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Resumen: En el ejercicio profesional los abogados defensores se en-
cuentran muchas veces frente a dilemas morales de cémo deben ac-
tuar ante un caso complejo. La idea de si debe recurrir sélo a lo dis-
puesto en la ley, o si puede o debe realizar juicios morales en busca de
la mejor solucidn al caso en el que interviene, es uno de los temas més
discutidos en la ética profesional. En este trabajo describo las distintas
teorias éticas desarrolladas en torno a este problema, y ademas, mues-
tro como éstas, estan vinculadas a las distintas concepciones acerca
de qué es el Derecho. Para ello, desarrollo brevemente estas visiones,
centrandome especificamente en el positivismo ideolégico y el forma-
lismo juridico, el iusnaturalismo o sustantivismo, y el positivismo in-
cluyente. De esta forma concluyo en que la respuesta que se adopte al
dilema moral que se les presenta a los abogados defensores, depende
de la concepcidn ética y de Derecho que cada uno de nosotros asuma.
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Abstract: In practice defense lawyers are often facing moral dilemmas
when they must act on a complex case. The idea of whether to appeal
only to the provisions of law, or if they can or must make moral judg-
ments to find the best solution to the case involved is one of the most
discussed topics in professional ethics. In this paper, I describe the di-
fferent ethical theories developed around this problem, and also show
how this are linked to different conceptions about what is the law. For
this, I consider these visions briefly, focusing specifically on ideologi-
cal positivism and legal formalism, the natural or substantivist law and
inclusive positivism. Thus I conclude that the answer taken to the mo-
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ral dilemma that is presented to the advocates, depends on the ethical
and legal standard that each of us assume.
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fensor.- 3.3. Una respuesta a partir del positivismo inclusivo.- 4. Con-
clusién.

1. Introduccién

Meses atrds me toco intervenir en un Juicio donde se juzgaba a tres sujetos que
habian entrado a robar en un negocio de nuestra Ciudad los que para lograr su obje-
tivo, asesinaron al duefio del local. A lo dramatico del caso, se sumé que fue la hija del
comerciante, que contaba con 8 afnos de edad, quien encontr6 el cuerpo sin vida de
su padre cuando entrd al local a buscarlo; la que ante este cuadro, sali6 corriendo del
lugar en busca de ayuda gritando que habian matado a su papa.

El punto que motivo este trabajo fue el hecho de que durante las audiencias de
debate, los abogados de uno de los imputados, como medida de prueba, solicitaron
que se tomara nueva declaracion testimonial a la menor (a pesar de que no habia visto
absolutamente nada de lo ocurrido cuando ultimaron a su padre), quien deberia ha-
cerlo por segunda vez, ahora publicamente, algo que afecta los derechos de la victima
por ser desaconsejable desde el punto de vista de su estado psiquico, ya que produce
el efecto no deseado de la doble victimizacion, situaciéon que nuestro Ordenamiento
Juridico trata de evitar.

Prontamente se gener6 un debate entre los asistentes al Juicio, quienes se divi-
dieron entre aquellos que entendian que los abogados habian hecho lo correcto, -los
menos-, y quienes sostenian que se habian excedido al solicitar la medida, ya que
ademads de no ser determinante para mejorar la posiciéon de su defendido, segura-
mente afectaria emocional y psicolégicamente a la menor.

Ambas posiciones, abarcan sin dudas, el reflejo del pensamiento general acerca
del alcance de la obligacidn del abogado defensor, es decir, la discusidn se centran en
si el defensor debe requerir todas las medidas legales existentes con el fin de proteger
los intereses de su asistido, o por el contrario, esa obligacion legal cede ante reque-
rimiento éticos. Cuestionamiento que podemos sintetizar en el siguiente dilema: en
el ejercicio de su actividad como defensor de los intereses de su cliente, el abogado, ;estd
Jacultado a realizar juicios morales respecto al alcance de su labor, o esta posibilidad
le estd vedada, debiendo remitirse a actuar, solo conforme a lo prescripto legalmente?

Varias consecuencias se desprenden de adoptar una u otra posicion. Si se asume
como correcta la primera afirmacion, el profesional tiene margen para evaluar mo-
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ralmente y decidir la conducta a seguir, con lo cual el abogado puede ser pasible de
criticas morales por parte de la sociedad. Si se suscribe la segunda opcidn, al no tener
margen para hacer evaluaciones morales, no hay posibilidad de realizar reproches
éticos al abogado por su actuacion, en la medida en que su conducta se encuentre
sujeta a lo dispuesto previamente por el legislador.

A su vez, de seguirse la primera afirmacion, surge otro conflicto, ; Qué normas o
principios morales son los que debe seguir el abogado al momento de evaluar su es-
trategia defensiva?, ; Es su moralidad individual la que debe tener en cuenta, o el Or-
denamiento Juridico mismo establece los limites morales en los que se puede mover
el profesional?

En el presente trabajo intentaré mostrar en primer lugar, las posibles soluciones al
dilema mencionado que han sido desarrolladas por distintos tedricos de la ética pro-
fesional, las que se justifican a partir de las diferentes concepciones sobre el rol que
debe desempenar el abogado defensor. En segundo término, mostraré c6mo estas, se
encuentran vinculadas con las distintas concepciones sobre lo que se entiende es el
Derecho, origindndose esta relacion a partir del papel que juega la moral al momento
de operar con las normas juridicas. Por altimo sefalaré la relacion que cada una de
estas concepciones de ética profesional y del derecho tienen con las distintas solucio-
nes que pueden darse frente a un caso como el senialado previamente, y que en defi-
nitiva, se corresponden con las distintas visones existentes sobre el rol que le compete
al abogado defensor en el ejercicio de su cargo.

2. Distintas concepciones sobre el rol del abogado

2.1. El abogado debe sujetarse a la ley

Como dice David Luban (1) esta concepcién se basa en dos principios o deberes
fundamentales: a.- partidismo extremo (“extreme partisanship”) en favor de su clien-
te, y b.- no rendicion de cuentas morales (“moral non-accountability”) por parte de los
defensores.

Quienes asumen esta posicién entienden que 1.-Los abogados son imparciales
moralmente en relacion a las pretensiones legales de sus clientes y por lo tanto su
papel es el de facilitar y permitir que sus asistidos alcancen sus objetivos legales, no el
de servir como 4rbitros morales de la correccién de decisiones del cliente; y que 2.-En
la defensa de los intereses de su cliente, el abogado no es éticamente responsable de
las consecuencias de su participacion; con lo cual, tales actos pueden ser socialmente
indeseables, causar dafnos a terceros, o ser moralmente reprochables, sin que ayudar a

(1) LUBAN, David. Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge: Cambridge University Press. (2007)
Luban llama “Neutral partisanship” a la teoria que ve a los abogados como asesinos a sueldo, cuyo
deber de lealtad para con sus clientes significa, si es necesario, hacer todo lo que la ley permite para
adelantar a sus clientes. “..sees lawyers as hired guns, whose duty of loyalty to their clients means they
must, if necessary, do everything the law permits to advance their clients”.
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su cliente a alcanzar sus metas, le pueda ser censurado moralmente, lo que constituye
un verdadero privilegio para el profesional.

Esta concepcion reposa en la idea que la tarea del abogado no es contribuir al
bienestar social, ya que no es funcién de ellos alcanzar la justicia, ni colaborar en su
logro. Afirma que los abogados no tienen ninguna responsabilidad moral por sus ac-
ciones defensivas, y sostiene que de tenerla, se limitaria la posibilidad de realizar una
buena defensa; argumentando que la representacién de clientes en causas que ge-
neran rechazo o repudio social, requiere que los abogados sean capaces de decirse
a si mismos y al publico, que ellos no tienen ninguna responsabilidad moral por su
conducta, ya que ejercen una funcion tal, que los obliga a extremar su esfuerzo en la
consecucion de los legales intereses de sus asistidos.

Si algo caracteriza a esta vision, - llamada por David Luban y William Simon (2), la
concepcion dominante-, es que el cliente tiene derecho a una defensa tal, que la mis-
ma se ejerza en su favor, aunque esto se traduzca en resultados socialmente injustos.

Asi, el inico limite que tienen los abogados al ejercer la defensa de su cliente es el
impuesto por la Ley; la idea de justicia aqui, queda de lado. ;En que basan o justifican
este pensamiento? En que los derechos legales son s6lo una aproximacion imperfecta
a la justicia, esto por las propias limitaciones de las capacidades de nuestra legisla-
cion; por lo cual entienden que : a.- desde un punto de vista practico, el sentimiento
de injusticia hacia los terceros, refleja una norma moral basicamente inalcanzable,
que tiene que ceder ante la existencia de normas mads realizables(3); y b.- desde un
punto de vista normativo, al considerar mas importante el derecho del cliente respec-
to de los intereses de terceros, debe hacerse prevalecer el primero.

Es decir, esta concepcion entiende que los abogados son agentes de sus clientes
y estan obligados a hacer todo lo que estos quieran, con el tinico limite que les impo-
ne la ley. Pero la actividad del letrado no se ve s6lo caracterizada por esto, ademas,
cuando decide asumir la defensa de un justiciable, tiene la obligacion de mantenerse
moralmente neutro respecto de los fines de su cliente, y no debe censurarlo ni tratar
de imponer su conviccién moral, con lo cual, el abogado podria excusarse, en caso
de realizar acciones inmorales, arguyendo que lo que hizo, no lo hizo de acuerdo a su
criterio moral, sino que lo hizo, en nombre de su cliente; o en su defecto, que él no esta
haciendo otra cosa que lo que marca la ley.

Se ha sostenido que los dos argumentos bésicos que justifican esta posicién son,
a.- el argumento libertario y b.- el argumento iuspositivista, siendo su contenido el
siguiente: a.) Argumento Libertario: El objetivo fundamental del sistema legal (en este
caso el proceso) es salvaguardar la libertad y autonomia de los ciudadanos. Las nor-

(2) SIMON, William H. The Practice of Justice: A Theory of Lawyer’s Ethics. Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1998.

(3) “The sense of injustice to nonclients reflects a basically unattainable moral standard that has
to yield to more practicable norms” (SIMON, William H. The Practice of Justice. - A Theory of Lawyers
Ethics-, p. 26).
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mas juridicas son creadas respetando un dmbito de autonomia en donde los ciuda-
danos son libres de realizar todas aquellas acciones que deseen, sin interferencias de
terceros. La libertad es un valor central, y el primer deber del abogado es defender esa
libertad. Por lo tanto, de existir conflictos de valores, siempre debe estarse en favor
de la libertad. b.) Argumento iuspositivista: El segundo argumentos se basa en la con-
cepcién positivista segtin la cual las normas juridicas son muy diferentes a las normas
morales. Las normas juridicas tienen objetivos y legitimidades que las normas mora-
les no tienen. Y el abogado como agente del sistema legal, debe basar su defensa en lo
prescripto por las normas positivas.

En virtud de lo dicho se ha sostenido (4) que la idea de autonomia genera la regla
que alude a la “defensa celosa’; mientras que la idea de existencia de 6rdenes norma-
tivos (positivos - morales) distintos, justifica la calificacién que se hace de la defensa
y que refiere que la misma debe ejercerse “dentro de los limites de la ley” (5). Asi, en
relacion al rol de los abogados defensores, las dos ideas son sintetizadas por Simon,
en la maxima “zealous advocacy within the bounds of the law (6) “; axioma que resume
en definitiva la conducta que los abogados defensores deben guardar, conforme los
postulados de esta concepcion.

2.2, Los abogados “deben” realizar juicios morales

Ala concepcion que hemos visto precedentemente se le han opuesto ciertos auto-
res por entender que presenta limitaciones morales, politicas y epistemoldgicas. Los
ataques que se le han formulado se centran, basicamente, en que de asumirse sus
postulados, pareceria que se estd aceptando la posibilidad que los abogados alienten
e incentiven la concrecién conductas ilegales en general y de sus clientes en particu-
lar; ya que el limite entre lo legal e ilegal es a menudo opaco y, por lo tanto, puede
ocurrir que el defensor no tenga en claro ciertos matices de la situacién, haciendo que
juzgue mal o caracterice errbneamente la legalidad de su accién o de la propuesta por
su cliente.

Quienes critican esta vision, entienden que los abogados, en el ejercicio de su
profesion, deben realizar aquellas acciones que, dado el caso concreto y sus circuns-
tancias, promuevan de mejor manera la Justicia. La idea de Justicia connota aqui, los
valores basicos del sistema legal; por lo tanto se dejan de lado las preferencias perso-
nales y las posturas de moralidad ordinaria.

Asi como sostiene Simon -posicidon que llama vision contextual- en el ejercicio
de la profesion, la méxima basica (7) es que el abogado debe tomar las medidas que,

(4) SIMON William H., en “The Practice of Justice: A Theory of Lawyer’s Ethics, ya citada.

(5) Sostiene el autor citado “The autonomy idea gives us the zealous advocacy’ norm; the differen-
tiation idea gives us the ‘bounds of the law’ qualification”.

(6) “Defensa celosa dentro de los limites de la ley” Trad. nuestra.
(7) ODb. Cit., “Its basic maxim is that the lawyer should take such actions as, considering the relevant
circumstances of the particular case, seem likely to promote justice” (p. 9).
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teniendo en cuenta las circunstancias pertinentes del caso concreto, parece probable
que promuevan la justicia, entendida esta, no como un término extralegal. “Thus an
alternative formulation of the basic maxim might exhort the lawyer to act to vindicate
‘the legal merits’ of the matter at hand” (8). Es decir que el abogado debe actuar con-
forme a las pautas legales las cuales incluyen principios de justicia. Para quienes asu-
men esta concepcidn, la idea de Justicia no es incompatible con lo prescripto por las
normas ni con los actos de instituciones como el Poder Legislativo o los Tribunales;
sino que lo complementan.

En este marco, la responsabilidad por perseguir la justicia no es inconsistente con
la enérgica defensa de los derechos del cliente (9). Esta concepcién incorpora gran
parte de la funcién de abogado tradicional, incluyendo la nocién de que los aboga-
dos pueden servir a la justicia a través de busqueda entusiasta de los objetivos de
sus asistidos. Esto, porque la idea de la justicia hace referencia simultdneamente a
los compromisos del abogado con la defensa de su cliente y con su funcién como un
“auxiliar de la justicia” Por lo tanto, el profesional debe actuar conforme la bisqueda
de lo realmente ocurrido; con lo cual, su estrategia defensiva, debe hacer prevalecer
este objetivo.

Intuitivamente, surge aqui una objecion que es la principal critica que se le for-
mula a esta afirmacidn lo cual expresa que, no es funcion del asesor de parte, quien
tiene por mision defender los derechos de su asistido, debiendo probar lo que efecti-
vamente sucedio, ya que esto es parte de las obligaciones de los funcionarios judicia-
les (Fiscales, Jueces, etc.). Como réplica, William Simon entiende que esto es relativo,
ya que en algunos casos, el abogado particular puede estar en mejor posicion que el
Juez o el Fiscal para cumplir con esta faena; por lo tanto no se puede alegar que sélo
los funcionarios judiciales tienen esta tarea; razon por la cual; “El abogado asume la
responsabilidad de reivindicar los méritos de fondo, en la medida en se pueda esperar
que el juez no lo haga. En otras situaciones, su responsabilidad es simplemente facilitar
la decision judicial” (trad. nuestra) (10).

Resumiendo, para esta concepcidn, la tarea del abogado consiste en un conjunto
de practicas que tienden a contribuir con el dictado de una resolucidn justa; constitu-
yendo la idea central que guia a esta concepcion que, si bien el ejercicio de la activi-
dad defensiva esta limitado por ciertas reglas, éstas pueden ser revisadas de acuerdo

(8) SIMON, William H. Ob. cit., p 10.

(9) Freeman, entiende que una concepcién moral del ejercicio de la profesiéon es compatible con
una defensa celosa de los derechos del cliente, porque entiende que una defensa seria, hace a una so-
ciedad libre, y promueve efectivamente el libre ejercicio de la autonomia individual. Por ello sostiene
que deberifan ser formados para desarrollar su responsabilidad moral y alentarlos, como personas
y como miembros de la comunidad a realizar su trabajo contribuyendo al bien social. (FREEMAN,
MONROE H., Understanding Lawyers’ Ethics 11, 1990).

(10) SIMON; William H. The practice of justice; Harvard University Press paperback edition, 2000
(p. 144); “The lawyer assumes responsibility for vindicating substantive merits to the extent that the
judge cannot be expected to do so. In other situations, her responsibility is simply to facilitate informed
judicial decision”
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al caso concreto y en funcidn del objetivo de justicia sefialado. El abogado debe supe-
rar los vicios que se presenten en la practica, de tal forma que si se presentan injus-
ticias, el letrado puede y debe subsanarlas asumiendo la responsabilidad directa por
este acto. El defensor debe formar su propio juicio acerca de la adecuada solucién de
fondo y asi tomar las medidas razonables para llevarla a cabo.

Un ejemplo que surge de los planteos de Simon es: ;que ocurriria si el abogado de
una de las partes por error o desconocimiento asiste erréneamente a su defendido?,
;qué actitud deberia tomar el abogado de la contraparte? La respuesta, para la “visiéon
dominante” seria que el defensor de la otra parte tendria la razon en aprovecharse
de tales circunstancias, para beneficiar la posicién de su cliente. Para los defensores
de la visiéon que analizamos aqui, la respuesta requiere de juicios méas complejos. El
abogado debera analizar la justicia final del resultado, por lo tanto no puede valer-
se de la debilidad de la defensa de la parte contraria, ya que recordamos es funciéon
del abogado ayudar al juez a arribar a una decision justa. Asumen que en situaciones
en las que el procedimiento es lo suficientemente confiable el abogado no necesita
tomar la responsabilidad directa en la resolucion justa del asunto, pero si el proce-
dimiento es ineficaz, debe renunciar a acciones que puedan reducir su eficacia. Por
ejemplo, cuando el abogado esta frente a una prueba que sea contraria a los intereses
de su cliente, o cuando su asistido no tiene ninguna razoén legitima para litigar, debe
aceptar que se apliquen las normas que se han disefiado para promover la toma de
decisiones, absteniéndose de actuar de manera tal que este propdsito se vea frustrado.

Por lo tanto como sugiere Simon, si el abogado debe elegir entre un enfoque in-
tencional o un enfoque formal de las normas, debe decidirse en favor del enfoque in-
tencional ya que este parece mejor calculado para reivindicar la Justicia del resultado,
que es precisamente el rol que se les asigna a los defensores en esta concepcion.

En la misma orientacion de esta concepcion podemos incluir la posicién asumida
por Duncan Kennedy(11). Este autor entiende que el abogado debe abstenerse de
asumir la defensa en causas en las que se enfrenten sus concepciones morales con las
del cliente o con los resultados que este busque con su accién. “Cuando representan
a un cliente, deberian hacer todo lo mejor por él o por ella. Eso significa: evitar la mala
praxis, y jquién podria discrepar con ello! Luego, existe otro aspecto algo mds delica-
do. Creo que todos nosotros coincidiriamos en que en la mayoria de las situaciones un
abogado no estd obligado a aceptar a un cliente. Si creen que el cliente estd intentando
hacer algo terribley quiere servirse de vuestras aptitudes profesionales para hacer danio,
ustedes no estdan obligados a tomar el caso a menos que un tribunal los designe para
hacerlo” (12).

Agrega en su conferencia publicada en el articulo que tomamos como referencia
“Ustedes deberian sentirse culpables -y nosotros deberiamos reprobarlos- si siguieran

(11) Tomo como base su articulo “La responsabilidad de los abogados por la justicia de sus casos”
Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho afio 6, nimero 12, 2008, pp. 135-143.

(12) KENNEDY, Duncan, ob. cit., p. 136.
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adelante y defendieran una causa que creen que hard mds dario que bien. No deberian
tomar el caso si creen que seria mejor o mds ético para la sociedad que su cliente pierda.
Tampoco deberian tomar el caso si creen que el cliente no deberia estar en el tribunal
en primer lugar, por ejemplo, porque deberia haber pagado moralmente por sus actos,
aun cuando tuviese una defensa legal técnicamente correcta. No deberian tomar un
caso si su cliente estd haciendo valer sus derechos pero los estd usando en pos de una
mala causa” (13).

Si bien el punto que trata Kennedy hace alusion al deber de no aceptar causas que
el abogado considere injustas, el autor extiende el reproche moral a aquellos profesio-
nales que defienden los intereses de sus clientes sabiendo que de triunfar su posicién
se produciria un resultado socialmente dafoso o inmoral.

2.3. Una posicion intermedia

Unaidea practicamente asumida en forma unénime, es que los abogados son ope-
radores juridicos que deben obedecer el derecho. Si bien esto parece una obviedad,
una vez que se empieza a profundizar en el andlisis de esta afirmacion, se encuentra
con que la misma presenta serias dificultades, que tienen relevancia, en el &mbito de
la ética profesional.

El punto central del problema, radica en definir qué se entiende por Derecho. Si de-
finimos Derecho a partir la posicién tradicional del positivismo normativista, el alcance
de la obligacién de abogado, se precisa a partir de determinar si el mismo cumple con lo
prescripto por la norma juridica, ya que para esta concepcion, “eso” es el Derecho. Esta
idea se reflejaria en la posicién que analizamos en el punto b), en la cual, el profesional
no tiene margen para realizar juicios morales y, en consecuencia, no es sujeto pasible de
critica moral por su actuacién como defensor de los intereses de su cliente.

Ahora bien, otra posibilidad existente es asumir una posicion mas amplia sobre
el alcance de lo que se entiende por Derecho, en este caso, el problema de las obliga-
ciones de los defensores no se resuelve a partir de los postulados de la “visién domi-
nante”; y por lo tanto los abogados tienen justificada su conducta si van més alla de lo
prescripto por las normas de Derecho Positivo.

Esta es la concepcion conocida con el nombre de iusnaturalismo o como algunos
la llaman sustantivista (14) del Derecho; que interpreta a las normas juridicas como
expresiones de principios mas generales que son indisolublemente legales y morales;
razon por la cual entiende, que los abogados tienen la “obligaciéon” de actuar confor-
me a las reglas morales, y por lo tanto se convierten en sujetos susceptibles de repro-
ches éticos por su conducta como defensores -ésta seria por ejemplo la postura de
autores como Luban o Simon que hemos visto precedentemente-.

(13) KENNEDY, Duncan, ob. cit., p. 137.

(14) SIMON, William H. Should Lawyers Obey The Law? 38 Wm. & Mary L. Rev. 217 (1996). El autor
prefiere esta denominacién, para evitar sostener los significados metafisicos que denota la expresién
iusnaturalismo.
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Frente a estas posiciones, aparece una tercera concepcion sobre el rol de los abo-
gados, en la que el Derecho Positivo de un Estado aparece parcialmente indetermina-
do, sosteniendo que es inevitable realizar juicios morales al momento de encontrar
una solucion al caso, de tal manera que el Ordenamiento Juridico mismo, concede al
profesional, la chance de analizar y valorar en ciertas circunstancias, las conductas a
seguir cuando el abogado esta frente a un caso que debe defender (15).

Segun esta concepcion, a la que denominaré intermedia, es un error plantear la
dicotomia: conductas morales vs. conductas inmorales, cuando se hace referencia
al rol que ejercen los abogados, debiéndose plantear para una mayor correccion, la
cuestion en el terreno de la legalidad o ilegalidad de la actuacién del profesional. Para
sus defensores, cualquier evaluacion de la responsabilidad individual de la conducta
profesional del abogado debe hacerse, exclusivamente, en funcion de la defensa de
los derechos y reclamos legales de sus clientes.

Esta posicién parte de la idea que la actuacién profesional estd regulada, fun-
damentalmente por los cédigos deontolégicos, y aun en otras normas que forman
parte de los Ordenamientos Juridicos mismos (por ej. Cédigos de Procedimientos),
y si bien los abogados deben atenerse a lo que prescribe la Ley, esta misma reconoce
que en ciertos casos, valores o principios morales pueden ser esgrimidos a la hora de
defender los derechos de un representado (16). Afirman de tal forma que existen: a.)
algunos casos, en que las normas fijan con precision las conductas que el letrado debe
seguir sin posibilidades de valorar alguna alternativa a lo prescripto, por €j. “atender
los juicios mientras mantenga la representacion o patrocinio. En caso de que resolviera
renunciar a estos, deberd comunicar la decision a su cliente con la antelacion suficiente,
a fin de que el interesado pueda intervenir personalmente o confiar el asunto a otro pro-
fesional” (art. 19, inc. 7, Ley 5.805) (17) y b.) otros casos més complejos, en que, dadas
las caracteristicas del asunto, el mismo legislador ha dispuesto conferir la facultad a
los abogados, de ponderar el camino a seguir en el ejercicio del derecho de defensa.

(15) Al respecto dice FISCHER, James, en Good Persons, Good Lawyers, and Good Lawyering, Good
lawyers understand it’s not about them, it’s about their clients. http://works.bepress.com/james_fisch-
er/22010, pag. 6”..The second claim I make is that professional codes already recognize that a lawyer may
allow personal moral values to influence or determine certain aspects of the representation” La segunda
afirmacién que hago es que los cddigos profesionales ya reconocen que los abogados pueden permitir
que sus valores morales para influyan o determinen ciertos aspectos de la representacion. (trad. nuestra).

(16) Un ejemplo de lo expuesto es lo regulado en la Regla 1.2.d del Model Rules of Professional
Conduct de la America bar Asociation: “A lawyer shall not counsel a client to engage, or assist a client, in
conduct that the lawyer knows is criminal or fraudulent, but a lawyer may discuss the legal consequences
of any proposed course of conduct with a client and may counsel or assist a client to make a good faith
effort to determine the validity, scope, meaning or application of the law”. “Un abogado no aconsejard a
un cliente o lo representard en una conducta que el abogado sabe que es delictiva o fraudulenta, aunque
el abogado puede discutir las consecuencias juridicas de cualquier curso de accion propuesto por su
cliente y puede aconsejar o asistir a un cliente a hacer un esfuerzo de buena fe de determinar la validez,
el alcance, significado o aplicacion de la ley” (trad.).

(17) Regla de ética profesional, receptada en la Ley de Colegiacion Profesional mencionada de la
Provincia de Cérdoba.
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Como ejemplo de esto vemos que el Cédigo de Procedimientos Penales de la Provin-
cia de Cérdoba (art. 120), prescribe que “El ejercicio del cargo de defensor del impu-
tado serd obligatorio para el abogado de la matricula que lo acepte, salvo excusacion
atendible. La aceptacion serd obligatoria, solo cuando se lo nombrare en sustitucion
del asesor letrado” (El resaltado es nuestro).

Lanorma transcripta muestra que, frente a la proteccion del derecho fundamental
de contar con una adecuada defensa técnica ejercida por un profesional, el legislador,
a pesar del carécter obligatorio de este deber, le ha concedido al abogado, la posibi-
lidad de evaluar derrotar esta obligacién, cuando entienda que existe alguna causa
que sea considerada “atendible” Pero hay otras situaciones en la que las normas per-
miten al abogado la deliberacion moral en ciertos puntos criticos de la defensa; en lo
siguiente citaré algunas a modo de ejemplo:

1) El deber de confidencialidad. Si bien esta obligaciéon es fundamental para el
ejercicio de la defensa -ya que contribuye en gran medida a que el cliente confie en el
profesional para que este pueda asesorarlo con precision-; si se analiza la regulaciéon
legal que de €l se hace, se deriva que no constituye una obligacién absoluta. Se ve asi,
que las reglas de comportamiento existentes regulatorias de la actividad profesional,
facultan en algunas circunstancias a los profesionales a sopesar los beneficios promo-
vidos por este deber profesional

En este sentido el Codigo deontoldgico que regula el ejercicio de la profesién de
abogado en la Provincia de Cérdoba (ley 5805), establece, al mencionar los deberes de
los abogados en su art 19 inc.7, que los mismos tienen la obligacién de “Guardar el se-
creto profesional respecto de los hechos conocidos con motivo del asunto encomendado
o consultado, salvo las excepciones establecidas en la Ley”. A suvez, en la legislacion
criminal de fondo argentina, el art 156 del C.P. establece que incurre en el delito de
violacion de secretos quien “..teniendo noticia, por razon de su estado, oficio, profesion
o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar dario, lo revelare sin justa causa”
(en todos los casos el resaltado es nuestro).

Lo expuesto muestra que el deber de confidencialidad presenta posibilidades de
eximicion (18), encontrandose entre las causales consideradas “justas” (19) para de-

(18) Enigual sentido, American Bar Association Model Rules of Professional Conduct 1.6 (b) A lawyer
may reveal information relating to the representation of a client to the extent the lawyer reasonably believes
necessary:(1) to prevent reasonably certain death or substantial bodily harm; (2) to prevent the client
Jfrom committing a crime or fraud that is reasonably certain to result in substantial injury to the financial
interests or property of another and in furtherance of which the client has used or is using the lawyer’s ser-
vices;(3) to prevent, mitigate or rectify substantial injury to the financial interests or property of another that
is reasonably certain to result or has resulted from the client's commission of a crime or fraud in furtherance
of which the client has used the lawyer's services;(4) to secure legal advice about the lawyer's compliance
with these Rules;(5) to establish a claim or defense on behalf of the lawyer in a controversy between the
lawyer and the client, to establish a defense to a criminal charge or civil claim against the lawyer based
upon conduct in which the client was involved, or to respond to allegations in any proceeding concerning
the lawyer's representation of the client; or (6) to comply with other law or a court order.

(19) Aqui se mencionan algunas de las mas comunes desarrolladas por los Tribunales y la doctrina
nacional.
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rrotar la obligacion de sigilo: a) Que el cliente haya autorizado a su defensor a revelar
el secreto; b) Que sea necesario para la defensa de los legitimos intereses o derechos
del abogado; c) Aquellos casos excepcionales en los que atento a la gravedad de la si-
tuacion, el mantener el secreto causaria serios perjuicios o gravdmenes irreparables;
d) Cuando ello fuera necesario para evitar una futura comisiéon de un hecho delictivo
por parte de su cliente, €) Cuando la informacién que se tenia por reservada ha dejado
de serla, por haber de alguna forma tomado estado publico.

Revisando la enumeracién e) muestra que en los casos b) ¢) y d), el abogado debe
valorar si mantiene la informacidn reservada o si decide darla a conocer, lo cual es
compatible con la idea de que se le ha concedido legalmente a los abogados, la facul-
tad de juzgar el alcance del cumplimiento de su obligacién.

2) Un abogado esta facultado para discutir las consecuencias juridicas de la ac-
tividad posiblemente ilegal de su cliente con este, pudiendo asi: a) desalentarnos de
participar en tal actividad o b) asesorarlo sobre la manera de actuar reduciendo la
probabilidad de cometer un acto ilegal. Como ejemplo que ilustra esta alternativa,
se puede citar el caso, en el que el duefio de un camién destinado al transporte de
mercaderias, que tenia serios problemas econémicos -en virtud de los cuales le ha-
bian embargado el vehiculo-, consulté con un abogado; solicitdindole asesoramiento
acerca de que entendia debia hacer respecto de la maniobra que le habian sugerido
realizar. La propuesta habia sido que simulara el robo del vehiculo, asi evadiria el pago
de la deuda que gener6 la medida cautelar -“salvando asi su camién”-, para lo cual,
quienes le “acercaron la idea” le facilitarian la concrecién de la operacién a cambio de
una cierta cantidad de dinero. La respuesta del abogado fue que no aconsejaba hacer
esto por cuanto constituia un delito, y ademas de hacerlo, le traeria posibles conse-
cuencias mas gravosas que aceptar la situacion y buscar una salida legal al problema.

Este aparece como un caso en el que el abogado, debi6 realizar un juicio moral en
relacién al asesoramiento a dar a su cliente (20), ya que tuvo que valorar entre darle
el visto bueno, sugiriéndole concretar el robo simulado -con lo cual solucionaria su
problema legal del embargo- o desalentarlo de cometer el hecho que constituiria un
delito, indicdndole una solucién legal a su problema.

3) Otro ejemplo de la existencia de la posibilidad de valoracion moral que tiene el
abogado en el ejercicio del derecho de defensa se da cuando el profesional cree fun-
dadamente que su cliente estd cometiendo un delito utilizando sus servicios. Frente a
esta circunstancia, el profesional puede renunciar a la defensa, aunque con esta acti-
tud no pueda disuadir al cliente de participar en la conducta o lo deje indefenso. Para
ilustrar esta opcion se menciona otro caso, en el que un abogado comenzd a defender
a un individuo, quien le realiz6é una consulta en relaciéon a un inmueble que poseia
desde hacia unos anos, acompandndole un boleto de compraventa del mismo. Para

(20) Cumpliendo lo prescripto en el Articulo 19 de la Ley 5805 (ejercicio de la profesién de abogado
y Colegiacion obligatoria de Cérdoba)- Son deberes del abogado, sin perjuicio de los que surjan de las
caracteristicas propias de la profesion y de los preceptuados en otras disposiciones legales: 1) Prestar
su asistencia profesional como colaborador del Juez y en servicio de la Justicia.
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perfeccionar su titulo le solicitd realizar el correspondiente juicio de escrituracion, ya
que, segun dijo, no tenia la posibilidad de encontrar a la parte vendedora para com-
pletar la operacion. El abogado comenzd el juicioy a poco de iniciado se encontré con
que el boleto de compraventa era falso, y que las firmas de los vendedores eran ap6-
crifas, con lo cual si continuaba el trdmite estaria colaborando con su cliente en la co-
mision de un hecho delictivo. El profesional manifesto esto a su asistido, este negé esa
eventualidad, insistiéndole que continte el tramite, ante lo cual el profesional decidid
dejar el caso, renunciando a la defensa ya que consideraba que era absolutamente
incorrecto (ademas de ilegal) continuar con esa labor (21).

Dados estos ejemplos, quienes defienden esta concepcién, afirmardn que ha
quedado probada la tesis que sostiene que si bien los abogados deben ceiirse a lo
prescripto en la Ley en el ejercicio de la defensa aun cumpliendo con sus obligacio-
nes legales, estos tienen espacio para realizar juicios morales ya que el mismo Orde-
namiento Juridico les brinda la posibilidad, sin apartarse de lo prescripto, de consi-
derar éticamente las consecuencias de su actuacion defensiva, ya que aquel les deja
abierta en ciertas circunstancias tal facultad.

3. Deberes de los abogados y concepciones sobre el derecho

En este punto, cabe sefialar como estas posiciones de ética profesional, no son aje-
nas a las distintas concepciones acerca de “que es el Derecho”; se mostrara como estas
serelacionan entre si, y por lo tanto, como, quienes asumen alguna de las posturas cri-
ticas respecto a lo que los abogados del caso realizaron, estdn asumiendo -aunque en
muchos casos lo hagan inconscientemente-, una posicion teérico juridica respecto a
las obligaciones que los abogados defensores tienen en virtud del rol que se les asigna.

3.1.El rol del abogado defensor para el positivismo ideoldgico y el formalismo
juridico

Para la primera concepcién desarrollada, el papel inico de los abogados es actuar
como “agentes del sistema legal” Con lo cual, sostener que los abogados son moral-
mente responsables por su conducta profesional es pernicioso, porque exalta las pre-
ferencias de los letrados por sobre los intereses de sus clientes. El abogado, al operar
como intermediario necesario e imprescindible entre el cliente y el sistema legal, no
debe hacer prevalecer sus principios morales por sobre los de sus asistidos, ya que de
ocurrir esto, se obtendria como resultado una reduccién de los derechos legales de su
cliente y un menoscabo del ejercicio de los derechos de aquellos que por sus conduc-
tas, se encuentran marginados de la sociedad.

Ahora se sefalard, como esta idea se relaciona con las concepciones del positi-
vismo cldsico -en las cuales existe una separaciéon conceptual entre el derecho y la
moral-, y que se ven reflejadas en los postulados del positivismo ideoldgico y del for-
malismo juridico.

(21) Ver nota 20.
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Es necesario recordar que el positivismo ideoldgico, es aquella teoria que sostie-
ne que el Derecho debe ser obedecido simplemente porque es Derecho, por lo tanto
sélo rige un principio moral para quienes operan con las normas juridicas; ‘el que
prescribe observar todo lo que dispone el Derecho vigente”(22). Este tipo de concep-
cion se relaciona con el formalismo juridico ya que al subordinar cualquier solucién a
los mandatos de las normas creadas por el legislador, se esta presuponiendo “gue las
normas juridicas siempre ofrecen una solucion univoca y precisa para cualquier caso
concebible, de lo contrario los jueces tendrian que recurrir, a veces, a otro tipo de crite-
rios no juridicos para justificar su decision” (23).

Asi las cosas, queda claro que la idea de esta posicion sobre el Derecho, se adecua
perfectamente a los alcances de la vision ética “dominante” ya que ambas coinciden
en que la actuacion del abogado demanda, en el mejor de los casos, un ascetismo moral
reservdndoles para ellos como tinico papel el actuar como “agentes del sistema legal”;
con lo cual, concuerdan en que concederles a los abogados responsabilidad moral en
la decision sobre la estrategia a seguir en su tarea es pernicioso, ya que esto exalta las
preferencias de los abogados por sobre los intereses de sus clientes.

Por lo tanto el abogado, al operar como intermediario necesario e imprescindi-
ble entre el cliente y el sistema legal, no estd obligado a ponderar el caso a la luz de
principios o estdndares morales si el cliente no quiere tenerlos en cuenta; de ocurrir
esto, se obtendria como resultado una reduccion de los derechos legales de su cliente
y un menoscabo del ejercicio de los derechos de aquellos que por sus conductas, se
encuentran marginados de la sociedad, lo cual contraria los preceptos contenidos en
el Ordenamiento Legal.

3.2. Iusnaturalismo, sustantivismo y el papel del abogado defensor

Si se analiza la situacion planteada a la luz de la segunda concepcidn, se puede
concluir que esta visidn se relaciona con las concepciones iusnaturalistas o sustanti-
vistas desarrolladas acerca de que se debe entender por Derecho.

Recordamos que esta segunda tesis, le asigna el deber a los abogados de realizar
juicios morales, cuando ejerce el rol de defensor en alguna causa judicial, razén por
la cual los profesionales son actores morales, procuradores de la justicia; de lo que se
deriva que tienen la obligaciéon de ejercer su rol conforme esta idea, porque se entien-
de que si dejan que sus clientes ejerzan su libre albedrio, estos no tomaran decisiones
moralmente correctas, sino que actuaran de manera inmoral. Por lo cual sostiene que
sise limita la actuacion de los abogados s6lo a asesorar a su cliente “legalmente’, se los
esta transformando en cémplices de lainmoralidad de su asistido; y este no es el papel
que la sociedad espera desemperien.

(22) NINO, Carlos. Introduccién al andlisis del Derecho, Ed. Astrea, p. 34, 1995.
(23) NINO, Carlos. Ob. cit., p. 36.
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Se ha dicho (2.c) que esta visidn se relaciona con las concepciones iusnaturalis-
tas o, para evitar justificaciones metafisicas (ver nota 17), sustantivistas. Seguiin estas
posiciones, hay un vinculo conceptual entre moral y las normas juridicas, en conse-
cuencia derecho y justicia obran como sindnimos, de lo que se deduce que quienes
operan con las normas, o se ven subordinados a ellas o deben perseguir criterios de
moralidad al actuar, no sintiéndose obligados a acatar las normas positivas que con-
tradigan los principios de moralidad comun. Asi, la concepcién sustantivista “rejects
Positivism's core premises- that law is strongly separated from non law and that law
is distinguished by jurisdictional criteria. It interprets specific legal norms as expres-
sions of more general principles that are indissolubly legal and moral” (24).

Continuando con el repaso, se debe diferenciar dentro de esta concepcion entre:
1. El iusnaturalismo tradicional, que sostiene que: a.) hay principios morales y de jus-
ticia validos universalmente, que son accesibles al conocimiento humano, y que b.) el
derecho positivo debe ser una derivacidn de estas, bajo riesgo de no ser calificado de
juridico si contradice esas normas morales o de justicia universal; de, 2. La posicién
de Ronald Dworkin, (ejemplo de las posturas sustantivistas y alejado de posiciones
metafisicas y por lo tanto del iusnaturalismo), quien entiende que el derecho no esta
constituido s6lo por reglas sino también por principios y directrices politicas. Estos
principios juridicos, son parte del Derecho, lo que hace que cuando un juez deba fa-
llar frente a un caso dificil, deba recurrir a ellos para encontrar la solucién adecuada,
sin apartarse discrecionalmente del Derecho, por el contrario, cuando lo hace esta
actuando conforme al mismo.

Es decir, que para Dworkin, cuando se esta frente a un caso dificil, el juez o el
“operador juridico” no sé6lo debe recurrir a las reglas establecidas por el Legislador,
sino que debe apelar a los principios que acttian como directriz o brtjula de sus deci-
siones. Los principios son para Dworkin estdndares juridicos, que no se derivan de las
decisiones pasadas de legisladores o de los jueces, sino que se originan en “el sentido
de adecuacion desarrollado en la profesion y en los ciudadanos a lo largo del tiempo”
(J.G. Ridall, Teoria del Derecho, ed. GEDISA, Barcelona, 1999, p. 141).

Asi, los principios son estdndares que deben seguirse debido a que son una exi-
gencia de la justicia, de la equidad o de alguna otra manifestacién de la moralidad, y
tienen por objetivo proteger los derechos individuales.

Mads alla de sus diferencias, ambas teorias, subordinan la aplicacién de las reglas
positivas a estdndares de moralidad o justicia -ya que si aquéllas contradicen a es-
tos, dejan de ser juridicas y por lo tanto no son derecho-, con lo que se puede decir
respecto al rol que le corresponde a los abogados defensores, que las dos visiones les
conceden el arbitrio de hacer prevalecer sus juicios morales por sobre los intereses

(24) SIMON, William H. “Shuld the lawyers obey the law” ya citada, pag. 223, “las concepciones
sustantivistas rechazan el nucleo del positivismo que sostiene que el derecho esta fuertemente sepa-
rado de la moral, y que se distinguen por criterios jurisdiccionales. El sustantivismo interpreta a las
normas juridicas como expresiones mas generales de principios que son indisolublemente legales y
morales” seglin nuestra traduccién.
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directos de sus clientes. En todos los casos, el abogado defensor debera buscar la me-
jor respuesta conforme a los estdndares de moralidad establecidos, subordinando los
intereses de su asistido conforme los reclamos de justicia colectiva, lo que le confiere
al profesional el poder de hacer valer sus propios puntos de vista, sobre cuél es el com-
portamiento moralmente correcto que deberia guardar su asistido.

De esta manera los abogados deben ayudar al juez a que arribe a una decision justa,
algo que es inaceptable para la “vision dominante”. Asi, cuando el abogado esta frente a
un testigo que dice la verdad, por ejemplo, o cuando su cliente no tiene ninguna razén
legitima para litigar, debe aceptar que se apliquen las normas del procedimiento que
se han disefiado para promover la toma de decisiones precisas y eficaces, abstenién-
dose de actuar de manera tal que este propdsito se vea frustrado. De esta forma acttia
de acuerdo a las pautas de moralidad y justicia esperados por la sociedad.

3.3. Unarespuesta a partir del positivismo inclusivo

Siguiendo la tarea emprendida de relacionar concepciones morales con distintas
teorias acerca del Derecho, se mostrara que la que he denominado concepcién inter-
media tiene vinculacion directa con el llamado positivismo inclusivo.

Para ello previamente serd necesario establecer en qué consiste el mismo. Junto
con el positivismo excluyente, el positivismo inclusivo surgié como una reaccion te6-
rica a las criticas que Dworkin formulara al positivismo en general y al hartiano en
particular (25).

Caracteriza al positivismo incluyente que: a.) El contenido y la existencia de dere-
cho de una sociedad estdn dados por hechos humanos, es decir “.. de un conjunto de
acciones de los miembros de la misma sociedad, que contingentemente pueden apelar
a estandares morales, convirtiéndolos asi en juridicamente vdlidos” (26); b.) La validez
del derecho no depende necesariamente de la adecuacién de sus normas a la mora-
lidad; y c.) Algunas veces (aunque no siempre) en las que el Derecho apela a la mora-
lidad, determina de esta manera la calificacion normativa de las acciones y, en dichos
casos, no concede a los jueces discrecion (27).

Con esta teoria se busca justificar el hecho que en las democracias constituciona-
les, los ordenamientos juridicos incluyen en sus normas fundamentales constantes
remisiones a normas morales o estindares de justicia. Con lo cual los operadores juri-
dicos al recurrir a estos estandares, estan justificando sus decisiones en derecho y no
en un arbitrario juicio moral.

(25) Dentro de la abundante literatura existente respecto al tema, podemos recomendar la lectura del
trabajo de Juan José MORESO, “En defensa del positivismo inclusivo”, publicado en el libro La relevancia
del Derecho, Pablo NAVARRO y Cristina REDONDO compiladores, Ed. Gedisa; 2002.

(26) MORESO Juan José, ob. cit., p. 95.
(27) MORESO Juan José, ob. cit., p. 95.
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Se debe recordar que la vision intermedia, parte de la idea de que la practica pro-
fesional estd hoy sobradamente regulada por el ordenamiento juridico -con amplias
restricciones sobre quienes pueden ejercer la defensa de los justiciables y sobre cua-
les son las condiciones que deben cumplirse al momento de proporcionar servicios
legales-, y que los deberes de los abogados estdn definidos no sélo por los codigos
de deontologia profesional, sino también por las demds normas que conforman el
Ordenamiento Juridico, y dentro de ellas aparece frecuentemente la exigencia de que
los abogados no deben discriminar ni causas, ni sujetos en el ejercicio de la profesién.

Por lo tanto si se tiene en cuenta que el Derecho aparece como parcialmente in-
determinado, es decir es comtin que un caso no encuentre expresa respuesta legal en
lo prescripto en la norma, el abogado, al decidir su estrategia defensiva, debe recurrir
a los estdndares o principios morales incluidos en el Ordenamiento Juridico a través
de las Normas Constitucionales, (por ejemplo); concediéndoseles de tal forma a los
profesionales cierto margen para emitir juicios éticos.

Resulta de lo dicho que frente a un caso en el cual intervienen, los defensores de-
ben, en primer lugar respetar los mandatos que surgen de las reglas que regulan su
actividad, pero teniendo en cuenta que en muchos puntos criticos, las normas no dan
una solucion precisa al caso que tienen frente suyo, los profesionales tienen permiti-
da la deliberaciéon moral con base en los estandares de la moral institucional; lo que
compatibiliza perfectamente con los postulados del positivismo inclusivo.

4. Conclusion

Mostraré ahora el caso expuesto al inicio de este trabajo a la luz de las distintas
concepciones éticas y juridicas vistas -que justifican las diferentes posiciones que
suelen adoptarse en relacién al rol que se les asigna a los abogados defensores en el
ejercicio de su actividad profesional-.

En primer lugar, si se adopta la concepcién dominante y los postulados del posi-
tivismo ideoldgico, ;qué justificativo podrian dar los abogados para sostener que su
accién ha sido la correcta y consecuentemente no deberian ser sujetos de reproche
moral? Ellos podrian escudarse en el hecho que no hay ninguna norma dentro del siste-
ma juridico que les prohiba solicitar la medida probatoria requerida y por lo tanto como
estan obligados a defender celosamente los intereses de sus defendidos, mientras no
haya una regla que los inhiba, tienen el deber de realizar cualquier accion tendiente a la
proteccion de los derechos de sus asistidos. Por lo tanto su actuar no debe ser reprobado
porque ellos estan actuando conforme al mandato que les confiere su cliente, teniendo
como Unico limite en el actividad defensiva sélo lo prescripto por el Derecho.

Las tesis sustantivistas o iusnaturalistas vinculadas con la visién contextual, cri-
ticardn esta posicion y dirdn que, como son agentes morales y como el Derecho estd
subordinado a estos estdndares o principios, no deben realizar ningtin requerimiento
que atente contra los estdndares de moralidad social -como parece ser el caso en
cuestion-, ya que al ser considerada la accién inmoral, no hace falta que exista un
norma o regla que prohiba realizar este tipo de conductas para que los profesionales
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no se encuentren obligados a actuar de tal manera; es més, aun existiendo una regla
que obligue a los abogados a solicitar la medida inmoral, los profesionales deben abs-
tenerse de inventarlo, por cuanto al hacerlo estarian contradiciendo los estdndares
morales que justifican el Ordenamiento Juridico.

Por ultimo si se adopta una posicién intermedia compatible con los principios del
positivismo inclusivo, al estar hoy el ejercicio de la practica profesional sobradamente
regulado, con amplias restricciones sobre quienes pueden ejercer la defensa de los
justiciables y sobre cudles son las condiciones que deben cumplirse al momento de
proporcionar servicios legales los profesionales del caso debieron recurrir en primer
término, a lo que dicen las normas que regulan su actividad, y, si estas dejan lugar a
alguna duda acerca de como actuar, alli si, deberian haber acudido a los estindares
de moralidad positiva que justifican la préactica profesional. De esta manera, para esta
concepcion, actuar de tal forma significa que los abogados siempre se comportaran
conforme a Derecho ya que los estdndares de justicia o moralidad, son parte del Or-
denamiento Juridico que los rige.
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