por ellas tengan las personas, los

grupos o las sociedades.
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CAPITULO Il

El abogado

La profesion de la abogacia, es una de las profesiones mas antiguas que existen
en el mundo y también es la menos comprendida en la historia. Todas las
sociedades consideran al abogado como una persona sin ética, amoral, sin
sentimientos, en si lo consideran como una persona malvada, estas y otras mas son
caracteristicas universales que las sociedades, por medio del conocimiento

cotidiano, otorgan a los abogados.

Esta percepcién popular del abogado, ha generado un problema en Guatemala al
transferirle las caracteristicas descritas al notario, ya que como bien sabemos el que
es abogado en Guatemala, también es notario ejerciendo simultaneamente ambas
profesiones. Aunque esta circunstancia es licita al no estar prohibida por ninguna
ley, no significa que esta situacion sui géneris sea técnica, ni mucho menos
deontoldgica y éticamente correcta. El fundamento constitucional de esta situacion
tan especial, es el articulo cinco, el cual establece la libertad de accion, no

existiendo una ley que desarrolle esta situacion especialisima.

No pretendo con esta tesis criticar las actuaciones de los profesionales del
derecho, que considero existen muchos que ejercen las profesiones con orgullo,
respeto, justicia, seguridad y conforme a valores, que tiene conocimientos tan
profundos de derecho, a los cuales aspiro algun dia obtener y de logar tan dificil
meta seré muy afortunado; simplemente expongo un problema que ha existido en
Guatemala por la percepcion que la sociedad obtiene del abogado y notario,
inclusive ignoran que estas son profesiones diferentes, atreviendome a decir que

son antagonicas.
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Pero el problema no solamente radica en la sociedad no versada en derecho o
en los ignorantes, de este problema también forman parte muchos profesionales de
derecho que no entienden esta especial situaciéon e inclusive los que la entiende, ya
gue esta genera, inconscientemente en los abogados y notarios, la confusion de los
deberes entre cada uno de estos, conflictos de interés y desprestigio de ambas

profesiones, entre los que considero mas importantes e inmediatos.

Las universidades del pais, también son un factor que contribuyen a este
problema, durante los cinco afios de estudios Unicamente dos veces me
mencionaron el codigo de ética profesional, el cual considero no enuncia, ni siquiera,
los deberes de cada una de estas profesiones, en este no se encuentra clara la
separacion ideal y por consiguiente correcta de ambas profesiones, pareciera que
este codigo no fue emitido por el Honorable Colegio de Abogados y Notarios de

Guatemala.

No existe en esta noble casa de estudios un pensum de estudios que contenga
la materia de la ética, ni los catedraticos apropiados para impartirla, no se le dedica

el tiempo ni el esfuerzo suficiente al estudio de la deontologia y a la ética.

Asimismo, durante toda la carrera de derecho nunca me proporcionaron y
explicaron una definicion de abogado, simplemente me ensefiaron la ley,
atreviéndome a decir que me estaban preparando para ser leguleyo, mas no jurista
0 un abogado y notario de gran conocimiento en el derecho, citando a Frankfurter,
“Nadie puede ser un abogado competente si no es un hombre cultivado. Si yo fuera
tu me olvidaria de cualquier preparacion técnica para el derecho. La mejor manera
de prepararse para el derecho es acercarse a €l como una persona ilustrada.
Solamente asi puede uno adquirir la capacidad de usar el idioma inglés en el papel y
la oracién junto con los habitos del pensamiento claro, que Unicamente una
educacion verdaderamente liberal puede dar. No menos importante para un
abogado es cultivar las facultades imaginativas leyendo poesia, mirando grandes

pinturas, en el original o en reproducciones facilmente asequibles, y escuchando la
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gran musica. Llena ti mente con el depdsito de mucha buena lectura y ensancha y
profundiza tus sentimientos experimentando indirectamente, tanto como sea posible,

los maravillosos misterios del universo.”®

3.1. Antecedentes historicos de la abogacia

El cédigo de Hammurabi, del siglo XVIII antes de Jesucristo, contenia normas
sobre la religion y la moral de forma separada, pero no es hasta en la Grecia clasica
en el siglo Il antes de Jesucristo, que se fundaron las escuelas llamadas de retérica,

"% pero el

siendo esta “el arte de la persuasion, como la designaban los griegos
desarrollo de esta profesién en Occidente, se dio un poco diferente, empezando sus

antecedentes en la Edad Media.

En Atenas, Grecia, se limitd el ejercicio del abogado, por considerar que estos
profesionales no gozan de moralidad, al prohibir el cobro de la asesoria o
representacion legal, con el fin de evitar que este fuere la causa y el motivo de
dichos servicios, en la actualidad podemos evidenciar que los atenienses no
estaban del todo equivocados, ya que el animo de lucro ha sido la causa por la cual
muchos profesionales del derecho, ejercen la profesion ya que esto les resulta sin
cuestionamiento alguno una utilidad mucho mayor que el actuar en base a la

realizacion de valores.

En un inicio la administracion de la justicia no se impartia por personas versadas
en derecho y ni existian estudios para la profesion de abogado. En la Roma
antigua, Unicamente los ciudadanos romanos debian conocer la ley y eran los
anicos que podian ejercerla (lus civile), dejando en un estado de indefensién al resto
de personas, como dice Foustel de Coulanges “Entre los griegos y los romanos, asi

como entre indios, la ley formé desde el principio parte de su religion, siendo los

>> Carta a un nifio de doce afios que quiere ser abogado, citado por Linowitz, Sol M. con Mayer, Martin, The
betrayed profession: Lawyering at the end of the twentieth century, pag. 137. Félix Frankfurter.
> Agatiello, Osvaldo R, La ética del abogado, pag. 23.
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antiguos codigos de las ciudades una coleccion de ritos, de prescripciones litargicas,
de preces, y al mismo tiempo de disposiciones legislativas, hallandose por
consiguiente, alli contenidas las reglas del derecho de propiedad y del de sucesion

mezcladas con las de los sacrificios, de la sepultura y del culto a los muertos.”’

Es por esta razén es que en un principio los encargados del estudio del derecho
y de la interpretacion de la ley eran los sacerdotes, pontifices, sumos sacerdotes,
este era un privilegio de las clases altas, de los patricios. Y es de esta manera en
que surge el derecho como defensa de las mayorias, de los plebeyos (lus gentium),
un ejemplo claro de esto es la creacién de las XXI Tablas, ya que estas surgieron
por imposicion de las mayorias (plebeyos), quienes eran los marginados en esa
época, ni siquiera eran ciudadanos y por lo tanto estos no tenian derecho de

estudiar y ejercer el derecho.

Pero es hasta bien fundada la Republica en Roma, que se considero al derecho
como una ciencia, en el siglo Ill antes de Jesucristo se empez6 la formacion en
materias politicas y juridicas en donde surgié una clase laica de “juris prudentes, es

recién en época de de Augusto que se otorgan el jus respondendi a algunos juristas”
58

Citando a Agatiello, encontramos de forma mas precisa el inicio de la abogacia
en la historia, “Con la expansion del imperio, crecen la poblacién y el territorio y se
multiplican incesantemente las relaciones juridicas. ... Gradualmente, se van
diferenciando los maestros, los jueces y abogados idoneos y los notarios de otros
profesionales del derecho. Durante el Bajo Imperio los servicios legales ya son
pagos y los oradores, a quienes se les exige formacion juridica, se convierten en
abogados. Los procuradores, que se ocupan de los aspectos procesales, adquieren

una importancia creciente con el desarrollo del procedimiento imperial escrito™®

>’ Del Carril, Enrique V. La ética del abogado, pags. 175y 176.
> Agatiello, Osvaldo R. I. Ob. Cit, pag. 24.
* Ibid.
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Con lo anterior evidenciamos que durante la historia de Roma, en un principio los
abogados se originan de los oradores, por lo que podemos afirmar que un abogado
en el pasado como en la actualidad debe tener altos conocimientos en el arte de la
persuasion, la retérica, ya que este profesional del derecho es una persona que
debe de encargarse del convencimiento y son los menospreciados procuradores, los
gue se deben de encargar de todos los aspectos procesales del caso; pero es el
sistema de justicia de Guatemala el que hace que la profesién de abogado haya
tomado un rumbo diferente, ya que en las universidades el estudiante de derecho no
tiene ninguna preparacién, ni conocimiento sobre la retdrica, ya que en los
tribunales, lamentablemente, las actuaciones son de forma escrita privando a los
abogados del uso de la retérica, son momentos procesales oportunos en los cuales
el abogado ejerce su verdadero arte, su poder de convencimiento, por lo que me
atreveria a afirmar que en las universidades se preparan abogados mas como
aplicadores de coédigos y leyes (leguleyos), perdiendo la verdadera esencia de

estos.

Asimismo en este respecto el autor Enrique V. del Carril dice, “Estos abogados
no realizaban estudios especificos. Aprendian las habilidades de la argumentacién
y el uso del lenguaje en las escuelas de Retdrica a cargo de filosofos griegos,

160

generalmente esclavos. Dificilmente un abogado de aquellos tiempos, podria

encontrar su igual o similitud alguna con los abogados en la actualidad.

Por lo que puedo decir, que es la retérica el elemento esencial del abogado, la
cual se convierte en su diferencia especifica con el notario, evidenciando con esto la
gran diferencia que existe entre ambos profesionales del derecho, sin duda alguna
de poder confundirlo Unicamente porque ambos tiene comun preparacion y estudios

en derecho, siendo esto solamente su identidad, pero no su esencia.

De mejor forma lo describe el autor antes citado, “Concretamente en el Buenos

Aires colonial, quienes pretendia ejercer como abogados, luego de recibir el

% Del Carril, Enrique V. La ética del abogado, pag. 177.
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doctorado en uno o ambos derechos (civil y canoénico) en alguna de las
universidades existentes, debian cursar dos afios en la Academia de Jurisprudencia
de Buenos Aires donde la ensefianza estaba orientada a trasmitir y practicar las

habilidades propia del oficio de abogar.”*

Lo que nos lleva a dar una breve, pero concisa explicacion de la retorica, esta no
es mas que “... un grupo de conocimientos en donde estaban la Idgica, el lenguaje
y elementos de lo que hoy es filosofia 0 metafisica. En definitiva todo aquello que
permitia elabora un discurso, una argumentacion un alegato. Desde los aspectos de
fondo hasta las cuestiones meramente formales, desde los conocimientos morales e
histéricos hasta el uso de la lengua escrita y oral.”* Es por eso que la retérica es
considerada como el arte de la persuasion, del convencimiento, en donde el
abogado con toda la honorabilidad del caso, exponia en forma cientifica, técnica,
l6gica, etc. sus argumentos con el fin de convencer o persuadir a la otra parte, a los

jueces, etc.

Pero es Agatiello quien nos proporciona el enfoque de esta investigacion al
afirma que “La ética profesional aparece tempranamente como uno de los objetivos
de la educacion del abogado, comprendiendo las muchas restricciones a su
conducta profesional impuesta mediante leyes, decisiones judiciales y medidas de
gobierno. Su estudio resulta ser, en verdad, mucho mas una imposicion practica de
la realidad —resolver conflictos de interés, manejar debidamente la confidencialidad,
establecer limites al ofrecimiento del servicio juridico, cobmo y cuanto cobrar por los
honorarios profesionales, defender criminales- que es consecuencia de una

vocacion investigadora.”®®

Con lo expuesto podemos darnos cuenta que la ética profesional del abogado, es
una disciplina méas del derecho, ya que si bien no es una disciplina precisa y poco

estudiada no significa que no exista, ya que como observamos esta puede ser

%! |bid, pags. 178 y 179.
® Ibid.
® Ibid, pag. 25.
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ensefiada, y tal vez sea la Unica manera de hacerlo, por medio de casos practicos
qgue deben ser puestos a discusion en las aulas de las facultades de derecho, ya
que como expuse en capitulos anteriores la moralidad se basa en la intuicion de la
persona de lo que es bueno y de lo que es malo no es algo que pueda ser
determinado con facilidad, esto corresponde como bien dije al fuero interno de la

persona.

Durante mis afios de estudio de la carrera nunca me fue puesto un caso practico
para discusion sobre los temas que sefiala el autor Agatiello, pero cuando me
someti a mi examen técnico profesional, hubo un examinador que si me pregunto
sobre estos temas, especificamente sobre el cobro de honorarios, pregunta que no
considero equivocada o fuera de lugar, ya que es nuestra obligacién saber como

futuros profesionales.

Concluyendo, puedo afirmar que la profesion de la abogacia en la historia ha
necesitado de una preparacion técnica en el derecho, ademéas de requerir de las
habilidades que proporciona la retorica de la logica, el lenguaje, en si del arte de la
argumentacion, pero a todo esto se le suma el elemento que quien ejercia la
defensa de una persona debia de argumentar esta defensa en su propia conducta,
la cual por légica debia ser ejemplar, intachable, honorable, lo mas humanamente

correcta.

3.2. Etimologia de la palabra abogado

Etimologicamente la palabra se deriva del latin advocatus, que significa
llamado, ya que los romanos los acostumbraban a llamar en los asuntos dificiles,
para que auxiliasen a las personas. También significa, patrono, defensor, letrado,
hombre de ciencia.

Como podemos notar, desde la etimologia de la palabra se hace referencia a

la profesion de abogado, como un llamado, es decir que esta no es cualquier
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profesién ya que en mi consideracion debido a la palabra llamado, esta hace alusion
a algo mas alla de la definicién simple de esta palabra, es una vocacion, esto quiere
decir, que es una profesién trascendente para la sociedad y la nacion. No como
erroneamente se ha desprestigiado en las universidades al abogado al dotar a este
la connotacién de una profesion mas,... aunque sea estudia derecho, siendo esto

ofensivo al menospreciar tan honorable profesion.

Espinoza nos da una definicion de la profesion de la abogacia, Complicado
oficio que requiere de mucho estudio de las leyes y de otros juicios para encontrar
vacios, fallos y trampas legales que convengan a su cliente, que sera el que mas
pague. De vez en cuando algun abogado intenta ser justo. Esta discrepancia se
resuelve con el cambio de actitud del abogado, o si no, con el cambio de oficio.

Estimo que esta definicibn aunque poco técnica y que no tiende a confusion
alguna del abogado con el notario, la considero equivocada ya que este autor
presenta al abogado como una persona sin moralidad, que lo Unico que le interesa
es el animo de lucro, es evidente que este autor no conoce ni entiende los deberes

éticos del abogado, lo cual le genera confusion de la moralidad y ética del mismao.

En otra definicion proporcionada por la enciclopedia Wikipedia define al
abogado de la siguiente manera: Un abogado es aquella persona, licenciada en
derecho, que ejerce profesionalmente defensa de las partes en juicio y toda clase de
procesos judiciales y administrativos y, en general, el asesoramiento y consejo en
materias juridicas. En la mayoria de los ordenamientos, para el ejercicio de esta
profesion, en algunos paises se requiere estar inscrito en un Colegio de Abogados y

en otros, es suficiente la autorizacion del Estado para ejercer.

La definicion anterior es de caracter técnica y recoge de forma muy adecuada
la actuacion casuistica del abogado, pero esta actuacion descrita no lleva inmersa lo
expuesto anteriormente respecto a la retérica y los deberes éticos del abogado, lo

cual le daria un contexto material a esta definicion formal.
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El diccionario juridico de Guillermo Cabanellas, nos proporciona la definicion
siguiente, siendo el abogado la persona que con titulo legitimo ejerce la abogacia.
También es el profesor en jurisprudencia que con titulo legal se dedica a defender
en juicio, por escrito o de palabra, los intereses o causas de los litigantes; esta
definicion denota o delimita a la profesion de la abogacia dentro del marco de
legalidad, al hacernos mencién que se necesita de titulo legitimo y legal para ejercer
esta, se entiende que se debe obtener por medio de los estudios universitarios

correspondientes.

Pero esta definicién vuelve a mencionar la actuacion casuistica del abogado,
limitdndolo al estudio de las leyes, de la jurisprudencia, de casos préacticos, pero se
olvidan del elemento esencial de este, una persona versada en retérica que

encuentra su moralidad dentro de los deberes éticos del abogado.

Expuesto lo anterior, me propongo brindar una humilde definicion del
concepto abogado siendo este, el profesional del derecho, quien es llamado para
defender los intereses de quien llama, con el cual inicia una relacién sui generis
basada en los deberes éticos del abogado, ante la autoridad competente ya sea por
escrito u oralmente, empleando la retdrica para la elaboracién de argumentos que

tienen como fin la defensa de los intereses del cliente.

3.3. Andlisis de la definicién de abogado propuesta

Me propongo efectuar un analisis de forma analitica de la definicion propuesta de

abogado, por lo que descompondré la misma en sus elementos esenciales:

a) Profesional del derecho

b) Vocacién (llamado)
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c) Deberes éticos del abogado (relacidén sui géneris)

d) Empleo de la retérica

e) Defensa de intereses del cliente

Al referirnos al elemento de profesional del derecho, hago mencion que el
abogado debe ser una persona estudiada y versada en derecho y por la complejidad
de este concepto, el cual no discutiré en esta investigacion, simplemente enumerare
lo que considero los temas que corresponden al ambito del derecho siendo estos,
las ciencias juridicas y las ciencias sociales, la hermenéutica, los principios
generales del derecho, la costumbre, la jurisprudencia y la retorica, considerando
gue estos son los temas que debe estudiar, comprender y aplicar el abogado en su

ejercicio profesional.

Asimismo, al hablar de llamado me ubico en la etimologia de la palabra abogado,
ya que esta hace referencia en primer plano a que la profesién de abogado debe de
ser requerida por el cliente, haciendo exclusion de jueces, personal administrativo,
oficinistas, oficiales, notificadores, secretarios de juzgado, siendo estos auxiliares
de la administracion justicia y de la administracion publica y estos deben ser
objetivos en sus actuaciones, ya que los mismos carecen del deber de
confidencialidad y no reciben honorarios por su trabajo, sino su remuneracion es un
salario o sueldo. En segundo plano, este elemento hace mencion a que esta noble
profesibn mas que esto, es una vocacion, ya que debe atender al deber de
profesionalidad, es decir, al estudio y representacion de los intereses del cliente, la
disposicion y voluntad de atender una causa mas grande que el abogado mismo, el

servicio a los demas.

Los deberes del abogado, hace referencia a la ética y la moralidad de este

profesional, los cuales explicare mas adelante.
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El empleo de la retorica, hace referencia a la persuasion que debe de estudiar y
poseer todo abogado, es decir, su poder de convencimiento, el cual se adquiere con
el estudio de la logica, el debido uso del lenguaje, con la lectura constante, en pocas
palabra el abogado debe ser una persona culta; y se basa en el ejemplo propio de la
persona, es decir, que este debe ser una persona honorable, con honradez y

predicar el buen obrar con el ejemplo.

La defensa de los intereses del cliente, sintetiza el deber de confidencialidad, el
de profesionalidad, el deber actualizacion profesional, el cual se refiera al constante
estudio del abogado para ejercer de mejor forma su profesion, y el elemento de la

vocacion.

3.4. Deberes éticos

En este tema debo de retomar lo expuesto en el capitulo | de esta tesis, respecto
a los problemas que busca resolver la deontologia, siendo estos:

a) La falta de ética la cual se da entre colegas (desprestigio de otro colega,

competencia desleal, desprestigio de la profesion, compaferismo, etc.) y

b) La que se da hacia con los clientes (un trabajo deficiente, cobrar de manera

excesiva, mala atencién al mismo, establecerle un resultado determinado, etc.).

Y como los clasifica Etienne Perrot:

a) “La armonia interna: que el comportamiento individual de cada uno no haga

estallar la cohesién del grupo.”®*

b) “EIl reconocimiento por los demas: que la profesion sea tenida como socialmente

atil.”®

64 Perrot, Ob. Cit, pag. 29.
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Son los deberes éticos del profesional del derecho, los que en primer plano
determinan la moralidad de este, estando estos deberes escasamente reglados,
entre los pocos reglados encontramos los sancionados por el Tribunal de Honor del
Colegio de Abogados y Notarios de abandono de defensa, pero este deber se
encuentra establecido en una norma juridica establecida en el codigo procesal penal
y lo cual considero correcto, pero surge la pregunta ¢ existen deberes que no estén
normados en la Constitucién u otra norma ordinaria? o ¢es por el positivismo legal y
el codigo de ética profesional la razén por la cual no se exige el cumplimiento de los

deberes profesionales?

% Ibid.
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CAPITULO IV

4. Deberes éticos del profesional del derecho

Los deberes éticos le da un contexto material a la actuacion del abogado y del
notario; asimismo comprobaré la hipétesis de la presente investigacion, la cual
consiste, que es necesaria la separacion de estas profesiones en el ejercicio ya que la
persona que ejerce ambas, no puede cumplir con el deber ético de confidencialidad el
cual corresponde al abogado al actuar este como notario e incumple el deber de evitar
conflicto de intereses, ya que este conflicto existe solamente al actuar como abogado y

como notario en un momento determinado con los mismos clientes.

Asimismo daran las soluciones para resolver los dos grandes problemas de la
deontologia, arriba descritos. En atencion a buscarle soluciones a los problemas

mencionados me permito proponer una clasificacion de los deberes profesionales.

4.1. Deberes éticos propios del profesional del derecho

4.2. Deberes éticos en relacion con la sociedad

4.3. Deberes éticos en relacién con el cliente

4.4. Deberes éticos en relacién con otros colegas

4.1. Deberes éticos propios del profesional del derecho

Estos cinco deberes éticos del profesional del derecho, se subdividen para su
explicacion en otros, es asi que los deberes éticos propios del profesional del derecho,
se compone de dos deberes que corresponde a la persona que aun no ejerce las
profesiones, debe cumplir con su obligacion y compromiso a priori, a ejercer la
profesién, siendo estos:
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4.1.1. Deber de calificacion ética

4.1.2. Deber de juramentacion profesional

4.1.1. Deber de calificacién ética

El primero de estos, mas que un deber propio del abogado y del notario de
profesion liberal, en mi consideracion es un deber que deberia corresponderle al
Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala para establecer, examenes que
versen sobre aspectos deontologicos, éticos (deberes éticos del profesional del
derecho), con el fin de determinar si la persona que desea ejercer la abogacia y el
notariado cumple con tan importantes conocimientos y cualidades, como establece
Lépez-Mir6: “Por asi decirlo, el nuevo abogado debe dar examen ante sus pares.
Debe demostrar que no soélo ha aprendido el fondo y la forma de la ley, sino que ha
aprendido las normas de conducta que habran de regir toda su vida profesional, de
alli en adelante.”® Asimismo se deberia actuar con la persona que desea ejercer el
notariado ya que las éticas y deberes de este profesional difieren con el del

abogado.

Este examen se deberia de efectuar después de la colegiacion profesional y
antes de efectuar el deber de juramentacion profesional y el no aprobar este
examen debera ser suficiente impedimento para llevar a cabo tal juramentacion y
por consiguiente esto representa un impedimento para el ejercicio liberal de la

profesion.
4.1.2. Deber de juramentacion profesional

El segundo de estos deberes éticos profesionales, consiste en la
juramentacion que efectia el abogado y notario, antes de iniciar el ejercicio de su

% Lopez-Mir6, Ob. Cit. Pag. 93.
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profesién liberal, es la lealtad que jura a la Constitucién Politica de la Republica y
demas leyes de velar por su estricto cumplimiento; aunque algunos autores
consideran que este deber es un deber superfluo, Unicamente simbdlico o un
requisito mas ante de poder ejercer la profesion, en mi considero este es un
elemento psicoldgico que el profesional del derecho debe de efectuar, al dotarle este
juramento un status o grado de importancia y nobleza a esta profesion, el cual le
recuerda a la persona que es investida con altos titulos del deber que tiene ante la

sociedad, ya que estos ejercen su profesion sin mayor control.

Segun Horacio G. LOpez-Mir6, citando a Bielsa, “mas que todo por su
caracter tradicional es un acto que conserva su razén de ser. ... una significacion
moral propia, pues los fundamentales deberes del abogado nacen del ejercicio de
una profesion liberal y no estan reglados, por lo que el abogado es un arbitro de
ellos, tanto en la actividad tribunalicia como en la consultiva.”®’ De igual forma el
notario es un arbitro de sus actos y no hay nadie que ejerza control sobre él, por lo
que es de suma importancia la realizacion de este deber también para este.

Es con este deber tan ceremonioso y tradicional que le recuerdan a la
persona que iniciara su vida profesional, que tiene deberes juridicos, sociales y
éticos que debe cumplir y que esta profesion, mas que esto es una vocacion al

servicio de la sociedad.
4.2. Deberes éticos en relacion con la sociedad
Ya que he tocado el tema de la sociedad, es procedente pasar a la
descripcion y explicacidon de los deberes que componen y pertenecen a los deberes

éticos en relacion con la sociedad, siendo estos dos:

4.2.1. Deber de auxiliar a la administracion de justicia

*7 L6pez-Mir6, G. Horacio, La ética del abogado, pag. 94.
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4.2.2. Deber de defender a pobres y personas impopulares

Estos deberes tienen dos puntos de vistas, el primero parte de la necesidad
gue tiene el Estado del auxilio de los abogados con la administracion de la justicia,
es decir, ayuda a jueces, funcionarios publicos, etc. y el segundo, atiende a la
necesidad que tiene la sociedad, que exista un profesional que representa sus
derecho e intereses, incluyendo aqui a las personas de escasos recursos y las
personas gue son marginadas o como comunmente se les denomina: los mal vistos

en la sociedad.

4.2.1. Deber de auxiliar a la administracion de justicia

El primero de estos deberes, el de auxiliar a la administracion de la justicia,
consiste en la actuacién del abogado, y no del notario, dentro de la actividad
tribunalicia, en mi opinion esta actuacion del abogado no la considero como un
deber propio de la justicia o de su administracion, ya que la justicia es un concepto
complejo y dificil de entender, para eso debemos de estudiar y analizar la teoria de
la justicia de John Rawls, pero por lo extenso de este tema y por no ser el objeto de

esta tesis no entrare a esta compleja discusion.

El problema de este deber es que se encuentra mal planteado, ya que se
refiere al deber ético del abogado en el auxilio del proceso, delimitando la actuacién
de este a una relacién causal y no tanto teleolégica como propone la denominacion
de deber de auxiliar en la administracion de justicia, esta denominacién la propone
el autor Lopez-Mird, este dice: “La opinidon generalizada entre los autores es que el
abogado, aunque defiende un interés particular, trasciende en su accién ese interés
privado, para servir en realidad al interés publico de la justicia o, como lo dice
Mercader ... para servir al interés privado, debe moverse en los limites del interés

publico, que es superior y que no puede ser infringido sin dafio social.”®®

* |bid, pag. 95.
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Este autor, también plantea que este deber tiene dos funciones dentro del

plano de la instancia judicial:

a)

b)

“La primera, como agente de racionalidad en el tratamiento del conflicto,
facilitando las sustanciacion objetiva de las pretensiones contrapuesta de las
partes.”®® Esta funcién nos hace referencia a que el abogado debe de dotarle al
problema sucintado, un caracter coherente, no desviandose de la relacion
casuistica del hecho y para esto debe siempre basarse en la ley, en otras
palabras debe evitar como se dice comunmente, que ni €él, ni la otra parte den
patadas de abogado, es decir traten de formar un argumento en base a otras
circunstancia, ya sean personales, subjetivas o de algun otro tipo, aunque
relacionados, no son parte de la relacién causal que se esta discutiendo en el

problema sucintado.

“La segunda, como colaborador del juez en la identificacién del derecho aplicable
al caso, pues, en efecto, aunque el abogado debe ante todo alegar y probar los
hechos, que es lo que el juez no conoce, y aunque se supone el conocimiento
por este ultimo del derecho, lo cierto es que el abogado cumple también una
funcién de iluminacién del derecho aplicable al caso. La tarea del abogado gana
una excelsa dimension como auxiliar de la justicia cuando ayuda al juez en la
identificacién del derecho aplicable.”® Esta funcién es muy comun en la relacion
que tienen los abogados liberales o particulares con los jueces, ya que en
Guatemala, siempre se dice que hay que ensefiarle a los jueces hacer su
trabajo, no conocen el tema, hay que explicarles detalladamente, circunstancias
y comentarios completamente fuera de lugar, ya que con esto no se esta
cumpliendo otro deber ético del abogado, que es el respeto a los jueces.
Ademas, no hay que suponer o generalizar estos comentarios ya que existen
jueces de gran capacidad y conocimiento, a diferencia de muchos abogados

particulares.

* |bid, pag. 96.

7 Ibid.
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Pero el problema de este deber inciden, que esta situacion no es una
lucha de poder entre el juez y el abogado, sino es un deber que estan
cumpliendo ambos, una colaboracion mutua que debe ser en forma armédnica y
cordial; y al igual este deber establece que el juez debe de brindarle el mismo
respeto y consideraciones al abogado particular, en palabras de Lépez-Miro
citando a Trigo Represas, (y sefialando otro error en la denominacion de este
deber) “... la expresion auxiliar de la justicia no da la exacta dimensién de la
tarea de abogado, pues parece referirse a un grado menor. El abogado no es un
auxiliar sino una presencia relevante en el proceso. Integra la estructura de su

funcionamiento.”’*

Con ello Lopez-Miré, efectia el siguiente comentario, “Y por ello se ha
afirmado que existe equivalencia entre la dignidad que inviste el juez y la de
abogado por cuanto las mismas consideraciones tutelan a ambos atento a que el
rol del juez y el rol del abogado estan en un mismo nivel de jerarquia, con la

naturaleza particular de sus funciones y misiones.””?

Ahora bien el notario no es un auxiliar propiamente dicho de la justicia o
del proceso en la actividad tribunalicia como lo es el abogado, pero este
profesional del derecho si cumple una funcién auxiliar de la seguridad, o en este
caso de la seguridad juridica, es decir, este es el encargado de brindar certeza
juridica a los actos de los particulares en sus negocios que realizan dia a dia lo
gue consecuentemente generan la inversién y atraen inversiones extranjeras al
proporcionar un buen servicio profesional, dotando al sistema (interés general y
consecuentemente bien comun) del valor de la confianza, este profesional es el
encargado de realizar el valor de la confianza en la sociedad, su actuacion es
eminentemente conciliadora, es por eso que al notario se le denomina

magistrado de paz.

! Ibid, pag. 97.

"2 Ibid.
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En conclusién el deber de auxiliar de la administracion de la justicia
corresponde al abogado; mientras que el deber de auxiliar de la administracién

de la seguridad juridica corresponde al notario.

4.2.1. Deber de defender a las personas pobres e impopulares

Este deber tiene dos dimensiones, la primera es las personas pobres y la
segunda las personas impopulares, pero es en este deber y sus dimensiones en
donde se da un problema de la ética ya tratado en el Capitulo Il de esta tesis, la

libertad moral (libre albedrio) para la realizacion de los valores.

Como expuse en el capitulo Il, la moralidad de una persona se encuentra
determinada por la ética correspondiente, pero como evidenciamos en ese
capitulo la exposicion del tema es complicado, pero es la libertad moral lo que
otorga a las relaciones humanas la caracteristica de contingente, ya que
depende del fuero interno de la persona decidir obrar de cierta manera o de otra,
obrar correcta o incorrectamente, obrar bien u obra mal, es decir, el ser humano
es libre para hacer lo que se le plazca, atendiendo posteriormente a las

consecuencias legales si las hubiere.

Este problema llega a relucir en uno de los deberes éticos del abogado, ya
gue este es un deber que en la doctrina y la vida cotidiana se le ha otorgado al
abogado y no al notario, realmente la causa del porque se da esta situacién no
es muy clara y no es objeto de esta investigacion, pero considero que la
atribucion de este deber al abogado corresponde a varios factores: el primero, la
naturaleza humana presupone que se debe ayudar a las personas las cuales
estan siendo atacadas o perjudicas por otra, convirtiéndose esto en nobleza o
heroismos, y en el &mbito de actuacion del notario casi nunca hay litis, es decir,
nadie esta atacando o perjudicando a nadie por lo tanto no hay tanta urgencia o

no se toman la situaciones en forma personal; el otro factor es que los gastos en
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gue incurre un abogado a diferencia del notario, la mayoria de veces son

menores.

En mi opinion este deber no es un deber para el notario, ni para el abogado
simplemente es una colaboracion, ayuda o servicio sociales que presta el
abogado y el notario a la sociedad y por lo tanto no puede verse afectado el fuero
interno de este, ni delimitada su libertad moral con una deber o norma de
cualquier tipo en la cual se le impone la obligacién a los abogados de representar
a una persona u otra, lo mismo sucede con el notario, cuando se le impone una
obligacion de efectuar un acto notarial a favor de una persona, es decir, la misma
norma al buscar la actuacion ética del abogado o del notario respectivamente, la
misma se convierte en una norma anti-ética, al tratar de limitar el libre albedrio de

la persona que ejerce ambas profesiones.

Considero que no es obligacion del abogado la representacién de los
necesitados o pobres, ni del notario prestar sus servicios a estos, el autor antes

citado lo explica haciendo referencia al abogado asi , “... crear este deber en
cabeza del abogado es discriminar injustamente con relacidon a las obligaciones
de otros profesionales que requieren de una licencia para trabajar; tal el caso de
los médicos o arquitectos, quienes no tienen ninguna obligacion de atender a

clientes sin la debida compensacién econémica.””®

Esto evidencia que ninguna
otra profesion en el mundo (el abogado, como vimos anteriormente) tiene tal
obligacion o por lo menos no es tan mal vista por no prestar auxilio a las
personas necesitadas como lo es el abogado, ya que tan importante es el
servicio que presta un meédico, tal vez hasta mas importante, la vida, la salud

como lo es el servicio que presta un abogado, un notario, un arquitecto.

Con lo expuesto, no quiere decir que el profesional del derecho, abogado o
notario, no tenga que observar su fuero interno, su libertad moral y decidir, si asi

lo considera la representacion del caso de una persona necesitada o pobre,

7 Ibid, pag. 102.
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ademas el codigo de ética profesional en su Articulo segundo, establece la
obligacion del abogado a defender gratuitamente a los pobres cuando asi se lo
soliciten o recaiga en él defensa de oficio, pero por supuesto que esta norma es

de caracter vigente no positiva, y la cual considero discriminadora e injusta.

Asimismo, el Articulo primero del mismo codigo, establece que el abogado
tiene libertad de aceptar o rechazar un asunto en que se solicite su patrocinio y
no tendria que dar explicacion alguna sobre la declinacién del caso, salvo los
nombramientos de oficio, creando esto una antinomia con el Articulo anterior, ya
gue si no es un nombramiento de oficio ¢como se prueba que el factor decisivo
gue provoco la declinatoria fue la representacion del caso en forma gratuita?,

simplemente no se puede, creando un vacio legal en el asunto.

El problema del deber de defender a los pobres, Unicamente es un problema

gue corresponde al abogado y no al notario.

Pero el problema de esta dimensidn de este deber ético del abogado
trasciende de un aspecto casuistico legal-positivo, a un aspecto filosofico, por
ejemplo, un médico debido a su juramento hipocratico debe de prestar sus
servicios médicos para salvar una vida o salud de una persona, pero esto no
quiere decir que aunque el médico tenga toda la disposicion de atender a la
persona, ¢como puede atender a esta sin incurrir en los gastos médicos del
centro hospitalario? es decir, el médico puede eximir en tales circunstancias del
cobro de sus honorarios pero no del equipo médico y de las medicinas a emplear
gue pertenecen al hospital, de igual forma el abogado liberal o particular puede
no cobrar sus honorarios, pero que pasa con los gastos legales del proceso, los
gastos de mantenimiento del bufete profesional. En otras palabras, ninguna
norma puede limitar la libertad moral de la persona que ejerce la abogacia, pero
si puede obligar a la figura profesional del abogado, pero aqui nos surge una

pregunta ¢Dénde empieza y termina el ambito de la libertad moral de la persona
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y donde empieza la de la figura del profesional del abogado? o ¢persona y

abogado son lo mismo?

Asimismo opera la dimension del deber de la representacion de las personas
impopulares, es el Articulo tercero del cddigo de ética profesional, el que
establece la independencia de la defensa, en donde le otorga al abogado el
derecho de hacerse cargo de la defensa de un acusado, sin importar cual sea la
opinion de este en el asunto, considero que el Articulo citado casi llega a plasmar
en la norma el deber de la defensa de personas impopulares pero aun le hizo
falta al no atender a los factores determinantes de este deber, en mi opinién no
puede ser que el abogado tenga la libertad de aceptar cualquier caso sin
importar su opinién al respecto, es cierto que el problema recae nuevamente en
la libertad moral del abogado, pero al afirmar tal cosa permite a la persona que
ejerce la abogacia perderse o confundirse respecto con su actuacion, ya que
dicho Articulo no explica con claridad a que se refiere con la frase, ... cualquiera

gue sea su opinidn sobre el asunto.

Dice mucho de un abogado que valora la situacion segun la ética y su
moralidad, es decir este debe entender que sus decisiones estan sujetas y
aparejadas a la opinion publica, esto se entiende mejor de la siguiente forma,
“Antes de decidir si habra de tomar o no un caso o un cliente, el abogado debera
(explica la doctrina) examinar la fuente de sus sentimientos: hasta el punto de
gue los sentimientos personales del abogado son un reflejo del sentir de la
comunidad (o miedo de perder ingresos a raiz de ese sentir social) el abogado
debe recordar que la culpa es una definicion legal, no una funcién de reaccion
publica adversa, que el acusado debe ser considerado inocente hasta que sea
juzgado culpable y que todo acusado tiene un derecho constitucional a ser

sometido a un debido proceso que establezca su culpa o su inocencia.””

"bid, pag. 105.
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También en otro respecto este autor explica, “Muchos abogados..., se
levantan en contra de este supuesto deber razonado que la representacion en
sede penal de clientes o causas impopulares puede traer aparejada la pérdida de
otros clientes, desprestigio para la firma pluripersonal, pérdida de nominaciones

de caréacter politico y ostracismo social en general...””

Esta dimension del deber de defender a las personas impopulares, si la
considero un deber del abogado, pero siempre atendiendo a que a este no puede
limitarse su libertad moral, no porque aqui el abogado si pueda ser remunerado,
sino aqui este debe atender a una causa mas grande, debe ejerce su vocacion
para buscar la defensa de los intereses de la persona marginadas, el autor citado
lo explica asi, “Quienes sostienen que el abogado tiene un deber ético de
defender al acusado impopular, no debiendo renunciar o declinar la oferta de
trabajo, indica que la defensa de estos marginados sociales se basa en la
obligacion social de brindar a todo acusado un juicio y un representacion

adecuada.”’®

En este respecto el abogado tiene la obligacion, también si asi se lo dicta su
moralidad, de representar a personas impopulares, por ejemplo: ¢a qué persona
no se le estaria violando su derecho de defensa o el derecho a acceder al valor
de la justicia, si se le negare la representacion en juicio? ya que estas personas
no pueden ser representados por el Instituto de la Defensa Publica Penal, por
tener por adquisitivo, es decir, nadie aunque culpable por asi decirlo, va a
escatimar de contratar los servicios profesional de un abogado para que los
representen en juicio, ni la madre de los homicidas, ni los ladrones, ni los que
hayan cometido homicidio culposo o inclusive los narcotraficantes, esto se debe
al Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica, en el cual se establece
el principio de presuncion de inocencia. Aun en la sede civil, que persona no iria

a juicio para la reduccion de una pension alimenticia o para declarar la filiacion o

7> Ibid.

’® Ibid, pag. 104.
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las mujeres para reclamar dentro del proceso de divorcio bienes que son de su

€esposo o pensiones alimenticias para ellas.

Estos temas son muy complejos, ya que determinar quien se encuentra en la
posicion ética y moralmente correcta, depende de una moralidad social, es

ambito de la ética social.

Me atrevo a decir que aunque existen normas que regulen todas estas
situaciones expuestas y son de cumplimiento obligatorio, no quiere decir que
estas normas sean justas o correctas, es decir como lo explicaba, las normas en
busca de regular y establecer las actuaciones éticamente correctas de las

personas en general, puede que estas mismas sean anti-éticas o incorrectas

Ahora este es un deber que ni material, ni mentalmente existe para el notario,
ya gue este profesional no esta representando a nadie en contra de nadie 0 no
esta defendiendo a nadie de alguien, es decir, aqui el cliente del notario no es
uno, sino son varios entre los cuales no existe litis, sino todo lo contrario, o
cuando sea una sola persona, este profesional no esta tomando parte en el
asunto simplemente esta haciendo constar lo que se le pide sin responsabilidad
alguna, ya que el cliente no esta otorgandole al notario la facultad de representar
sus intereses. En pocas palabras para la relacion que guarda el notario con sus
clientes, es irrelevante la opinion publica del cliente o su status en la sociedad,

una vez el notario efectlie su actuacion de acuerdo a la ley.

Desde este deber podemos evidenciar lo divergente de ambas profesiones,
empezando a mostrar las razones del porque deben de estar separadas estas en
el ejercicio profesional, por ejemplo, en Guatemala, es muy comdn que un cliente
se avoca con un abogado para que le redacte un acta de separaciéon conyugal,
es evidente que lo que esta buscando la persona es un notario, pero siguiendo
con la practica empirica, la persona que ejerce ambas profesiones, abogacia y

notariado, le asesora en su actuacion de notario como abogado, primero porque
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solamente le asesora a este y no a ambos, que seria lo éticamente correcto a
realizar, y segundo, el profesional del derecho le inserta clausulas al acta donde
beneficia Unicamente a esta persona (actuar de abogado), es cierto que estas
situaciones se dan por la poca cultura que existe en nuestro pais sobre el
conocimiento de cuando actia un abogado y cuando actla un notario, en otras
palabras, ni la sociedad, ni los propios profesionales del derecho (lo cual es

sumamente triste) saben diferenciar con exactitud esta situacion descrita.

4.3. Deberes éticos en relacién con el cliente

Estos deberes empiezan a hacer referencia a la actuaciéon ética del abogado y
del notario, es decir, hacen referencia a sus campos o0 ambitos de trabajo profesional,
especificamente sobre la relacion que deben guardar estos con sus clientes. Estos
deberes éticos se dividen en cuatro tipos, segun mi consideracion en la cual no
menciono algunos que considero que no son propiamente deberes y que son
situaciones ya regladas o de una u otra manera, una forma de actuar irreal de parte

del abogado y del notario con sus clientes.

Asimismo estos deberes éticos del profesional, le dan respuesta al problema de
la deontologia planteado anteriormente, la falta de ética que se da hacia con los
clientes (un trabajo deficiente, cobrar de manera excesiva, mala atencion al mismo,
establecerle un resultado determinado, etc.), o como lo expone Etienne Perrot, el

reconocimiento por los demas.

4.3.1. Deber de profesionalidad

Haciendo referencia al abogado uUnicamente se dice, “... este deber de

profesionalidad es también el primer deber del abogado, pero ahora en relacién con

nl7

el cliente. Este de deber ético del abogado aplica en su totalidad al notario y

"7 \bid, pag. 108.
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supone, en mi consideracién, el conjunto de varias caracteristicas del profesional,

siendo estas:

a) Decoro

b) Eficacia

c) Eficiencia

d) Prudencia

Con respecto a la primera de las caracteristicas, el decoro, el cédigo de ética
profesional nos establece en su capitulo | en los postulados, que es el decoro para el
abogado y el notario, a lo que se refiere este postulado es que el abogado como el
notario, se encuentran como expuse limitado por la opinion publica, el profesional del
derecho debe de evitar en toda forma de llevar una vida de vicios, escandalos, chismes
de cualquier tipo, guardar cierta caballerosidad con las damas, en otras palabras es
muy comun que en nuestro pais se considere al abogado y al notario, desde que este
es un estudiante de derecho, como una persona que le gustan las bebidas alcohdlicas,
los vicios, que no respetan a las sefioritas ya sean sus empleadas, amigas, alumnas,
esto en el caso de los abogados y notarios, etc., es decir, esta caracteristica trata de
hacer de la persona que es abogada o notaria sea una persona educada, culta, con

modales, con un léxico técnico-juridico.

En mi consideracion para efectos de la comprobacion de mi hipoétesis, puedo
afirmar que esta mala fama descrita al profesional del derecho, se debe a una
caracteristica que corresponde al abogado y este le atribuye esta caracteristica al
notario, por ser la misma persona la que ejerce ambas profesiones, considero lo
anterior por la naturaleza de la actuacion del abogado, esta naturaleza del abogado es
juridico-teleolégica, es decir, busca un fin mas alld del positivismo legal, que es la
realizacion del valor de la justicia, por lo que el abogado se encuentra mas tendiente a
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al empleo de la retérica lo que hace gque este sea un poco mas sociable que el notario
en su ejercicio profesional; mientras que la naturaleza de la actuacion del notario es
juridico-causalista, es decir, este profesional busca la realizaciébn del valor de la
seguridad juridica o certeza juridica, el cual se realiza por medio del cumplimiento

formalista de la ciencia juridica del notariado.

La caracteristica que un abogado y notario debe ser eficaz, se refiere a la
capacidad que debe tener este, es decir, los conocimientos que posea, este capacidad
la explica un poco diferente Lépez-Mir6, “Cuando decimos capacidad estamos
incluyendo las nociones de conocimiento (lo que el abogado sabe o debiera de saber),
adiestramiento (lo que ha aprendido en materia de experiencia practica) vy
especializacién (aquellos conocimientos propios de una rama especifica del Derecho, a
que pudiera haberse dedicado el abogado con mayor énfasis que a otras). Hemos

dicho entonces: conocimiento, adiestramiento y especializacion...”’

Este autor, es estricto en el sentido que “... si el abogado no puede actuar con
profesionalidad, por ejemplo porque carezca del conocimiento especifico para tomar un
determinado asunto, debe apartarse y no aceptar al cliente.”’® Este es un tema con el
cual no estoy tan de acuerdo, ya que por la deficiencia de la falta de practica que se
tienen en las universidades o aunque esta fuera calificada como buena, es imposible
que en la misma el futuro abogado y notario pueda conocer todos los casos que se le
pudieran presentar o con todas las incidencias que un caso similar pueda aportar,
considero que el profesional del derecho debe de estudiar a detenimiento cada caso
para el debido diligenciamiento del mismo en forma extensiva, aun si este supiera la
respuesta, siendo parte importante esta actitud para esta caracteristica de la

profesionalidad.

Con este autor coincido en el aspecto de capacidad, solamente que al referirme

a eficacia también hago alusion a la educacion, cultura y modales que debe poseer el

’® Ibid.
7 Ibid, pags. 108 y 109.
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abogado y notario, respecto a esto un profesional del derecho ya con mucha
experiencia profesional (25 afios) me dijo: el abogado y el notario debe poseer pedigri;
en cuestion de género los hombres deben guardar toda la caballerosidad del caso con
sus clientas y colegas mujeres y en el caso de las mujeres estas deben comportarse

como las damas que son enfrente de sus clientes y colegas varones.

En cuanto a la eficiencia, esta caracteristica hace alusién al tiempo que un
abogado y notario debe de demorar en el diligenciamiento de un caso, “De la misma
manera, el deber de profesionalidad exige la dedicacion del abogado al caso de su
cliente; no sélo debera apartarse del tema del abogado que no conozca la materia, sino
también aquel a quien le falte el tiempo necesario para un adecuado trabajo a favor del

cliente.”®°

Insisto, no comparto del todo el criterio del autor citado con respecto a la
capacidad, pero en cuanto al tiempo este aspecto si lo comparto al cien por ciento, ya
que el cliente no espera que se diligencie su caso cuando el profesional del derecho
tenga tiempo, visto de otra forma, el cliente no pago cuando tuvo tiempo o se recordo
gue debia cancelar los honorarios al abogado o al notario respectivamente, este en la
mayoria de los casos lo hace de forma inmediata y espera la misma reciprocidad de
parte del profesional del derecho; aun cuando este no hubiera cancelado de forma
inmediata, el profesional del derecho si debe de diligenciarlo en forma inmediata y

rapida.

Otro aspecto que es ajeno a la voluntad del abogado y del notario para el
eficiente diligenciamiento del caso, es que la actuacion de estos profesionales siempre
va aparejada de la decision y voluntad de otras personas, registros, oficiales, jueces,
etc. que a veces hacen un poco mas dificil el diligenciamiento del caso, pero el abogado
debe de tratar de buscarle soluciones a estos factores ajenos, en forma ética y legal por

supuesto, para apresurar la resolucion del caso en la forma mas rapida posible.

% |bid, pag. 109.



79

El abogado y notario debe ser una persona prudente, el codigo de ética
profesional establece en sus postulados, el de prudencia, donde el profesional del
derecho debe actuar sin precipitaciones y con juicio sereno en el ejercicio de su
profesion, esto nos dice que el abogado no debe de actuar con el sentimiento (obrar
afectivo), sino debe de actuar en forma racional (obrar segun la exigencia racional del
valor), en otras palabras el abogado no debe tomarse las causas de forma personal o
subjetiva, siempre debe de ser ajeno al resultado esperado del caso; mientras que en el
caso del notario, no veo porque deberia de actuar de otra forma mas que con la razén,
es decir, la actuacion del notario, a diferencia del abogado, no puede existir confusion
ya que este debe obrar segun la exigencia racional del valor, debido a su naturaleza

juridico-causalista explicada anteriormente.

4.3.1. Deber de confidencialidad

“Es éste uno de los mas importantes y controvertidos deberes profesionales.”®
Considero, que este deber es el mas importante de los deberes éticos del abogado, el
cual le da el caracter de incomprendido a este en la sociedad, en este deber reside la
funcién del abogado propiamente dicha; para llevar a cabo este deber el abogado debe
de tener un conocimiento amplio y claro de lo que es la ética, tema que desarrollé en al

capitulo Il de esta tesis.

En mi opinion, este deber le corresponde con exclusividad al abogado y no al

notario, es decir, el notario no tiene la obligacién de confidencialidad.

En este subtema nos surgen algunas preguntas, ¢por qué el abogado es
incomprendido por la sociedad por cumplir con su deber ético de confidencialidad?,
¢por qué tiene el abogado este deber de confidencialidad?, realmente estas preguntas
no son complicadas de contestar, lo complejo es la explicacion de estas y establecer

sobre que parametros versa este deber tan importante.

& Ibid.
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En forma concreta, respondiendo a la primera de las preguntas planteadas, el
abogado por supuesto tiene que cumplir con el deber de confidencialidad, porque
ninguna persona contratard los servicios profesionales de un abogado sabiendo que
este no tendra la prudencia y discrecion en el asunto, ya que este deber se encuentra
intimamente relacionado con la intimidad del cliente y ninguna persona, aun las
personas que dicen ser las mas correctas, desearia que otra persona, especialmente su
abogado, se encuentre contando su vida e intimidades. Por ejemplo: A los sacerdotes
que también deben de cumplir con su deber del secreto de confesion, no son mal vistos
por la sociedad si a este se le exigiera que contara los pecados de sus feligreses,
sabiendo que uno de ellos es un homicida o le ha revelado la ubicacién del cadaver,
pasa todo lo contrario que con el abogado, la mayoria de personas de la sociedad se
molestaria mucho con la policia, el juez o funcionario que este solicitando esta
informacion, ¢por qué no pasa lo mismo con el abogado? dejando a un lado el tema de
la fe, el problema reside que el sacerdote Unicamente conoce la informacion
privilegiada, pero este no se encuentra obligado a representar los intereses del feligrés
en juicio a diferencia del abogado, es decir la sociedad percibe como correcto o bueno
si el homicida va en busca de ayuda espiritual para limpiar su conciencia, y esto no
implica ninguna sancién mas que la penitencia impuesta, ni esfuerzo por el sacerdote
de defender a este ante otra persona o ante Dios mismo, ya que la confesion radica en
el perdén de los pecados siempre que haya arrepentimiento sincero; pero si el mismo
homicida va en busca de ayuda legal para limpiar su nombre ante la sociedad o buscar
una causa que modifica o exima de su responsabilidad penal, en esta situaciéon no
solamente se prejuzga al homicida, siendo este inocente hasta que se le pruebe lo
contrario, sino que también se prejuzga a su abogado por auxiliarlo legalmente, por

prestar un servicio a la sociedad, esto a diferencia del sacerdote.

Con lo anterior se empieza a responder la segunda de las preguntas planteadas,
pero esto aun no es suficiente, ya que la realidad objetiva del ¢ por qué el abogado tiene
este deber de confidencialidad? es muy sencilla, la respuesta se basa en las leyes del
mercado, el servicio del abogado que conlleva el deber de confidencialidad (oferta) es

requerido por todos los miembros de la sociedad (demanda), sin exclusién alguna,
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todas las personas en lo largo de su vida en algin momento van a necesitar de un

abogado. En palabra se Rousseau, el que quiere el fin quiere también los medios.

Este deber también es conocido como el famoso secreto profesional, es el
Articulo quinto del codigo de ética profesional, el que establece tal secreto, y como en la
doctrina esta norma se refiere a él como un deber que tiene el abogado hacia con el
cliente y un derecho del cual se pueden proteger los abogados frente a los jueces,
funcionarios publicos y demas miembros de la sociedad, es decir, de cualquier persona.

Asimismo el autor citado lo define de la siguiente manera, “Podriamos definirlo
como la obligacion de no divulgar informacién ni secretos obtenidos en el curso de la
relacién abogado-cliente.”® En mi opinién, este deber no solamente constituye un deber
para el cliente y un derecho para el abogado, sino también lo considero como una
garantia, pero visto desde otra perspectiva, una garantia que posee el cliente de que
Sus asuntos, negocios, problemas, confidencias e informaciones, que en confianza le
brinde a su abogado para que este pueda diligenciar el caso de mejor forma, no vayan
hacer revelados al publico o autoridad competente, ya que esto seria violar la intimidad

de este, no atendiendo a su libertad moral.

El fundamento constitucional de este deber, se basa en Guatemala, en el Articulo
16 el cual establece la garantia de no declarar contra si mismo dentro del proceso
penal, ya que la interpretacion extensiva de este precepto constitucional, se explica de
la siguiente manera, ninguna persona que necesite de representacion profesional en
juicio o en forma consultiva, se avocaria con un abogado que sepa que en un momento
determinado vaya a revelar informacion que le perjudicaria que se supiera, por ejemplo
la ubicacion del arma homicida; pero este precepto Unicamente hace relacion a la causa
penal, pero no solo pensemos en el derecho penal, ¢qué pasaria si el abogado revela
el know-how de una empresa a otra persona?, en este supuesto se viola la garantia de
confidencialidad, ¢sera que la empresa puede demandar al abogado por esta

circunstancias?

% Ibid, pag. 110.
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También, se encuentra un norma dentro del cédigo penal, que puede
interpretarse a favor del abogado en virtud del deber de confidencialidad, es el Articulo
24 numeral primero de este cuerpo legal, el cual establece las causas de justificacion,
especificamente el legitimo ejercicio de un derecho, “Quien ejecuta un acto, ordenado o
permitido por la ley, en ejercicio legitimo..., de la profesion a que se dedica...” El
abogado puede negarse (ejecuta un acto) en virtud del deber de confidencialidad, el
cual su fundamento se encuentra en el codigo de ética profesional (permitido por la ley),
a brindarle informacion de su cliente a cualquier persona (juez, funcionario publico), sin

que incurra en responsabilidad penal alguna.

Asimismo, puedo citar el Articulo quinto de la Constitucion, el cual establece la
libertad de accion para darle mayor fundamento a este deber de confidencialidad,
entonces el abogado puede guardar secreto o confidencialidad por no estar obligado a

revelar esta informacion privilegiada de su cliente.

Ahora la pregunta es, ¢es una norma legitima el cédigo de ética profesional?,
pues este codigo fue publicado en el diario oficial de Centro América, el martes trece de
diciembre de mil novecientos noventa y cuatro, este fue emitido por el Colegio de
Abogados y notarios de Guatemala, en base a esto a la primera vista se entra en duda
si por ser una norma no emitida por el congreso, no sea legitima, pero la propia
constitucion establece que los colegios profesionales se regiran bajo la ley de
colegiacién profesional, la cual a la vez que estos en asamblea tomaran sus propias

decisiones, como por ejemplo aprobar el cédigo de ética.

El codigo de ética no establece ningun tipo de procedimiento o sancion para el
abogado que sea infiel a este deber, ya que de esta es la manera que este simple
deber trascienda a garantia para el cliente, también esta garantia debe de versar en
aspectos puntuales: ¢qué informacion es confidencial?, ¢quién es la persona que debe
de brindar la informacion para que esta sea confidencial? y ¢en qué casos puede ser

incumplido este deber?
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El deber al momento de constituirse como garantia para el cliente, este también
se convierte en garantia para el abogado, mas que un simple derecho, ya que nadie, ni
un juez, podria obligar a divulgar dicha informacion al abogado sin que este caiga en

responsabilidad de su parte.

Por lo que procederé a tratar de explicar lo expuesto y responder a la pregunta
¢qué es informacién confidencial?, considero que esta es toda la informacion que
proporcione verbalmente el cliente a su abogado y asimismo lo es el expediente del
caso propiedad de la firma de abogados o del abogado particular, en el cual se realizan
anotaciones, comentarios, proyectos de memoriales, etc. para la defensa del cliente,
pero el tema es delicado ya que en este expediente puede que de momento se
encuentren documentos, videos, fotografias, evidencias de cualquier tipo que no son
propiedad directa del abogado y tampoco es informacién abstracta que el cliente le
haya proporcionado al abogado, por lo tanto seria anti-ético, alegar confidencialidad de
estos documentos, ya que ellos no gozan de esta garantia, por ejemplo, si se habla de
que el abogado posee dentro del expediente un libro de contabilidad o de planillas, por
supuesto que el abogado no tiene la obligacion de entregarlo por no estar legitimado
activamente, pero si un juez ordena la vista del libro al cliente, este si tiene la obligacion

de entregarlo.

En otro ejemplo, pero ahora de forma contraria, que pasa si el abogado que esta
defendiendo a una persona del delito de asesinato, y este conoce el paradero de su
cliente, el abogado se encuentra obligado de proteger esta informacion por ser de
caracter confidencial, pero el nombre, estado civil, etc. esta informacion no se
encuentra protegida, ya que para invocar confidencialidad de la informacién y asuntos

de una persona, es logico y necesario, dar a conocer los datos reales de esta.

Las personas que gozan de esta garantia de confidencialidad son la persona
juridico individual como la persona juridico colectiva, en esta dltima el tema se vuelve

un poco complejo, ya que aqui la informacion que debe gozar de esta garantia es toda
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aquella que el abogado capte de los empleados tanto de alta confianza (gerentes,
tesorero, etc.) como los empleados ordinarios, algunos autores consideran que esta
informacion confidencial debe de ser la brindada por los empleados de alta confianza y

no por los demas.

Este deber no debe confundir el actuar honrado del abogado, el autor Lopez-Miro
dice: “Delito de comisién futura. Regula que un abogado no debe, en la representacion
de un cliente, asesorar o asistir a dicho cliente en conductas que el abogado conoce
son ilegales o fraudulentas.”®® Esta situacién no es parte del deber de confidencialidad,
es aqui donde la mayoria de abogados se confunden con su actuacion profesional y le
dan tan mala reputacion a la profesion, el deber de confidencialidad radica en
asesoramiento y representacién en juicio cuando, por asi decirlo, el problema, situacion,
circunstancia ya ocurrié y la persona se avoca con el abogado para su auxilio, no al
revés, que la persona se avoque al abogado para que este lo auxilie en la comision de
algun delito o cometer alguna ilegalidad, esto definitivamente es amoral y anti-ético y
debe ser sancionado.

Me permito proponer los elementos que se deben de concurrir para que poder

determinar de forma mas precisa cuando existe el deber de confidencialidad:

a) Debe ser una comunicacion cliente-abogado, no al revés.

b) Debe existir reciprocidad en esta comunicacion, ya que si el cliente le miente o le
oculta informacién de forma consciente al abogado, entonces, este queda

relevado del deber de confidencialidad.

c) En la asesoria consultiva, existe el deber de confidencialidad, cuando el abogado
no deba brindar informacién o ayudar al cliente para ejecutar ilegales, simular

situaciones juridicas o cometer delitos.

% Ibid, pag. 125.
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Vale hacer mencion que no es practica de las personas recurrir con un abogado
para que este los asesore correctamente antes de realizar negocios o acciones de
cualquier tipo, siempre es al revés cuando la decisién que tomaron los lleva a necesitar
de un abogado porque ya cometieron alguna ilegalidad o delito o les surge un problema

por no asesorase del abogado.

En mi opinion en Guatemala existe un problema, el cual lo describo de la
siguiente manera: la mayoria de guatemaltecos se creen médicos, al auto recetarse, y
abogados, al creer que conocen las soluciones a sus problemas legales. En otras

palabras, somos un poco soberbios al acreditarnos conocimientos que no poseemos.

d) El expediente del caso propiedad del abogado, si es informacion privilegiada, no
asi todo tipo de documento que tenga caracter de evidencia para la averiguacion
de la verdad. “... éste tiene a su vez una obligacion estatutaria de revelar o

producir las mismas pruebas a que esté obligado a producir su cliente.”

e) Toda informacion abstracta proporcionada por el cliente al abogado, se considera
informacion privilegiada asi el abogado anote lo revelado en el expediente del

caso.

f) En caso de la representacion de una persona juridica colectiva, es informacion
privilegiada toda aquella que le proporcione al abogado los empleados ordinarios

de empleados de alta confianza, sin dejar de atender la literal d).

g) Si la informacion proporcionada al abogado es por medio de un tercero que no
sea directamente la persona necesitada de los servicios profesionales de este,

entonces, esta informacion no goza de la garantia de confidencialidad.

* Ibid, pag. 124.
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Cabe hacer mencion que la manera correcta de obrar en estas situaciones, es
dejar Unicamente que el tercero ponga en contacto al abogado con la persona
necesitada de los servicios de este y el abogado no debe permitir que se le revele

informacion alguna por este tercero.

Ya vimos cuales son las reglas que permiten que exista el deber de
confidencialidad, ahora veamos cuando el abogado se encuentra facultado a incumplir
con este deber, a pesar de cumplir con las reglas anteriores, en mi consideracion

solamente existen tres casos para que suceda esto:

a) Cuando el cliente autorice al abogado para revelar dicha informacion,
previamente advertido por este Ultimo de las consecuencias juridicas que le

traeria tal situacion y dicha autorizacion conste por escrito.

b) Cuando se trate de probar que existi6 una prestacion de servicios profesionales
con el cliente, cuando este esté tratando de evitar el pago de honorarios al
abogado; esto no supone que esta excepcion a la regla se convierta en un
medio de extorsidn o chantaje por parte del abogado para cobrar mas de lo
debido. “El abogado puede revelar informacién confidencial cuando se trata de
probar la existencia de una relacién con su cliente que ha generado honorarios o
cuando ha iniciado gestiones tendientes al cobro de los mismos.”®®

c) Cuando el abogado o la familia de este sea calumniado, injuriado, difamado o
perseguido por el cliente, este podra revelar la informacion privilegiada para su
defensa, ya que considero que el honor y reputaciéon del abogado es una de sus
caracteristicas principales y mas importantes que posee el abogado. Lopez-Mird
citando a Juan Manuel Gonzalez Sabathi€, “La obligacion del secreto profesional
cede a las necesidades de la defensa personal del abogado, cuando es objeto

de persecuciones de su cliente. Puede revelar entonces lo que sea

% Ibid, pag. 121.
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imprescindible para su defensa y exhibir al mismo objeto, los documentos que

aquél le haya confiado.”®®

Ahora bien en relacion con el notario, este a diferencia del abogado, no posee la
obligacion o el deber de confidencialidad, esto se explica muy sencillo, pues el notario
como todos sabemos y segun la definicion propuesta por la Unién del Notariado Latino
es, el profesional del derecho, encargado de una funcién publica consistente en recibir,
interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los documentos
adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad, asi como conservar los originales de
éstos y expedir copias que den fe a su contenido, y por lo tanto en virtud del
cumplimiento de esta funcion publica todos los actos de este son publicos, con esto no
pretendo decir que el notario no debe de tener discrecion con los asuntos de sus
clientes, pero es Articulo 22 del Cddigo de notariado, decreto niumero 314 el que
establece: “Las escrituras matrices podran consultarse por cualquier persona que tenga
interés, en presencia del notario, exceptuandose los testamentos y donaciones por
causa de muerte...” como es evidente la funcién del notario le obliga a la publicidad de
sus actuaciones, es decir, el notario a diferencia del abogado, tiene el deber de
publicidad de sus actos, siendo esto contradictorio para la persona que ejerce ambas
profesiones, ya que muchas veces he oido hablar a notarios que ellos no permitirian la
consulta de su protocolo por personas que no sean los otorgantes, incurriendo en un
error y en una ilegalidad, es decir, las actuaciones de la persona que ejerce ambas
profesiones siempre se vera parcializada, o en mi opinién la parte que es abogado

siempre influira el actuar de su parte que es notario.

4.3.2. Deber de evitar conflictos de intereses

Este tema es muy sensible para la captacion de clientes del profesional del
derecho, poder establecer ¢qué es un conflicto de intereses? y ¢ cuales son las reglas
para establecer el conflicto de intereses? las respuestas a estas dos preguntas son muy
complejas.

% Ibid.
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Haciendo referencia a la parte abogado del profesional del derecho cito, “Como
concepto general diremos que existe conflicto de intereses cuando el abogado, o una
persona representada por el abogado, tiene —de alguna manera- interés adversos y
contrapuestos a aquellos de un cliente presente, y este conflicto existe aunque el
abogado termine tomando el curso de la accién mas favorable al cliente presente.”’ En
esta definicidbn que nos proporciona este autor, con la cual estoy de acuerdo, puedo
evidenciar dos dimensiones de este deber:

a) Con el abogado tenga intereses contrarios

b) Un cliente del abogado tenga intereses contrarios

En el primer supuesto, el abogado puede ver afectada su reputacion por la
representacion de un cliente y siendo lo méas valiosos de este profesional su imagen,
prestigio, confianza y honorabilidad, el abogado no puede darse el lujo de verse
manchado por la representacion de un cliente. Asimismo puede darse el caso de la
representacion que efectla el abogado con amigos, familiares, conocidos, etc. lo cual
es muy comun en nuestra sociedad, aqui el abogado puede actuar de dos formas, la
primera este no debe brindarle sus servicios profesionales a ninguno de ellos y la
segunda este debe tomar una decision sobre a quién representar, en mi opinion si es
un conflicto de intereses entre familiares, este debe tomar la representacion del familiar
con el que tenga parentesco consanguineo y si ambos son parientes consanguineos
entonces aplica la primera regla; en caso de un conflicto de intereses entre amistades,
este debe de hacer una estimacion del valor de la amistad y de acuerdo a su libertad
moral, tomar una decision para la realizacion de este valor y como consecuencia debe
tomar la representacién de alguno de ellos, aunque también puede auxiliarse en la

primera regla.

¥ Ibid, pag. 126.
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En el segundo supuesto, el abogado puede encontrarse en varias situaciones
contrapuestas en relacion con los clientes, el tema mas discutido en la doctrina y el
derecho comparado, es cuando el abogado efectia la representacion de varios clientes
en un mismo juicio, la doctrina nos establece que si el abogado a advertido de dicha
situacion a sus clientes, entonces no habria ningun problema en la representacion de
todos ellos, ejemplo: “Tomamos el ejemplo lo resuelto por el tribunal en el caso de
Jedwahny vrs. Philadelphia Transportation Co. donde un abogado representaba a tres
actores, dos pasajeros de un vehiculo y ademas al conductor del mismo. El abogado
debié advertir a los dos actores-pasajeros, (negligence free) sin culpa alguna, que

1.8 Esto lo considero

podria tener su propia demanda contra el conductor del automovi
equivocado desde todo punto de vista, ya que primero el abogado violé el deber de
confidencialidad que tenia con el actor-conductor, ya que este no le autorizé revelar
esta informacion y ademas era su obligacion la correcta representacion de su cliente en
juicio, lo cual no puede suceder en una situacidon de estas, y en otro aspecto el abogado
por mas que haya advertido a los diferentes actores del posible conflicto de intereses
que pudiera surgir, con esto no resuelve la existencia del conflicto mismo solamente
porque advirtid a las partes, el conflicto existe independientemente de la salida que le
haya encontrado el abogado para acreditarse mas clientes, este actuar en mi
consideracion es anti-ético; esta situacion es también aplicable en el derecho penal,
cuando el abogado representa a dos o mas sindicados, pero el argumento que

absolveria a uno de ellos, consecuentemente condenaria al otro.

Ahora bien, si se puede dar el caso que un abogado puede representar a dos
partes en un mismo proceso, siempre y cuando no exista litis entre ellas, por ejemplo, el
codigo procesal civil y mercantil establece los procesos judiciales de jurisdiccion
voluntaria en los cuales en principio no existe ningun tipo de conflicto entre las parte, en
concreto una misma firma de abogados puede representar a una pareja que desea
divorciarse voluntariamente, aunque no lo podria realizar un solo abogado por si
mismo, si lo podria llevar a cabo con auxilio de un socio con lo cual se acreditarian un

cliente de forma ética.

% |bid, pag. 136.
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Otra situacién peculiar que le puede pasar el abogado es cuando, en su ejercicio
profesional tiene que representar a una persona, pero es otra la que le esta cancelando
los honorarios, entonces nos surge una pregunta ¢quién es el cliente, el que paga o a
quién se representa? pues la respuesta es sencilla, es la persona a la cual se esta
representando, por lo cual la doctrina ha establecido lo siguiente: “Al respecto se ha
establecido que un miembro (del Colegio de Abogados) no debe aceptar compensacion
por la representaciéon de un cliente de otra persona que no sea el cliente mismo...”°
En mi consideracion la anica manera que el abogado reciba el pago de sus honorarios
por un tercero, es que este sea mandatario de su cliente. Esta situacion descrita
sucede mucho en el ejercicio profesional cuando el abogado aparenta ser un
profesional de ejercicio liberal, muchas veces el abogado es empleado de una empresa
y este debe de representar a los clientes de esta, siendo esto incorrecto de acuerdo a lo

gue en esencia es un abogado.

Pero es la situacidén sui generis en que se mantiene la persona que ejerce la
abogacia y notariado simultdneamente la mas complicada para efectos de esta
investigacion y para evidenciar la necesidad juridica y social de la separacién de las
profesiones en el ejercicio profesional, para explicar esta situacion sui generis planteare
una pregunta ¢qué pasa si la persona que ejerce ambas profesiones tiene intereses
contrarios con un cliente por ser simultAdneamente su abogado y su notario? es aqui
donde se revela la necesidad mencionada, citando a Lopez-Mird, “Deudor vrs.
Acreedor. Estas situaciones suelen presentarse a menudo, y crean conflictos de
intereses especialmente cuando el abogado ha mantenido una relacion profesional
anterior con una de las partes. Se ha aceptado que el abogado pueda intervenir, sin
cuestionamientos, cuando las partes se han puesto ya de acuerdo con los términos de
la compraventa o del préstamo, y el profesional sélo habra de recoger los datos

»90

necesarios y darles forma legal, redactando el convenio para ser firmado. Aunque

el notario debe de actuar unicamente cuando no exista conflicto alguno entre los

* |bid, pag. 133.
% Ibid, pag. 134.
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otorgantes, es la naturaleza humana la que prevalece sobre las profesiones mismas, y
es en mi consideracion la parte abogada de la persona la que prevalece sobre la parte
notaria, por lo tanto toda actuacion que realice la persona profesional del derecho con
sus clientes en comun de su parte abogada y notaria, esta siempre se vera parcializada

0 existird un potencial conflicto de intereses.

4.3.3. Deber de confiabilidad o fiduciario

En los ultimos afios en Guatemala se ha incrementado la desconfianza en la
sociedad en forma generalizada hacia casi todas las profesiones que existen, es decir
se ha dejado de realizar el valor confianza en los servicios que prestan los
profesionales de toda indole.

Esta situacion descrita, no solamente pasa en nuestro pais, es una situacion que
se ha ido observando en la mayoria de paises del mundo, debido al dinAmico ritmo de
vida que se ha generado por la globalizacion, el desarrollo de la tecnologia, etc. la
tendencia de la mayoria de personas, especialmente de nosotros los jovenes es el
querer realizar las cosas a la mayor utilidad posible al menor costo de esfuerzo y
sacrificio realizado, como bien lo exponia esta situacion responde a la ética empirica,
especificamente al utilitarismo. Santiago Lopez Aguilar, nos dice al respecto “... ya
que si bien es cierto que instalaremos una oficina para prestar nuestros servicios esta
muy lejos de ser un comercio. Una actividad mercantil simplemente... ya que con lo
tnico que se cumple es con la aplicacién de la ley...”* Es muy cierto lo que dice este
autor, se nos prepara para que nuestras oficinas juridicas y nuestras actuaciones en el

ejercicio de la profesion, no sean mas que maquilas juridicas.

En mi opinién, concretamente en el ejercicio profesional de abogado y el notario,
este uso del utilitarismo es un error que se debe de tratar de evitar, ya que la ética
correcta del profesional del derecho es la ética valorativa, es decir la que tiene como fin

la realizacién de valores en su ejercicio, esto se debe a la importancia que tienen estas

*! Introduccién al derecho, pag. 18.
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profesiones para el desarrollo del pais tanto econémica como socialmente, por lo tanto
estas profesiones por este grado de nobleza con el cual se les caracteriza son
profesiones que no deben de comercializarse o mercantilizarse y es este deber
profesional de confiabilidad en el cual incide su costo de oportunidad respecto a los
otros profesionales, ya que en mi opinién las personas no buscan un abogado o un
notario con un gran conocimiento o con maestrias, doctorados, diplomados o cuanta

cantidad de titulos, lo que en verdad les interesa es que sean confiables para ellos.

Este deber deviene del vocablo fiducia, que quiere decir confianza, he de ahi su
nombre, deber de confiabilidad o fiduciario, “es aquel que desempefia una funcion
basada en la confianza que se le deposita, el honor de su persona y lealtad que
promete hacia el otro.”> Es claro lo explicado por el autor, ya que el cliente es el que
deposita su vida, libertad, intimidades, bienes, negocios, etc. a su abogado y notario
respectivamente, nuestro codigo de ética profesional no hace referencia en ninguno de
sus articulos a este deber que debe ser el pilar que sintetiza a las dos profesiones, este
deber debe ser la caracteristica esencial que tienen en comun ambos profesionales del

derecho.

El autor citado propone por lo menos tres categorias de aplicacidon de este deber:
“el deber de informar, el deber de rendir cuentas y el deber de mantener cuentas

corrientes separadas.”

La primera de estas categorias, el deber de informar, es una situacion de la que
ya habia comentado anteriormente, esta se refiere a que el abogado como el notario
debe de mantener informado a su cliente de los avances del caso o de la escritura,
tramite, en fin de cualquier trabajo que se le haya encomendado al profesional
respectivamente, haciendo alusion a una frase del conocimiento cotidiano digo, no hay
trabajos, para el abogado y notario, pequeios, solamente existen profesionales

mediocres. Es innegable que en la actualidad, siglo XXI, no se pueda mantener

%2 Lépez-Mirg, Ob. Cit, pag. 137.
% Ibid, pag. 139.
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informado al cliente de estos profesionales, antes se realizaba este deber por medio de
cartas, escritos, etc. pero es ahora con la nueva tecnologia de este siglo que este deber
se vuelve de mucha utilidad al menor costo, “no lleva mucho preparar un mailing e
informar a los clientes, por lo menos una vez al mes del estado de sus asuntos con el

estudio.”*

Por ejemplo, ahora con la globalizacion podemos atender clientes que
residen en el extranjero y mantenerlos informados de sus asuntos, no solamente por
medio de e-mails sino también se les puede escanear las resoluciones judiciales, las

certificaciones del registro de la propiedad, etc.

Con el avance de las tecnologias y la expansion de la globalizacion se debe de
estar al dia con estas herramientas tan importantes, es dificil imaginar un bufete juridico
0 notaria sin estas, internet, fax, scanner, paginas web, etc. es un deber del profesional
del derecho, no solamente mantener informado a sus clientes de sus asuntos
encomendados a estos, sino también el modernizarse conjuntamente con la sociedad

misma, es decir, estar al ritmo del comercio mismo y sus comerciantes.

La segunda categoria de este deber, el deber de rendir cuentas, en mi
consideracion y estando de acuerdo con el autor citado, es lo mas importante del deber
ético fiduciario, ya que aqui hacemos referencia a lo econémico, al dinero ajeno, al
dinero que aunque ha sido entregado al profesional del derecho, este no propiedad del
mismo, no es un dinero otorgado para la cancelaciéon de los honorarios de estos
profesionales, es decir, este dinero no es un dinero propio del abogado o del notario,
sigue siendo propiedad del cliente pero se le ha encomendado a estos profesionales
para facilitar la resolucién de los asuntos que le estan llevando al cliente, es un dinero
entregado en fiducia en donde el profesional del derecho es el fiduciario del mismo. Por
lo tanto, este dinero Unicamente puede ser utilizado por el abogado o el notario de la
manera que se supone que se debe de utilizar, para realizar los pagos de los gastos,
impuestos, tasas, arbitrios, multas, etc. quien es el cliente el obligado a cancelarlas,

pero este le encarga al abogado o al notario dicha tarea.

** Ibid, pag. 140.
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En efecto, de este dinero entregado a dichos profesionales se le deben hacer
cuentas al cliente para demostrarle el uso correcto que se le dio al mismo, en este
respecto quisiera ser claro en dos situaciones: a) el profesional del derecho tiene el
deber de rendirle cuentas al cliente sobre el dinero encomendado al mismo, pero
unicamente del dinero otorgado en concepto de gastos, multas, tasas, arbitrios,
impuestos, etc. mas no bien de la parte destinada a los honorarios del mismo, es decir,
los honorarios de estos profesionales no estan sujetos a fiscalizacion o liquidacion
alguna por parte del cliente, ya que es un dinero que se estima de acuerdo al trabajo
realizado, el cual muchas veces es mas intelectual que material por lo cual Gnicamente
podria ser estimado por los mismos abogados y notarios y no por un médico o
arquitecto por ejemplo, ya que estas personas ajenas a la profesién no pueden apreciar
el trabajo del profesional del derecho en forma objetiva; y b) como ha quedado claro,
que este dinero en concepto, por asi decirlo de gastos, es un dinero que pertenece con
exclusividad al cliente y no al abogado y notario, entonces este no se encuentra
obligado a facturar el mismo, ya que Unicamente lo que estd haciendo el abogado es
facilitando al cliente el diligenciamiento eficiente del pago de este dinero, para cumplir
con las obligaciones del cliente mismo, con esto no quiero decir que el abogado no
debe de rendirle cuentas al cliente al no tener la obligacion de facturar estos gastos
propios del cliente, pero si debe de presentarle las facturas que demuestran el uso
efectivo del dinero otorgado en fiducia; esto Unicamente para efectos del cumplimiento
de este deber no asi para cumplimientos tributarios del cliente, es decir, puede que
pase la situacién en que el abogado o el notario le presente la factura al cliente de un
gasto hecho por el profesional cuando haya pasado el momento oportuno que este
deba hacer su declaracién de impuestos, ya que considero que este es un riesgo que
debe corresponderle al cliente y no al profesional del derecho, siendo lo ideal, por

supuesto, que estos dos momentos coincidan.

La tercera categoria, es mas compleja, el deber de tener cuentas corrientes
separadas por cliente complementa el deber de profesionalidad del abogado y notario y
de acuerdo a la modernizacion asi deberia de llevarse a cabo el cumplimiento de este

deber, para que el cliente de estos se sienta seguro y confiado que su dinero se esta
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utilizando correctamente, pero mas que un deber considero que esta categoria
propuesta es mas un elemento psicolégico que genera el abogado y el notario a su
clientela.

Haciendo referencia a esta categoria, el autor la propone de la siguiente manera,
“Una de ellas sera la cuenta corriente del estudio en si la cual —obviamente- podra
existir o no aunque se nos haga dificil imaginar el giro comercial de una oficina de
abogados sin contar con la valiosa ayuda de la cuenta de banco... La otra, y que
nuestro criterio no puede dejar de mantenerse, es una cuenta corriente a nombre del
abogado y de los clientes donde lo esencial sea que se depositen todas las cantidades
entregadas por el cliente al estudio o recibidas a terceros a favor del mandante.” En
mi opinion, como lo exteriorizaba, es un elemento psicolégico mas que un deber, por
dos razones, la primera responde a que en nuestro pais es muy dificil que un banco
preste este tipo de servicio y la segunda es por el elemento psicolégico mismo, ya que
en mi consideracién basta con que se le demuestra el correcto uso al cliente de su
dinero por medio de facturas, recibos, etc. y dicha situacién cabe hacer mencion que
siempre habra un monto, el cual no podra comprobarse al cliente por lo complejo de
esta situacion, pero en mi consideracion y experiencia este monto no debe ser mayor
de cien quetzales, no asi el autor citado nos habla al respecto, “No deberan existir
rubros de gastos que no puedan justificarse y, si por alguna razén que no alcanzamos a
imaginar llega a darse esta posibilidad, el abogado debera responder en forma
inmediata, sin cuestionamientos y con sus propios fondos por cualquier diferencia

contable por la que no pudiera ofrecer probanzas ciertas y fehacientes.”®

4.4. Deberes éticos en relacion con otros colegas

Esta clasificacion de los deberes éticos del profesional derecho, viene a plantear
la solucion de uno de los problemas de la deontologia que exponia anteriormente, la

% Ibid, pags. 140y 141.
*® Ibid, pag. 141.
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falta de ética que se da entre colegas, o como lo expone Etienne Perrot, la armonia

interna.

Esta clasificacion se divide en tres sub clasificaciones:

4.4.1. Deber del respeto publicitario

4.4.2. Deber de ética hacia jueces, funcionarios publicos y otros colegas de

profesion liberal.

4.4.3. Deber de actualizacion profesional o constante preparacion

4.4.1. Deber del respeto publicitario

En esta sub clasificacién, hablaré un poco del mito que existe en la sociedad que
un abogado o notario no puede realizar actos publicitarios, es el Articulo 11 del cédigo
de ética profesional la Unica norma que establece algo a este respecto, “La publicacion
o reparto de tarjetas enunciativas del nombre, direccion y especialidad del abogado, es
permitida. Sin embargo, menoscaba la dignidad profesional el abogado que dé
consultas o emita opiniones por conducto de periédicos, radio, television o cualquier
otro medio de comunicacion social, sobre asuntos juridicos concretos de caracter
privado que le fueran planteados, sean o0 no gratuitos.” Analizando el presente Articulo,
evidencio varias inconsistencias, primero podemos afirmar que no existe tal mito, en
donde el abogado no pueda realizar actos publicitarios, ya que dicha norma lo permite
abiertamente, no haciendo mencion sobre anuncios televisivos, de radios, pancartas,
afiches, carteleras, paginas web, publicacién en las paginas amarillas, o sobre el color,
disefio y tamafio de estas; segundo Unicamente existe prohibicion de emitir consultas u
opiniones por los medios de comunicacion, no como ya expuse de publicitarse, ademas
esta prohibicion recae Unicamente como una obligacion del abogado y no del notario y
se refiere de forma tajante a asuntos de caracter privado y no asi de caracter publico,

social o académico, es decir, la prohibicién se refiere y esta relacionado con el deber
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ético de confidencialidad al no poder el abogado comentar esta situacion planteada por
un particular en forma abierta en un medio de comunicacion; en otro respecto no sé a
qué se refiere el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala con el término utilizado,
menoscabo de la dignidad, este término no es exacto, es todo lo contrario me parece
demasiado amplio, vago, confuso, inconsistente, no estableciendo una sancion ni
juridica ni moral al que incumpla dicha norma, ademas todas las normas del cddigo de
ética profesional son de naturaleza, reglas técnicas o de caracter enunciativo, no son
imperativas, ni coercitivas de alguna forma, no establecen un procedimiento a seguir
claro, preciso y consistente para la sancion de dichos supuestos, ya que carecen de la

otra parte del silogismo juridico, la consecuencia juridica.

Ahora bien, a lo que si debe su explicacién este mito cotidiano mencionado al
principio de este deber ético, es al uso de frases engafiosas, confusas, metaforicas,
falsas 0 no ciertas en los medios publicitarios que pueden realizar el profesional del
derecho. Por ejemplo, si en las paginas amarillas, aparece publicado el anuncio Bufete
Juridico, abogados y notarios con corazén, este slogan es de caracter metaforico,
tratando de plasmar que los profesionales de esta corporacion son personas con
caracteristicas confiables, nobles, etc. pero esto resulta ser un error, convirtiéndose
este anuncio en un acto anti-ético, en otro ejemplo cito, “abogado fulano de tal, del
choque al cheque.”’ Esta frase a diferencia de la anterior, ademas de tener caracter
de no cierta, es ofensiva para la profesion, desprestigiando a la misma, definitivamente
lleva implicita esta frase, psicolégicamente algun tipo de intimidacion, generando asi la
mala reputacién del abogado, y en Guatemala consecuentemente al notario, como ya lo

exponia.

Las frases o0 slogans que evidencien caracteristicas falsas, metaforicas, no
ciertas, confusas o engafiosas no deben de estar permitidas en el ejercicio de estas
profesiones, ahora bien un ejemplo de un slogan de caracter ético seria, Bufete
Juridico, especialistas en derecho mercantil; esto Unicamente debera ser permitido si en

verdad son especialistas de derecho mercantil los profesionales que ofrezcan su trabajo

*7 Ibid, pag. 155.
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en el mismo, por ejemplo un abogado o notario con maestria en derecho mercantil, otro

ejemplo seria, “veinte afios de experiencia representando a compafifas de seguro.”®

En conclusion, este deber ético responde no a la publicidad en si, sino al
desprestigio que puede ocasionar la mala publicidad a las profesiones, es decir, se
refiere a la honestidad y veracidad de lo que se publica. Todo slogan o anuncio
publicitario, a mi consideracion debe ser expresado en forma veraz, concisa, que no
conllevan intimidacion, coercién o presion alguna y deben ser expresados en la forma

mas cientifica y formal posible.

4.4.2. Deber de ética hacia los tribunales de justicia, funcionarios publicos y

otros colegas de profesion liberal

Este deber es conocido como el respeto que deben de guardar los abogados a
los tribunales de justicia y a otras autoridades, segun lo establece el Articulo 15 del
codigo de ética profesional, asimismo este codigo establece el respeto y solidaridad que

debe ser privativa a la profesién de abogado y no asi del notario, segun el Articulo 24.

La manera que empleare para explicar este deber, consta de tres aspectos 0
dimensiones, la primera responde al abogado, la segunda al notario y la tercera a

ambos profesionales.

Con respecto al abogado, este tienen tres obligaciones propias de este deber
ético que responde a la actuacion de este profesional ante los empleados de los
tribunales de justicia, utilizo este término por considerar que el abogado no solamente
tiene obligacion ética hacia con los jueces, sino también con los auxiliares de la
administracion de la justicia, oficiales, secretarios, notificadores, personal
administrativo, pasantes etc. ya que en Guatemala son estos en la mayoria de las

veces los que administracion la justica y no los propios jueces.

% |bid, pag. 156.
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La primera de las obligaciones mencionadas es la independencia y es el propio
codigo de ética profesional, con el cual estoy de acuerdo, el que enuncia este deber al
establecer, “Por virtud de la independencia, no debe ser participe de los intereses en
conflicto.” Correctamente enunciado, este deber hace referencia al litigio propiamente
dicho, es decir, los que se encuentran en litis o litigio son las partes, los abogados
solamente auxilian a estas, pero no solamente se debe de entender por independencia
esta situacion, también el abogado, como ya exponia, no es su deber ser auxiliar de la
administracion de la justicia, por lo tanto tampoco es subordinado al mismo sistema de
justicia, mejor dicho, “Pero debe mantener siempre cuidadosamente la mas plena
autonomia, recordando que si es auxiliar, no es dependiente de la administracion de la

justicia.”®.

La segunda de las obligaciones del abogado es la lealtad y es el mismo Articulo

del cddigo citado el que establece, “... lealtad debe asumir la defensa honesta del
asunto a su cuidado por la fuerza de la razén del derecho.” Respecto a esta obligacion
autor Lépez-Mir6 citando a Gonzalez Sabathié dice, “El abogado esta en el deber de
negar toda solidaridad y apoyo al magistrado... de conducta moralmente censurable.”**
El Articulo 20 del codigo de ética profesional, establece que el abogado, en ningan
caso, debe promover o tolerar el cohecho a jueces, funcionarios publicos o empleados
auxiliares y debe denunciar dicha actitud a la autoridad correspondiente y al Colegio de

Abogados y Notarios de Guatemala.

La tercera de las obligaciones y la cual es la mas importante de este deber
respecto al abogado, es el respeto que este profesional le debe a los jueces,
secretarios, oficiales, notificadores, personal administrativo, pasantes, etc. y este
profesional debe hacer que a estos también se les respete, es el Articulo 15 del cédigo
de ética profesional, el que establece también importante deber el cual se encuentra
fundamentado en el decoro del cual habla en paginas anteriores, pero este mismo

articulo presenta un error en sus redaccion al establecer que “El abogado debe guardar

%% |bid, pag. 159.
1% 1bid.
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respeto a los tribunales y otras autoridades...” es indudable que a lo que se refiere el
Articulo citado es a las personas mencionadas, pero es poco claro y coherente al

utilizar la palabra tribunales.

Ahora bien, con respecto al notario el codigo de ética profesional no hace alusion
en ninguna parte el deber ético que tiene este profesional hacia con los funcionarios
publicos, entiéndase por este término, todos los empleados de registros, de la SAT, etc.
en donde dia con dia el notario llevaba a cabo su actuacion profesional.
Consecuentemente a este vacio legal, tampoco se enuncian las obligaciones por parte
del notario de la independencia, lealtad y el respeto, no es que no existan ya que es
evidente que estos problemas se dan dia con dia en las actuaciones del notario, por
ejemplo, las mafias que han logrado penetrar en el registro de la propiedad; aunque si
existen otros tipo de normas (penales) que regulan y sancionan dichas situaciones, no
existen normas de caracter ético para el notario en este respecto, considero que esta
situacion es psicoldgica, ya que al ni siquiera el propio gremio de notarios se preocupa
por darle importancia en su armonia interna, como expone Etienne Perrot, a esta
situacion al simplemente ni siquiera tener normas que regulen el actuar ético del
notario, ya que el codigo de ética solo consta de cuatro Articulos relacionados con el
notario, los cuales por supuesto son insuficientes para enunciar los deber del complejo
actuar notarial, ademas como ya exponia estas normas no tiene o conllevan una

consecuencia juridica técnica y correctamente establecida.

Con respecto al deber ético con otros colegas de profesion liberal, hago
referencia a ambos profesionales, al abogado y al notario, o quise hacer de esta
manera ya que hemos visto este deber en el &mbito de actuacion de los abogados y en
de los notarios, ahora bien, por esta relacion sui generéis de la cual goza el profesional
del derecho en Guatemala, es importante elaborar unas breves lineas a la ética que
deben guardarse los propios profesionales liberales, es por eso que quisiera hacer
mencion Unicamente a dos de los problemas mas comunes que tienen estas
profesiones en forma generalizada, habiendo por supuesto muchos mas, pero

considero que me enfocare en estos por estimarlos de mayor relevancia, el primero es
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la fraternidad y el segundo es la competencia desleal, de lo cual no escribiré mucho
debido a que el cédigo de ética a enunciado estas obligaciones en forma completa en
sus Articulos 24 y 27 respectivamente.

Con respecto a la fraternidad profesional que debe de existir entre los
profesionales del derecho en Guatemala, dicha situacion deja mucho de qué hablar, ya
gue cuantas veces se ha oido decir a muchos de estos profesionales, no hay que
ensefiar el trabajo a otros colegas que a ellos también les cueste, considero que esta
actitud mas que un problema ético del profesional del derecho, es un problema de la
mente humana, a la primera percepcién pareciera denotar un desequilibrio psicolégico
de la persona que ejerce estas profesiones, pero no quisiera prejuzgar situaciones que
realmente desconozco; ademas es evidente que este es un pensamiento negativo
hacia con los demas colegas y por lo tanto lo condeno de anti-ético, no con esto quiero
decir que cuando otro profesional del derecho se acerca para pedir ayuda o una
consulta se le tenga que dar toda la informacion del caso, simplemente se le indica los
fundamentos legales y algunos argumentos sobre los cuales puede guiar su caso, pues
se espera que por lo menos esta ayuda sea mas que suficiente para el mismo, ya que
este también es profesional del derecho y al no poder diligenciar el asunto de forma
adecuada con estas indicaciones, este estaria entonces incumpliendo el deber ético de
la actualizacion constante, denota que no se ha preparado lo suficiente.

Otro aspecto importante de la fraternidad profesional, es el hablar mal de otro
profesional del derecho, como bien lo establece el cédigo de ética profesional, en su
Articulo 27 literal e) “dar opinion desfavorable sobre la competencia profesional de un
colega.” Los profesionales del derecho deben de abstenerse de todo comentario
negativo que pudieran realizar en contra de otro colega, ya que esto mismo empieza a
desprestigiar la profesion, ya que el colega desprestigiado por el comentario, también
empezar a defenderse con comentarios similares y esto se ha convertido en un circulo

vicioso en la sociedad.
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En lo que se refiere a la competencia desleal, el cédigo citado en su Articulo 27
enumera todo los actos considerados de competencia desleales, los cuales considero
los enumera de forma muy completa, pero hare referencia a dos de ellos, la literal a)
cobrar honorarios inferiores de los que fija el arancel... y la literal d) prestar la firma o el
nombre para que un profesional legalmente impedido para intervenir o para el ejercicio

de la profesion, le ejerza en esta forma.

Segun el decreto numero 111-96 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Arancel de abogados, arbitros, procuradores, mandatarios judiciales, expertos,
interventores y depositarios, establece los honorarios que deberian de cobrar estos
profesionales, siendo esto una norma vigente-positiva y es el cédigo de ética el que

deberia sancionar el incumplimiento de esta norma.

Asimismo la literal d) que mencionaba, establece una obligacion Unicamente para
los abogados pero no para los notarios, entonces el prestar el protocolo no contraviene
una norma ética, por supuesto que si, pero simplemente el codigo citado no regula
dicha situacion, es importante hacer mencidén que esta obligacion para el abogado y el
notario es Unicamente una prohibicion de no prestar la firma, el nombre o el protocolo
respectivamente a personas no graduadas, inhabilitadas o impedidas para ejercer, ya
que para los profesionales colegiados activos, es de suma importante el poder
auxiliarse de la firma o protocolo de otro colega para realizar actos juridicos propios y
esto no es una violacion a una norma ética, por estar estos limitados por la ley de

realizar actos propios en su nombre, esto en el caso de los notarios.

4.4.3. Deber de estudio constante

Decidi utilizar el nombre de deber de estudio constante, por una razén, no es
necesario asistir a clases de maestrias en las universidades para poder estar
actualizado en la profesion, esta situacion depende de la persona que ejerce estas
nobles profesiones y por consiguiente se deberia de suponer que también esta persona

debe ser de indole noble.
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Este deber no solamente se trate de estudiar por el conocimiento personal de
cada uno de los profesionales del derecho, este deber se encuentra ubicado en esta
clasificacion de los deberes ético en relacion con otros colegas, por considerar que los
abogados y notarios deben de tratar con abogados y notarios preparados en sus
actuaciones profesionales, por simple cortesia profesional se deberia de estudiar
constantemente para poder tener la conciencia moral de dar la talla al discutir asuntos
juridicos o resolver los mismos con otros profesionales, en mi experiencia me he
avergonzado varios veces al hablar con doctores en derecho, licenciado de renombre y
no entender lo que ellos me tratan de transmitir, por lo que considero que todos los
profesionales del derecho por respeto a estas profesiones se deben de estar
preparando constantemente. “No es admisible ni perdonable que los abogados se
duerman sobre laureles que supieron conseguir, dando por hecho que ya nada tienen
que aprender y anquilosandose en conocimientos que, a la corta, se demostraran

»101

obsoletos, inadecuados y anacroénicos. Asimismo haciendo alusién a la frase de

Eduardo Couture, el abogado que no lee todos los dias, cada dia es menos abogado.

Citando nuevamente a Lopez-Mir6 dice, “Se trata, en la especie, del deber de
actualizacion profesional, que consiste en la obligacién que tienen —todos los abogados
(y remarcamos la palabra todos)- de estar permanentemente informados, actualizados y
al tanto de los desarrollos de la legislacion, de los cambios y modificaciones en leyes y
normas existentes, como asi también de la creacion de otras nuevas y del rumbo que

va imponiendo la jurisprudencia de los tribunales.”

Cabe hacer mencion, que este deber es propio de ambos profesionales, tanto del
abogado como del notario, ambos deben de estar actualizados y en constante estudio
de la jurisprudencia, doctrina y de la legislacién, por respeto y cortesia profesional asi

como para poder servir a sus clientes de mejor formar.

! Ibid, pag. 162.

102 1hid.
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CONCLUSIONES

1. Es la deontologia, ciencia del deber, la que proporciona un contexto material a
las actuaciones del profesional del derecho. El tipo de ética que es utilizada por
el profesional del derecho, es la denominada valorativa, ya que por la
trascendencia de estas profesiones en la sociedad, estas tienen como finalidad
la realizacion de valores dentro de sus actuaciones, siendo incorrecto el uso de

la ética empirica, concretamente el utilitarismo.

2. El abogado es el profesional del derecho, quien es llamado para defender los
intereses de quien llama, con el cual inicia una relacién sui generis basada en los
deberes éticos del abogado, ante la autoridad competente ya sea por escrito u
oralmente, empleando la retérica para la elaboracion de argumentos que tienen

como fin la defensa de los intereses del cliente.

3. La naturaleza de la actuacién del abogado es juridico-teleoldgica, es decir,
busca un fin méas alla del positivismo legal, que es la realizacion del valor de la
justicia, el cual se realiza a través de la representacion del cliente por medio del
uso de la retorica; mientras que la naturaleza de la actuacion del notario es
juridico-causalista, es decir, este profesional busca la realizacion del valor de la
seguridad juridica o certeza juridica, el cual se realiza por medio del

cumplimiento formalista de la ciencia juridica del notariado.

4. Las profesiones de abogado y notario, aunque no son antagonicas, estas en sus
caracteristicas esenciales y en su intension conceptual demuestran una gran
diferencia entre las mismas, teniendo estas en comun la utilizacion de la ética
valorativa pero con deberes éticos diferentes, evidenciando que los deberes
éticos del notario son incompatibles con los deberes éticos del abogado, aunque
existan deberes éticos en comun, pero son los primeros los que hacen imposible

el ejercicio simultaneo de las profesiones.
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5. Las sociedades que tienen mayor desconfianza entre sus miembros, son las
menos prosperas y por la confusion y desconfianza que el ejercicio simultdneo
de las profesiones de abogado y notario genera a la sociedad y asimismo por
generar confusién en los propios profesionales del derecho al no tener claro
cudles son las caracteristicas esenciales del abogado y del notario, asi como de
los deberes éticos propios de cada uno de estos, se vuelve necesario la
separacion de estas dos profesiones tanto académica como en el ejercicio

profesional.
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RECOMENDACIONES

1. Se debe introducir al pensum de estudio de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala las materias siguientes:
la deontologia juridica, la ética del profesional del derecho y la retérica; a través
de una reforma al pensum de estudio, por la inminente necesidad que demanda
la sociedad de graduar profesionales no solamente preparados en las ciencias
juridicas y sociales sino igualmente preparados en los deberes éticos del

profesional del derecho respectivamente.

2. Se debe efectuar la separacion de las carreras de abogado y notario en el
pensum de estudios de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos de Guatemala, a través de una reforma al mismo, por
la confusion y desconfianza que el ejercicio simultaneo de estas genera a la
sociedad, asimismo genera confusion en los propios profesionales del derecho al
no tener claro cudl es la esencial del abogado y del notario asi como de los

deberes éticos propios de cada uno de estos.

3. Se debe elaborar por parte del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala,
dos nuevos cddigos de ética profesional, uno para la profesion de abogado y el
otro para la profesion de notario, al considerar que el presente codigo no llena
los requisitos técnicos-legales, ni posee fuerza coercitiva o sancionadora, al
carecer de normas que prescriban consecuencias juridicas para el profesional
del derecho, ni regula de forma adecuada las actuaciones de los notarios.
Asimismo es de suma importancia que se incorporen a estos codigos los
deberes éticos del profesional del derecho respectivamente y la prohibicion ética

de ejercer por una misma persona ambas profesiones simultaneamente.

4. El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe realizar el deber de
certificacion ética, tanto a abogados como a notarios, a través de examenes

éticos de desarrollo por medio del planteamiento de casos. Evaluando en estosla
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comprension de los deberes éticos que posean de cada uno de los profesionales
del derecho respectivamente, otorgandoles al aprobar dicho examen una

certificacion en que conste su calidad ética como profesional.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe realizar congresos, sobre
el estudio de la deontologia y los deberes éticos del profesional del derecho, en
forma constante, por lo menos una vez al afio, cobrando una cuota para dichos
eventos, los cuales tendran como fin el buscar las soluciones a los problemas

éticos que estén sucediendo en ese momento en el ejercicio de las profesiones.
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