El abogado debe ir más allá de la legalidad

Resistirá las leyes injustas impositivas y aunará esfuerzos para su derogación

POR MIGUEL ANGEL TORRES-DULCE ABOGADO FISCAL EXCEDENTE
La Justicia el derecho son inseparables de la ética. Sin embargo, decir algo acerca de lá Justicia en nuestro actual Estado de Derecho conlleva el riesgo de acabar reproduciendo ciertos tópicos al uso. En cualquier caso, lo cierto es que la ética jurídica sigue siendo un tema capital y un toro que puede embestirnos a la vuelta de cualquier esquina.

E1 mundo de la justicia tiene como protagonista el proceso. En torno a él aparecen jueces, abogados y fiscales. Hay, desde luego, otras muchas profesiones jurídicas, pero las procesales se llevan la palma.

La ética jurídica (EJ) no es sólo una ética para juristas: se dirige también a todo aquel que realiza actos jurídicos. Y como la vida cotidiana está llena de ellos, la EJ tiene una amplia aplicación. Su finalidad es proporcionarnos las claves para actuar con justicia.

La Deontología jurídica (DJ) es una aplicación de la EJ a determinadas profesiones. Proporciona orientaciones éticas para quienes tienen por oficio la praxis del Derecho. Es una ciencia correctora de posicionamientos seductivos, que limitan el ejercicio profesional a la vertiente técnica.

Su objeto no se reduce a la justa resolución de pretensiones jurídicas -aunque sea éste su fin primordial-, sino que alcanza a todo el ejercicio profesional.

Comprende los derechos/deberes deontológicos y sus destinatarios son quienes tienen por oficio determinar ad casum lo justo. Pero determinar lo justo ad casum no equivale siempre a dictar sentencia. Cuando un abogado asesora rectamente a su cliente, está determinando lo justo; cuando un fiscal pide el sobreseimiento del sumario por falta de pruebas o un notario decide protocolizar un testamento sin tacha, también.

LO NATURAL, El DERECHO Y LA MORAL

La ley debe ser una conclusión racional acertada, lo que los clásicos denominaban ley natural. Pero la adecuación entre realidad y razón se rompió cuando se confundieron lo razonable y lo racional. Racional es todo producto de la razón, pero ya sabemos que también la razón engendra monstruos. El foso se ahondó cuando la razón se puso al servicio de la voluntad.

La distinción entre lo naturalmente justo y lo legalmente justo deberia ser sólo formal, pues el Derecho positivo tiene como única señal identificativa la promulgación.

Sin embargo, la relación entre derecho y moral es hoy uno de los temas más controvertidos. En la sociedad pluralista se observa un claro desajuste entre ciertas regulaciones legales y los principios ético morales aplicables al caso. Con el triunfo del positivismo jurídico -secuela del relativismo- las leyes civiles gozan de plena autonomía. Para que sean justas -se dice-, basta sólo que se hayan elaborado y promulgado respetando la legalidad vigente. Y esto corresponde afirmarlo al Tribunal Constitucional.

La fragilidad de tales postulados es patente, pero de momento no aparece otro sistema más acorde con la democracia. La Declaración Universal de Derechos Humanos, como parte fundamental del propio ordenamiento, constituiría un límite legal garante _de la justicia material básica para una justa convivencia.

Sin embargo, hay derechos que el propio legislador interpreta según su ideología, de manera que esos límites se pueden traspasar desde la legalidad del propio ordenamiento jurídico. El propio legislador es consciente de que puede lesionar valores supremos y deja un recurso para evitar la desobediencia civil: la objeción de conciencia.

Si la Moral o la Ética es el conjunto de normas que nos vinculan como personas, el Derecho sería el conjunto de normas que nos obligan como ciudadanos. Son dos órdenes en parte coincidentes: todo ciudadano es persona, pero ser persona no se limita a ser ciudadano. La Ética regula todas las acciones libres de una persona; el Derecho, sólo los actos jurídicos. Si la Ética acierta, el Derecho no debe contradecirla. Las normas positivas que contradicen lo justo por naturaleza no merecen el nombre de leyes.

LO LEGAL Y LO JUSTO

Entre las premisas para el recto ejercicio de las profesiones jurídicas se encuentra el análisis de la legalidad vigente desde el punto de vista ético. Una ley es injusta cuando regula algo desacertadamente; además, con el poder público al servicio de ese desajuste.

Por ejemplo, una ley divorcista -como la vigente en nuestro Código Civil- es injusta, porque legitima la violación unilateral de un pacto conyugal libremente constituido. El principio jurídico rector - pacta sunt servanda- se sustituye por su contrario. A partir de ahí, todo matrimonio es intrínsecamente disoluble por la ley. El matrimonio indisoluble carece de cobertura legal; más aún, podría ser contrario a derecho.

Lo mismo ocurre con la vida del concebido. Nadie medianamente sensato puede dudar que es un ser humano. El Derecho no puede dar la espalda a la vida humana en gestación sin caer en una antítesis de la justicia.

RESPUESTA ÉTICA

Si el profesional del Derecho goza de libertad, es claro que debe rechazar las facultades que le otorgue una ley injusta: aceptar como abogado demandas de divorcio de matrimonios válidos; decretar como juez la esterilización de un deficiente psíquico, etc., aunque - ello suponga críticas o menos ingresos económicos.

Si, por el contrario, la ley injusta no deja margen de libertad al profesional, hay que distinguir entre leyes injustas impositivas -es decir, aquellas que imponen conductas intrínsecamente injustas, como las leyes chinas que obligan a eliminar al segundo hijo y leyes injustas permisivas, que dejan a la voluntad de los destinatarios de la norma obrar o no injustamente (divorciarse; abortar; etc.), aunque sean de obligado cumplimiento para los funcionarios, una vez los particulares optan por la injusticia.

Las leyes injustas impositivas no pueden tener otra respuesta ética que la desobediencia civil y el aunar esfuerzos para su derogación. Frente a las leyes permisivas injustas, el profesional del Derecho deberá sentir también la urgencia de remediar esas incongruencias.

Los interrogantes más usuales sobre el cumplimiento ético de las leyes suelen presentarse en la aplicación de esas leyes permisivas.

El funcionario público -y sus asimilados- quedan, en la aplicación de estas leyes, sin margen de maniobra. Su status «legal» muestra que han sido degradados ex lege. Ya no son considerados delegados del poder público para determinar lo justo en cada caso, sino simples agentes técnicos de la autoridad, con una función meramente administrativa y dependiente. Mutatis mutandis, se les aplicarán las mismas normas éticas que al mancebo de una farmacia.

La negativa a intervenir en tales asuntos equivaldría a causar baja en la profesión e incluso, en algunos casos, a ser sancionados penalmente. Un comportamiento radical puede tener como efecto positivo acelerar el cambio legislativo y reflejar el ejemplo de integridad ética. La contrapartida negativa sería dejar sectores clave del orden social en manos de personas con menor o nulo sentido ético.

Y para que la justicia se rehaga y la injusticia no se extienda, se requiere la presencia operativa de profesionales honrados, aunque, en ocasiones y de momento, no tengan más remedio que acatar una ley permisiva injusta.

PRUDENCIA Y ESTAR Al DIA

Las profesiones jurídicas tienen por oficio determinar lo justo "ad casum" tras un análisis prudencial.

La prudencia, que fundamenta y precede a la justicia, suele identificarse, a veces, con el sentido común. Pero para resolver asuntos complejos se requiere conocimientos especializados. Un jurista prudente es el que habitualmente - acierta a la hora de determinar lo justo. Pero la prudencia no aflora - por generación espontánea, sino a través de la reflexión, del estudio, del asesoramiento y de la experiencia. Al profesional del Derecho se le pide ese sentido prudencial.

La formación jurídica debe tener como finalidad adquirir una visión profunda de los asuntos jurídicos; no sólo en cuanto al conocimiento de las leyes vigentes, sino también para detectar lo justo en los asuntos que se le confían. No es sólo tener erudición jurídica: la ciencia jurídica es resultado, sobre todo, del análisis prudencial, del conocimiento del Derecho vigente y de su aplicación.

A los profesionales del Derecho se les pide también que sepan indicar vías de solución a las justas reclamaciones para que no queden en el aire. Dada la movilidad legislativa y jurisprudencia¡ de los sistemas jurídicos actuales, esa capacitación exige una puesta al día constante. Decir que el abogado es un defensor de derechos es cierto, pero, sobre todo, debe ser un apasionado de la justicia. Su cometido es muy amplio. Bástenos recordar el ilimitado campo del asesoramiento, que requiere saber derecho y no olvidar que detrás de cada asunto hay seres humanos.

ESPECIALIZACIÓN Y LUCRO

Pocas profesiones se salvan de la especialización. La Abogacía no es una excepción. La contrapartida es una : dedicación profesional más proclive al formulario, a la rutina y a la dependencia. Ya se jubilaron los abogados generalistas, que lo mismo llevaban un robo de gallinas que redactaban una escritura de sociedad. Incluso parece ir perdiendo una de las cualidades que definían la abogacía: ser una profesión liberal.

Muchos abogados entran a formar parte de un macro despacho donde todo está milimetrado. Consideran una suerte poder trabajar en una empresa así, rodeados de un equipo de cientos de compañeros en una estructura jerarquizada. Esta situación tiene repercusiones deontológicas. Al perder autonomía les son aplicables las normas éticas referidas a las personas dependientes, no las relativas a quienes gozan de autonomía de decisión.

El afán desmedido de lucro adultera la profesión. En ocasiones, el deseo de ganar euros se antepone a la justicia. Esa mentalidad lleva a secundar, por ejemplo, los deseos de tantos clientes de recurrir y recurrir, de querellarse y querellarse. No se procura advertirle desde el primer momento que el asunto no tiene futuro; antes al contrario, se considera un "chollo" tener un cliente obcecado, que no quiere en realidad justicia sino venganza. También está el peligro de manipular pruebas en aras de la solvencia. Tales comportamientos suelen encubrirse con falsas razones: "así está el mercado, el cliente tiene la palabra, no se le puede suplantar, etc." Intentar seriamente la conciliación o evitar en lo posible la litigiosidad resultan prácticas tan extrañas en algunos despachos como vender clavos en una frutería.

Los Colegios de Abogados señalan unas tarifas mínimas y todo cliente tiene el derecho de impugnar las minutas que le parezcan excesivas, pero ¿no ocurre aquí algo parecido al síndrome de Estocolmo? ¿No es mucho pedir que el cliente denuncie a su patrón? A lo mejor, si fuera obligatorio remitir copia de todas las minutas al Colegio.... Pero está claro que, para quien sólo tiene como Norte el euro, sería un mero y adobado formalismo. A fin de cuentas, sin honradez personal, las cautelas éticas se demuestran tantas veces ineficaces.

PASANTIAS, TURNO DE OFICIO, COLEGIACION

Desde hace más de una década se habla y escribe sobre la conveniencia de que los abogados comiencen a ejercer con una mejor preparación, como se exige a los otros profesionales del foro: jueces, fiscales, abogados del estado... y además para homologarnos a los demás países de la Unión Europea.

En el resto de la Europa comunitaria, tras superar la carrera de Derecho se exige tres años más de preparación. Deben superar determinados cursos y hacer prácticas como pasantes en un bufete.

La llamada "ley de pasantía" no ha visto la luz, ni siquiera como proyecto de ley, sobre todo por la oposición de los estudiantes de Derecho. Una pena... relativa, porque, al final, el inicio profesional tiene un coste parecido, si no mayor, pero con menos garantías. No es, como pudiera parecer, una simple cuestión técnica, porque el primer peligro para la ética de la abogacía, como para cualquier otra deontología, es la incompetencia profesional.

En nuestro ordenamiento la tutela efectiva de los derechos tiene como correlato la asistencia letrada gratuita a quienes no disponen de medios económicos. Sin embargo, la adscripción a las listas del turno de oficio es voluntaria, lo que supone que muchos profesionales con experiencia y ciencia no figuren en el elenco.

Posiblemente esta regulación responda a la índole liberal de la Abogacía. Pero asumir el patrocinio gratuito de forma obligada respondería a un fin prevalente: la función social de la profesión. Poner los propios conocimientos jurídicos al servicio de quien los necesita en determinados casos previstos por la ley, aunque los honorarios sean notoriamente más bajos, cumpliría mejor el fin esencial de la Abogacía: cooperar a la implantación de la justicia. La libertad de prestación en los servicios sería lo habitual, pero no debe absolutizarse, si ello repercute negativamente en la tutela efectiva de derechos.

Para ejercer como abogado I se requiere colegiarse. Es indudable la función positiva de los I Colegios profesionales, pero I qué sentido tiene la colegiación obligatoria en una profesión liberal. Parece más acorde con la naturaleza de la Abogacía permitir la libre asociación de abogados bajo un régimen de pluralidad de ofertas asociativas.

ASUNTOS DE FAMILIA

Luisa, después de trabajar tres años en una asesoría jurídica, entra a formar parte de un despacho, dirigido por el padre de un amigo de su esposo. El sueldo es mucho mayor y, además, puede dedicarse a temas que le ilusionan profesionalmente.

A los pocos días de comenzar, le proponen que se integre en el grupo de abogados que llevan asuntos de familia. Nada más llegar a la mesa, le encargan dos entrevistas sobre separación matrimonial, así como redactar tres demandas de divorcio.

Durante el café, comenta con otro compañero más experto que no le parece moral redactar demandas de divorcio de matrimonios canónicos. Su compañero le responde, que no debe preocuparse lo más mínimo, porque su labor se limita a defender los intereses civiles de los clientes, y eso lo admite la Iglesia. La respuesta tranquiliza a Luisa, que, poco después, presenta las demandas para su tramitación.

• ANÁLISIS ÉTICO. El Código Civil español establece la posibilidad de declarar roto el vínculo conyugal de cualquier clase de matrimonio, si lo pide alguno de los cónyuges y han transcurrido ciertos plazos mínimos.

Se trata de una norma civil injusta de carácter permisivo (deja a la voluntad de los esposos divorciarse o no). Es injusta porque trata de modo igual realidades distintas. El legislador puede admitir el divorcio para determinados matrimonios celebrados civilmente, pero debe respetar la voluntad de los ciudadanos que opten por un matrimonio indisoluble. El matrimonio civil codificado y el canónico son distintos esencialmente: el primero es un pacto de convivencia, temporal o indefinida, revocable unilateralmente; el segundo un pacto indisoluble.

Conviene recordar que ni la separación ni la nulidad disuelven el vínculo. En la separación, el vínculo conyugal permanece. En la nulidad, se declara que no llegó a establecerse por la concurrencia de un elemento invalidante. La separación matrimonial, como opción conyugal, puede ser justa o injusta, según se realice o no mediando causa proporcionada. La nulidad requiere una resolución judicial: canónica, si el matrimonio se contrajo canónicamente; civil, si se optó por celebrarlo civilmente.

En España se admitió por vía concordataria, que las separaciones matrimoniales de los matrimonios canónicos se tramitasen por vía civil, pero para que la separación sea moralmente justa conviene se requiere una causa proporcionada.

• SEPARACIONES Debe rechazarse una solicitud de separación matrimonial, si se pide sin justa causa. Un elenco de las causas que hacen justa la separación conyugal se puede consultar en el Código de Derecho Canónico (adulterio, malos tratos, etc.).

En la actualidad las separaciones se consideran un simple derecho de los casados y se tramitan -y sentencian- mediante un simple formulario. La labor del abogado se suele limitar a evitar perjuicios civiles para su cliente, si no hubo acuerdo o separación amistosa.

Sin embargo, un abogado que desee ejercer éticamente no puede limitarse a una labor burocrática. Debe indagar las causas por las que se pide la separación e intentar reconducir la situación. Ahí pondrá en juego su capacidad de persuasión y de asesoramiento. Sólo ante una insistencia injusta y presuntamente irrevocable, el abogado debe rechazar la causa, para no ser cómplice de una injusticia.

Un caso distinto es que el cliente sea parte demandada en una separación. En tal supuesto es siempre justa su defensa, salvo reconvenciones abusivas.

• DIVORCIOS. Las demandas de divorcio de matrimonios canónicos deben rechazarse. Un asunto de esta naturaleza puede admitirse únicamente para asesorar al cliente, ofreciéndole alternativas acordes con su fe. Si insistiera en la demanda, el abogado debe negarse a ello: sería un actuación profesional inmoral.

Un supuesto diferente sería patrocinar a quien se ve injustamente demandado por la petición de divorcio del otro cónyuge. En tal caso, la actuación profesional sería ética, igual que si se trata de una demanda de divorcio de matrimonio civil.

Es una práctica bastante extendida comentar a los clientes que la demanda de divorcio es necesaria para solventar plenamente los efectos civiles causados por la separación. No es así, salvo que lo que pretenda el cliente sea casarse civilmente. En la separación pueden quedar resueltos legalmente todos los efectos civiles referidos a los hijos y bienes conyugales.

• VALORACIÓN FINAL. En el supuesto práctico referido, Luisa hace caso a alguien que, por el consejo que da, demuestra no ser experto en cuestiones canónicas. La Iglesia no justifica la interposición de una demanda de divorcio como medio para lograr determinados efectos civiles que pueden alcanzarse en el convenio regulador de la separación.

Podría ser un caso de simple ignorancia, pero si le surgiesen dudas debería de contrastarlo con algún jurista de buen criterio.

Conviene considerar asimismo la relación contractual de Luisa con el bufete -la autonomía de que goza para aceptar o rechazar causas- y demás circunstancias concurrentes, para ver la posible aplicación de alguna causa de justificación; de la ley de la gradualidad; las posibilidades de influir positivamente; su actuación hasta que encuentre otro trabajo más acorde con su fe; etc.
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