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¢QUE INTERESES DEBEN DEFENDERSE?

ANDRES MOLINA OCHOA!

RESUMEN: El articulo introduce dos problemas de la ética profesional
de los profesionales del derecho: la titularidad de los derechos que
deben representar los abogados y los objetivos que deben protegerse
en el litigio. La discusién se centra en la representaciéon que varias
peliculas hacen del rol del abogado en los procesos y de sus
obligaciones éticas y juridicas frente a sus clientes.
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INTRODUCCION

Segin Deck Schiffet (Danny Devito), uno de los principales
personajes de la pelicula The Rainmaker (Coppola, 1997)2, “Un abogado
debe pelear por su cliente, abstenerse de robar algtin dinero e intentar decir
la verdad”. Para Deck, es facil determinar las obligaciones éticas de los
abogados, todo se limita a defender los intereses de sus clientes sin
quebrantar unas normas minimas de decencia.

La mayoria de codigos éticos para la abogacia coinciden en que uno
de los pilares de la profesion es el deber de velar por los intereses de
quienes representan. El articulo 2.7 del Cédigo Deontolégico de los

Abogados de la Comunidad Europea, por ejemplo, establece que, “Sin

1 Master y Doctor em Filosofia por la University of Binghamton - Nueva York (EE.UU.).
Profesor de Filosofia en la University of Baltimore (EE.UU.) e nel John Jay College of
Criminal Justice (EE.UU.). Abogado de la Universidad del Rosario en Bogot4 (Colombia).
Baltimore, EE.UU. E-mail: anmolina@jjay.cuny.edu

2 En espanol, Legitima defensa. Salvo pequefias diferencias, la pelicula es una versi6on
fidedigna de J. Grisham (1995).
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perjuicio del debido cumplimiento de toda la normativa legal y
deontologica, el Abogado tiene la obligacion de actuar en defensa de los
intereses de su cliente de la mejor manera posible, y debe anteponerlos a
cualquier otro” (Comunidad Europea, 2015). En igual sentido, segtin el
numeral 2 del articulo 4 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espaiiola,
“El abogado, est4 obligado a no defraudar la confianza de su cliente y a no
defender intereses en conflicto con los de aquél” (Espana, [2001] 2015).

El objetivo de este articulo es ilustrar dos problemas éticos
relacionados con la obligacion de los abogados de velar por los intereses de
los clientes, a partir de la representacion que algunas peliculas hacen de su
papel en la sociedads. En especial, se analizan dos preguntas: ¢Quiénes son
los titulares de los derechos que deben defender los abogados? y écuéles
son, precisamente, esos intereses que deben protegerse? Ambas preguntas
son abordadas desde la perspectiva de la ética normativa4. La idea es
indagar qué factores relevantes desde el punto de vista de la moral explican
las diferentes obligaciones profesionales que los abogados tienen respecto
de sus clientes.

Dos advertencias son necesarias antes de continuar con el articulo. La
primera es que el objetivo es ilustrar dos discusiones éticas relacionadas
con el ejercicio de la profesion juridica y no proponer una solucién a estos
problemas. En otras palabras, el proposito es introducir dos importantes
controversias que en ocasiones pasan desapercibidas, ocultas detras del
consenso general que existe sobre las funciones de los abogados. La
segunda aclaracion es metodologica: los problemas discutidos son éticos y
se analizan desde esta disciplina. Por esta razén, las normas y

jurisprudencias se citan solo com el objetivo de estudiar o ilustrar alguna

3 El cine y la television han sido foros en los que a menudo se discuten las soluciones a los
diferentes dilemas éticos que enfrentan los abogados. Como afirma David Luban, “Series
como L.A Law y The practice han hecho un trabajo respetable ensefiando la ética juridica
a sus televidentes” (2007, p. 2).

4 Para Shelly Kagan: “La filosofia moral como un todo puede ser ttilmente dividida en tres
areas basicas: metaética, ética normativa y ética aplicada. La ética normativa [...] consiste
de proposiciones sustantivas relativas a como actuar, como vivir o qué tipo de persona ser.
En especial, intenta plantear y defender los més béasicos principios que gobiernan estos
temas” (1998, p. 2). Esta y las otras traducciones son del autor.
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posicidén ética y no con el fin de establecer cuéles son los deberes juridicos

de los profesionales del derecho.

EL PROBLEMA DE LOS CLIENTES

Determinar quién es el cliente cuyos derechos deben representarse
parece ser un problema sencillo. Si se es contratado, por ejemplo, para
defender a un supuesto criminal, el interés que debe protegerse es el de
quien esta siendo acusado; por el contrario, si somos fiscales empleados por
el Estado, sera el de la sociedad. Por esta razon, es comtin preguntarse
sobre la eticidad o no de los intereses de los clientes, mas no sobre quién es
la persona cuyos derechos deben ser representadoss. En la pelicula The
Rainmaker, Rudy Baylor (Matt Damon) pregunta a su contraparte Leo
Drummond (Jon Voight), “¢Adn recuerda la primera vez que se vendi6?”.
Con su inquietud, Baylor afirma que hay pretensiones que no deben ser
defendidas asi el dinero recibido en contraprestacion sea mucho, que no es
ético utilizar el ordenamiento juridico, como hace la compania de seguros
representada por Drummond, para negar reclamos legitimos a quienes no
tienen la capacidad econémica para contratar a un buen abogado. Baylor no
cuestiona quién es el cliente de su contraparte, él sabe que es la compania
de seguros, lo que le preocupa es que esos intereses sean ilegitimos. En la
segunda parte de este articulo se analizardn problemas similares a los
planteados por Rudy Baylor en The Rainmaker; en la primera, se discutira
la pregunta sobre quién es el cliente cuyos derechos deben ser
representados.

A pesar de ser casi olvidada por la teoria juridica, esta discusion ha
sido representada en varias peliculas. Una de ellas es The Verdict (Lumet,
1982), la historia de Frank Galvin (Paul Newman), un abogado cuya
adiccion al alcohol le ha hecho perder sus ultimos casos y que, gracias a su
amigo y antiguo socio Mickey Morrisey (Jack Warden), tiene la posibilidad

de ganar un proceso facil que permitiria solucionar la situacién econémica

5 Una importante excepcién se encuentra en la obra de Angel Osorio. Para él, “La cuestién
esencial de los Abogados, que no es otra sino esta ¢A quién servimos? ¢A la sociedad o a
nuestro cliente? ¢Somos voceros del interés publico o del privado? <¢Debemos
preocuparnos de que en la sociedad prevalezca el bien o de que gane el pleito nuestro
patrocinador?” (Osorio y Gallardo, 1961, p. 14).
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en que se encuentra. El caso es el de una mujer en un coma causado por un
error en la aplicacion de la anestesia por parte de un médico perteneciente
al Hospital de Boston. Frank es contratado por la hermana y el cufiado
(Sally y Kevin Doneghy) de la mujer para que acepte una réapida
conciliacion por los dafos causados. De esta forma, ellos podran abonar 50
mil dolares al hospital y viajar a Tucson donde Kevin tiene una buena oferta
de trabajo. Todas las partes en conflicto parecen ganar con un rapido
acuerdo, el hospital evita la mala imagen que un juicio generaria en su
contra, Frank recibe un tercio de la compensacion, mientras que Sally y su
esposo obtienen el dinero suficiente para poder pagar los gastos clinicos de
su familiar y para viajar en busca de mejores oportunidades laborales.

Antes de iniciar el proceso, con el fin de preparar mejor su
negociacion con el hospital, Frank toma dos fotografias instantaneas a la
mujer en coma. En ellas, por primera vez observa el rostro de la victima.
Algo sucede en ese momento, el abogado, hasta entonces solo preocupado
por recibir el dinero que le corresponderia por la compensaciéon, enmudece
mientras descubre una nueva verdad: no son Sally, ni Kevin por quienes él
debe litigar; la razon para ir a juicio es la reparaciéon de los derechos de
aquella mujer a la que sélo se ha atrevido a observar detras de un lente.
Justo en ese instante, dos enfermeras lo increpan por encontrarse en un
lugar prohibido para visitantes, Frank contesta entre asombrado y
atemorizado por la magnitud de su nueva responsabilidad: “Yo soy su
abogado”.

A partir de su visita al hospital, Frank observa el caso desde una
nueva perspectiva. Cuando el obispo Brophy (Edward Binns) le hace una
oferta de 210.000 ddlares para conciliar el caso — una suma casi tres veces
superior a la que esperaba — Frank la rechaza, porque si la aceptara, “Nadie
sabria la verdad”. Con esta decision se evidencia que ahora Galvin no esta
preocupado por proteger los intereses de quienes lo contrataron, sino los de
la victima. El prefiere defender el derecho a la verdad y no buscar una
rapida conciliacién como querian Sally y Kevin.

Apresurado por dejar la ciudad, Kevin no sélo rechaza la decisién de
su abogado, sino que lo insulta cuando se lo encuentra:

Me ha arruinado la vida, sefior. A mi y a mi mujer [...] No
tiene que ir al hospital para ver a esa chica. Nosotros
llevamos cuatro afos haciéndolo. Durante cuatro afos...
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mi mujer ha llorado todas las noches, por lo que le
hicieron a su hermana [...] Soy un trabajador que intenta
sacar a su mujer de aqui. Le contratamos y le pago ¢Y
tengo que enterarme por la otra parte de que nos
ofrecieron 200.000 doélares?

Para Kevin, Frank solo estd obligado con quienes le contrataron, el
bienestar de la mujer en coma tinicamente deberia importar si afecta los
intereses de los representados. So6lo el contrato determina el &mbito de la
asesoria juridica, los inicos derechos que deben defender los abogados son
aquellos que se han pactado.

¢Tiene la razéon Kevin o Frank? ¢Quiénes son los titulares de los
intereses que el abogado debe defender? ¢Cuél es la posicion més correcta
en este caso? La pelicula parece apoyar la opciéon tomada por Frank; es
decir, la posicidon segtn la cual, los abogados tienen la obligacion ética de
defender los derechos de las victimas sin importar con quién se contrato la
representacion legal. Existen varios apartes en The Verdict que sugieren
esta interpretacion. En primer lugar, la escena antes descrita en la cual
Frank por primera vez se identifica como apoderado de la mujer en coma,
justo cuando él descubre la terrible situacion en la que ella fue abandonada
por las malas practicas de los doctores. Las camaras muestran a Clint
Eastwood recitando una epifania, una verdad profunda que ha descubierto
al momento de su contacto con la victima. Ahora sera su abogado, no el de
Kevin y Sally. En segundo lugar, el hecho de que Frank reivindique el
derecho a la verdad y no el de la reparaciéon como el mas importante a hacer
valer en el juicio®. Desde su encuentro con la mujer en coma, el abogado
estd méas interesado en que se conozca la verdad de los hechos que en el
dinero que podrian recibir sus representados.

Finalmente, porque la pelicula se construye bajo la idea de que Galvin
es capaz de recuperarse de su alcoholismo cuando decide luchar por una
causa justa. Durante el filme, Frank es retratado como una persona ética
que es incapaz de utilizar los métodos corruptos de su contraparte tales

como acudir a los medios de comunicacion para influir en la decision de los

6 Frank comienza los alegatos de conclusion de la siguiente forma: “La mayor parte del
tiempo, estamos perdidos. Decimos, por favor Dios dinos lo que esti bien, cudl es la
verdad. No hay justicia. Los ricos ganan, los pobres quedan impotentes. Nos cansamos de
ofr mentiras”.
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jurados’. The Verdict construye la personalidad de Frank como un héroe
caido en desagracia que se reencuentra con la virtud al decidirse a luchar®
por la opcién mas justa. La pelicula nos invita a celebrar y no a condenar la
decision de Galvin, luchar por una victima es una opcidén mas correcta que
defender llanamente a los representados.

Ahora bien, asi la pelicula sugiera lo contrario, existen muchas
razones para apoyar la posicion de Kevin y rechazar la de Frank. Uno de los
deberes de los abogados es, precisamente, no defender intereses opuestos a
los de sus clientes. En este sentido, el articulo 3.2.1. del Cédigo
Deontolégico de los Abogados de la Comunidad Europea manifiesta que
“El Abogado no debera asesorar, ni representar, ni defender a dos o mas
clientes en un mismo asunto si existe un conflicto o riesgo significativo de
conflicto de intereses” (Comunidad Europea, 2015)9. Desde esta
perspectiva, es claro que Frank Galvin actu6 de forma incorrecta al preferir
defender los derechos de la mujer en coma a los de sus representados.

Para quienes defienden la posicion de Kevin, en adelante teoria
tradicional, la promesa hecha al celebrar el contrato — y no lo justo de lo
discutido en el proceso — es la que determina quién es el titular de los

derechos que deben proteger los abogados. Cuando reclama a Frank, Kevin

7 El problema de la relacion entre los medios de comunicacion y la estrategia legal sera
analizado adelante.

8 Uno de los aspectos més interesantes de la pelicula esta en la superacion que Galvin hace
de su autocompasién. El se cree una victima y por ello es incapaz de cumplir con sus
deberes profesionales y de luchar contra los vicios que le estan destruyendo su vida. Al
inicio del filme, cuando Frank cree que todo estd perdido, acude a su amante, Laura
Fischer (Charlotte Rampling) buscando consuelo y llorando por haber cometido el error de
rechazar la oferta del hospital. Laura no lo compadece, lo recrimina: “Quieres que te diga
que es tu culpa. Puede que lo sea ¢Qué vas a hacer? [...] {Me iba a compadecer de ti? Te
has equivocado de sitio. [...] Eres como un crio que viene un domingo por la noche.
Quieres que te diga que tienes fiebre para que no tengas que ir al colegio”. En los alegatos
de conclusion, un Frank ya recuperado repite en sus palabras la leccion que le aprendié a
su amante: “Nos vemos como victimas. Y nos convertimos en victimas. Nos hacemos
débiles. Dudamos de nosotros mismos, de nuestras creencias. Dudamos de las
instituciones. Dudamos de la ley. [...] En mi religion, se dice actita como si tuvieras fe y la
fe te serd otorgada. Si queremos tener fe en la justicia s6lo tenemos que creer en nosotros
mismos y actuar con justicia”. Frank actia como si creyera que mediante el litigio puede
obtener justicia para la mujer en coma. Es esta creencia, esta nueva fe la que le redime de
sus vicios. Desde esta perspectiva, el rechazo a la oferta del hospital es la accion correcta
que desencadend los eventos que llevaron a Frank a superar su autocompasion.

De igual forma, segun el articulo 3 del Statement of Client’s Rights de la Bar Association
de New York, “Usted tiene el derecho a que el consejo de su abogado sea independiente,
profesional y juicioso, y a tener la lealtad de su abogado libre de cualquier conflicto de
interés” (New York State Bar Association, 2015).

el
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lo hace en virtud del pacto celebrado, “Le contratamos. Le pago”; en otra
palabras, “cumpla su parte de la promesa que yo he cumplido la mia”. Para
Kevin no es un problema que no haya una persona encargada de defender
los intereses de la mujer en coma, para él, lo incorrecto es que el abogado
por él contratado no represente sus intereses de la forma acordada.

La teoria tradicional se fundamenta en dos tesis soélidas: (1) las
personas prometen algo al celebrar un contrato como el de la
representacion juridica, (2) ceteris paribus, existe el deber moral de
cumplir lo prometido. La primera tesis parece obvia, es claro que las partes
se comprometen a realizar aquello que se obligan cuando celebran un
contrato. De hecho, los dos conceptos tienen definiciones bastante
parecidas; mientras el Coédigo Civil espariol define al contrato en su articulo
1254 como un acto en el que “una o varias personas consienten en
obligarse” (Espana, [1889] 2015)°, segin Hart “Prometer es decir algo que
crea una obligacion para el promitente” (Hart, 1963, p. 54).

La segunda tesis es aceptada y defendida por la mayoria de escuelas
éticas. Por solo citar dos filésofos, Kant utilizd precisamente el deber de
obedecer las promesas para ilustrar lo que es un imperativo categoérico,
mientras que W. D. Ross ejemplifico la nociéon de deberes prima facie con
base en la obligacién de honrar lo prometido: “Uno de los mas evidentes
hechos de nuestra conciencia moral es el sentido que tenemos de la

santidad de las promesas” (Ross, 2002, p. 37) 2.

10 Definiciones iguales se encuentran en la mayoria de codigos y normativas. Asi, por
ejemplo el Codigo Civil (Code Napoléon) establece en su articulo 1101 que el contrato, “Es
un convenio por el cual una o varias personas se obligan” (Francia, [1804] 2015). En todos
ellos, se entiende el contrato como un acto en el cual las partes se obligan a algo.

1 “¢Podria yo decirme a mi mismo: cada cual puede hacer una promesa falsa cuando se halla
en un apuro del que no puede salir de otro modo? Y bien pronto me convenzo de que, si
bien puedo querer la mentira, no puedo querer, empero, una ley universal de mentir; pues,
segln esta ley, no habria propiamente ninguna promesa, porque seria vano fingir a otros
mi voluntad respecto de mis futuras acciones, pues no creerian ese mi fingimiento, o si,
por precipitacion lo hicieren, pagarianme con la misma moneda; por tanto, mi maxima,
tan pronto como se tornase ley universal, destruiriase a si misma” (Kant, 1942, p. 422).

12 T3 obligacion de obedecer las promesas ha sido justificada por escuelas distintas a las de
Kant y Ross. Autores consecuencialistas como Hume (1981, p. 516 y ss.) dedican varias
paginas a justificar este deber desde su teoria ética (Pitson, 1988). Para una corta
descripcion de la discusion actual de la obligacién de cumplir las promesas desde el
consecuencialismo, ver Sinnott-Armstrong (2009, p. 438-442). Ahora bien, lo que las
criticas al consecuencialismo sugieren no es que no exista la obligacién de cumplir las
promesas, sino que una teoria falla sino logra justificar este deber.
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Con base en los mismos fundamentos que los fil6sofos morales,
algunos teoricos del derecho han considerado que al deber de cumplir los
contratos subyace la obligacion de honrar las promesas. En este sentido,
Charles Fried afirma: “Al prometer, ponemos en las manos de otro
hombre un nuevo poder para lograr su voluntad, aunque sea s6lo un poder
moral. Lo que él intentaba lograr por si solo, ahora puede esperar que sea
logrado con la prometida ayuda; darle ese nuevo poder era el objetivo de la
promesa” (1982, p. 8).

¢Significa lo anterior que la teoria tradicional es valida y que no existe
una razon ética para incumplir la promesa hecha al celebrar un contrato de
representacion legal? No, la decisiéon de Frank en The Verdict también tiene
justificaciones soélidas. Es cierto que la teoria tradicional tiene una fuerte
justificacion moral, pero también lo es que hay motivos para dudar que sus
conclusiones sean absolutas. Si bien es cierto que la mayoria de
concepciones éticas consideran que existe un deber moral de honrar lo
prometido, este jamas ha sido considerado absoluto4. En su ejemplo
relativo al imperativo categérico, Kant's se refiere al deber de no prometer
lo que no podemos cumplir mas no a la obligacién de respetar lo pactado en
todas las circunstancias. Al denominar el deber de cumplir las promesas
como una obligacién prima facie, Ross también estd aceptando que deja de
existir bajo cierto tipo de circunstancias: “Sugiero deber prima facie o
deber condicionado como una forma corta de referirse a la caracteristica
(muy diferente de ser un deber propio) que un acto tiene, en virtud de ser
de cierta clase (por ejemplo de cumplir una promesa), de ser un acto el cual
seria un deber propio si no existiera al mismo tiempo otro de otra clase que
fuera moralmente significante” (Ross, 2002, p. 19).

El problema, por tanto, para quienes apoyan la tesis defendida en The

Verdict, es probar que existen razones que invaliden el deber que tienen los

13 Sobre el fundamento ético de los contratos ver, entre muchos otros, Cohen (1933, p. 571-
583) y Fried (1982). En nuestro medio, ver Acosta Gomez (1999).

14 Piénsese, por ejemplo, en el célebre contraargumento que Socrates ofrece a Céfalo al inicio
de la Republica: “si alguno recibe unas armas de un amigo estando éste en su juicio, y ese
amigo se las pide después de vuelto loco, todo el mundo diria que no debe devolvérselas y
que no obraria en justicia devolviéndoselas [...]” (Platén, 1993, 331d). Lo correcto para
Socrates es incumplir lo pactado y no retornar las armas, dadas las nuevas circunstancias.

15 Ver supra 11.
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abogados con sus clientes de respetar la promesa hecha al momento de
celebrar el contrato de representacion legal. Una de ellas se encuentra en la
normativa colombiana, en el articulo 28 de la ley 1123 de 2007 que ordena a
los profesionales del derecho: “Defender y promocionar los Derechos
Humanos™®. Si la funciéon de los abogados es lograr la justicia o defender
los derechos fundamentales, existe al menos una razén derivada del rol que
los profesionales del derecho cumplen en la sociedad que puede justificar la
accion de Frank Galvin.

Lo anterior no significa que los abogados tengan en todos los casos la
potestad de atender intereses diferentes de quienes los contrataron, sino
que hay razones por las cuales se justifica defender otro tipo de intereses. Si
se acepta que los abogados tienen obligaciones distintas a la de representar
a sus clientes —como por ejemplo reivindicar la justicia frente a una
indefensa victima— debe admitirse también que en algunas situaciones esta
obligacion es mas importante que la de honrar el contrato de
representacion legal.

Ahora bien, existe una tercera posible tesis frente al tema en
discusion, una que concilia en lugar de enfrentar los deberes para con los
clientes y las obligaciones frente a la sociedad. Esta ultima posicion parece
ser la defendida por los redactores del Cédigo Deontolégico de los
Abogados de la Comunidad Europea, el cual establece en su preAmbulo que
la mision del abogado

no se limita a ejecutar un mandato en el marco de la Ley.
En un Estado de Derecho el Abogado es indispensable
para la Justicia y para los justiciables, pues tiene la

16 Ta Corte Constitucional colombiana, al respecto ha manifestado que: “En relacion con los
fines de la profesion, puede afirmarse que el legislador quiso dar relevancia especial a las
funcion social que cumple el abogado, de forma que los fines de la profesion, expuestos en
los articulos primero y segundo del decreto 196 de 1971 pueden ser complementados por
algunos de los deberes establecidos en la Ley 1123 de 2007, tales como: observar la
constitucidén y la ley (Articulo 1°), defender y promocionar los derechos humanos (Articulo
29), colaborar en la realizaciéon de la justicia y los fines del Estado (Articulo 6°) [...]”
(Colombia, C-290/2008, 2015). Esta norma no ha sido excepcional en la tradicion juridica
colombiana, el articulo 2 del decreto 196 de 1971 establecia que: “La principal misién del
abogado es defender en justicia los derechos de la sociedad y de los particulares. También
es misidén suya asesorar, patrocinar y asistir a las personas en la ordenacion y
desenvolvimiento de sus relaciones juridicas”. Notese que la principal funcién de los
abogados es lograr la justica, la secundaria asesorar a sus clientes. De igual forma, segin la
ley 32 en su titulo 24 de la Novisima Recopilacién de Indias: “[...] los abogados juren no
ayudar en causas injustas, ni acusaran injustamente, y luego que conocieran que sus
partes no tienen justicia, desampararan sus causas” (Espaifia, 1841, subrayo fuera de
texto).
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obligacion de defender los derechos y las libertades; es
tanto el asesor como el defensor de su cliente.

Su mision le impone deberes y obligaciones muiltiples,
algunas veces con apariencia contradictoria, con
respecto: Al cliente [...] Al puablico, para el cual una
profesion liberal e independiente, regida por el respeto a
las reglas que se ha impuesto a si misma, es un medio
esencial de salvaguardar los derechos del hombre frente
al Estado y a los otros Poderes (Comunidad Europea,
2015).

La posicién del codigo no contradice ninguna de las tesis estudiadas;
acepta, como Frank Galvin en The Verdict, que los abogados estan
obligados con la sociedad en la garantia de los derechos humanos; sin
embargo, no cree que este deber pueda entrar en una contradiccién real —
para el codigo esta solo puede ser aparente — con la representacion de los
clientes. Frank obr6 mal al defender pretensiones diferentes a las de Sally y
Kevin, pero no por quebrantar su promesa, sino porque la mejor forma que
tiene la sociedad de lograr la justicia esta en que los abogados representen
con fidelidad los derechos de quienes los contrataron.

Un ejemplo comun en las discusiones de la ética normativa? puede
ayudar a explicar esta posicion intermedia. Imaginemos que Pedro llega a
una clinica porque se ha fracturado su dedo mefnique. En el mismo
establecimiento, se encuentran tres personas que necesitan un trasplante
para poder vivir; una requiere un corazén, otra un rifion y otra el higado.
Un médico descubre que la tnica forma de salvar la vida a estas tres
personas es asesinar a Pedro y repartir sus organos entre los demas
pacientes. Aunque es posible pensar que la posicion del galeno esta
justificada porque en un corto plazo produce mas bienestar —si se hacen los
trasplantes muere un paciente, pero se salvan tres, de lo contrario solo
vivira Pedro— en el largo plazo, si las clinicas repiten la accién hecha por el
médico, los efectos seran nocivos porque la gente no acudira a los hospitales
por temor a que sean asesinadas para usar sus Organos.

The Verdict puede analizarse desde una perspectiva similar; aunque

fuera cierto que la accién de Frank produce més bienestar al proteger los

17 Este caso es usado por los criticos de las éticas consecuencialistas. Una buena presentacion
del problema puede encontrarse en Kagan (1998, p. 67 y ss.). Una interesante vision de la
discusion es la de John Harris (1975), quien utiliza las reflexiones del caso para proponer
una loteria en la que se rife la obligacién de donar los 6rganos que requieren otras
personas para poder vivir.
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derechos de la principal victima, en el largo plazo su accion sera perjudicial
porque nadie deseard contratar abogados si estos deciden defender los
intereses de otras personas. En este sentido, no existe contradiccion entre la
teoria tradicional y la tesis que subyace a la posicion de Frank; si él quiere
que realmente se garanticen los derechos de las victimas, debe representar
de forma exclusiva los intereses de sus clientes. El error de Galvin, por
tanto, no estaria en el principio ético que justifica sus acciones, sino en el
método utilizado para honrarlo.

Existen dos problemas, sin embargo, con esta posicion intermedia. El
primero es que la analogia con el caso del médico es equivocada dada la
diferente funcién que ambas profesiones tienen en la sociedad. Como
afirma Angel Ossorio, “Se nos confunde con los médicos. El médico debe
asistir al que sufre, a todo el que sufre, sea quien sea. Pero nosotros no
debemos defender al que litiga sino al que tiene razon para litigar.
Pensando lo contrario se degrada nuestra profesiéon hasta los més abyectos
extremos” (Ossorio y Gallardo, 1961, p. 25). Es plausible pensar que una
sociedad en la cual los galenos causan la muerte a sus pacientes para salvar
la vida a otras personas es una en la que nadie confiara en la medicina; por
el contrario, es plausible creer que se protegen los derechos humanos de
forma maés eficiente en una sociedad en la cual los abogados se dedican a
defender solo intereses que creen legitimos. En este sentido, el ejemplo de
los trasplantes descalificaria el asesinato de Pedro, pero no la accion de
Galvin. Dicho de otro modo, si por temor los pacientes no reciben atencion
médica no podran garantizar su derecho a la salud; en cambio, si las
personas que necesitan ser representadas legalmente saben que sus
apoderados dejaran el caso si encuentran un interés desprotegido mas
legitimo, las personas seguirdn acudiendo al litigio juridico, solo que
evitaran iniciar un proceso cuando su causa no sea justa.

El segundo problema est4 en la verificacién empirica. No hay estudios
que demuestren cual sistema es mejor o cual protege de forma mas eficiente

los derechos de las personas, si uno en el que los abogados defiendan de
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forma exclusiva los intereses de quienes los contrataron u otro diferentes.
La necesidad de un estudio empirico es mas urgente en el caso del derecho
por cuanto, a diferencia de la medicina, las pretensiones que se dan en un
proceso estan en disputa. Lo normal es que los pacientes busquen la salud,
un interés que es legitimo; en el derecho, las partes tienen pretensiones que
en la mayoria de los casos son discutidas: librarse de una condena justa,
escapar de alguna indemnizacion debida, etc. La comparacion del caso de
Pedro con The Verdict nos sugiere que generalizar el trasplante forzado de
organos llevara a la extincion de la medicina, pero no sucede lo mismo con
la obligacién de defender los derechos de las victimas. La ausencia de
estudios en este campo hace que la posicion de los redactores del Coédigo
Deontolbgico de los Abogados de la Comunidad Europea sea solo una
conjetura: a lo mejor si los abogados solo defienden los intereses de sus
clientes la sociedad estara mejor.

Ademas de los anteriores inconvenientes, hay casos en los que una
posicién intermedia no es viable. En Judgments at Nuremberg* (Kramer,
1961), el apoderado de los jueces alemanes acusados en el Tribunal de
Nuremberg, Hans Rolfe (Maximilian Schell), se encuentra ante el dilema de
proteger los intereses de Ernst Janning (Burt Lancaster) quien desea
confesarse culpable de las atrocidades cometidas durante el régimen nazi, o
los de sus otros representados. Avalar la confesion significaria agravar la
condena de sus otros defendidos, pero no aceptarla implicaria ir en contra
de los intereses de Janning. Rolfe no puede acudir a la posicion intermedia
porque cualquier determinacién que tome ir4 en contra de uno de sus

clientes. Alin mas, tampoco puede acudir a la teoria tradicional porque

18 Existen algunas investigaciones que intentan dilucidar si el sistema acusatorio es maés
eficiente que el inquisitivo en descubrir la verdad en un proceso. Aunque tutiles, estas
investigaciones no se preguntan cuales obligaciones deben asignarseles a los abogados
respecto de sus clientes para una mejor garantia de los derechos de las personas en la
sociedad. Lo mas que se puede afirmar al respecto es que si las conclusiones a las que
llegan los estudios son correctas, es preferible el sistema acusatorio para encontrar la
verdad, pero esto no implica necesariamente que no sea posible uno mejor en el que los
abogados tengan obligaciones con personas distintas a sus clientes (Thibaut, 1976;
Damaska, 1975).

19 La pelicula estd basada en lo que se ha denominado como el juicio de los jueces —
oficialmente llamado Estados Unidos vs. Josef Altstotter et al. — el cual fue el tercer juicio
llevado en Niremberg luego de la ocupaciéon hecha por las tropas aliadas.
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inevitablemente quebrard la promesa hecha a sus representados, o bien
defendera los intereses de Janning o los de los otros acusados.

Ahora bien, el caso en Judgement at Nuremberg podria ser
solucionado facilmente si se contratara a otro abogado para defender los
intereses de Janning. Algo similar puede decirse de The Verdict. Si el
Estado pudiera asignar un profesional del derecho a todos aquellos que
necesiten de asesoria legal, Frank Galvin habria podido dedicarse a velar
por los intereses de Kelly y Sally sin que se vulnerasen los derechos de la
mujer en coma. El problema est4, sin embargo, en que esta no solo es una
opcion inviable, sino imposible, por lo menos en las circunstancias
actuales2°.

La discusion hasta ahora planteada conduce a una conclusién, la
solucion al problema de la titularidad de los clientes depende de la posicion
que se tenga respecto a como debe el Estado atribuir el derecho a la asesoria
legal. En nuestra sociedad, no hemos encontrado forma distinta de
distribucion de este derecho a la capacidad econémica de las personas2'.
Quien puede pagar mas tendra, al menos en muchas ocasiones, la
posibilidad de contratar a un mejor abogado. Salvo excepciones, si se posee
dinero suficiente, se accedera a un buen representante legal que no esté
atado a los compromisos u obligaciones propios de todo defensor de oficio.
Si se carece de dinero, la defensa quedara a manos de la caridad, o de la
capacidad del Estado de contratar buenos abogados.

Como afirma Russell Pearce, “[la Asociacién norteamericana de
colegios de abogados] se rehiisa a reconocer que nuestro sistema legal
promete justicia igual segin la ley, pero permite que sea vendida y
comprada” (Pearce, 2004, p. 969). Si Kevin y Sally no estuvieran
necesitados de dinero, habrian podido contratar a un abogado que velara
por los intereses de su parienta en lugar de buscar una rapida conciliacion

para mejorar sus condiciones laborales.

20 Estudios demuestran que las sociedades jamas podran tener los recursos necesarios para
proveer servicios legales a toda su poblacién (Bellow; Kettleson, 2005).

21 Hay varias organizaciones que brindan asesoria gratis, no obstante, las necesidades de las
personas no es satisfecha con este tipo de instituciones. Para un recuento de las
organizaciones que prestan este servicio en Colombia (Tob6n Franco, 2008, p. 88 y ss.).
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El problema de la asignacion de la representaciéon juridica ha sido
discutido de forma amplia en el cine. En Dead Man Walking (Robbins,
1995), por ejemplo, el abogado defensor Hilton Barber (Robert Prosky) de
un condenado a muerte demuestra que a diferencia de su representado, el
otro acusado del delito de homicidio y violacion logr6 escapar de la pena
capital por poder pagar a un mejor abogado. En The Rainmaker, Rudy
Baylor manifiesta desesperado al creer que no podria ganar su caso frente a
los famosos abogados contratados por la compaiiia aseguradora: “Hay maés
de cien afios de experiencia legal sentada en esta mesa. Mi Gnico personal
ha perdido seis veces el examen para obtener la tarjeta profesional”.

¢Es esta situacion injusta? ¢Es injusto que acceder a la asesoria legal
dependa de la capacidad econémica de las personas? Quienes defienden la
tesis de The Verdict creen que otra forma de adjudicacién de la
representacion juridica es no solo posible, sino obligatoria desde el punto
de vista de la ética. Los abogados tienen la obligacion de defender
fundamentalmente los derechos de las victimas y no solo los de aquellos
que tienen suficiente dinero para contratarlos. Para esta posicion, es
correcta la opciéon de Galvin, su accion contribuy6 a que el derecho a la
verdad de la mujer en coma fuera respetado en el juicio. Para los defensores
de la teoria tradicional, en cambio, la tinica funcién de los abogados es
representar a sus poderdantes dentro del marco legal.

La discusion sobre quién es el cliente a quien deben representar los
abogados nos ha conducido a una pregunta diferente, {Cuél es la mejor
forma de distribuir el derecho a la asesoria legal? Como se manifest6 al
inicio del articulo, el objetivo es solo ilustrar un problema que en ocasiones
ha pasado desapercibido por la teoria juridica, no solucionarlo. En todo
caso, parece claro que una mayor argumentacion desde el punto de vista de
la ética22 y de las ciencias sociales es necesaria para defender las dos tesis

planteadas.

22 Fxisten otros argumentos éticos que sustentan la teoria tradicional y que no se han
incluido en el articulo por problemas de tiempo y espacio. Una opinién muy interesante es
la de Clyde Spillinger (2005) quien sostiene que los abogados deben ser fieles a sus
clientes con base en lo que denomina engagement, compromiso, es decir en la obligacion
que tienen de hacer suyas las demandas de sus representados.
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Pese a que las posiciones estudiadas aparecen como contradictorias,
ambas tienen en algo en comun, el respeto por el sistema juridico vigente.
Tanto la tesis tradicional como la defendida en The Verdict sostienen que el
mejor lugar para dilucidar los conflictos es el litigio. Pueden existir
controversias sobre quién es la persona que debe ser defendida, pero no
sobre la idoneidad del derecho para dirimir los conflictos que se dan entre
los individuos.

Existen doctrinas que no aceptan estas premisas. Al contrario,
afirman que el derecho no es un sistema neutral sino un campo de batalla
en el que las luchas de clases, de facciones y de género contintan sus
pugnas. La funcion de los abogados no es la defensa de los intereses de los
clientes, sino la transformacion del ordenamiento juridico que produce
dicho tipo de conflictos. Esta posicion sera analizada en el siguiente acapite

relativo a los intereses que deben ser defendidos.

LOS INTERESES DE LOS CLIENTES

En la pelicula Adam’s Rib (Cukor, 1949), la abogada Amanda Bonner
(Katharine Hepburn) dirige la defensa de su cliente acusada de intento de
homicidio, Doris Attinger (Judy Holliday), a concienciar a la sociedad del
trato desigual que sufren las mujeres en el sistema juridico norteamericano
y no solo a evitar una sentencia condenatoria. En una de las primeras
escenas, Amanda explica a su esposo y fiscal encargado del caso Adam
Bonner (Spencer Tracey), el motivo que la llevo a aceptar la defensa: “¢Por
qué dejar que este deplorable sistema se filtre en nuestras cortes judiciales
en donde se supone que las mujeres son iguales?”

La posicién de Amanda en la pelicula es apoyada por algunos autores
quienes consideran que en el litigio juridico se reproducen las practicas de
dominacion que se dan en la sociedad. Para no ser complices de la opresion
que puede ser fomentada por el derecho, los abogados deben no solo
defender los intereses del cliente, sino utilizar los juicios para visualizar las
contradicciones internas de la sociedad. En este sentido, Peter Gabel y Paul
Harris manifiestan que “Un primer principio de una practica contra-

hegemonica debe ser subordinar la meta de proteger los derechos de la
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gente a la de construir una auténtica o no alienada consciencia politica”
(Gabel y Harris, 1982-1983)2s.

Un interés similar al sugerido por Gabel y Harris puede verse en la
actitud de Amanda a lo largo de Adam’s Rib, y en especial en el siguiente
didlogo que mantiene con su secretaria:

— ¢Qué piensas de un hombre que es infiel a su esposa?

— No esta bien, pero....

— Bueno, y ¢Qué piensas de una esposa que le es infiel a
su marido?

— Eso es algo terrible [...]

— ¢Por qué la diferencia? ¢Por qué No estd bien, si €l lo
hace, pero es algo terrible si ella es 1a que lo hace?

— No hago las reglas

— Seguro las haces, todos las hacemos. Un hombre hace
una u otra jugarreta y el mundo entero le hace un guifio,
una mujer hace lo mismo y hay un escandalo.

Mediante la conversacion con su secretaria, Amanda logra dos
objetivos importantes. En primer lugar, libera a la lucha por la igualdad de
la mujer de lo que Sen ha llamado la encarcelacion de los derechos
humanos, su confinamiento en el sistema judicial24 (Sen, 2004, p. 319). La
abogada es consciente que pese a lo importante del litigio, este no es
suficiente para solucionar los problemas de inequidad en la sociedad; es
necesario, ademas, un cambio en la cultura, en la forma de entender las
relaciones entre ambos géneros. En segundo lugar, revela las
contradicciones internas que el ordenamiento juridico esconde al consagrar
una igualdad ante la ley que ser4 ignorada en la practica.

El derecho es un instrumento eficaz para el ocultamiento de las
contradicciones propias de la sociedad dado que, como manifiesta Robert
Gordon, “los discursos legales estan saturados con categorias e imagenes
que en una miriada de sutiles formas racionalizan y justifican el orden
social como natural, necesario y justo” (2006, p. 214). La accion de Amanda

desacraliza el lenguaje juridico y revela como contingente y contradictorio

23 En igual sentido, ver Gordon (1988).

24 “La implementacion de los derechos humanos debe ir también mas alla de la legislacion,
una teoria de los derechos humanos no puede ser confinada sensiblemente dentro del
modelo juridico en el que es frecuentemente encarcelada. Por ejemplo, el reconocimiento
publico y la agitacion (incluyendo el monitoreo de las violaciones) puede ser parte de las
obligaciones —a menudo imperfectas— generadas por el reconocimiento de los derechos
humanos” (Sen, 2004, p. 319-320).
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lo que el derecho ha disfrazado como sagrado y necesario. Lo natural se
convierte en artificial, lo que permite pensar en érdenes sociales diferentes.

En una de las escenas mas famosas de la pelicula, Adam reclama a
Amanda por su posicion respecto del caso:

Veo en ti algo que no habia visto antes y no me gusta. De
hecho, lo odio, desprecio por la ley, eso es lo que tienes,
una enfermedad contagiosa. Crees que la ley es algo que
puedes superar o evitar, o simplemente de lo que puedes
alardear. Empiezas con eso y terminas... bueno... iMira lo
que nos pasa! La ley es la ley, bien sea buena o mala. No
s6lo es malo quebrarla, lo es también cambiarla.
Empiezas con una ley, luego muy rapido todas las leyes,
luego todo.

Adam ve a la sociedad, como afirma Gordon, con -categorias
naturalizadas, petrificadas e inmodificables. Para él, querer cambiar la ley y
la sociedad no es un ideal sino una enfermedad contagiosa que debe
combatirse. Esta vision del mundo esconde la opresion que sufren algunos
miembros de la sociedad — en este caso las mujeres — y, al mismo tiempo,
hace creer que es imposible cualquier tipo de cambio. Al defender el status
quo, al criticar cualquier persona que desee modificar algunas de las
estructuras del sistema, Adam estd apoyando, quizds sin querer, un
ordenamiento juridico que oprime a la mujer.

La estrategia procesal seguida por Amanda en el proceso obedece
también a su preocupacion por modificar las estructuras sexistas de la
sociedad. Doris es una mujer golpeada de forma constante por un marido
que, ademas, le es infiel. El grado de frustracion en que se encontraba la
llevo a perder la capacidad de autodeterminaciéon. Cuando quiere describir
lo que sucedid antes de la comisién del crimen, manifiesta: “Yo no decidia
nada. Todo lo hacia como si estuviera en un sueno, como si me viera a mi
misma pero sin posibilidad de hacer nada —como en un suefio”. Asi las
cosas, la estrategia mas facil seria invocar alguna causal de inculpabilidad
que atenuara la pena como ira o intenso dolor. No obstante, ni Amanda, ni
Doris estan de acuerdo con seguir este tipo de defensa porque, como afirma
la acusada: “No fue un accidente. Yo queria dispararle”. Decir que Doris
estaba perturbada mentalmente es aceptar que obr6 mal y que no hay nada
erréneo con el sistema social. Por esta razon, Amanda ensaya una defensa
basada, segin sus propias palabras, “[...] en la proposicion segin la cual

todas las personas del género femenino deben ser tratadas ante la ley como
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iguales a las personas de género masculino”. De esta forma, no solo se
busca lograr la libertad para Doris —lo cual quizas seria mas facil de
conseguir apelando a una causal de inculpabilidad— sino mostrar las
estructuras del sistema que permiten que la vida de mujeres como Doris sea
miserable.

La defensa realizada por la abogada en Adam’s Rib coincide con una
de las mas estudiadas y analizadas por el feminismo (Gabel y Harris, 1982-
1983; Shalter, 1976; Garry y Goldberg, 1977, p. 217-241; O'Donovan, 1989;
MacKinnon, 1982). En marzo de 1974, 20 minutos después de ser violada
por dos hombres, Inez Garcia busca a sus victimarios y asesina a uno de
ellos. Charles Garry, su primer abogado, fundament6 la defensa en la
incapacidad mental de Garcia, lo que propicié un litigio exitoso para la
acusada, al menos desde los parametros tradicionales del litigio. Inez
Garcia fue condenada por homicidio en segundo grado, un delito con una
pena favorable teniendo en cuenta la gravedad de sus acciones.

La estrategia llevada a cabo por Charles Garry fue equivocada, sin
embargo, desde el punto de vista de Inez Garcia y de los objetivos del
naciente movimiento feminista (MacKinnon, 1982). La defensa no tuvo en
cuenta la opinién de la acusada quien nunca consider6é que habia obrado
mal o que no estaba en sus condiciones mentales cuando asesind a su
violador. Al respecto, Inez Garcia manifest6: “No lament6 lo que hice. De lo
unico que me arrepiento es que falle en darle a Luis” (Gabel y Harris, 1982-
1983). Ademas, la estrategia contribuy6 a que el proceso se centrara en el
delito cometido por Inez y no en la violacion de la que fue victima. De esta
forma, se legitim6 un discurso dominante que oculta las agresiones que
sufren las mujeres.

En un segundo proceso, Inez contrata a una abogada feminista, Susan
Jordan, quien alega legitima defensa en lugar de la causal de inculpabilidad
que se habia esgrimido en el primer juicio. La idea era “traducir la regla de
legitima defensa, masculinamente orientada, en una forma que capturara la
experiencia de una mujer enfrentando un ataque posible por un hombre”
(Gabel y Harris, 1982-1983, p. 382). Pese a que la estrategia judicial mas
segura para Inez y para Doris era apelar a una causal de inculpabilidad,
ambas prefieren otro tipo de defensa, uno que se base en afirmar la

correccion de su accion y no la debilidad mental de la acusada. De esta
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forma, sus procesos sirven no soélo para lograr su inocencia, sino para
reivindicar los derechos de las mujeres que pudieran estar en un grado
similar de opresion.

La legitima defensa solo puede esgrimirse cuando el acto imputado se
ha realizado ante una agresion inminente, sin embargo Inez Garcia asesin6
a su violador 20 minutos después de haberse cometido el delito. Lo
interesante de la estrategia usada por Susan Jordan es que evidencia que
esta concepcion de la causal de justificacion es sexista, dado que desconoce
que la violencia que sufre una mujer violada no termina al momento de
padecer la agresion fisica, sino que contintia mientras dura el ataque
sicologico. Consagrar la legitima defensa solo desde una perspectiva
masculina implica discriminar a la mujer.

La estrategia disefiada por Susan Jordan fue exitosa también porque
hizo que la violacion desplazara al homicidio en el debate publico. El
problema ya no era el crimen cometido por una persona en incapacidad de
determinacion, sino las multiples agresiones que padecen las mujeres en la
sociedad norteamericana. Como afirma Katherine O’Donovan:

El acto de la violacién se convirtié en el centro del juicio.
Las experiencias de las mujeres violadas estuvieron
presentes ante el jurado. Se revirtieron las relaciones de
poder presentes en el primer juicio. Esto permiti6 al
jurado escapar de una decision meramente formalista
basada en la practica del derecho existente, y tomar una
decisi6on basada en la presentaciéon de una perspectiva
que usualmente no es tomada en cuenta (1989, p. 136).

Tanto en el caso real de Inez Garcia, como en el ficticio de Adam’s
Rib, las abogadas utilizaron el derecho no sélo para lograr la libertad de sus
clientes, sino para cambiar aquellas estructuras de la sociedad que
convirtieron a sus clientas en victimas. Para ello, como se explic6 al inicio
de este acapite, desencarcelaron los derechos del litigio juridico y lo
llevaron a una dimensién distinta, una en la que la sociedad puede discutir,
reflexionar y darse cuenta de las inequidades del sistema.

La idea de utilizar al litigio juridico como un escenario en el cual la
sociedad puede descubrir sus propias injusticias es comin en el cine y en la
historia del derecho. Inherit the Wind (Kramer, 1960), por ejemplo,
describi6 el famoso juicio a Scopes (Tennessee [1925] 2015), para atacar al

macartismo y defender el derecho a la libertad de expresion (Larson, 1997,
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p- 238 y ss.). A su vez, el juicio a Scopes fue utilizado en 1925 para defender
la ensefianza de la teoria de la evolucién en el estado de Tennessee
(Crompton, 2010). En Colombia, Guillermo Prieto, un famoso presentar de
television conocido como Pirry, hizo un documental sobre Luis Alfredo
Garavito, acusado de la violacion y asesinato de més de 140 nifos, con el fin
de: “conformar un frente para exigir respuesta estatal” (Prieto, 2006). Una
vez la gente conocid los pormenores del caso y la condena que se le imput6
a Garavito, se cred una red social para exigir mayores condenas a los
violadores, asi como mayor proteccion a los menores de edad.

Ahora bien, es claro que es necesario trasladar lo discutido en el juicio
al debate publico para que estrategias como la de Amanda Bonner y Susan
Jordan sean exitosas. Gracias al proceso, la opinién nacional no sblo conoce
las contradicciones internas de la sociedad, sino que se convierte en un
mecanismo de presion para que la decision tomada sea justa. Tanto Doris
Attinger en Adam’s Rib como Inez Garcia fueron apoyadas por los medios
de comunicacion y por movimientos feministas que estaban de acuerdo con
su causa.

¢Es ética esta estrategia? ¢Es correcto apelar a la opinion nacional
para que genere un cambio en la estructura de la sociedad y en la decision
de los jueces? Contrario a lo que podria pensarse, esta estrategia es comin
en el cine. En In the Name of the Father (Sheridan ,1994), la abogada,
Gareth Peirce (Emma Thompson) utiliza la presion publica para lograr un
segundo juicio para su defendido Gerry Conlon (Daniel Day-Lewis)?s. A
medida que las marchas a favor de Conlon crecen en el filme, la posibilidad
de reabrir el caso aumenta. De igual forma, en Miracle on 34th Street
(Seaton, 1947), la decisiéon a favor de la cordura de Kris Kingle (Edmund
Gwenn) esta mediada, en gran parte, por el apoyo de miles de nifios que se
niegan a creer que Santa Clause es un personaje ficticio y que ven en el

anciano la prueba de sus creencias.

25 La pelicula estd basada en el caso de los cuatro de Guildford, injustamente acusados en
participar en atentados perpetrados por el IRA.
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Existen, sin embargo, otras peliculas que representan como inmoral
utilizar a la opinién nacional para presionar una decisién legal. En The
Verdict, Frank Galvin deliberadamente se opone a las practicas de su
contraparte Ed Concannon (James Mason) de acudir a la presi6on publica
para obtener una decisiéon favorable para su cliente. “Son sus métodos, no
los mios”, le dice a su socio, cuando éste le cuenta que Concannon ha hecho
publicar varios articulos a favor de los médicos acusados en el juicio.

Un caso interesante es la historia real de Sacco y Vanzetti2¢ llevada al
cine por Giuliano Montaldo en 1971. El defensor durante el segundo juicio a
los anarquistas italianos, Fred Moore, se caracterizo por intentar politizar el
proceso. Gracias a la divulgacion que hizo del caso, de forma rapida se cre6
un movimiento para apoyar a Sacco y Vanzetti. Famosos intelectuales como
John Don Passos y Albert Einstein protestaron la condena a muerte de
quienes se convertirian en dos de los mas famosos presos politicos de la
historia. No obstante, la estrategia de Moore no surtié el efecto juridico
esperado; de hecho, desesperado al ver que el juez Webster Thayer le
negaba todas sus peticiones, abandoné la defensa en manos del abogado
William Thompson.

Moore era un abogado radical que habia hecho toda su carrera en
California y que desconocia el procedimiento del estado de Massachusetts,
donde Sacco y Vanzetti estaban siendo juzgados?’. Quizas por esta razon,
decidi6 fundamentar su litigio en la presiéon publica y no en argumentos
juridicos. Ahora bien, aunque no puede negarse que el veredicto final en
contra de los dos acusados estaba mediado en gran parte por la persecucion

que el movimiento anarquista sufria en el momento28, las actuaciones de

26 Entre las muchas fuentes sobre el proceso llevado en contra de los dos anarquistas
italianos ver la pelicula Sacco and Vanzetti (Miller, 2006) y el libro de Bruce Watson
(2007).

27 El mismo Fred Moore ([1921] 2015) reconocia ese hecho, en sus alegatos de conclusion
manifest6: “Tres mil millas de distancia nos separa a los del Pacifico de ustedes, los del
Atlantico; naturalmente, esas millas han desarrollado variaciones peculiares en la practica,
en el procedimiento. Las condiciones locales han desarrollado practicas locales que, en
cierta medida, varian de las practicas del Atlantico”.

28 En 1977, el entonces gobernador del Estado de Massachusetts, Robert Dukakis, orden6
una investigacion sobre el caso, la cual concluyd que “Sacco y Vanzetti fueron
injustamente procesados y ejecutados”. El reporte entero puede encontrarse en Sinclair
(1978).
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William Thompson sugieren que un mejor resultado hubiera sido posible,
quizas evitar la silla eléctrica, con una defensa mas ortodoxa.

La estrategia utilizada por Moore en Sacco y Vanzetti fue exitosa
como instrumento de difusién del movimiento anarquista29, pero no lo fue
como defensa de los acusados. Lo anterior nos lleva a una pregunta, ¢Es
correcto someter los intereses de los clientes a otros mas justos? ¢Es ético
sacrificar una defensa tictica por una que obtenga mayores réditos
politicos?

Autores como Gordon, Harris y Gabel hacen parte de un grupo maés
extenso que pretende ampliar el tipo de intereses que deben tener en cuenta
los abogados, al momento de representar a sus clientes. Aunque todos los
teoricos mencionados hacen parte del movimiento conocido como los
Estudios Criticos del Derecho3°, existen otros que desde perspectivas no
solo diferentes sino opuestas, defienden la misma tesis. En Colombia, por
ejemplo, Natalia Tobon afirma que “Los abogados tienen la funcién social
de defender en justicia los intereses de la sociedad; esa funcion prevalece
sobre la asesoria y asistencia que se brinda a los particulares en sus
relaciones juridicas” (Tobon Franco, 2008 p. 72)3t.

Otros autores, sostienen una posicién contraria, en adelante tesis de
la fidelidad, segtn la cual los abogados deben limitarse de forma exclusiva a
la defensa de los intereses de sus clientes. En este sentido, John Finnis
afirma que: “[los abogados] tienen el deber de promover el bien comun,
aunque la primera forma en que lo logran es promoviendo la verdad, asi
como los intereses propios y los derechos legales individuales de sus
clientes, segin la ley y las reglas de conducta profesional. Intrinseco al bien
comun esté el interés puablico de la proteccion de los derechos privados”
(Finnis, 1999, p. 52). Quienes suscriben esta tesis, no afirman que sea

admisible cualquier tipo de conducta con tal de obtener un mejor resultado

29 Sobre el juicio de Sacco y Vanzetti han escrito autores como Upton Sinclair, John Dos
Passos y Mauricio Kartiin. Musicos como Joan Baez, Georges Moustaki y Peter Seeger han
compuesto canciones en honor de los dos anarquistas italianos. Howard Zinn, el famoso
historiador y anarquista estadounidense, realizaba conferencias sobre el significado del
juicio a Sacco y Vanzetti hasta antes de su muerte en 2010.

30 Para una introduccién al movimiento de los estudios criticos del derecho, ver Kelman
(1987); Perez Lled6 (1996); y Molina Ochoa (2014).

31 Para autores con posiciones similares, ver Luban (2007); Shaffer (1985); y Simon (2000).
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para sus representadoss2, lo que sostienen es que dentro de un marco legal y
ético, los tnicos intereses que deben defenderse son los de los clientes.

Existen al menos dos tipos de argumentos que los defensores de la
tesis de la fidelidad esgrimen. Unos son consecuencialistasss y se refieren al
tipo de resultados que pueden preverse si los abogados comienzan a
defender intereses que pueden ir en contravia con los de sus clientes. El
segundo tipo de argumentos se relacionan con la funcién que los abogados
tienen en la sociedad, con lo que Thomas Nagel ha llamado la division ética
del trabajo, es decir la tesis segun la cual “las restricciones de la moral
publica no son impuestas en su totalidad de la misma forma a todas las
acciones publicas o a todos los cargos publicos” (Nagel, 1991, p. 80).

En el primer acapite de este articulo, se discutieron argumentos
consecuencialistas en lo relacionado a la titularidad de los intereses que
deben defender los abogados. Entonces, se afirmé que no se habia probado
de forma definitiva que el mejor sistema legal es aquel en el cual los
profesionales del derecho s6lo estan obligados para quienes los contrataron.
Lo mismo puede afirmarse de la pregunta sobre el problema de qué tipo de
intereses deben defenderse. En realidad, no poseemos informacion que nos
permita determinar qué obligaciones deben imponerse a los abogados para
que el sistema juridico produzca una mejor justicia. No sabemos qué
sucederia en un ordenamiento en el que, por ejemplo, existiera la obligacion
de alegar aquellos hechos que pueden perjudicar a los clientes, si con ello se
logra honrar un valor mas importante.

Aun si se acepta la tesis de la fidelidad, es dificil determinar cual es su
limite, cuél es el marco juridico dentro del cual los abogados deben
defender los derechos de sus clientes. Parece claro, por ejemplo, que no es

ético falsificar una prueba para lograr una declaracién de inocencia, pero

32 El limite de lo permitido y lo prohibido, no obstante, varia segin el nivel de fidelidad que
se le exige a los abogados respecto de sus clientes. Monroe Freedman, por ejemplo,
defiende la actuaciéon de un abogado que para proteger a su cliente, no solo oculté
informacion sobre donde se encontraban las victimas, sino que minti6 al padre de una de
ellas sobre si sabia si su hija estaba viva. La posicion de Freedman, no obstante, es
polémica entre autores que defienden lo que se ha denominado aqui como tesis de la
fidelidad (Freedman, 1975; Luban, 1988). Una descripcion del caso puede encontrarse en
el articulo “The law: A question of confidence”, publicado en el Time (1974).

33 El consecuencialismo puede ser definido como aquella escuela segtn la cual los resultados
de una accidn son los tinicos factores relevantes para juzgar su eticidad (Kagan, 1998, p. 59
y sS.).
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existen casos en los cuales las respuestas no son tan evidentess4. En la
pelicula Priest (Bird, 1995), Lisa Unsworth (Christine Tremarco) confiesa al
sacerdote Greg Pilkington (Linus Roache) que es abusada por su padre.
Pese a varios intentos, el presbitero falla al intentar hacer que la menor
revele lo sucedido a su madre. El problema se agrava cuando el autor del
crimen se confiesa por el grave delito cometido ¢Debe el sacerdote vulnerar
el secreto de confesion y relatar lo acontecido a la policia? ¢Es maés
importante su deber como presbitero que su obligacién de respetar y
proteger los derechos de las menores?

La Corte Constitucional colombiana declar6 en sentencia C-411 de
199335, la inexequibilidad del articulo 284 que establecia como limite del
secreto profesional que se tratara de “circunstancias que evitarian la
consumacion de un delito futuro”. Para la Corte es claro que: “[c]Jomo en el
caso del derecho a la vida, en el del secreto profesional la Carta no dej6
margen alguno para que el legislador sefialara bajo qué condiciones puede
legitimamente violarse un derecho rotulado inviolable” (Colombia, C-
411/1993, 2015). Si pudiera equipararse los deberes de un sacerdote con los
de un abogado, para el Tribunal Constitucional es claro que Greg hizo lo
correcto al no revelar las violaciones que padecia Lisa.

¢Es mejor un sistema juridico en el que el secreto profesional se
protege de forma absoluta? ¢Garantiza mejor los derechos una normativa
en la cual los abogados estan solo obligados a defender los intereses de sus
clientes? ¢Es mejor un sistema en el cual acusados como Sacco y Vanzetti
reciben una representacion legal cuyo fin es la modificacion del
ordenamiento juridico y no la libertad de los procesados? Las respuestas a
estas preguntas demandan un tipo de investigacién que no solo sobrepasa
los limites de este trabajo, sino que no se ha realizado. En los casos de Inez
Garcia y Doris Attinger, el curso de accién a seguir en el proceso no ofrecia
mayores dificultades, porque las intenciones de las acusadas coincidian con
los intereses politicos que se buscaban en el litigio. Algo similar puede

decirse de Sacco y Vanzetti, aunque en este proceso las consecuencias,

34 Ver supra 32.

35 Para la normativa sobre el secreto profesional de los abogados en Colombia, ver Tobén
Franco (2008, p. 226 y ss.).
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quizés, podrian haber sido menos perjudiciales para los acusados de haber
existido otro tipo de defensa. En el caso de Priest, la decision de respetar el
secreto profesional produjo consecuencias negativas, no solo para la victima
sino para toda la comunidad que integraba la parroquia.

La lectura de todos estos casos sugeriria que es mejor una sociedad en
la cual los abogados se ven obligados a defender intereses que pueden
perjudicar a los de sus clientes. De ser esta la respuesta correcta, la Corte
Constitucional colombiana se habria equivocado al declarar que el secreto
profesional es una obligacién absoluta y no podria censurarse a Moore,
aunque su defensa haya sido en parte responsable de la muerte de Sacco y
Vanzetti. No obstante, una conjetura nacida de la lectura de algunos casos
jamas podra ser una respuesta definitiva al problema de qué tipo de
intereses deben proteger los profesionales del derecho para lograr el
ordenamiento juridico que mejor logre respetar los derechos de las
personas.

Como se menciono con anterioridad, el segundo tipo de defensa de la
tesis de la fidelidad se fundamenta en lo que se ha definido como la divisi6on
ética del trabajo. Es precisamente esta la justificacion que la Corte
Constitucional colombiana hace del caracter absoluto del secreto
profesional:

La preservacion del secreto profesional aparece como una
necesidad urgente en las sociedades donde el grado de
desarrollo y la complejidad de las relaciones
interpersonales e intergrupales, determinan la
prevalencia de la solidaridad organica (o por
desemejanza) sobre la solidaridad mecanica (o por
parecido), en términos de Durkheim, pues a medida que
se acenttia la division social del trabajo, cada uno de los
miembros del conglomerado, que ejerce un oficio
especifico -y so6lo uno-, requiere mas del aporte de los
otros, para la satisfaccibn de sus necesidades mas
apremiantes. Esto por contraste con las sociedades
embrionarias donde, en esencia, todos hacen lo mismo y
desempefian a la vez multiples funciones (Colombia, C-

411/1993, 2015).

En la serie de television House, hay un episodio que describe este
argumento (Semel, 2006). Aunque Henry Errington (Howard Hesseman)
es un paciente muy viejo para recibir un trasplante de corazon, su médico
Gregory House (Hugh Laurie) aboga por él en el comité que autoriza este

tipo de procedimientos: “Esta diciendo que la vida de un anciano no vale
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tanto como la de un joven” contesta House a aquellos doctores que creen
que Henry no merece un corazén nuevo. No obstante, cuando Cameron
(Jennifer Morrison), una médica del equipo que dirige House, le pide
firmar una apelacién para que se reconsidere la decisiéon, House afirma:
“Hicieron lo correcto [...] Estoy defendiendo a mi paciente”s°.

La funcién que la sociedad le impone a House es la de abogar por los
derechos de su paciente, no por los de aquellas personas que se verian
perjudicadas si se decide trasplantar el corazén a Henry Errington. De esta
forma, la posicién del anciano enfermo se ve representada, tiene una voz
que al menos sera oida en el Comité de Trasplantes, asi éste decida que la
peticién de Henry no es valida. Aun cuando House crea que su paciente no
merece el corazon, su funcion dentro del hospital es velar porque esto
suceda y dejar que otros de forma algo mas neutral tomen la decision
correcta.

Algo similar puede afirmarse en el derecho. La funciéon de los
abogados no es determinar cuéles pretensiones de sus clientes son validas o
cuales intereses son los que deberian reclamarse en un proceso. Su
obligacion se limita a defender los derechos de sus representados y dejar
que otros tomen la decisién justa. Si House hubiera buscado la accion que
creyera correcta, su cliente se habria quedado sin representaciéon y su voz
no seria escuchada en el Comité de Trasplantes. De igual forma, si los
abogados solo defienden los intereses que ellos creen legitimos, no existira
nadie que tome la voceria de aquellos sobre los cuales cae una sospecha3.

Este tipo de justificacion no debe confundirse con la consecuencialista
de la cual hablabamos antes. La tesis de la fidelidad, en este caso, no esta
sustentada en la posibilidad de tener un ordenamiento juridico mas justo,
sino en constrefiimientos morales propios de la funcién que los abogados

cumplen en la sociedad. Asi un Estado fuera mejor de otra forma, se debe

36 Para un estudio sobre las implicaciones éticas de la decision de House, ver Battaly y
Copion (2009).

37 Es posible pensar que en este acipite debe descartarse la analogia entre derecho y
medicina, igual que se hizo en la primera parte del capitulo. No obstante, existen al menos
una razén que hace esta analogia mas valida; House, aunque médico, estd cumpliendo
funciones legales. En realidad, en el ejemplo estudiado, no esta curando o tratando a un
paciente sino que esta avocando para que se le otorgue un corazéon. En otras palabras, la
comparacién aqui no es entre la medicina y el derecho, sino entre un caso de un doctor
que cumple funciones parecidas a las que realizan los abogados.

362

V4NLVY3L1I1 3 OLIF™IA 3A TYNOIDVNYILNI VISIATY - SISOHdYOWVYNY



ANAMORPHQSIS - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO E LITERATURA

MOLINA OCHOA | éQué intereses deben defenderse?

respetar la fidelidad frente a los intereses de los representados, porque esa
es la funcion que la sociedad les atribuye a los profesionales del derecho.
Quizas la posicion correcta sea una intermedia entre la tesis de la
fidelidad y la que sostiene que los abogados estan obligados con intereses
distintos a los de sus clientes. Es cierto que la funcién primordial de los
profesionales del derecho es defender las pretensiones de sus apoderados,
no obstante, eso no impide que puedan ampliar los horizontes del caso y
utilizar el derecho para fines mas altruistas. Tal vez, como en el proceso a
Inez Garcia, los abogados tienen la obligacion de sugerir una defensa
arriesgada para lograr intereses distintos a los que inicialmente concibi6 el
cliente, pero esa estrategia debe ser consentida y acordada entre las partes.
Un caso puede ayudar a una mejor comprension de esta tesis
intermedia. En The Sweet Hereafters® (Egoyan, 1997), el abogado Mitchel
Stephens (Ian Holm) acude a un pueblo de Canadi, en la Columbia
Britanica, para apoderar a un grupo de personas que desean demandar a los
constructores de un autobus escolar en el que se accidentaron sus hijos.
Cuando el caso parece ya ganado, el testimonio de una de las tnicas
sobrevivientes, Nicole Burnell (Sarah Polley) se dirige en contra de la
conductora del autobus, haciendo, de esta forma, imposible ganar el juicio.
Al ser el accidente responsabilidad de la cochera, la empresa manufacturera
queda exonerada de cualquier accidon que quisieran iniciar las victimas.
Nicole minti6 en la declaracion con el fin de vengar el abuso sexual
cometido por su padre. Con su testimonio, su violador y el pueblo que
permanecié impavido ante su dolor no podran recibir la indemnizacién
anhelada. Ante la disyuntiva de castigar la violacion o recibir la
indemnizacién, Nicole prefiere la primera opcion, esa es su silenciosa
condena. Esta disyuntiva, sin embargo, es solo aparente. Si su abogado
hubiera conversado con ella, habria conocido las inquietudes de sus clientes
de forma tal que habra disenado una estrategia que lograra la condena de

Sam Burnell (Tom MacCamus) y la indemnizacion que el pueblo necesitaba.

38 La pelicula esta basada en Banks (1991).
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Este tipo de abogado es por el que aboga Anthony Kronman. Para él,
la principal virtud que deben tener los profesionales del derecho es la
sabiduria practica, para lo cual:

los abogados deben ser capaces de combinar las
cualidades opuestas de la simpatia y la indiferencia.
Aunque algunos, quizés, lo encuentren facil, la mayoria
debe lograrlo a través de un proceso de disciplina y
entrenamiento que va en contra del impulso de los mas
primitivos instintos. El objetivo de este proceso es forzar
a la persona que lo sigue a contemplar el mayor ntmero
de puntos de vista posible y explorarlos, de modo tal que
se profundice la simpatia sin perder el espiritu de
indiferencia del cual dependen criticamente los juicios
correctos (Kronman, 1993, p. 59).

Para Kronman, los abogados deben ser intermediarios entre los
intereses publicos y los privados. Debe conocer, por tanto, los hébitos,
necesidades y expectativas de sus clientes, y como ellos se concilian de la
mejor forma con el bienestar general. Si Mitchel Stephens hubiera sido
virtuoso, habria conocido de antemano las necesidades de Nicole y le habria
sugerido una estrategia que la protegiera de su padre y que, al mismo
tiempo, le permitiera recibir los beneficios econémicos de la indemnizacion
debida.

En este sentido, la decision correcta sobre el problema de los intereses
que deben defender los abogados depende de cada caso, de como es la
personalidad y cuéles son las caracteristicas propias de las personas que se
representan. Contario a lo defendido en peliculas como Adam’s Rib, los
abogados de antemano no deben utilizar el derecho para cambiar la
estructura de la sociedad, sin contar con el consentimiento o el interés de su
cliente. Cada caso, sin embargo, debe juzgarse de forma independiente. Es
posible, por ejemplo, que la estrategia de Moore fuera correcta para
defender a Bartolomeo Vanzetti mas no asi para Nicola Sacco. Aunque
ambos eran anarquistas, Nicola tenia un caracter débil, propenso a serias
crisis nerviosas como las que tuvo durante el juicio. Es plausible pensar que
el secreto profesional debe guardarse en el caso de un cliente cleptémano
que confiesa robara algin dinero, pero no en el del padre que violaba a su

hija en la pelicula Priest.
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CONCLUSION

Los personajes de abogados son comunes en las peliculas, algunos de
ellos son héroes, otros son villanos. En el drama cinematografico, se
evidencian muchos de los dilemas éticos que afrontan los profesionales del
derecho y que, sin embargo, en otros ambitos pasan desapercibidos. Las
voces de los personajes de estas obras nos despiertan del letargo en el que
muchas veces se encuentra la Academia respecto a las obligaciones éticas de
los abogados?9.

En este articulo se discutieron dos problemas éticos relacionados con
los intereses que deben defender los abogados. En primer lugar, se analizo
quién es el cliente cuyos derechos deben protegerse. Al respecto, se
describieron las posiciones de quienes sostienen que solo se esta obligado
respecto de las personas con las que se celebr6 un contrato de asesoria legal
y las de quienes piensan que, en ocasiones, los abogados tienen deberes con
personas distintas a sus clientes. En segundo lugar, se estudi6 el problema
de qué tipos de pretensiones deben defenderse. En este sentido, se
analizaron las tesis que sostienen que los profesionales del derecho deben
proteger intereses de la sociedad y las de aquellos que afirman que los
abogados estan obligados de forma exclusiva con las pretensiones de
clientes. Finalmente, se describié la tesis intermedia, segin la cual la
funciéon de los profesionales del derecho es, precisamente, conciliar estos
intereses mediante la virtud de la sabiduria practica.

Pese a que se han citado muchas peliculas, en realidad s6lo son dos
los filmes que han servido como inspiracion de este articulo. Uno es Deck
Schiffet en The Rainmaker, para quien la ética legal es una disciplina
sencilla que se resume en tres reglas fundamentales. Schiffet no tiene
reparos en convertirse en lo que los estadounidenses llaman un cazador de
camillas, un tinterillo que acosa a los pacientes en los hospitales hasta que
lo contraten para que inicie un juicio. El otro es Frank Galvin, un abogado
derrotado que descubre en la fotografia de una victima no solo la razén de

su litigio, sino las fuerzas necesarias para reinventar su vida.

39 Entre las pocas excepciones, pueden encontrarse los siguientes libros que discuten
problemas de ética legal en nuestro medio: Tob6n Franco (2008) y Monroy Cabra (1998).
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Guardando las proporciones, el cine puede ser a los profesionales del
derecho lo que la fotografia fue a Galvin; un instrumento mediante el cual
de forma empéatica conocemos las vidas de quienes se afectan con el
ejercicio del derecho. El arte nos permite descubrir lo que Schiffet ignora,
que un paciente no es solo un cliente, es un ser humano que sufre y cuya
salud, quizas, dependa del correcto ejercicio de nuestra profesion. El cine
nos ensefia, igualmente, que el mundo del derecho no es un rio pristino de
caudal permanente, sino una corriente con meandros y remolinos de la cual
dependen la vida y tranquilidad de muchas personas. Por esta razon,
porque muchas veces no sabemos cuél es la accion correcta, es necesario

preguntarse, ¢Qué intereses deben defender los abogados?
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