Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15969

APORTES A LA DISCUSION SOBRE LA REGULACION

DE LA ABOGACIA*

CONTRIBUTIONS TO THE DISCUSSION REGARDING

THE REGULATION OF LAWYERS

Sergio Ivan ANZOLA RODRIGUEZ™

Julieta MARTIN DEL CAMPO NUNEZ™

RESUMEN: La propuesta de establecer la
colegiacion obligatoria parece gozar de con-
senso en la profesion juridica mexicana. Si
bien, coincidimos en la relevancia social que
tiene el ejercicio de la abogacia y, por ende,
en la necesidad de su regulaciéon, conside-
ramos necesario traer al contexto mexicano
preguntas y advertencias que ya han surgido
en otros lugares sobre la conveniencia de la
regulacién (como proyecto en si mismo), los
objetivos que persigue y la mejor forma de
alcanzar esos objetivos.

De acuerdo con lo anterior, el presente
articulo, mas que constituirse como un apor-
te original, busca traer al contexto mexicano
insumos basicos para una discusiéon mas rica

ABSTRACT: The proposal to establish man-
datory membership for mexican lawyers
seems to enjoy consensus in the legal profes-
sion. Although we agree on the social rele-
vance of the practice of law, and, therefore,
on the need for its regulation, we consider
necessary to bring into the mexican context
questions and warnings that have already
arisen elsewhere about the desirability of
regulation (as a project in itself), the goals it
pursues and the best way to achieve those
goals.

In accordance with the above, this arti-
cle, rather than being an original contribu-
tion, seeks to bring basic inputs to the mexi-
can context for a richer and more complex
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y compleja sobre la regulacién de la profe-  discussion on the regulation of the legal pro-
si6n juridica. fession.

Palabras clave: ética profesional, aboga-  Keywords: legal ethics and professional
dos, colegiacion obligatoria, barras de abo-  responsibility, lawyers, bar membership, bar
gados. association.

SUMARIO: 1. La discusion sobre la colegiacion en México. 11. Tres aportes a la
discusion sobre la regulacion a las y los abogados. 111. Conclusiones. IV. Biblio-

grafia.

I. LA DISCUSION SOBRE LA COLEGIACION EN MEXICO

En el ejercicio profesional del derecho existe una amplia variedad de opcio-
nes para el desempenio de la profesion juridica que van desde el notariado,
la abogacia, la correduria publica, Ministerio Pablico, la academia y la
investigacion, entre otras (Darwin Clavijo Gaceres, 2015). Cabe destacar
que, respecto al ejercicio profesional en México, cada estado del pais cuenta
con su propia ley que lo regula conforme al articulo 50. de la Constitu-
ci6én Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por e¢jemplo, en la Ciudad
de México, las profesiones juridicas tienen en comdn que para su ejercicio
se requiere contar con un titulo legalmente expedido y registrado por una
institucion de educacion superior autorizada para hacerlo, para posterior-
mente obtener una cédula profesional mediante tramite ante la Direccion
General de Profesiones (Ley Reglamentaria del Articulo 5o. constitucional
[Ley Reglamentaria], art. 25).

El titulo profesional tiene como funcién principal reconocer que la
persona ha concluido los estudios correspondientes o que ha demostra-
do que cuenta con los conocimientos necesarios para ejercer profesional-
mente (Ley Reglamentaria, art. 1). El poder para determinar qué persona
tiene los conocimientos necesarios es un poder que yace entonces en las
escuelas de derecho.! La cédula profesional al ser expedida tiene efectos
de patente para el ejercicio profesional y para identidad en el ejercicio pro-

! Para febrero de 2019 México contaba con aproximadamente 1,900 escuelas de dere-
cho (Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje del Derecho, 2019).
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fesional (Ley Reglamentaria, art. 23). Una vez realizado el tramite de ti-
tulo y la cédula profesional, dependiendo de la profesion juridica elegida
existiran distintos requisitos a cumplir para desempenarse en la profesion.

La Direccion General de Profesiones, la cual depende de la Secreta-
ria de Educacion Publica, es la encargada de la vigilancia en el ejercicio
profesional en general y posibilita la relacién entre el Estado y los colegios
de profesionales (Ley Reglamentaria, arts. 1 y 21). En la ley, se recono-
ce que esta Direccion tiene la facultad de registrar los titulos profesiona-
les, llevar una hoja de servicios de cada profesionista, hacer la anotacién
en ella cuando se imponga alguna sancién a un profesional, autorizar el
ejercicio de una especialidad, expedir cédulas profesionales, realizar
una lista de los profesionales que no ejercen, cancelar el registro de los
titulos profesionales cuando exista una condena de inhabilitacién por via
judicial para el ejercicio de la profesion, entre otras (Codigo Civil Federal,
art. 2104). En la practica, existe una gama de regulaciones estatales en las
que pareciera ser que la Direccién General de Profesiones no tiene facul-
tad de investigar y sancionar a los profesionales por violaciones a la ley y
mas bien delega esa autoridad a la rama judicial y a los colegios profesio-
nales. Su funcién pareceria limitarse a una de tipo administrativo.

La Ley Reglamentaria en relacién con el ejercicio de las profesiones
en la Ciudad de México en su articulo 50, inciso 1, sefiala como un propo-
sito de los colegios de profesionistas: “Establecer y aplicar sanciones con-
tra los profesionales que faltaren al cumplimiento de sus deberes profesio-
nales, siempre que no se trate de actos y omisiones que deban sancionarse
por las autoridades”.

Respecto a las sanciones de las autoridades, la misma ley dedica su ca-
pitulo VIII para hablar de los delitos e infracciones que pueden cometer
los profesionales por no cumplir la ley, ademas, toca temas como el con-
flicto de intereses individuales de los profesionistas y con la sociedad y el
secreto profesional, ambos temas, relevantes para el ejercicio de la abo-
gacia. En esta misma linea sobre las sanciones aplicables a quienes ejer-
cen la abogacia, también puede encontrarse que se tipifica la revelacion
de secretos del cliente, alegar falsos a sabiendas y el conflicto de intereses.
Ademas de la responsabilidad civil a la que igualmente pueden ser sujetos
por incumplir el cumplimiento del mandato, y la responsabilidad por da-
nos y perjuicios al procurador o abogado que revele a la parte contraria
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secretos de su cliente o proporcione documentos o datos que lo perjudi-
quen (Codigo Civil Federal, art. 2590).

Aun cuando existen estos controles al ejercicio profesional, en general,
y aplicables al ¢jercicio de la abogacia en especifico, de acuerdo con la En-
cuesta sobre la Percepcion Publica de la Ciencia y la Tecnologia (ENPE-
CY'T, se realiza cada dos afos) realizada en 2017 por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), la respetabilidad de quienes ejercen
la abogacia se encuentra en un 6.26 de una escala que va de 1 al 10,
donde 10 es el nivel mas alto de respetabilidad. De la encuesta también
se observa que a mayor edad de las y los encuestados menor calificacion se
otorga a las y los abogados. Profesiones relacionadas con el sistema de jus-
ticia como lo son quienes ejercen la abogacia (6.26), jueces (6.03) y po-
licias (5.32) se encuentran en los altimos lugares del ranking de un total
de 17 profesiones. Los primeros lugares de la ENPECY'T son ocupados
por bomberos (9.34), inventores (9.003) y quienes se dedican a la enfer-
meria (8.93). Ante esta percepcion de parte de la ciudadania, aunado a la
necesidad social de acceso a la justicia, la seguridad juridica, a un Esta-
do de derecho, a mejores servicios profesionales y una defensa adecuada,
han surgido propuestas para que los mismos profesionistas sean quienes
den las soluciones mediante la auto regulaciéon (Oscar Cruz Barney, 2020,
p- 69). Es en este contexto donde ha surgido la propuesta de la colegia-
cion obligatoria y la certificacion. Un ejemplo de ello es el Informe de la
Relatoria Especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos. Adicién México (A/HRC7177307Add.3, 2011, parrafo 66). Uno de
los argumentos recurrentes en favor de la implementacion de la certifica-
cién y la colegiacion obligatoria es que ésta ha rendido frutos en distintos
paises tanto europeos como americanos (Oscar CGruz Barney, 2020, p. 13).

Es importante hacer una distincion entre la colegiacion y la certifica-
cién. La certificacion se refiere al imperativo ético que existe para atender
exclusivamente aquellos asuntos para los que se tiene conocimiento ade-
cuado y suficiente mientras que la colegiaciéon acredita el dominio profe-
sional (Oscar Cruz Barney, 2020, p. 70). En términos practicos, la certifi-
cacion podria consistir, por ejemplo, en satisfacer determinados requisitos
mediante instrumentos especificos (esto es, cursos o examenes) a fin de que
una vez completados satisfactoriamente el o la profesional en derecho
pueda calificarse a si misma como “certificada”.
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La colegiacion obligatoria, por otro lado, implica que, en el caso par-
ticular del derecho, todo abogado que quiera dedicarse a la practica juri-
dica® deba vincularse a un colegio profesional para poder hacerlo, es de-
cir, seria un requisito adicional a los ya contemplados para poder ejercer.
Por lo general, los colegios profesionales tienen como objetivo articular
y velar por los ideales de la profesion (Oscar Cruz Barney, 2020, p. 71).
Lo anterior implica que tendrian varias y diversas funciones: promover
cursos de actualizaciéon, foros de discusiéon académica, proyectos para
mejorar los servicios de los profesionales del derecho y la administracion
de justicia, disenar codigos de ética profesional y velar por su cumplimien-
to entre otras.

Para los promotores de la colegiacién obligatoria, ésta resulta ser una
herramienta idénea tanto para garantizar el ejercicio profesional inde-
pendiente como para asegurar la calidad de los servicios prestados por los
profesionistas. Sus promotores argumentan que ¢l hecho que no sea obli-
gatoria dificulta la implementacion de reglas generales®™ para el adecuado
ejercicio profesional lo cual repercute en la calidad y en el control para
el cumplimiento de las obligaciones de las y los abogados (Oscar Cruz
Barney et al., 2013). La presuncion acd es que una vez que exista la cole-
giacion obligatoria, habra estandares mas altos de calidad, reglas mas cla-

2 No sobra decir que la definicién de qué es y qué no es préactica del derecho es proble-
matica en sl misma pues puede implicar cerrar un nicho de trabajo a personas que no sean
abogadas (Deborah Rhode, 1990).

3 No obstante, como sefialamos anteriormente, ya existen disposiciones tanto en las
leyes generales de profesiones de cada Estado, como en el Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales que imponen obligaciones y deberes éticos similares a los que contendrian
los codigos de ética promulgados por los colegios de abogados. Ademas de estas normas,
no sobra recordar que la relacién abogado-cliente se rige por un contrato de prestacion de
servicios el cual debe cumplirse de acuerdo con los términos en él pactados, lo cual sugiere
que el régimen de responsabilidad civil contractual también permite en la actualidad la
regulacion del ejercicio profesional del derecho.

* La preocupacién por contar con normas generales aplicables a todos los abogados
la compartimos (aunque con matices como expondremos mas adelante cuando nos aden-
tremos en los aportes de Wilkins). Sin embargo, queremos advertir que precisamente la
colegiacion obligatoria, la cual no implica necesariamente la creacién de un tnico colegio
nacional con un tnico cédigo de ética profesional, puede afectar la pretension de generali-
dad pues cada colegio tendria la capacidad de darse su propio cédigo de ética. Lo anterior
implicaria, por ejemplo, que dependiendo del colegio profesional del que sea parte el abo-
gado, la forma en que se regulara, por ejemplo, el secreto profesional podra ser diferente.
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ras y precisas y, presuntamente, una mayor vigilancia a la forma en que
se comportan quienes ejercen la abogacia ya sea porque los mismos cole-
gios investigan y sancionan de oficio, o porque los usuarios acuden a ellos.’

Los colegios de abogados no sélo se preocupan por el bienestar de los
usuarios, también tienen una preocupacion acerca del cumplimiento de la
mision de la profesion de dar asesoria y representacion juridica libre de
presiones tanto del Estado, como de los clientes. Es decir, los colegios bus-
can preservar la autonomia de los y las abogadas la cual se considera
imprescindible para un buen ejercicio del derecho (Juan Manuel Rozas
Bravo, 2013, p. 57). Los promotores de la colegiacién obligatoria conside-
ran que la mejor forma de tener esa autonomia es por medio de la auto-
regulacion, es decir, que sean los mismos que ejercen la abogacia los que
se vigilen entre ellos: ceder el control al Estado (por ejemplo encargarlo
a los jueces) puede ser peligroso pues se corre el riesgo de que los jueces
castiguen a las y los abogados arbitrariamente a fin de disuadirlos de re-
presentar causas que, por X o Y, la Judicatura o el Estado pueda consi-
derar como “sospechosas” o “peligrosas”. Oscar Cruz Barney (2013, pp.
80y 81) aborda como la posicién de la abogacia independiente y organi-
zada mediante la colegiaciéon puede que no sea necesariamente comoda
para el Estado; por otro lado, ceder el control a los clientes puede implicar
no solo, falta de experticia y conocimiento sobre como deben comportarse
los y las abogadas, sino también, un potencial abuso de los clientes sobre los
profesionales, en el sentido de exigir una practica del derecho que desco-
nozca los limites de lo legal y éticamente permitido en la representacién
y asesoria juridica. Es decir, poner en riesgo la defensa de lo pablico a cos-
ta de la defensa de intereses privados (Oscar Cruz Barney, 2015, p. 100).

Cabe destacar, segiin la propia normatividad, que los colegios no in-
tervendran en politica o religion (Ley Reglamentaria, art. 48) y si bien
juegan un papel fundamental para la actualizacion de los profesionales
no deben ser competencia para las universidades ya que no pretenden
ser instituciones educativas superiores. Tampoco deben verse como un ne-
gocio pues su fin no es lucrativo.

5> No obstante, este argumento parece no tener sustento empirico al menos en el caso
de Estados Unidos y en el caso colombiano sefialados en Richard Abel (1981) y Sergio
Anzola Rodriguez (2019).
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II. TRES APORTES A LA DISCUSION SOBRE
REGULACION DE LAS Y LOS ABOGADOS

El impacto social que tiene el trabajo de los y las abogadas es indudable.
Reconocer esto implica aceptar la necesidad de regular la forma en que
llevan a cabo su trabajo. En este sentido compartimos plenamente la preo-
cupacion por construir y poner en marcha de manera pronta los mecanis-
mos necesarios para balancear y proteger de la mejor forma posible todos
los intereses que estan en juego en el ejercicio del derecho.

Los aportes que haremos a continuacién tienen como propo6sito invi-
tar a ver el proyecto de regulacion como uno complejo. Creemos que este
proyecto necesita un analisis mas cuidadoso y minucioso que el que se
le ha dado hasta ahora. El impetu y el deseo por hacer un aporte mediante
suimplementacion es clave para movilizar fuerzas que apoyen el proyecto;
no obstante, estimamos que las buenas intenciones no pueden llevarnos
a desconocer la complejidad del problema y los multiples retos inmersos
en él.

Como sefialamos al inicio, los aportes que hacemos no son origina-
les; son ideas y discusiones adelantadas por académicos estadounidenses
entre 1980 y 1990. Aunque ya son reflexiones “viejas” en la academia
juridica estadounidense, son nuevas en la academia juridica mexicana (y
latinoamericana) que ha investigado muy poco sobre la regulaciéon y la
ética profesional de los y las abogadas. Los tres aportes que hariamos po-
drian entenderse mejor bajo tres preguntas. Cada una de ellas encontran-
do una respuesta determinada en cada autor que expondremos: (para
qué regulamos a los y las abogadas? (Richard Abel, 1981), :De qué ha-
blamos cuando hablamos de independencia de las y los abogados y como
podemos perseguirla? (Robert Gordon, 1988) y, por tltimo, ¢cual es el me-
jor mecanismo para regular a los y las abogadas? (David Wilkins, 1992).

1. ;Para qué regulamos a los y las abogadas?

La necesidad de regular el ejercicio profesional de las y los abogados
dada su relevancia social es indudable. No obstante, es necesario observar
cuidadosamente el proceso de profesionalizaciéon y regulacion pues, sus fi-
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nes originales pueden terminar siendo pervertidos en el proceso de imple-
mentacién y la medicina puede terminar siendo peor que la enfermedad.
La mirada critica a los proyectos de profesionalizacién no es novedosa
en la academia juridica. Trabajos como el de Richard Abel, basado en la
sociologia de las profesiones de Magali Larson (1977), ya lo han hecho.
Por ende, nuestro objetivo, como sefialamos al inicio de este texto, no es
desarrollar una mirada novedosa. Nuestro objetivo, mas modesto, pero
no por eso menos urgente, es traer a la discusién mexicana algunas ideas
y argumentos que ya han sido advertidos en otros lugares.

Richard Abel (1981) formula una pregunta que puede parecer tonta,
pero termina siendo crucial al momento de pensar en la profesionaliza-
cion y las ideas que vienen aparejadas con ella como la colegiacion y la
certificaciéon. Su pregunta es ¢por qué, en el caso de la profesion juri-
dica estadounidense, la American Bar Association (ABA) emplea tantos
recursos, tiempos y esfuerzos promulgando reglas que apunten a promo-
ver la conducta ética de quienes ejercen la abogacia? La pregunta puede
catalogarse como tonta porque su respuesta parece ser obvia: promover
un ejercicio ético del derecho y asi proteger mejor los derechos e intereses
de los ciudadanos cuando interactan con ya sea como sus clientes, con-
traparte o terceros no directamente implicados. Gran parte del trabajo
de Richard Abel (1981), consiste entonces en demostrar que en realidad
las normas juridicas que pretenden regular las conductas de las y los abo-
gados en realidad no logran hacerlo y tampoco buscan hacerlo.

Demostrado esto, la pregunta se hace mas acuciosa. ;Por qué enton-
ces tanto empeno, esfuerzo y recursos en un proyecto que no logra lo que
promete? Para Richard Abel, lo que persiguen las normas y el proyecto
de profesionalizaciéon no es una practica ética del derecho o una mayor
proteccion a los derechos de los ciudadanos frente al poder que ostentan
los y las abogadas y la asimetria de informacion que existe en la relacion
abogado-cliente. El objetivo real de la profesionalizacion y la prolifera-
cion de normas, comités regulatorios y demas, es legitimar el monopolio
que quienes ejercen la abogacia tienen sobre la practica juridica y asi ase-
gurar un nicho de mercado (ingresos econémicos) y un alto estatus social
para la profesion juridica (Richard Abel, 1981).

No desarrollaremos a detalle la argumentacién de Richard Abel pues
creemos que para esos efectos resulta mejor consultar su trabajo directa-
mente, no obstante, explicaremos a grandes rasgos su argumento.
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Richard Abel senala que es equivocada la creencia que asume que los
codigos de ética, barras de abogados, procedimientos sancionatorios, tie-
nen como fin garantizar una practica “mas ética” del derecho. Esto ocu-
rre por tres distintas razones: porque las normas en realidad no indican
a quienes ejercen la profesion juridica como comportarse frente a los di-
lemas éticos con los que se cruzan, porque (incluso si dijeran como deben
comportarse) no son interiorizadas por las y los abogados y porque (inclu-
so si fueran interiorizadas) en los casos donde algin abogado o abogada
se apartara de la conducta que exigen, éstas por lo general no acarrean
una sanciéon aun a pesar que existen mecanismos y oérganos facultados
para sancionar estas conductas (Richard Abel, 1981). Es importante se-
nalar que, el argumento que desarrolla Richard Abel se basa en el estudio
empirico que ha hecho de la profesion juridica estadounidense y la ABA.

Lo anterior implica dos cosas: primero que pensar que lo que ha
ocurrido alla, ocurrird necesariamente en cualquier otro pais o contex-
to de manera idéntica no es necesariamente cierto pues son contextos
diferentes; segundo, que a pesar de lo anterior, es necesario reconocer
que en todo caso si puede ser medianamente predictivo de lo que ocurrira
en otros lugares y proyectos similares al menos por dos razones: porque
aun a pesar de variaciones en los sistemas procesales (sistemas Inquisitivos,
acusatorios o mixtos) el rol de quienes ejercen la abogacia y los dilemas
éticos a los que se enfrentan son muy similares (Sergio Anzola Rodriguez,
2019) y porque una de las jurisdicciones que ha hecho mayores esfuerzos
por regular la profesion es la estadounidense la cual ha desarrollado mal-
tiples reglas, canones, jurisprudencia, teoria y doctrina al respecto. El que
haya sido una jurisdiccién prolifica en la regulacion de los y las abogadas
y su estudio no quiere decir que sea mejor, pero si quiere decir, por lo
menos, que ha tenido mas debates y mas experiencia en el asunto, y sélo
por eso, ya valdria la pena prestar atenciéon a lo que alli ha ocurrido.

Richard Abel afirma que las normas no tienen un impacto real sobre
la conducta de los y las abogadas por la forma en que estan disefiadas
y redactadas. Para que una norma incida en la conducta de una persona,
ésta tiene que indicar de manera clara y concisa la conducta que se es-
pera de esa persona cuando se encuentre frente a determinada situacion.
Entre mas vaga y menos concreta sea la redaccién de la norma, menos
capacidad tendra para incidir sobre la conducta de la persona a la que va
dirigida. La gran mayoria de normas que regulan el actuar de las y los
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abogados se caracterizan precisamente por esa vaguedad y falta de pre-
cision. Cuando se da el caso opuesto; es decir, cuando las normas pare-
cen sugerir una conducta clara y discernible, el mismo c6digo contempla
una serie de estandares o calificativos que permiten reinterpretar la orden
que, en un primer momento, parecio ser clara. Esto es, los codigos de ética
parecen contener siempre una valvula de escape que no permite determi-
nar de manera clara la conducta que se espera de un abogado (Richard
Abel, 1981).

Otro problema propio de las reglas es que éstas no regulan situacio-
nes, escenarios y roles donde hay muchisimos dilemas éticos. Si estos esce-
narios existen y todos somos conscientes de ellos, pero aun asi las normas
no los regulan, el argumento segin el cual la promulgaciéon de cédigos
y tribunales de ética apunta a proveer una abogacia “ética” es falso.®

Un problema adicional identificado por Richard Abel en el argumen-
to de las normas como promotoras de una abogacia ética es la irrelevancia
de las normas en la conducta de los y las abogadas. Para poder afirmar
que una conducta determinada ocurre porque asi lo ordena un codigo
de ética, esa conducta debe obedecer no a la moralidad comun sino,
en realidad, a lo que ordena el co6digo de ética. El problema en identificar
esta causalidad (es decir que quienes ejercen la abogacia actian éticamen-
te porque el codigo de ética se los ordena y no por otra razon) se debe a que
muchas disposiciones de los codigos de ética se limitan simplemente a
sefialar pautas de conducta obvias que deben regular no sélo la conducta
de quienes ejercen la abogacia, sino de cualquier persona: no mentir, ha-
cer el trabajo diligentemente, informar a mi cliente sobre los desarrollos
de su caso, no sobornar ni coaccionar a otros para que hagan algo a favor
mio o de mi cliente, etcétera (Richard Abel, 1981).

6 Esto se conecta con el argumento de David Wilkins (1992) quien aboga por reconocer
la amplia diversidad que existe en el ejercicio de la préactica juridica y por ende la necesi-
dad de contar con diversos mecanismos de control pues no hay un tnico mecanismo que
pueda regular de manera adecuada a toda la profesion juridica. En este punto es evidente
que hay una tension, al menos prima facie, entre Richard Abel y David Wilkins. Abel
pareciera ser un escéptico de la capacidad de las normas mientras que Wilkins si parece
tener mas fe en el poder de las normas, siempre y cuando éstas sean sensibles a los distintos
contextos. Seflalamos que esta tension es prima facie pues puede ser que Abel sea menos
escéptico de las normas si éstas atienden a las advertencias de Wilkins.
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En resumen, el problema con el disenio y redacciéon de las normas
de la ética profesional de las y los abogados es que pecan por defecto (lo
que en inglés denominan underinclusive) al no regular todos los escenarios
complejos, o al no indicar claramente la conducta que se espera, y pecan
por exceso (lo que denominan overinclusive), es decir, simplemente son una
moral comuan codificada, es decir, nos ordenan hacer cosas que ya tene-
mos interiorizadas y que obedecemos no porque sean derecho positivi-
zado sino simplemente porque sus 6rdenes ya son parte de nuestra mo-
ral comun.

Ademas de los problemas que Richard Abel encuentra en el diseno
y redaccién de las normas proferidas por la ABA, argumenta que, en el
contexto estadounidense son pocos los esfuerzos por garantizar que los
y las abogadas conozcan y aprendan dichas normas (Richard Abel, 1981).
Por lo general, los cursos de ética profesional en las facultades de Derecho
terminan siendo cursos de relleno y las reglas son memorizadas para con-
testar examenes y posteriormente son facilmente desechadas. Tampoco
hay esfuerzos sistematicos ni obligaciones reales de tomar cursos de actua-
lizacién o de evaluar periédicamente el conocimiento que se tiene sobre
estos temas.

Por otro lado, Richard Abel encuentra que los controles al cum-
plimiento voluntario y coercitivo no son efectivos.” Aunque es un lugar
comun afirmar que las y los abogados tienen un interés por ser perci-
bidos dentro del gremio profesional como practicantes éticos que cum-
plen con los valores y normas juridicas que rigen el ejercicio profesional,
la verdad pareciera ser que la profesion (o al menos sectores significativos
de ella) ejercen presion social para que los y las abogadas acten en con-
travia de ellas. Segtin Richard Abel (1981), las y los abogados no sienten
una presion real para cumplir las normas de conducta, por el contrario,
la presion que sienten parece llevarlos a querer hacer mas dinero, ganar
los casos a toda costa y ser percibidos como “ganadores” por sus colegas.
La ética parece mas etiqueta que conviccion real.

Si el escenario del cumplimiento voluntario no es halagador, el esce-
nario del cumplimiento coercitivo es ain mas gris. Richard Abel (1981)
encuentra que, en el contexto estadounidense, son pocos los casos inves-
tigados y las sanciones efectivamente impuestas a abogados y abogadas.

7 Este hallazgo coincide con el de Sergio Anzola Rodriguez (2019).
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Las conductas violatorias de las normas del codigo de ética son pocas ve-
ces percibidas por los ciudadanos lo que hace que haya pocos casos deci-
didos pues hay muy pocas denuncias que activen los mecanismos de inves-
tigacion. En los pocos casos que son estudiados, pocas veces se considera
que efectivamente hubo una violacion al codigo de ética, o, cuando se en-
cuentra alguna conducta indebida, el mismo cédigo, dada su vaguedad
e indeterminacion, termina encontrando alguna excepcion o justificacion
a la conducta. Por ultimo, cuando efectivamente se interpone una san-
cion, esta tiende a ser pequena o insignificante.

En el caso norteamericano, la proliferacion de reglas y estructuras
tendientes a vigilar el profesionalismo y conducta ética de las y los abo-
gados no obedece realmente a garantizar un mejor servicio y una protec-
ci6n a los derechos de los clientes como lo veria la sociologia funcionalista
de Parsons y Durkheim, sino simplemente a asegurar un control del mer-
cado de los servicios juridicos. Cualquier ocupacion en un sistema capita-
lista buscara controlar los mercados a los que vende sus servicios (Richard
Abel, 1981). Las profesiones aspiran a controlar la oferta de servicios con-
trolando la produccion de productores (es decir, la produccion de quienes
ejercen la abogacia) y la produccion de servicios (es decir, la prestacion
de servicios juridicos). Entre menos abogados y abogadas haya, y, entre
menos oferta de servicios juridicos exista, las y los abogados que se en-
cuentren mejor posicionados al interior de la profesion aseguraran su tra-
bajo y los altos honorarios que seran una consecuencia de la poca oferta
junto con la alta demanda.?

Las normas sobre la ética profesional de los y las abogadas, ademas
de tratar de asegurar un control de la prestacion de servicios (cosa que en
ultimas logran apenas de manera parcial como el mismo Richard Abel
sefiala) fungen una funcién importante como medio de legitimacion, pues
son un intento (fatil pero simbdlicamente intento, al fin y al cabo) de las
y los abogados de la élite para convencerse de que se han resuelto los di-
lemas éticos de la profesion y que pueden hacer el bien, mientras se ha-
cen ricos (do well while doing good) (Richard Abel, 1981). En una profesién
donde los dilemas éticos son ubicuos y donde la poblaciéon general ve a
los y las abogadas sino como sujetos inmorales, al menos si como amo-

8 La teoria que Richard Abel (1988) desarrolla en abstracto es narrada histéricamente
por Jerold Auerbach (1976).
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rales, los codigos de ética tratan de convencer a los propios abogados y a
los ciudadanos de que en realidad si hay una voluntad por hacer las cosas
bien y que esa voluntad no es sélo politica, sino que se ve materializada
en reglas juridicas, barras y colegios de abogados que pueden aplicarlas
y sancionar a los que se aparten de ellas.

El problema, en todo caso, es que la funcién es puramente simbdlica
pues los codigos de ética no solucionan los dilemas éticos, simplemente
los describen recogiendo en sus normas todos los valores en tension, pero
sin indicar por cual se debe optar al momento de llegar a una situacién
dilematica. Que los dilemas éticos no se resuelvan en el coédigo no es algo
necesariamente malo, al fin y al cabo, puede resultar mejor dejar que el
juicio sobre el cual es la conducta correcta sea mas contextual que catego-
rico como sugiere William Simon (1988); lo que si esta mal, y hacia donde
se dirige la critica de Richard Abel, es a atribuir a los codigos de ética,
y en general a los proyectos de profesionalizacion, mas de lo que son ca-
paces de lograr sin reconocer el lado oscuro que puede esconderse detras
de ellos.

2. :De qué hablamos cuando hablamos de independencia
de las y los abogados y cdmo podemos perseguirla?

El fomento y garantia de independencia de quienes ¢jercen la aboga-
cia es uno de los principales objetivos de los proyectos de colegiacion obli-
gatoria en México. Sus promotores consideran a los colegios de abogados
como el medio idéneo para garantizar la libertad y la independencia en el
ejercicio de la profesion (Oscar Cruz Barney, 2020). Incluso, organizaciones
internacionales que agrupan a los colegios de los profesionales del derecho,
ponen en relieve como uno de sus objetivos, preservar la independencia de
quienes ejercen la abogacia (Oscar Cruz Barney, 2020). La Propuesta
de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia menciona como uno de
los derechos de quienes ejercen la abogacia recabar y contener de todos los
organos corporativos la protecciéon de su independencia y licita actuacion
profesional (Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, art. 37, Oscar
Cruz Barney, 2020) y, como una obligacién, la de denunciar al colegio
cualquier atentado a la libertad, independencia o dignidad de un profe-
sionista o de cualquier miembro de su actividad profesional en el ¢jercicio
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de sus funciones (Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, art. 38,
Oscar Cruz Barney, 2020). Para los promotores de la ley la independencia
y libertad de las personas que ejercen la abogacia redunda en beneficio
de la sociedad y del adecuado ejercicio profesional del derecho (Ley Gene-
ral para el Ejercicio de la Abogacia, art. 66, en Oscar Cruz Barney, 2020).

Segtn lo anterior la independencia en el ejercicio profesional del de-
recho parece ser un valor fundamental para la profesion juridica. Dada
la centralidad de este concepto, y basandonos en discusiones y debates
que ya han ocurrido en otros lugares y contextos, quisiéramos sefialar que
al hablar de manera genérica sobre la “independencia de los abogados
y abogadas” podemos estar refiriéndonos a distintos tipos de indepen-
dencias, distintos focos de amenaza a esas independencias, y cada aspira-
ci6n por “independencia” puede obedecer a razones distintas y requerira
de estrategias o mecanismos distintos para su protecciéon. Al final, puede
ser que encontremos razones validas para apoyar la independencia
en cualquiera de sus multiples variantes. No obstante, creemos que, para
tener una mayor claridad conceptual y una discusién mas rica alrededor
de los proyectos de colegiacion y certificacion, es conveniente “desempa-
car” el concepto genérico de independencia y verlo en sus distintas facetas.

El texto en el cual nos basamos e inspiramos para invitar a esta ob-
servacion minuciosa es el articulo seminal de Robert Gordon The Indepen-
dence of Lawpyers escrito en 1988. En este texto el autor hace un esfuerzo
por descifrar a qué se han referido histéricamente los y las abogadas es-
tadounidenses al momento de hablar sobre su independencia profesional
y coémo han tratado de perseguirla y fomentarla. El texto comienza sefia-
lando que bajo la sombrilla de “independencia” pueden caber por lo me-
nos 3 fenéomenos distintos: 1) independencia regulatoria; ii) independencia
sobre las condiciones de trabajo; iii) independencia politica. La indepen-
dencia que a él le interesa entender en su desarrollo historico es la Gltima,
la independencia politica de quienes ejercen la abogacia.

A continuacién, nos referiremos brevemente a cada una de ellas a fin
de mostrar la complejidad que puede subyacer a un término que en Mé-
xico puede estar leyéndose de distintas formas por distintos actores sin que
nos percatemos de ello.

Siguiendo a Robert Gordon (1988), por independencia regulatoria
nos podemos referir a la prerrogativa que tiene la profesion juridica para
regular sus propias practicas de manera autébnoma sin intromisiéon alguna
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de personas externas a la profesion. La independencia regulatoria puede
entenderse como un intercambio de favores (no necesariamente justo
o equitativo) entre el Estado y un grupo profesional: a cambio de que
la profesion juridica preste sus servicios a la sociedad, a ella se le otorga
el beneficio ptblico de autorregular sus practicas. De esta forma a las
abogadas y los abogados se les asigna (por medio de un monopolio que li-
mita el acceso de los legos a las cortes o simplemente mediante la tecni-
ficacién de la disciplina juridica que dificulta el acceso a las cortes para
los legos) la responsabilidad de representar a las personas en sus asuntos
juridicos. A cambio de la prestacion de este servicio (que no es gratuito
y que, al contrario, lucra a los y las profesionales del derecho y sélo en si-
tuaciones muy especificas y limitadas se presta como un servicio publico)
el Estado permite que la profesion juridica auto regule su practica: en tér-
minos concretos que determine los controles de acceso (quién es aboga-
do, qué requisitos deben cumplirse para ser abogado, qué se define como
practica juridica, etcétera) y supervision y permanencia (qué es una repre-
sentacion adecuada, qué entra y qué no entra bajo el secreto profesional,
como se reparte la toma de decisiones entre abogado y cliente, qué tipo
de sanciones deben aplicarse a los infractores de deberes profesionales,
etcétera). Esta logica se sostiene no sblo con base en el intercambio de fa-
vores, sino también bajo la idea segun la cual, dada la asimetria de conoci-
miento frente al derecho entre los profesionales del derecho y las personas
que no son abogadas, resulta dificil evaluar la calidad del servicio prestado
por un abogado sin ser también abogado. El desempefio de un experto,
los procesos de formacién que deben seguir los que quieren ser expertos
alguin dia, s6lo pueden ser definidos y evaluados por los mismos expertos.
En este sentido, la tecnificacion del campo juridico y la experticia requeri-
da para desempenarse en ¢l termina justificando la independencia regula-
toria. Permitir que personas no familiarizadas con el derecho determinen
los requisitos para el ejercicio y la calidad en el ejercicio puede ser no sélo
injusto (se juzgaria con estandares equivocados) sino ademas peligroso
pues podria poner en riesgo el buen desempefio profesional.

Pasando al segundo concepto de independencia, nos referimos a la
independencia o autonomia sobre las condiciones de trabajo, la ausencia
de injerencia sobre la forma en que una abogada o abogado determina
como llevar a cabo su trabajo (Robert Gordon, 1988). Esta independen-
cia supone entonces que si bien el cliente determina los objetivos que su
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abogada o abogado debe perseguir, el profesional es quien decide de ma-
nera independiente dos cosas: primero, si toma o no el caso (no esta obli-
gada por ley a llevar todos los casos que lleguen a su despacho), y decide,
de manera independientemente, los medios adecuados bajo el marco de la
ley para lograr el fin encargado por su cliente. Bajo esta luz, la indepen-
dencia significa entonces, un espacio vedado a terceros donde la perso-
na profesional del derecho decide libre de cualquier presion, como llevar
a cabo su trabajo. Esta independencia protege su labor intelectual y el
desarrollo de sus tareas materiales de interferencias del propio cliente,
del juez, de superiores jerarquicos, de otros abogados o de barras de abo-
gados o colegios de profesionistas. Esta independencia se materializa en la
libertad que tendria el o la abogada para determinar, entre otras cosas,
las pruebas a aportar, los testigos a interrogar, las preguntas a formular
y los argumentos que se esgrimiran. Se supone que esta independencia
es necesaria por el desconocimiento que tendria el cliente sobre los medios
y técnica juridica para alcanzar sus objetivos, y también porque personas
externas a la relaciéon abogado-cliente que no deberian conocer el caso,
dada la confidencialidad y confianza que rige la relacién abogado-cliente,
no tendrian la informacién necesaria ni la autorizacion del cliente, para
determinar cémo llevar a cabo la representacion juridica de sus intereses.
Para Robert Gordon (1988) es comprensible que la profesion juridica
persiga afanosa e insistentemente estos dos tipos de independencias. Tan-
to la independencia regulatoria como la independencia frente a las con-
diciones de trabajo otorgan a la profesion juridica prerrogativas que les
reportan beneficios significativos: tienen un monopolio en la prestacion
de servicios juridicos que garantiza la protecciéon de su mercado frente
a competidores externos y, ademas, la misma profesion juridica determina
de manera exclusiva la manera en que debe evaluarse la prestacion de sus
servicios. Leido de esta forma, es decir, pensando exclusivamente en los
beneficios que estas independencias reportan a los profesionales del dere-
cho, la basqueda de ellas puede verse con suspicacia pues dan demasiado
poder a la profesion y la dejan exenta de supervision externa. Atendiendo
a esto, estas independencias también se justifican de cara a los intereses
de los clientes sosteniendo que sin ellas se puede poner en riesgo, no solo
la prestacion de servicios técnicos y expertos a los clientes, también el am-
biente de confianza y confidencialidad que, se argumenta, es necesario
para una adecuada representacion de los intereses del cliente.
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La tercera nocién de independencia, la que desarrolla a fondo Robert
Gordon (1988), es la independencia politica de las abogadas y los aboga-
dos. Para él, esta independencia se caracteriza por los beneficios que re-
portaria, no s6lo a abogados y clientes, sino en términos sociales y politicos
ala sociedad en general. Para explicar lo que ¢l entiende por independen-
cia politica, hace una descripcion de dos visiones de la abogacia que per-
miten acercarse con mayor precision a su definiciéon de independencia
politica. La practica de la abogacia puede verse desde dos visiones: una li-
beral que considera que la principal amenaza a la independencia de las
y los abogados viene del Estado, y una visiéon publica que considera a los
clientes como principal amenaza para la asesoria juridica independiente.

En la vision liberal, se considera que la defensa de los derechos indivi-
duales de las personas, principalmente cuando es el Estado el que amena-
za con vulnerarlos, requiere que las abogadas y los abogados puedan de-
fender los derechos de sus clientes exentos de cualquier presiéon o control
por parte del Estado. Como acertadamente indica Robert Gordon (1988),
este argumento llevado al extremo carece de sentido. Cualquier persona
que crea decididamente en la importancia de una defensa libre de contro-
les y presiones del Estado, aceptara en algiin punto, que el ejercicio de esa
defensa debe hacerse dentro de un marco regulatorio y siguiendo deter-
minadas reglas de la ética profesional. Por ende, la discusiéon no es una de
libertad vs. regulacion, sino sobre la forma y contenido de la regulacion,
porque esta es siempre necesaria.

Los partidarios de la vision liberal sugieren que la regulacion deberia
permitir a quienes ejercen la abogacia (sobre todo a los abogados defen-
sores en materia penal) un amplio margen de discreciéon para determinar
por si mismos qué tanto deben colaborar con la administracion de justicia
(Robert Gordon, 1988). Esta vision supone que la mejor manera de prote-
ger los derechos de todas las personas es por medio de una defensa parcia-
lizada de sus derechos donde el abogado de cada parte explota los errores
del contrario, los vacios y contradicciones de la ley y la interpreta de la for-
ma que mas beneficie a su cliente. La parcialidad de cada abogado, suma-
do al rol del juez que funge como garante del debido proceso e igualdad
de armas garantiza, aparentemente, el resultado mas justo. Para que esta
vision pueda materializarse la injerencia del Estado sobre la labor de los
abogados y las abogadas debe ser minima. Las reglas que guian el actuar
profesional deberian limitarse a prohibir las tacticas o actuaciones abier-
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tamente ilegales como los sobornos, fabricacién o destruccién de pruebas.
De ahi en adelante, cualquier regulaciéon adicional como, por ejemplo,
una que contemple determinada obligaciéon de compartir con el juez o la
contraparte informacion relevante para el caso, seria vista como una inje-
rencia sospechosa sobre la independencia requerida para el ejercicio pro-
fesional.

Del otro lado, la vision puablica de la profesion considera que, dado
que los abogados no son sélo representantes de sus clientes, sino también
representantes del derecho ante sus clientes, la regulacion que se les apli-
ca deberia asignarles obligaciones para colaborar en la administracién
de justicia y consolidacion del Estado de derecho. Llevada a su extremo,
esta vision también pierde poder prescriptivo pues cualquier abogado,
por mas leal que sea a su cliente, sabe que debe respetar y seguir determi-
nadas normas que limitan lo que puede hacer por su cliente. De nuevo,
la discusion no es sobre regulacion vs. libertad, sino sobre cual debe ser el
contenido y forma de esa regulacion, y cudl debe ser la actitud que los
abogados y las abogadas adopten frente a esta regulacion, si deben tomar-
la en serio y tener claro sus limites, o si es una regulacion a la que podrian
buscarle vacios y contradicciones a ser explotadas para beneficio de su
cliente.

Para la vision publica, la regulacién del ejercicio profesional debe-
ria ir mas alla de regular lo basico (prohibir sobornos, fabricacién o des-
truccion de pruebas, etcétera) y deberia regular de manera mas concre-
ta las tacticas y estrategias de quienes ejercen la abogacia: establecer
la informacién que estarian obligados a revelar a la contraparte y al juez
aun cuando ésta pueda perjudicar a su cliente, establecer limites claros
a la forma en que se pueden interpretar las normas, delimitar claramen-
te las demandas o recursos judiciales frivolos, etcétera. Esta regulacion
limitaria entonces lo que puede hacer un abogado por su cliente. Al estar
obligado por la ley a comportarse de determinada manera en la defensa
de los intereses de su cliente, el abogado estaria justificado en moderar
la parcialidad e intensidad que exhibe en la defensa de su cliente, no por
falta de interés o por convicciones personales, sino por respeto a la ley.

Tanto los abogados y las abogadas que simpatizan con la visién pu-
blica como los que simpatizan con la vision liberal, encuentran un punto
de encuentro sobre la necesidad de mantener cierta independencia frente
a sus clientes. Este punto de encuentro yace en la practica y en el ¢jercicio
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cotidiano del derecho y se materializa en deberes, consejos o maximas
del tipo: no desarrollar lazos emocionales con el cliente, no creer absolu-
tamente todo lo que el cliente dice, etcétera (Robert Gordon, 1988). Esta
independencia frente al cliente parece ser aceptada y poco problemati-
ca. Sin embargo, la idea de independencia que Robert Gordon quiere
empujar es aquella que, en su opinion, estd cristalizada en el numeral
E de la Regla 3.4 del Model Rules of Professional Conduct de la American Bar
Association (2020). La traduccion al espanol del titulo de esta regla podria
ser “Lealtad con la contraparte y su abogado”. El numeral E dice lo si-
guiente:

Durante un juicio un abogado no debe aludir a cualquier asunto que el abo-
gado no crea razonablemente que sea relevante o que no esté respaldado
por evidencia admisible, afirmar el conocimiento personal de los hechos en
cuestion, excepto cuando testifique como testigo, o expresar una opinion personal
sobre la justicia de una causa, la credibilidad de un testigo, la responsabilidad
de un litigante civil o la culpa o inocencia de un acusado. (Cursiva fuera del
texto original)

A Robert Gordon (1988) le interesa de manera especifica la obliga-
ciéon que tienen las abogadas y los abogados de abstenerse de expresar
su opinion sobre la justicia de una causa, la credibilidad de un testigo o la
responsabilidad de un litigante o inocencia de un acusado. Esta regla tie-
ne un proposito evidente y es preservar la efectividad y credibilidad de los
abogados y las abogadas como defensores de distintos clientes y distintas
causas. Se supone que, para garantizar adecuadamente el acceso a la jus-
ticia y la representacion y defensa de los derechos de todas las personas,
las y los abogados no deben identificarse en exceso con sus clientes y cau-
sas. Se aconseja una clerta separacion entre la causa, cliente y abogado.
Si un abogado se identifica de manera muy estrecha con un determinado
grupo de clientes o causas, esto puede mermar su capacidad para defen-
der en un futuro a personas que podrian ser contrapartes de sus clientes.

Por ejemplo, un abogado laboralista dedicado la defensa judicial
de un empleador, que manifieste como opinion personal (no como alegato
juridico o en su rol de abogado litigante) que su cliente siempre ha teni-
do la razén y que es victima de ataques injustificados y falsos por parte
de los empleados que lo demandan, comprometeria su capacidad para
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defender de manera efectiva, en un futuro, los derechos de empleados
no so6lo de quien fue su cliente (el empleador), sino de otro tipo de em-
pleados en general. Esto ocurriria porque su opinién sugeriria no sélo
que prestaba sus servicios técnicos y juridicos, sino que, ademas, tenia
una conviccion intima y personal en la justicia de la causa de su cliente,
y posiblemente (dependiendo del caso), de la causa de los empleadores
como gremio. La expresion de esta conviccién personal menoscabaria
la prestacion futura de servicios profesionales.

Lo que esta regla sugiere es que, si bien las capacidades técnicas y pro-
fesionales de los abogados y abogadas estan a la venta, sus convicciones
politicas y personales no lo estan y no lo deberian estar (Robert Gordon,
1988). Los servicios de representacion que compra el cliente se restringen
al campo juridico y su representaciéon técnica. Las convicciones perso-
nales del abogado deben quedar a salvo de la comercializacién a efectos
de poder ser empleadas de manera adecuada, no solo para otros clien-
tes futuros, sino en la vida publica. Por ejemplo, cuando una reconocida
abogada o abogado dedicada al derecho corporativo se identifica en ex-
ceso con su cliente y defiende sus intereses con ahinco no sélo por medio
de su representacion juridica, sino también en la cotidianidad mediante
pronunciamientos de indole personal, se corre el riesgo de que las con-
vicciones personales de esa abogada o abogado sean devoradas por su
rol profesional. De esta forma, por ejemplo, el o la abogada hipotética a la
que hacemos referencia podria verse impedida de participar u opinar so-
bre asuntos regulatorios que tengan que ver con la linea de negocios de su
cliente. Dicho impedimento no se limitaria a un plano legal como cuando
se configura una inhabilidad o un conflicto de interés, sino que incluso po-
dria implicar la pérdida de agencia de la o el abogado, la anulaciéon de su
“persona publica”, su falta de interés en participar en la vida ptblica de la
sociedad, o al menos, la suspicacia de que en realidad no habla basada
en sus convicciones personales y su conocimiento técnico, sino en intere-
ses econdmicos.

Robert Gordon (1988) alude a la independencia politica de las y los
abogados como la salvaguarda de esa esfera intima y personal, a pesar
de un ejercicio profesional que implica necesariamente la representacion de
intereses de terceros. Resulta vital que la vida profesional no impida o li-
mite sobremanera su participacién en la vida publica. La preocupacion
por la participacion de los y las abogadas en la vida ptblica, como bien
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sefiala Robert Gordon, es herencia del movimiento federalista y las ideas
de Tocqueville. La fe en los abogados y abogadas como una élite burgue-
sa, racional y capaz de frenar los impulsos contradictorios de sectores dis-
pares de la sociedad era una impronta del pensamiento de las abogadas
y abogados federalistas.” Traer dichos ideales a la practica contemporanea
del derecho resulta dificil por los cambios sociales ocurridos no sélo en la
sociedad en general, sino también en la composicién de la profesion juri-
dica. Ademas, el proyecto de concebir a las y los abogados como una élite
ilustrada y con unas habilidades superiores al resto de los ciudadanos para
participar de manera mas intensa en la vida publica resulta antidemocra-
tica. No obstante, tampoco es menos cierto que por la formaciéon que reci-
ben, por los trabajos que realizan y por las posiciones de poder y relevan-
cia en el ambito social, econémico y politico, aun hoy los y las abogadas
siguen siendo actores sumamente relevantes no sélo para defender los in-
tereses de sus clientes sino para dar respuesta a las necesidades y proble-
maticas sociales dejando a un lado las facciones e intereses cominmente
representados y defendidos en su trabajo juridico.

Como demuestra esta descripcion muy corta del articulo de Robert
Gordon (al cual no hacemos justicia pues es mucho mas rico de lo que aca
podemos demostrar), es evidente que usar la palabra “independencia”
de manera genérica no permite tener claridad conceptual sobre el feno-
meno especifico al cual nos queremos referir. Tener esta claridad y definir
de manera clara, qué tipo de independencia es la que se busca promover
facilitard el diseno de estrategias para alcanzarla, asi como el analisis cri-
tico. Este altimo punto, el del analisis critico, es sumamente importante
pues el lector cuidadoso y suspicaz, ya se habra percatado, no sélo de las
virtudes que pueden subyacer detras de los tres conceptos de independen-
cia, sino también de las criticas que pueden hacérsele a ellas. Creemos
que esta distincién, que invita a hacer Robert Gordon, es urgente en el
debate de la colegiacion y profesionalizacion en México.

3. ;Cudl es el mejor mecanismo para regular a los y las abogadas?

Por lo general, las iniciativas y discusiones respecto a la regulacion
del ejercicio profesional de la abogacia asumen que la Ginica (o si no la me-

9 Esta vision es respaldada por Anthony Kronman (2000).
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jor) forma de regular a los y las abogadas es mediante el establecimiento
de un cuerpo de profesionales del derecho (en el caso mexicano, los cole-
gios de abogados) que con base en su conocimiento interno de la profesion
y unas reglas (codigo de ética) investigan a los colegiados con base en que-
jas formuladas por clientes, otros abogados y abogadas o, en algunos ca-
sos, terceros interesados.

Este lugar comun es cuestionado por David Wilkins (1992), quien es-
cribe desde un contexto donde, por el contrario, existen multiples meca-
nismos de control al ejercicio profesional del derecho. El objetivo de Da-
vid Wilkins es demostrar la importancia que tiene el contexto particular
en el que los abogados y abogadas se desempefan a fin de poder evaluar
cudl de esos distintos mecanismos de regulaciéon garantiza de mejor for-
ma los dos elementos que toda regulacion del ejercicio profesional de la
abogacia persigue: independencia profesional (frente al Estado y frente
al cliente) y cumplimiento de las normas que la regulan.

Sibien el contexto historico en el que David Wilkins escribi6 su articu-
lo pudo tener el efecto de identificar las virtudes y limitaciones de cada
uno de los distintos mecanismos de control existentes, traer sus ideas
al contexto mexicano puede resultar util para expandir la imaginacién
y, con base en experiencias de otras latitudes, ver qué problemas resuel-
ve de manera adecuada y eficiente la colegiacion obligatoria, y qué pro-
blemas deja sin resolver, los cuales nos obligarian a pensar en otra se-
rie de mecanismos concurrentes que garanticen la prestaciéon adecuada
de servicios juridicos en todos los contextos y para todo tipo de usuarios
¢ interesados.

David Wilkins (1992) identifica cuatro mecanismos de control al ejer-
cicio profesional en el contexto en el que €l escribe:

L. Controles disciplinarios. Este control se ejerce por las cortes federales
de cada Estado con base en las reglas de responsabilidad y ética profesional
adoptadas también por cada corte federal. Comanmente, las reglas adop-
tadas por cada Estado se basan en las reglas modelo sugeridas por la ABA.
Aunque con diferencias importantes, este control es el que mas se asemeja
al que ejercerian los colegios de abogados en México. Este control apunta
a disciplinar a las abogadas y abogados mediante la imposicién de sancio-
nes que pueden ir desde amonestaciones formales hasta perder la licencia
para practicar. Estas sanciones tienen como fin preservar un bien publico
(una profesion juridica competente, ética y responsable) por medio de la
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disuasion y el castigo. Generalmente, estas investigaciones se adelantan
con base en quejas que pueden interponer los clientes, otros abogados
y abogadas o terceros interesados.

2. Controles de responsabilidad civil. Este control se ejerce mediante de-
mandas de responsabilidad civil por casos de mala praxis. La activacion
y uso de este control esta limitado al cliente que decide demandar a su
exabogado (y que cuenta con los recursos econémicos, disposicion y tiem-
po para hacerlo). En este caso lo que normalmente se busca es una indem-
nizacion por los dafios causados.

3. Controles institucionales. Este control es practicado por la institucion
con la cual el abogado interacttia. Dicho control se puede ejercer en y
por distintos foros: por ejemplo, un juez laboral puede sancionar a un abo-
gado que representa a una de las partes por considerar que acttio de mala
fe. Asimismo, la agencia encargada de la recaudacién de impuestos puede
sancionar a un abogado que representa a un ciudadano en una reclama-
cién por estimar que su interpretacion de la ley fue un abuso del derecho.
Este control tiene como objetivo garantizar el correcto funcionamiento
del procedimiento (administrativo o judicial) con el fin de que se garantice
una defensa técnica de los derechos de los ciudadanos, pero, dentro de los
limites de la ley y sin trastocar o afectar la funcién social que esta llamada
a cumplir la entidad ante la cual el abogado ejerce la representacion. Este
control se ejerce de manera directa por una dependencia interna de la
entidad ante la cual esta operando el abogado.

4. Controles legislativos. Cualquier otro tipo de 6rgano o entidad crea-
da por la rama legislativa que tenga como fin ¢jercer vigilar la conducta
de las y los abogados.

El trabajo de David Wilkins (1992) consiste entonces en analizar
qué tan bien funciona cada uno de estos cuatro mecanismos a la luz de
dos tipos de argumentos: la independencia que logran garantizar a los
y las abogadas, y su efectividad para lograr cumplimiento (entendiendo
que un alto indice de cumplimiento es deseable siempre y cuando los cos-
tos no superen los beneficios que se reporten).!” El punto importante

10 Dentro del concepto general de costos Wilkins (1992) agrega tres tipos: 1) costos
administrativos propios de la operacion del mecanismo (salarios, oficinas, computadores,
etc.,) 2) costos de participacién que son en los que incurren las personas directamente
implicadas en un proceso (por ejemplo, es plausible que el cliente que quiere poner una
queja contra su ex abogado deba pagar a un abogado para hacerlo, por su parte, el abo-
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que suma David Wilkins es la importancia del contexto a la hora de hacer
dicha evaluacion.

Hace ya bastante tiempo la profesion juridica se diversificd. Esta di-
versificacion se ha dado por cambios en el mercado de los servicios juri-
dicos. Las y los abogados pasaron de tener como clientes principalmen-
te a personas naturales, a tener como clientes a personas morales. Estos
nuevos clientes tienen otras caracteristicas y requieren otros servicios:
no son usuarios ocasionales de servicios juridicos, sino que por el contra-
rio son usuarios frecuentes, requieren servicios no solo (o no principal-
mente) en la representacion en pleitos judiciales sino en el desarrollo coti-
diano de sus negocios, tienen una chequera mas grande y ademas, por lo
general, estan mas o menos familiarizados con el derecho y la asimetria
de conocimiento entre ellos y sus abogados y abogadas es menor que la
que existe entre un abogado y una persona natural que no interactua fre-
cuentemente con el derecho; incluso, dicha asimetria es casi nula porque
muchas veces estos clientes contratan otro abogado (abogado i house),
que es el encargado de administrar y evaluar el trabajo que prestan abo-
gadas y abogados externos.

Esta diversificacion de clientes, necesidades y servicios implica, a su
vez, formas de relacionarse distintas entre quienes ejercen la abogacia
y los clientes. No es igual, por ejemplo, la relaciéon de una mujer que acu-
de ante un abogado de familia por primera vez para demandar a su ex-
pareja por un tema relativo a la custodia de su tnico hijo; a la de un
abogado i house de una multinacional petrolera que analiza un concepto
emitido por un despacho de abogados tributaristas sobre el marco regula-
torio en materia fiscal para los inversionistas extranjeros en México. Da-
vid Wilkins (1992) sefiala que, ante la diversidad de relaciones existentes,
es dificil pensar en un Ginico mecanismo de control que logre garantizar
independencia y cumplimiento simultaneamente. La diversidad de rela-
ciones entre abogado y cliente implica, en opinién de Wilkins, diversidad
de mecanismos de control sensibles y ttiles a cada contexto.

Sumado al reto de la complejidad que se desprende de unas relacio-
nes cada vez mas diversas, esta el reto estructural que yace en la figura

gado necesitard también un abogado que lo defienda) 3) costos sociales que son cualquier
otro tipo de costo que deban asumir personas que no estan directamente implicadas en el
proceso pero que se pueden ver afectadas por lo que se decida en ¢él.
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del abogado: el de defender los intereses de su cliente mientras que al
mismo tiempo colabora con la administracion de justicia; es decir, el reto
(en algunos casos mas agudo que en otros) de deber lealtad a dos partes
que pueden estar enfrentadas. En términos concretos, y ya directamente
conectado con el tema de la regulacion, este reto se traduce en la dificultad
de encontrar un mecanismo de control al ejercicio profesional que preven-
ga y sancione faltas que cometa el abogado contra el cliente (problemas
de agencia) como puede ser cobrar honorarios exorbitantes, no informar
sobre el desarrollo del proceso, olvidar interponer un recurso o interponer
un recurso equivocado; como faltas que cometa el abogado contra terce-
ros o la misma administraciéon de justicia (externalidades) como puede
ser por ejemplo interponer una demanda frivola, hacer una interpreta-
ci6n de la norma que no sea acorde a sus fines, aportar una prueba falsa,
etcétera (figura 1).

I
% Persona
@ Moral/Problemas de Persona
§ agencia Moral/Externalidades
[
o
&
=
g
&) —
g Persona Persona
g Naturalf'Problfemas de Natural/Externalidades
- agencia
=
a
o
[i¥]
o
Problemas de agencia Externalidades

Conducta

FIGURA 1. Matriz con las posibles interacciones abogado-cliente (David Wilkins,
1992, p. 818).

Si bien no es nuestro propodsito reproducir aca la totalidad de argu-
mentos desarrollados por Wilkins en su obra, para sostener su tesis de que
no hay un mecanismo de control que pueda garantizar por si solo la in-
dependencia y cumplimiento de las disposiciones. Sefialaremos muy bre-
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vemente algunos de los ejemplos que utilizé para mostrar la insuficiencia
de los mecanismos frente a distintas situaciones.

5 Persona Morall
= . Morall Colaborador de la
= ersona Nord administracion de
E Abogado de parte justicia

- o

=

o

o = Persona Naturalf
= Persona Matural/ Colaborador de la
= Abonado de parte administracion de
o justicia
=
o
@
@
a

Colaborador de la
administracion de

Conducta Justicia

Abogado de parte

FIGURA 2. Representacion grafica (David Wilkins, 1992, p. 820).

En la figura 2, en los dos cuadrantes de la derecha se contemplan
las situaciones en las que los y las abogadas pueden estar cometien-
do una conducta que genera una externalidad, es decir, una afectacion
a terceros o a la administraciéon de justicia (falsificar pruebas, esconder
informacion, etcétera). Frente a estos dos cuadrantes los controles disci-
plinarios (aquellos que son activados principalmente por los clientes como
las quejas ante los colegios de abogadas y abogados) pueden ser inutiles
pues, bajo una vision instrumentalista pero en todo caso candida, es poco
probable que los clientes tengan un incentivo para denunciar una con-
ducta de su abogado que en ultimas tiene como objetivo beneficiarlos."
Es decir, los controles disciplinarios fallan al no garantizar la independen-
cia del abogado respecto de su cliente. Por el contrario, los controles insti-
tucionales (aquellos activados por los foros en los cuales las y los abogados
estan ejerciendo su trabajo) pueden ser sumamente utiles para detectar

T Al menos en el corto plazo pues al largo plazo se corre el riesgo de comprometer

incluso la responsabilidad juridica del representado y también afectar su reputacion.
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y sancionar conductas de este tipo y garantizar la independencia del abo-
gado frente al cliente."

Retornando a la figura 2, pero ahora en los dos cuadrantes de la iz-
quierda, estos se enfocan en las actuaciones que pueden implicar una falla
de agencia, es decir, actuar en contra de los intereses del cliente (cobrar
honorarios exorbitantes, no mantenerlo informado, emplear una estrate-
gia juridica manifiestamente equivocada, etcétera). En estos casos parecie-
ra entonces que es donde los controles disciplinarios (las quejas de parte
de los clientes ante los colegios de abogados) serian mas efectivos pues
claramente todo cliente quisiera que se sancionara al abogado que ha
actuado en contra de sus intereses. No obstante, David Wilkins (1992) ar-
gumenta que ese raciocinio tiene dos problemas.

En el cuadrante superior izquierdo, es decir, problemas de agencia
cuando el cliente es una persona moral (pensemos el caso de una mul-
tinacional), los estudios empiricos de la sociologia juridica demuestran
que los clientes pocas veces hacen uso de los controles disciplinarios; esto
es, se abstienen de interponer una queja formal contra sus abogados.
Esto ocurre principalmente porque la sancién mas efectiva es el no volver
a contratar sus servicios. Es una forma de autorregulaciéon del mercado: a
los malos prestadores del servicio, no se les contrata de nuevo. La decision
de no contratar de nuevo por lo general se disemina prontamente en el
mercado. Esa informacion es valorada por otros potenciales clientes que,
posiblemente, decidiran también no contratar a ese abogado en el futu-
ro. Ademas de ser una sancién efectiva, también es una sancién que les
ahorra costos pues no tienen que acudir ante el mecanismo disciplinario
(supongamos el colegio de abogados) y gastar tiempo y recursos en la bus-
queda de una sancion. En este sentido, para David Wilkins, los supuestos

12" No obstante, también puede hacerse el contraargumento de que los controles insti-
tucionales pueden llegar a afectar la independencia del abogado respecto del Estado pues
unos controles demasiado estrictos pueden hacer que los y las abogadas sientan temor
de litigar y defender enérgicamente los intereses de sus clientes. El mismo David Wilkins
(1992) hace este contraargumento pero, con base en la experiencia propia y el desarrollo
de algunos casos y situaciones en el contexto norteamericano argumenta que cuando los
controles institucionales han impuesto sanciones a abogadas y abogados esto no ha impli-
cado una merma en la defensa de sus clientes, es decir que seria exagerado argumentar
que darle determinado poder al Estado para sancionar a quienes ejercen la abogacia im-
plica inevitablemente afectar su independencia y por ende los derechos de los ciudadanos.
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beneficios que reportaria un control disciplinario en ese cuadrante son su-
perados por los costos de su operacion (1992).

El cuadrante izquierdo, donde se presenta un problema de agencia
con una persona natural, es posible que se piense que en este caso si se
hara uso del control disciplinario. No obstante, David Wilkins (1992) cree
que tampoco en estas situaciones se da ese caso. Hay dos razones para
ello: la primera es que en los mecanismos disciplinarios no hay un incenti-
vo material, es decir, el cliente que presenta una queja contra su exaboga-
do no obtendra ninguna indemnizacién por el dano causado por su exa-
bogado; a lo sumo obtendra la satisfacciéon moral de lograr una sancion
contra la persona que lo defraudé. La segunda, y mas importante, es que
es muy posible que al cliente individual que interacta por primera vez (o
supongamos por segunda vez) con un abogado le serda muy dificil perca-
tarse de cuando ha sido afectado por una conducta irresponsable de su
abogado. Dada la asimetria de informacién que existe entre ¢l (suponga-
mos un obrero que contrata un abogado para demandar a su empleador,
o un ingeniero que demanda a la empresa que se apoderod injustamente
de un invento suyo) y el abogado respecto del conocimiento juridico, va a
ser muy dificil que pueda detectar el momento y la accién precisa en la
que su abogado le fall6.

En conclusion, como bien senala David Wilkins (1992):

(...)none of the four enforcement systems will efficiently control lawyer mis-
conduct falling within each quadrant of the matrix. Disciplinary controls are
unlikely to deter externality problems by ecither individual or corporate law-
yers. Liability controls will fail to prevent misconduct that does not produce
probable damages that outweigh transaction costs. Institutional controls gen-
erally ignore- and perhaps for individual clients even exacerbate —agency
problems. Legislative controls will either replicate the problems of disciplin-
ary enforcement— if they rely on complaints from injured parties —or dra-
matically increase enforcement costs— if the institute an active program of
monitoring and independent investigation.

El punto de David Wilkins (1992), compartido por nosotros, no es
renunciar o demostrar la imposibilidad de regular la conducta de los abo-
gados. Su punto es reconocer que existen: distintos tipos de conductas
que se quieren controlar (problemas de agencia y problemas de externa-
lidades), que cualquier mecanismo de control que se quiera implementar
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tiene unos costos para el Estado, los usuarios y los propios abogados, y que
existen distintos tipos de clientes (corporativos/personas naturales, clien-
tes con mas poder/clientes con menos poder) y por ende distintos tipos
de relaciones entre abogados y clientes. Al observar todos estos factores,
como lo hace Wilkins con mucho esfuerzo y paciencia, es posible apreciar
las falencias y virtudes que tiene cada mecanismo de control, para cada
cuadrante de la matriz. Esto debe entenderse entonces no como una criti-
ca demoledora, sino como una invitacién a ver la complejidad del proble-
ma, atender a los intereses y necesidades de las personas implicadas en él,
y pensar creativamente en diversos modelos de regulacion que permitan
alcanzar los proteger los intereses en juego sin incurrir en costos excesivos
¢ innecesarios.

III. CONCLUSIONES

Como hemos reiterado a lo largo del texto, compartimos la preocupacion
por establecer mecanismos de regulacion al ejercicio del derecho. Los abo-
gados particulares desempefian un papel fundamental en la consolidacion
del Estado de derecho. Desafortunadamente, la pregunta por como de-
berian comportarse los abogados (es decir, la pregunta por la ética profe-
sional) y como garantizamos que se comporten de esa manera (es decir,
la pregunta por los mecanismos institucionales encargados de operativi-
zar los mandatos de la ética profesional) han sido poco explorados no sélo
en México sino en general en Latinoamérica. Tal vez nuestras comunida-
des juridicas sigan depositando atin mucha fe en las reformas a las normas
e instituciones perdiendo de vista que al final esas normas seran interpreta-
das y operadas por los abogados.

No obstante, consideramos que el proyecto de regular a la profesion
juridica es mas complejo de lo que comtinmente se asume. Los trabajos
de Richard Abel (1981), Robert Gordon (1988) y David Wilkins (1992)
lo demuestran. Pasar por encima de los retos y advertencias que ellos hacen
de manera rigurosa, pueden debilitar el proyecto de la regulacion y hacer
que, asi como Richard Abel ve con mucha suspicacia el proyecto de re-
gulacién en los EE. UU., el mismo proyecto empiece a tener fuertes de-
tractores en México, y con suficiente razén. Aunque causa preocupacion
el hecho de que México no cuente actualmente con una regulacion efec-
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tiva al ejercicio de la profesion, esa carencia de regulaciéon puede ser vista
como una gran oportunidad pues no hay tabus. No hay ideas o propuestas
que no se puedan hacer y no hay intereses instalados que sean dificiles
de combatir. Tenemos el campo abierto y dispuesto ante nosotros. Por aho-
ra, creemos, es necesario tratar de aprender de los debates y discusiones
que han ocurrido en otras latitudes y a partir de ellas nutrir nuestras dis-
cusiones internas (que sin duda cada vez seran menos localistas y tendran
que dar cabida a las voces de actores internacionales si nos tomamos en se-
rio la globalizaciéon del derecho y las practicas juridicas transnacionales).
Este escrito no busca entonces ser un aporte original ni novedoso, sino sim-
plemente un ejercicio que nos invite a mirar hacia otros lugares.
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