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1. LAETICA

Si existe algo que llama poderosamente la aten-
cién en las sociedades avanzadas es el fracaso del
derecho comtn como referente regulatorio de las
relaciones econémicas. Pues cada vez con mads in-
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sistencia se empieza a poner de manifiesto que su
necesidad como sistema va indisolublemente ligada
a su insuficiencia como contenido. Insuficiencia que
radica, segtin entiendo y vengo manteniendo, en sus
contenidos morales difusos.

Nadie negara que existiendo el Codigo Penal y el
Cadigo Civil, la Ley de Defensa de la Competencia,
la Ley de Competencia Desleal y la Ley General de
Publicidad, cuando estalla un escédndalo en la Bolsa
como los que ahora contemplamos con tan dramd-
tica nitidez o en los mercados alimentarios, sanita-
rios, societarios o industriales de todo tipo, resulta
significativo que todos los gobernantes y autoridades
regulatorias irrumpan en la escena publica mediatica
prometiendo de inmediato una regulacion ética para
dicho mercado o dmbito econémico de produccion o
de intercambio. No ofrecen, ni prometen, ni reivindi-
can mas derecho comun o solo més derecho comun.
Ofrecen un nuevo derecho de garantias que va mas
alld del derecho comun. Ofrecen ética hecha derecho
en estado puro o regulaciones de conductas éticas co-
dificadas. Un derecho no comun sino especial cuyo
contenido moral no es ya difuso sino concreto, espe-
cifico, comportamental.

Tampoco escapara a nadie que la oferta de re-
gulaciones éticas no constituye ya, ni tampoco, pa-
trimonio exclusivo de la dindmica del ejercicio del
poder publico y de las autoridades en coyuntura de
escandalos o crisis sociales de confianza especificos,
sino un adelanto general a cuenta de todas las activi-
dades econémicas. Todo el mundo ofrece ética en su
actividad, como regulacién de garantia de su conduc-



ta mas alla del derecho comun. Lo primero que hace
cualquier agente econémico, del tipo que sea, incluso
antes de ofrecer la calidad de sus productos o lo in-
mejorable de sus condiciones econémicas, es mostrar
o ensefiar publicamente el cddigo ético al que vienen
sometidos sus Consejos de Administracion, sus cua-
dros dirigentes, sus técnicos y sus trabajadores. Ya
hay hasta banca ética y la palabra ética es talisman en
nombres comerciales de toda indole. De suerte que la
ética estd empezando a convertirse en el paradigma
identitario integrador de las relaciones econdémicas
a escala planetaria. Y, mds audn, incluso de las rela-
ciones sociales y politicas. Pues hasta ofrecen ética
las administraciones, las instituciones del Estado, los
funcionarios, los militares y los politicos, en un pa-
roxismo oferente que, en todo caso y en cuanto aqui
nos interesa, resulta imposible ignorarlo.

Tan abrumadora oferta de ética en los mercados,
partiendo de la ley fundamental que los rige, solo
puede tener como causa la existencia de una fuerte
demanda de ética. La ecuacién, sin embargo, es la
expresion de un sindrome o conjunto de sintomas cu-
yas caracteristicas, en parte apuntadas, son o serian
las siguientes:

a) Que la ética es una demanda propia y genuina
de las sociedades avanzadas.- La demanda social
de ética estricta, expresa que estdn satisfechas de
forma razonable o al menos suficientemente las
demandas de bienes de primera necesidad como
el alimento, la sanidad o la educacién, los dere-
chos fundamentales y un sistema juridico general
regulatorio de derecho comun pues, de lo contra-
rio, las demandas sociales estarian centradas en
las reivindicaciones referidas, basicas o prima-
rias y no en la ética. Lo que significa que es una
sefla de identidad propia y genuina de las socie-
dades avanzadas que permiten su reivindicacién
como plus excedentario de bienestar.

b) Que la ética es el paradigma nuevo y futuro

de los mercados.- De modo que, siendo una sefia
de identidad propia y genuina de las sociedades
avanzadas, también y de forma inescindible sig-
nifica que la demanda de ética es el nuevo para-
digma de las relaciones econémicas y que éste
marca y sefiala de forma insoslayable su futuro,
no solo en las sociedades avanzadas sino también
de todas las demds que auin no lo son y siguen el
camino de serlo. Pues, salvo cataclismos de des-
truccién impensables, el tnico futuro econémico
posible a escala planetaria, global u oceanica, es
el de sociedades desarrolladas en las que estaran

razonablemente satisfechas las necesidades basi-
cas de la poblacion, entregandola de forma gene-
ral a la exigencia de ética como sustento irrenun-
ciable del intercambio econémico.

¢) Que es sintoma de quiebra de confianza en

la calidad sostenida de la oferta y el intercam-
bio.- Si el mercado se satura de oferta de ética,
tan marcado fenémeno no solo es sintoma de su
fuerte demanda sino, igualmente y en lo que nos
importa, de que hay déficit de confianza en los
mercados y de que éstos buscan resolverlo con
ética. Fendmeno maés sefialado de la actual cri-
sis financiera, en el que coinciden todos los co-
mentaristas econémicos de cualquier signo y que
convierte a la confianza y a su semilla, la ética,
en piedras angulares de los mercados y en bienes
publicos de interés general de primer orden.

d) Que es sintoma de la insuficiencia del derecho
comun.- La creciente demanda de ética expresa
de forma inequivoca que su exigencia no viene
satisfecha por el derecho comtn, pues sigue ma-
nifestandose y crece pese a la existencia y natural
crecimiento del derecho comin, muy especial-
mente diversificado y saturado en las sociedades
avanzadas, en las que ya no existe rincon de la
existencia y de la vida social sin regulacién co-
mun. Pues, en caso contrario, la codificacion éti-
ca difusa propia del derecho comtn bastaria para
dotar al mercado de la confianza necesaria para
impedir la demanda de ética en presencia, que
aparece como un plus imprescindible de la oferta
mas alla de la que garantiza el derecho comdn.

e) Que impone el nacimiento y consolidacién de
un nuevo derecho mds alld del derecho comin
y complementario de éste.- Conclusion mas que
evidente de la propia insuficiencia del derecho
comun. Pero, también, de la propia naturaleza y
finalidad de la ética exigida y ofertada pues tan
crucial ingrediente de los nuevos mercados como
nos esta resultando ser la ética, no puede quedar
sin control, al albur de la voluntad aleatoria del
oferente, de tal modo que juegue como mero
sefiuelo incorporado a la mercancia a modo de
envoltorio sin contenido real garantizado y, por
tanto, como parte de un nuevo y estructural mer-
cado fraudulento. De tal modo que solo un siste-
ma juridico que garantice que la ética ofertada se
codifica suficientemente y se exige bajo respon-
sabilidad puede dar cobertura juridica a la oferta
de ética y satisfaccién a su demanda en presen-
cia. Tal sistema es la ética juridica o ética auto-
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rregulada, comun y equivocamente denominado
autorregulacion, pues a veces dicho término se
usa como ausencia de regulacién y que, nada mas
lejos de ello, viene compuesto de forma inexcu-
sable de Cadigo ético sustantivo, procedimiento
adjetivo sancionador e institucién reguladora o
administradora de caracter ptiblico. Solo existe
una manifestacioén o consecucion histérica de di-
cho sistema y es el arbitrado por y para el pro-
fesionalismo liberal o mercado de los servicios
profesionales, cuya institucién emblematica son
los Colegios Profesionales. Su aparicién o las
causas y el proceso histérico que lo propiciaron
es lo que veremos a continuacién.

2. LA INDEPENDENCIA

Si cuando hablabamos de la ética senaldbamos
que era perceptible de forma manifiesta la oferta
desbocada de ética en los mercados como punto de
partida de su sindrome regulatorio, en cuanto hace a
la independencia, nadie podréd negar que la indepen-
dencia es la base sustancial del mercado libre y de la
libre competencia, pues no otra cosa que una mani-
festacion de la libertad es la independencia o derecho
fundamental e irrenunciable del ser humano a buscar
su sustento del modo y en el lugar y forma que estime
conveniente. De tal modo y hasta tal punto que la
independencia constituye otro bien publico de inte-
rés general que reclama proteccion y garantia publi-
cas, no solo por venir ligada al ejercicio de derechos
fundamentales, sino también y muy especialmente
porque constituye el motor del desarrollo econémico
y de la generacion de riqueza. Lo que es tan cierto
que son precisamente esa proteccién y garantia de la
libertad e independencia las que pretende y busca el
informe que comentamos.

Independencia, ademds, para ejercer la activi-
dad econémica elegida de forma auto-determinada,
sin injerencias de ningtn tipo, publicas o privadas,
que se manifiesta como un motor de libertad en las
actividades econémicas, que tiende a resistirse a las
restricciones. Una fuerza tan potente y poderosa que
no solo ha hecho desembocar histéricamente a las so-
ciedades en la economia de libre mercado, sino que
mantiene una friccién permanente con el derecho y el
poder del Estado en torno y frente a las restricciones
y barreras de todo tipo que de continuo y aras del
interés general de la igualdad de oportunidades y de
la confianza, imprescindibles para la propia supervi-
vencia del mercado, se ve abocado a establecer.
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Siendo este el problema central de la indepen-
dencia que, como en el caso de la libertad, no es otro
que su ejercicio en sociedad. Pues no puede olvidarse
que las principales barreras a la independencia y a la
libertad econémica, al mercado libre, nacen y se for-
man en el propio mercado que, al propio tiempo que
constituye la fuente principal de creacién de progre-
so, riqueza y bienestar, constituye también la fuente
principal de poder, porque en él se fraguan posiciones
econdmicas de tal magnitud, que no solo otorgan a
sus detentadores capacidad para intervenir en la toma
de las decisiones politicas, sino también y sobre todo
capacidad para desactivar la propia virtualidad del
mercado o libre competencia, al acabar consiguien-
do posiciones de dominio en su sector, que acaban
otorgandole la exclusividad o casi la exclusividad de
la oferta. En otras palabras, lo que cominmente 1la-
mamos posiciones monopolisticas o excluyentes del
propio mercado en tanto que acaban colapsando en €l
la competencia.

Tal es motivo por el que la dindmica de la com-
petencia acaba haciendo aparecer en los mercados,
en aras de la consecucion de la preponderancia eco-
némica y de posiciones de poder, conductas desleales
con los consumidores, bien por ir en detrimento de la
calidad de la oferta, bien por ir en detrimento de la
leal concurrencia, provocando el estallido de grandes
escandalos por fraude, de grandes crisis econémicas
o de grandes crisis de confianza. Y, a veces y como
ahora contemplamos en los mercados mundiales, la
concurrencia de turbulencias producto de estallidos
de los tres tipos a un tiempo.

Quiebra recurrente de los mercados que se fra-
gua en su propio seno y que ha provocado que la
competencia deba ser, haya sido y sea modulada
continuamente a lo largo de la historia por necesi-
dades de supervivencia colectiva, es decir de respeto
y lealtad colectivas, orden publico o confianza, efi-
cacia y solidaridad. De donde se desprende, que la
independencia y la libertad no han parado de sufrir
limitaciones y barreras a lo largo de la historia bajo
el principio ético o civilizatorio, las més importantes
de las cuales son el Derecho y el Poder del Estado
como administrador del derecho para su elaboracion
y aplicacion.

En tal sentido, a nadie escapard que el Codigo
civil o el mercantil o la Ley de de Defensa de la Com-
petencia, la Ley de la Competencia Desleal y la Ley
General de Publicidad constituyen barreras a la In-
dependencia a libertad de mercado y a la libre con-
currencia con la finalidad reguladora de la misma ya



mencionada. Del mismo modo que la irrupcion en el
intercambio econémico de la necesidad de ética y de
su regulacion en aras de la confianza, con la apari-
cién de un nuevo sistema juridico de control ético de
los mercados, va a constituir y constituye una nueva
barrera en el ejercicio de las actividades econdmicas.

Debiendo concluir que, en cuanto aqui nos in-
teresa que, por cuanto queda dicho, toda empresa o
actividad econdmica, en aras de la libertad y la com-
petencia, es dos cosas a un tiempo o presenta una
naturaleza bifronte. De un lado un factor de super-
vivencia colectiva en tanto generador de riqueza, de
desarrollo y de bienestar y, por tanto, un bien de inte-
rés ptiblico de primer orden, cuya trascendencia para
la sociedad va mds alla del mercado y de los intere-
ses particulares del propio empresario, sea individual
o colectivo, en tanto del conjunto de ellas depende
la supervivencia de toda la sociedad. Y por tanto y
como tal, solo sujeta al interés general y colectivo
como factor de progreso y desarrollo. Y de otro, un
agente econémico privado al que mueve su propio y
particular interés, que vive y se desarrolla en el seno
del mercado y sujeto a sus leyes, que no son otras que
las del maximo beneficio en el menor tiempo posible
y, como tal, un poderoso motor de autonomia frente
al poder politico y la burocracia.

Doble naturaleza antagénica que convive en su
existencia tinica y que hace que discurra en perma-
nente contradiccion generando beneficios y quebran-
tos de forma aleatoria, fuente de las intervenciones
normativas apuntadas.

3. LA DIALECTICA ETICA/INDEPENDEN-
CIA

Es en esa dinamica escindida entre las dos natu-
ralezas de la actividad econdmica y en la aparicién de
crisis y escandalos en los mercados a pesar del dere-
cho comun, la que pone sobre la mesa la ética como
elemento imprescindible para recuperar o mantener
la confianza, mas alla del derecho comiin. Etica que
se presenta como formula de solucion del conflicto
permanente entre las dos naturalezas del sujeto em-
presarial tendente a sujetarlo a una dindmica en la
que, al borde de la ambicién desmedida, renuncie a
actuar solo como factor privado y en interés particu-
lar y acttie como factor ptblico y en interés general.

Etica que, como deciamos, ya se ofrece en los
mercados por todas las empresas y agentes econd-
micos y que ya ofrecen los poderes publicos ante los

ciudadanos cuando airados naufragan en las crisis,
no solo defraudados en su patrimonio por la quiebra
de los mercados, sino llamados también fiscalmente
y por segunda vez, al esfuerzo de saldar las pérdidas
a través de las arcas publicas.

Pero la regulacién ética privada no llega a cua-
jar voluntariamente vy, si lo hace, solo se logra con
un gran esfuerzo asociativo parcial y voluntario en el
imperceptible reducto de los sectores mds avanzados
y dindmicos socialmente y con resultados limitados
al grupo, sin trascendencia publica relevante. De
modo que la oferta de ética, como ya quedé apunta-
do, se debate en un papel de mercancia o envoltorio
que, atrayendo al consumo lo defrauda recurrente-
mente con su ineficacia.

La inevitable respuesta del poder publico ante tan
escasos resultados y la repeticion imparable de crisis
recurrentes, no ha podido ser otra que la intervencion
directa en la vida empresarial mediante la introduc-
cién de un nuevo ordenamiento para-ético o compor-
tamental, es decir, no auténomo sino de policia admi-
nistrativa, de regulacién de conductas empresariales,
mas alld del derecho comin de la competencia. Es
lo que venimos llamando en Espafia Las Normas de
Buen Gobierno Corporativo.

Se trata atn de una leve incursion en el funciona-
miento interno de las empresas destinado a impedir
la aparicién de conductas desleales como las apun-
tadas y a fortalecer la confianza en los mercados. Su
mecanica, por ahora y ante la radical independencia
empresarial, no es otra que abocar a las empresas a
asumirlo y a practicarlo voluntariamente, premiando
su asuncion y castigando su carencia con barreras de
acceso a determinados privilegios. Y su tendencia, a
la vista de las crisis recurrentes y del compromiso del
poder publico en ellas, es a ir imponiendo su cumpli-
miento bajo sancion a ir ampliando la codificacion
de conductas. Derecho sancionador de carécter ad-
ministrativo, independiente y afladido, como plus de
responsabilidad, a las responsabilidades civiles o pe-
nales e incluso administrativas de derecho comtn de
la competencia.

A pesar de los extraordinarios cuidados puestos
de manifiesto en su intervencion por el poder publi-
co ante la independencia empresarial, de todos es
conocida la continua y permanente reaccién de los
agentes economicos frente a ella. Basta repasar cual-
quier diario econémico para encontrar en articulos y
entrevistas a representantes de asociaciones empre-
sariales o empresarios de renombre clamar contra la
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excesiva intervencién del poder publico en la vida de
las empresas y su rechazo a lo que consideran una in-
gerencia no deseada y no debida en su toma de deci-
siones que, adelantan airados, solo puede perjudicar
no solo a su libertad e independencia, ya constrefiida
sino, ademads, a su propio desarrollo y competitivi-
dad, enervando su pujanza y provocando a la postre
su declive o desaparicion.

Tal dialéctica aparece repetitiva e insoluble por
los factores descritos en presencia. El poder publi-
co esta llamado a intervenir e incluso a acentuar su
intervencion mientras no aparezcan elementos priva-
dos de control ético empresarial y los agentes econd-
micos no avanzan en soluciones de prestacion ética
privada sin perjuicio de su insuficiencia y se resisten
a la intervencién publica en aras de su independen-
cia, en medio de un mercado con crisis recurrentes.
Su duracion aparece indefinida y sera duradera, salvo
acontecimientos de calado como los que hoy contem-
plamos en la crisis en curso o incluso otras que pue-
dan sucederle de mds trascendencia, que provoquen
un cambio sustancial en otra direccién, inevitable e
impredecible.

Pues bien, ese cambio se puede producir y se
puede predecir, ain y a pesar de que sea imposible
determinar cudndo. Porque la solucién existe y ya se
ha producido en el mundo econémico empresarial:
en el sector de los servicios profesionales o profe-
sionalismo liberal. Es el sistema de autorregulacion
ética de garantia publica colegiada. Y todo el mundo
econémico estd abocado a €l de forma ineluctable,
bajo una u otra forma y bajo instituciones de uno u
otro nombre que concluyan por ofrecer al mercado
—es decir, a los ciudadanos- y a los propios agentes
econémicos, una doble y respectiva garantia de ética
e independencia con respaldo y trascendencia publi-
Cos.

* %k

4. HACIA LA DETERMINACION DE LA
NATURALEZA JURIDICA DE LOS COLE-
GIOS PROFESIONALES Y SUS ELEMENTOS
SUSTANCIALES. LA DIALECTICA ETICA/
INDEPENDENCIA EN EL MERCADO DE LOS
SERVICIOS PROFESIONALES: UN CASO PA-
RADIGMATICO. EL CICLO DE LA ETICA JU-
RIDICA.
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4.1 Del derecho comin a la regulaciéon publica
para-ética de policia administrativa

La dindmica econdémica descrita, que dibuja la
dialéctica ética/independencia, ha venido siendo asi
en todos los dmbitos desde que la sociedad se rige
por el derecho como sistema o cuerpo juridico cierto
y estable. Es decir, desde Roma. Lo que ocurre, como
casi siempre en todo tipo de fendmenos, econémico,
politico o social, es que no se produce de golpe, en
un solo y dnico acto y a escala universal, sino que se
produce de forma paulatina, asincrénica y asimétrica
y, desde luego, siempre suelen iniciarse en ambitos o
entornos paradigmdticos dentro de su misma especie
y adelantandose a su tiempo.

De tal forma que las primeras intervenciones del
poder publico en la vida empresarial, mediante re-
gulaciones comportamentales mds alld del derecho
comun y bajo control de policia administrativa, tal y
como las vemos para el conjunto de las actividades y
agentes econémicos con las Normas de Buen Gobier-
no Corporativo, se produjeron por los emperadores
romanos a partir del s. I (d.C.) mediante la regulacion
de las profesiones liberales que podriamos llamar
clasicas. Muy especialmente y con carécter, también
paradigmatico, la abogacia.

Ni que decir tiene que el origen y causa de di-
cha intervencion reguladora de los poderes publicos
no fue otra que la misma que acabamos de descri-
bir més arriba en relacién con todas las actividades
econdmicas, es decir, los escdndalos publicos que se
empezaron a producir en el entorno de la prestaciéon
de dichos servicios profesionales y a la imposibilidad
del poder publico de seguir indiferente a la presién
social. Escandalos de los que nos quedan rastros es-
critos en Juvenal o Marcial y en los que se describen
conductas de abogados especulando por causa de la
justicia mediante la compra de pleitos a pérdida-ga-
nancia, la defensa de ambas partes en el mismo plei-
to, los honorarios exorbitantes y otros.

Escéandalos, al fin, que se producian, también e
igual que ahora, a pesar de la existencia ya entonces
del derecho civil comun, cuyo nacimiento y conso-
lidacion se estaba produciendo en el mismo entor-
no social y politico. Derecho en el que ya estaba
regulado el derecho de obligaciones y, por tanto, un
derecho regulatorio germinal de los mercados con
normas que exigian, la diligencia y la buena fe en
el cumplimiento de los contratos de servicios y otras
obligaciones de la misma indole, destinadas al buen
comercio y al leal trafico economico.



Lo que igualmente hacia, que dicha intervencion
fuera mediante un derecho para-ético o comporta-
mental, de regulacién de conductas empresariales
mas alld del derecho comtn y de policia administra-
tiva, que venia a recoger las normas éticas ya fijadas
tiempo atrds y con cardcter privado y sacramental en
la etapa anterior o pre-econémica.

Y siendo finalmente de sefialar, que la razon lti-
ma de la intervencion y exactamente igual que ocurre
ahora con el resto de las actividades econémicas y
empresariales, no era otra que la doble naturaleza de
los servicios profesionales de ser por una parte una
actividad econdmica privada lucrativa y germinal-
mente empresarial y, por tanto, sometida a las leyes
del mercado. Y, de otra, una actividad institucional
de caracter publico y no lucrativo, ligada al manteni-
miento y satisfaccion del interés general, como eran
y siguen siendo, la justicia, la sanidad, la vivienda,
etc. Doble naturaleza de la prestacion de servicios
que tuvo su arranque precisamente en Roma, a partir
de cuyo desarrollo econémico imperial, los profesio-
nales, hasta entonces ligados a mandato gratuito y a
précticas de casta o religiosa, ambas cuasi-sacramen-
tales, comenzaron a cobrar por sus servicios con el
paso del mandato gratuito al mandato oneroso, una
vez que les fue permitido mediante la derogacion de
las leyes que lo prohibian.

De suerte que, curiosamente y como queda ade-
lantado, de entre todas las actividades econémicas y
empresariales, ya inmersas todas ellas desde Roma
en la dindmica independencia/ética que hemos des-
crito, fueron las recién llegadas, es decir, las propias
de los servicios profesionales, las que desde el mis-
mo inicio de su era econémica, las primeras en ser in-
tervenidas y reguladas por el poder ptiblico, median-
te un derecho de policia administrativa mas alld del
derecho comun. Fenémeno que, como ha quedado
seflalado mds arriba, solo ha empezado a producirse
en el resto del mundo empresarial en los primeros
afios del s. XXI. Es decir, dos mil afos después.

Lo que, aparte otras consideraciones y sin per-
juicio de ellas, indica que nos encontramos ante un
fenémeno juridico de caracter geoldgico, en el que
los tiempos que marcan su formacién, manifestacion
y apogeo son extraordinariamente largos. Apunte de-
cisivo a la hora de su estudio y, muy especialmente
y en cuanto aqui nos interesa, a la hora de la inter-
vencion publica normativa en ellos pues, de no te-
nerlo en cuenta y actuar de coyuntura o a partir de
analisis y conclusiones basadas en periodos de tiem-
po inferiores a milenios o, incluso, a su mitad, las

actuaciones seran facilmente erréneas, imposibles
o poco duraderas, con costes impredecibles. Si bien
es cierto que, por la misma razén, la responsabilidad
por los costes del error cometido, serd dificilmente
imputable a sus autores y facilmente achacable al
maestro armero. Lo que sin duda deberdn anotar muy
especialmente los autores del informe debatido, para
reconsiderar sus conclusiones y abordar el problema
con otras mimbres y en distinto sentido. Exactamente
como aqui proponemos.

El fenémeno convierte a los servicios profe-
sionales, sin duda y como acabamos de apuntar, en
su sector econémico paradigmdtico en cuanto aqui
nos concierne. Las razones son muchas y variadas,
pero confluyen en dos. La primera de ellas, que es
en el que de forma mds patente e inmediata se ma-
nifiesta la doble naturaleza publica y privada de toda
actividad empresarial y, muy especialmente, su tras-
cendencia ptiblica y su peso decisivo en el interés
general, por venir ligadas sus prestaciones clasicas
(abogacia, medicina, ingenieria, arquitectura) a de-
mandas sociales de primera necesidad. Hasta el pun-
to de que, al contrario de lo que ocurre en el resto
de actividades econémicas, es su aspecto publico el
mas evidente al principio, siéndolo menos el privado
0 econémico-empresarial, recién adquirido entonces
y solo ahora evidente con la llegada de las socie-
dades profesionales. Y la segunda, que es el sector
en el que, precisamente por tratarse de prestaciones
destinadas a dar satisfaccién a demandas sociales de
primera necesidad, ni los escandalos y perjuicios de
sus malas practicas son facilmente tolerables por los
ciudadanos ni, por dicha razén, pueden permanecer
inactivos ante ellos los poderes publicos.

Lo que, en resumidas cuentas y a modo de con-
clusion, pone de manifiesto y acredita de forma in-
cuestionable, que el proceso o dindmica reguladora
que pone en marcha la dialéctica ética/independen-
cia, es exactamente el mismo en todas las actividades
econdémicas y, por tanto, que la dindmica del merca-
do lleva a la quiebra del derecho comin como tinico
medio suficiente para su regulaciéon y para el mante-
nimiento de la confianza en la que se asienta el trafico
econdmico. De suerte que, las crisis de confianza que
de forma recurrente se producen en su seno a manos
de la codicia y de las malas précticas en aras de la
prevalencia y de las posiciones de dominio, acaban
imponiendo barreras publicas a la libertad de mer-
cado y a la independencia econémica, mediante un
derecho sancionador de policia administrativa con
normas de comportamiento para-éticas que desbor-
dan al derecho comun para restablecer la confianza
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mediante un plus de garantia.

4.2 De la regulacién publica para-ética de policia
administrativa a la autorregulacién

Desde el mismo momento en el que se produ-
jo en Roma la intervencion publica de policia en la
regulacion y control de los comportamientos de los
profesionales —siempre que digamos profesionales
nos estamos refiriendo a las profesiones entonces
existentes y que ya hemos sefialado y denominado
como cldasicas- se puso en marcha de igual modo y
con igual intensidad el fendmeno reactivo de la in-
dependencia que ya describimos para el conjunto
del mundo empresarial en el momento actual, reacio
y resistente a toda incursién del Estado en su vida
interna o aquella que atafle a su toma de decisiones
empresariales y profesionales de todo tipo. Especial-
mente si son especializadas y atafien al modo o ma-
nera en el que desempefian o ejercen su actividad,
realizan sus prestaciones o fabrican sus productos; o
al modo en el que orientan y realizan su penetracion
en el mercado y amplian su cartera de clientes y en-
cargos o pedidos.

Fenémeno reactivo de la independencia fren-
te a la ingerencia de los poderes ptiblicos que vino
a resultar igualmente paradigmatico en el dmbito o
mercado de los servicios profesionales pues, en este
supuesto, se trataba de unas prestaciones o servicios
muy especiales, en los que el factor de la confianza,
imprescindible en el mercado, venia especialmente
reforzado. En general por las razones recién apunta-
das en orden a la intervencion publica, de tratarse de
prestaciones de primera necesidad social pero, ade-
mas, por dos caracteristicas muy particulares de la
funcion profesional. La primera de ellas, su marcado
carécter altamente especializado y sujeto a conoci-
mientos, ciencias y artes que dominan exclusivamen-
te los que los prestan, practicamente inaccesibles al
comun. Y, la segunda, su marcado cardcter manda-
tario. Pues, aunque la divisién del trabajo convierte
toda actividad humana productiva en una especie de
mandato universal impropio, en el que otro nos sus-
tituye en la realizacién de una actividad que en el
origen de los tiempos vendriamos llamados a reali-
zar nosotros mismos, en lo relativo a los servicios,
el mandato es propio y la sustitucion se realiza, no
solo intuitu personae, sino también en la gestion de
negocios personalisimos, muchos de ellos de trascen-
dencia bésica o de primera necesidad.

Caracter de propio mandato especializado que
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genera una fuerte delegacion personal de indepen-
dencia en el mandatario, profesional llamado a la
toma de decisiones de su libérrima conciencia y cien-
cia, altamente refractaria a toda injerencia y 1llamada
a mantenerse inmune a todo tipo de restriccién no
solo de los particulares y usuarios, sino muy espe-
cialmente de los poderes publicos.

Fenomeno reactivo de la independencia en el
que, de entre todos los profesionales, vuelve también
e igualmente a ser paradigmadtica la abogacia. Pues,
sumado a cuantos factores quedan apuntados de es-
pecializacion y sustituciéon mandataria, a la abogacia
se le suma un dltimo y marcado elemento en el que
la independencia se convierte en decisiva, que no es
otro que la vocacién sustancial que tiene su funcién
profesional, de friccién permanente con los poderes
publicos, pues es habitualmente ante ellos —especial-
mente la burocracia y el poder judicial- ante quienes
gestiona los intereses ajenos que le vienen confia-
dos. Lo que convierte la independencia del abogado
en paradigma de las independencias, pues de forma
natural vendrd llamado a rechazar la injerencia del
poder publico en su actividad y comportamiento en
tanto que su funcién lo pondréd de continuo frente al
poder publico, ante el que verd minorada la pujanza
de su gestion si, por ella, pudiera sufrir reproche o
persecucion.

Posicién paradigmatica que, del mismo modo
que llevo a los servicios profesionales a ser los pri-
meros en suftir la intervencién o control publico de
policia administrativa para-ética mas alla del de-
recho comun, dos mil afios antes de lo que lo estan
empezando a sufrir el resto de las actividades econé-
micas (Normas de Buen Gobierno Corporativo ac-
tuales), los iba a llevar a ser los primeros en forzar el
paso de ese régimen de control a uno nuevo, arran-
cado del poder ptiblico mediante un pacto normado y
regulado, por el que el control administrativo de po-
licia para-ético de su actividad mds alla del derecho
comun, iba a pasar de manos del poder publico a las
propias profesiones, a las que les iba a ser atribuido
bajo un régimen y un sistema juridico que llamamos
de autorregulacion. Recuperando con ello su inde-
pendencia perdida, si bien ya no seria la desregulada
del paraiso originario, sino formal y de garantias. Y
que, como veremos, se produjo cuando se pudo pro-
ducir, es decir, cuando concurrieron las circunstan-
cias propicias para el triunfo de la independencia con
el derrumbe del régimen feudal.

Fenémeno que, precisamente, nos lleva a las si-
guientes conclusiones cientifico-juridicas: 1. Que la



ética juridica es un propio ciclo biolégico de la regu-
lacién del mercado mas alld del derecho comtn, que
también lo regula, y que transita en tres fases en vir-
tud de la dialéctica ética/independencia y de las des-
viaciones de la competencia por la primacia, desde la
regulacién comdin a la autorregulacién ética, pasando
por la fase de intervencién normativa y de control
publico para-ético. 2. Que dicho ciclo es y serd uni-
versal, comprendiendo a todas las actividades econ6-
micas. 3. Que ello se puede afirmar con seguridad a
la vista de lo ocurrido en el mercado de los servicios
y a la vista de que ya se estd produciendo para el res-
to del mercado en todas las demds actividades eco-
ndémicas, la segunda fase del ciclo o de intervencion
normativa y de control pablico para-ético, mas alla
del derecho comun. 4. Que en el resto de activida-
des econdmicas se ponen de manifiesto las mismas
reacciones que provoca la independencia frente a la
intervencion publica de policia. Y 5. Que el hecho
de que se haya ido produciendo siempre por delante
en el mercado de los servicios profesionales, ha sido
debido a su carécter paradigmatico en los elementos
que configuran y determinan el motor del ciclo de la
ética juridica.

Pese a ello y como queda dicho -y este seria el
sexto elemento confirmatorio de la tesis cientifico-
juridica que acabo de formular-, todavia tard6 siglos
en el mercado de los servicios profesionales el paso
de la fase de control y regulacién publicos a la de au-
torregulacion. Exactamente los mil quinientos afos
transcurridos entre la decadencia del imperio romano
en que comenzara la intervencion publica de policia
(s. 1d.C.) y el final de la Edad Media (1492, con el
descubrimiento de América, cominmente aceptado).
Momento éste hasta el cual, las profesiones siguen
siendo reguladas e intervenidas por los sefiores y re-
yes durante toda la Edad Media y, a partir del cual,
empiezan a aparecer en Europa los primeros Cole-
gios Profesionales, Ordenes Profesionales o Congre-
gaciones Profesionales, 16gicamente y los primeros
los paradigmadticos de la abogacia, instituciones ge-
nuinas de la autorregulacion ética del mercado de los
servicios profesionales, cuya naturaleza juridica nos
ocupa, ha quedado apuntada y abordamos a conti-
nuacion.

koK k

5. LOS COLEGIOS PROFESIONALES:
DOBLE GARANTIA DE UNA OFERTA INSOS-
LAYABLE DE ETICA RESPONSABLE Y UNA
NECESIDAD IRRENUNCIABLE DE INDEPEN-
DENCIA DE LA ECONOMIA Y LA FUNCION
PROFESIONAL. SUNATURALEZA JURIDICA
COMO INSTITUCIONES PACCIONADAS DE
UN SISTEMA JURIDICO REGULADOR DE LA
COMPETENCIA, PROPIO DEL MERCADO
DE LOS SERVICIOS PROFESIONALES.

5.1 Naturaleza juridica

A la vista de cuanto queda expuesto, la naturale-
za juridica de los Colegios profesionales es pacciona-
da o contractual de caracter publico y sinalagmatico.
Contrato que se alcanza entre el Estado y las profe-
siones a peticién de éstas y se establece por ley, me-
diante el cual éstas se comprometen a garantizar a la
sociedad que los profesionales respetardn y cumpli-
ran bajo responsabilidad disciplinaria administrativa
un Cadigo ético autoproclamado y el Estado se com-
promete a garantizar a los profesionales su libertad e
independencia mediante un estatuto privilegiado de
inmunidad en el ejercicio de su funcién y a disponer
para ello un sistema juridico especial y singular para
la constitucion de las instituciones juridicas pertinen-
tes dotadas por su delegacién de las competencias
necesarias para ello. Es el sistema juridico de auto-
rregulacion ética y de amparo y su piedra angular
serdn los Colegios Profesionales, institucién juridi-
co-profesional 1lamada a posibilitar el cumplimiento
del contrato adquirido, de modo que en ella radiquen
mediante la delegacién publica correspondiente, las
competencias publicas disciplinaria y de amparo que
permitan a la profesion garantizar de forma indepen-
diente la ética que habran de prestar los profesionales
a la sociedad y el amparo de la libertad e independen-
cia de éstos que habra de prestar el Estado.

5.2 Elementos sustanciales

El sistema que nace y se consolida en todo el
continente europeo es el que podria denominarse de
autorregulacion fuerte y sus elementos sustanciales
serdn su doble naturaleza ptblica y privada, la exclu-
sividad territorial —un solo colegio por cada profe-
sion y territorio- y su adscripcion obligatoria —resul-
ta imprescindible la inscripcion (colegiacion) en el
Colegio profesional respectivo para poder ejercer la
profesion elegida-.
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Tales elementos van destinados a dotar de virtua-
lidad al sistema juridico de autorregulacién adopta-
do y sin los cuales seria imposible. Efectividad que
gravita sobre el cumplimiento del sinalagma sobre el
que se funda el contrato colegial, que impone nece-
sariamente el sometimiento universal o colegiado de
toda la profesion pues, de otro modo, ni toda partici-
paria de la independencia alcanzada ni todos respon-
derian éticamente del ordenamiento punitivo ptblico
que, por primera vez en la historia, seria ley punitiva
de cumplimiento voluntario.

Siendo de sefialar en cuanto se refiere a la cole-
giacién obligatoria que la sumisién al ordenamiento
ético que persigue de todos los profesionales, no es
sino heredera de la que estos tenian a la burocracia
y al poder publico en la etapa histérica precedente
siendo, por tanto, la mera continuacién de la inter-
vencion publica previa en el comportamiento de los
profesionales mds alld del derecho comtin pero, aho-
ra, en manos de las propias profesiones. Y, por tanto,
tan obligatoria como aquella en aras de la garantia de
la finalidad publica que perseguia y persigue y del
interés general que satisfacia y continda destinada a
satisfacer.

Y siendo de incidencia especial en la indepen-
dencia la exclusividad territorial en tanto que, de no
existir, posibilitaria la existencia dentro de un siste-
ma general e igual para todos en la prestacion técnica
de un servicio, la divisién ideoldgica, politica, reli-
giosa o econdmica, anotando una inscripcién previa
y diversa a elemento extrafio a la funcion profesional
de carécter piblico que desempeiia, que le restaria
independencia.

5.3 Fines

Los fines sustanciales de los Colegios, de acuer-
do con su naturaleza, son los alli expuestos, de tal
modo que el resto de fines que pueda llegar a atri-
buirles la ley resulta absolutamente circunstancial,
por importante que fuera. Por lo que son fines de los
colegios profesionales el control disciplinario del
cumplimiento por sus colegiados del Cdédigo ético
de la profesion correspondiente y la prestacion a los
colegiados de Amparo colegial de su libertad e inde-
pendencia facultativas.

Sin embargo, resulta evidente que tales fines
conllevan lo que podriamos denominar, actividades
anejas o accesorias que podrian considerarse coadyu-
vantes de su virtualidad e incluirse de forma justifica-
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da como esenciales entre sus fines. La primera de las
cuales seria sin duda la formacién. Pero también lo
es la representacion de la profesion ante los poderes
publicos en relacién con sus funciones y, desde luego
en relacién con el contenido facultativo de la funcién
profesional de que se trate o con el contenido juridi-
co, politico y social del mismo, la colaboracién de la
Administracion Publica al respecto en tareas legisla-
tivas y normativas de todo tipo etc.

Todos los fines referidos y desde luego los que
hemos sefialado como sustanciales, en modo alguno
tienen por objeto finalidades ajenas a la intervencion
publica en el mercado de los servicios profesionales
para que la competencia entre éstos se desarrolle de
acuerdo con unos estandares de calidad y ética mds
alla del los establecidos y previstos en el derecho co-
mun. Y, por tanto, lejos de ir destinados a favorecer
intereses particulares, econémicos, corporativos o de
casta de los propios profesionales, todos ellos y los
propios Colegios, con sus elementos constitutivos,
incluida la colegiacion obligatoria, constituyen pre-
cisamente un haz de garantias para los consumidores
y usuarios superiores a los que le ofrece el derecho
comun de la competencia y, por tanto también, una
contribucién ptblica de primer orden e indeclinable
a la defensa y garantia del interés general, de toda la
sociedad y, muy especialmente, del mercado de los
servicios profesionales y de sus consumidores.



