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I. INTRODUCCION C

La pregunta que deseo responder en este trabajo es si
es moralmente incorrecto, para un abogado, representar
a un cliente cuyo propdsito es moraimente incorrecto
o injusto. Mi respuesta a esta pregunta serd que, prima
facie, si lo es. Y sostendré que lo es aun aceptando
ciertos principios tradicionales de la ética profesional
de la abogacls, tales como el derecho de defensa y el
lamado principio “adversarial” de {fitigacion.

Comienzo por hacer algunas aclaraciones prefiminares.
En primer lugar, ta pregunta gue planteo se refiere so-
lamente al abogado que ejerce la profesion liberal. En
este ambito, la aceptacidn de los clientes, desde ei
punto de vista legal y disciplinario, es plenamente vo-
Juntaria ¢1). Excluyo entonces de mi consideracion el
caso de una representacion de oficio ¢ impuesta por
alguna autoridad o tribunal (2).

En segundo lugar, la pregunta (y la respuesta) se refiere
especificamente a ka aceptacion {o el rechazo) de un

cliente, no a la decisién de acompahnar 0 no determi-
nado proposito ¢ conducta del cliente una vez gque Ia
relacion abogado-cliente ya existe (3). Ohbviamente,
cual sea huestra posicion respecto de la primera cues-
tibn (la que me interesa) puede tener influencia en
nuestra posicion respecto de la segunda. Sin embar-
go, ambas son cuestiones diferentes. En algun sen-
tido, la pregunta que voy a tratar es mas simple, dado
que una vez que se ha establecido la refacion con un
cliente, existe Un conjunto de compromisos que dificul-
tan la decisién auténoma del abogado y la hacen mas
compleja ().

En tercer lugar, una consideracion preliminar mas fun-
damental: qué sighifica que el casa que acepta (ono) &
abogado o el propdsito que se propone un potendial clien-
te es inmoral, incotrecto, objetable o injusto (témminos
que tomo como aproximadamente sindnimos) (8). No
me refiero a un proposito claramente ilegal. Asesorar a
un cliente para realizar un propdsito criminal o simple-
mente ilegal suele estar prohibido por los Codigos de
Etica, y no me interesa discutir ese caso (6). Lo que mi

{4) Ver, por eiemplo, el art, 20, Codigo de Etica del Colegio PUblico de Abogados de la Capital Federal.

(2) Ademés de los abogados de oficio, los Codigos de Etica suelen imponer obligaciones de representacion gratuita establecidas
por los colegios profesionales. Por ajemplo, el Codigo de Etica del Colegio de Abogados de la Capital Federal establece en el
art. 11 que el abogado “Debe aceptar los nombramientos de oficio o que por sorteo efectiien sus autoridades para asesorar,
defender o patrocinar juridicamente en forma gratuita a litigantes carentes de suficientes recursos, salvo excusacion fundada

coricebida conforme al reglamento respective”.

(3) Entiendo por aceptacion no solamente aceptar al cliente como tal, sino también hacerlo dispuesto & acompanario en su
proposito sin restricciones {al menos refevantes). Puedie ocutir que un abogado acepte a un cliente que guiere realizar algo
incorrecto.o inmoral, con el propésito de convencerlo de que no 1o haga, o de "reformarlo”. Este caso plantea problemas
adicionales, de l0s que no me ocuparé. Aqui supondré que cuando un abogado acepta un caso es para SeguIr, en grandes

ineas, €l propdsiio fundamental del cliente.

{4) Entre otras cosas, &l abogado no puede renunciar sin Sﬂ.ﬁq precauciones para no perjudicar al cliente {ver et art, 21, Codigo

de Etica del Colegio Plblico de Abogados de la Capital Federai).

(5) Es importante aclarar que por “propdsito inmaoral” no me refiero a pretender realizar un conjunto de acciones con una
intencion inmoral, sino a- pratender yealizar (conscientsmente} un conjunte de acciones que ellas mismas son inmorales
(cuatguiera sea la intencidn}. Debo esta aciaracion a Marcelo Alegre.

(6). Por gjemplo, la regla 1.2.d, Mode! Fules of Professional Conduct de la American Bar Association dice gue “Un abogado no
aconsejara a un cliente o lo representard en una conducta que el abogado sabe que es delictiva o fraudulenta, aungue el
abogado puede discutir [as consecuencias juridicas de cualquier curso de accion propuesto con su cliente y puede aconsejar
0 asistir a un cliente a hacer un estuerzo de buena fe de determinar ta validez, alcance, significado o aplicacion de la ley”.
Ciertamente, uno podria preguntarse st un ahogado padria asesorar a un cliente a llevay a cabo una conducta ilegal pero
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_u«mmc,:ﬁm supone es que tiene sentido decir que el pro-
nosito de un cliente es inmoral o injusto, aun cuando
no sea claramenie ilegal.

Hay al menos tres razones generales por las cuales es
posible que una conducta [&gal sea, sin embargo, mo-
ralmente incorrecta. La primera es que muchas veces
el legislador decide no regular cierios ambitos de con-
ducta por razones pragmaticas o ético-juridicas (7). La
segunda es gue el derecho mismo puede ser (parcial
o totalmente) injusto y permitisle a alguien realizar una
conducta moraimente incorrecta. Por Gitimo, el dere-

cho es esencialmente interpretable, y no todas las in-

terpretaciones que puede aceptar un tribunal son
igualmente adecuadas desde el punto de vistg moral.
Dadas estas razones {que quizd no son las Unicas), no
resuita sorprendente que frecuentemente juzguemos
los propésitos 0 acciones (no ilegales) de las personas
o de los clientes v reprochemos muchas veces esos
propositos o acciones. Mi Unico supuesto es que hay
al menos algunas conductas u objetivos gue un cliente
puede tener que sort moralmente objetables.

Los ejemplos de este tipo de propdsitos pueden ser
variados, v abarcan tanto el &mbito del derecho penal
como el del derecho civil. Menciono algunas conside-
raciones generales que indican las clases de ejemplos
en los que estoy pensando, aungue no pretendo gue
sean incuestionables. Una persona que ha cometido
claramente un delito penat (ha matado, violado, sobor-
nado, etc.) tiene el deber moral de aceptar su culpabi-
fidad exigiendo, simplemente, la imposicion de una
pena justa (cualquiera sea fa opinidn que tengamos
acerca de lo que es una pena justa). Sin embarge, una
parte importante de los mo%m%m penales culpables
niega toda responsabilidad (o al menos no la admite).
Una persona gue ha dafiado a otra o ha incumplido un
contrato tiene el deber moral de compensar (o restituir,
segln el caso) a la persona damnificada. Nuevamente,
no es 1o que 1as personas que danan o incumplen hacen
muchas veces. Ellas buscan evitar o minimizar el pago
de cualguier compensacion. Tampoco es coirecto, en
un litigio o* negociacion, aprovechar la propia supe-
rioridad de recursos (econdmicos y juridicos; para forzar
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a la contraparte a un acuerdo desventajoso para ella
(es decir, un acuerdo. mas desventajoso gue el que
alcanzafa si la relacion de fuerzas fuera mas equitati-
va). Sin embargo, esto es normalmente lo que las par-
tes mas fuertes tienden a hacer, Notese gue, en los
tres casos, no es iegal o gue se hace habitualmente:
tratar de no ser castigado, tratar de no pagar compen-
saciones justas, hacer valer el mayor poder de nego-
ciacion. Estas consideraciones son solo tentativas, pero
pueden alcanzar para imaginar algunos gjemplos con-
cretos. Una empresa que ha contaminado a una pe-
gueha poblacidn puede intentar, con el patrocinio de
un abogado, no pagar la compensacion justa (o pagar
o menos posible), Un politico cormupto, acusado de
haber recibido sobornos, puede intentar, con la ayuda .
de su abogado defensor, ser absuelto, a pesar de ser
ctilpabie. Un asesine o un violador puede alegar su
inocencia y agotar, con ayuda de su abogado, todas
las herramientas procesales para impedir €] justo cas-
figo (8). Un esposo, econdmicamente poderoso, gue
enfrenta un juicio de divorcio puede, junto con su abo-
gado, presionar a su mujer, comparativamente mas
déhil, para que acepte una divisién de bienes gue o
favorezea, aun cuando no sea una division equitativa.

Obviamente, podrfa ser discutible que en estos casos
el propdsito del potencial cliente (no pagar una indem-
nizacion, etudir el castigo penal, salir favorecido en un
acuerdo de divorcio) sea inmoral o injusto. Insisto en
gue no es mi propdsito afimar que se trata de propd-
sitos incuestionablemente inmorales. Lo que los ejem-
plos buscan ilustrar es solamente el hecho de gue tiene
sentido decir que lo que hace {0 se propone hacer) una
persona con ayuda de un abogado es inmoral, aun
cuando no implique una clara violacion de la ley. Uno
podria ciertamente sostener una posicidn escéptica
gue negara esta posibilidad. Volveré sobre esta obje-
cidn en la secc. VILB, pero quiero adelantar s6lo un
comentario. El interlocutor gue yo imagino, y conel cual
esta discusion resulta interesante; No es un escéptico
en materia moral. En general se acepta gque las perso-
nas pueden realizar acciones objetables (aungue lega-
les) y que un cliente también puede querer llevar ade-

lante propositos inmorales. El desacuerdo se refiere a

moralmente justificada (por ej., porque el derecho es injusto). Aungue &i problema es Sﬁmamm:.nm_ simplemente lo dejo de lado
y supongo que ‘el proposito del cliente no es itegal.

{7) Las razohes pragmaticas suelen referirse a fos costos administrativos de perseguir ciertas clases de conductas. Las razones
de tipo ético-juridico pueden basarse, por ejemplo, en evitar una intromision excesiva del estado en la vida de las personas o
en logray algln fin moralmente mas importante, Como veremos, fas conductas que me interesa discutir en este articulo caen
bajo esta Ultima omﬂmmo:m

(8) Por ejempio, piénsese en un abogado defensor am un acusado de violacién que (sabiendo fehacientemente de st culpa-
bilidad) soliciia una pericia psiquiatrica de la victima con &l ogmﬁc de hacer dudar de su.cordura © saca & la iz infarmacion
que pusde hacer guedar a la victima como una “mujer f&cit”, para hacer dudar al juez o al jurado de-que reaimente no habla
dado su consentimiento. Richard Wasserstromn menciona &l caso de las pericias como un caso en el cual los abogados se
aprovechan de una ley injusta, que permite este tipo de salicitud (cuando no es permisible respecto de ningdn otro delito). Ver
Wasserstrom, R., “Lawyers as Professionals: Some Moral Issues”, en Luban, D. (ed.), “The Ethics of Lawyvers”, New <oqx
University Press, New York, 1984, ps. &/7.
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la conducta del abogado en patrocinar a este cliente.
La vision tradicional de la abogacia es que esta.inmo-
ralidad no alcanza al abogado que ayuda, con su saber
técnico, at cliente en sus propdsitos, aun cuando estos
sean condenables o incliso aberrantes. Este es el pun-
to bésico que me interesa discutir,
ii. EL SISTEMA ADVERSARIAL Y EL DERECHO
DE DEFENSA

Existen dos argumentos fundamentales para sostener
que el abogado no es moralmente objetable por acep-
tar a un cliente con propositos inmorales. De acuerdo
con el primer argumento, el abogadae ho es alcanzado
por el juicio moral que merece el proposito de su cliente
(y, por fo tanto, puede aceptario como tal) porque re-
presentar los intereses de un cliente cualquiera (inde-
pendientemente del contenido de esos intereses}) es fun-
cional al sistema de adiudicacion de justicia que posee-
mas, que es, en mayor o menor medida, adversarial (9).
Doy a la nocidn de sistema o principio adversarial un
significado muy amplio: se trata de un sistema de ad-
judicacion en el que las partes de! conflicto defienden
su posicion o interés de una manera activa y pattisana
para gue, iuego, un juez decida el conflicto imparcial-
mente. Este sistema requiere gue todos puedan defen-
der eficazmente sus intereses, y el (nico modo de ha-
cerlo {al menos en ja gran mayoria de los casos) es con
el asesoramiento técnico de un abogado.

Fste argumento depende, obviamente, de suponer que
el sistema adversarial es aceptable. De otro modo, no
podyfan justificarse las acciones que el sistema requiere
para su funcionamiento, especialmente si dichas ac-
ciones, desde el punto de vista de la moral general, son
cuestionables (10). Sin embargo, no voy a discutir aqui
la plausibilidad del sistema adversarial {cuya justifica-
cién, por lo demas, no es obvia). Aceptaré que se trata
de un sisterna legitimo de adjudicacion.

El segundo argumento a favor de eximir at abogado de
todo reproche por aceptar clientes con propésitos in-
justos recurre a! derecho de defensa: todos tenemos
un derecho a defender legalmente un interés frente a
aquellos con los gue tenemos un conflicto legal (sea
otro particular o el Estado). Dado que la capacidad de
defender ese interés depende de la habifidad técnica
de hacerlo, dicho derecho implica un derecho a aseso-

rarse técnicamente por un abogado. Para evitar discu-
siones de detalle, otorgo al derecho de defensa una
interpretacion muy amplia, que incluye, desde ya, €l
derecho constitucional de defensa en juicios penales,
pero también incluye el derecho a defenderse frente a
una demanda civil o a iniciarla. Esta interpretacion am-
plia busca conceder el maximo ambito de aplicacion a
este derecho. Ahora bien, resulta claro que el alcance
del derecho de defensa serd diferente en diferentes
ambitos de aplicacion. Su alcance es amplio en €1 caso
del derecho penal, razén por la cual el Estado garantiza,
através de un ahogado de cficio, que el acusado tenga
asesoramiento juridico. Resulta menos claro que su
aicance sea amplio en &l derecho civil, salvo en algunos
casos {como el derecho de famiiia). De cualguier modo,
al igual que respecto del argumento del sistema acver-
sarial, no voy a cuestionar el argumento basado en e
derecho de defensa. Aceptaré que se trata de una con-
sideracion valida.

1i1. QUE ES LO QUE ESTOS ARGUMENTOS
MUESTRAN

Tanto en el caso del argumento basado en el sistema
adversarial como en el basado en el derecho de defen-
sa, lo que en primer lugar resulta avalado o justificado
por estos argumentos es ¢ derecho de los ciudadanos
(v potenciales clientes) a defender sus intereses en ef
sistema judicial y de hacerlo con la ayuda técnica de
un abogado (11). Este derecho incluye un derecho a
llevar adelante propositos injustos o inmorales (dentro
de la ley). La industria contaminante tiene un derecho
a defender su interés en no compensar. El politico co-
frupto o el asesino serial tienen derecho a defender sus
intereses en no ser castigados. Y tienen un derecho a
hacer todo esto con el:asesoramiento de un abogado.
Es importante detenemos mas cuidadosamente en la
naturaleza y la justificacion de este derecho.

Cuando sostengo que existe un derecho a defender
intereses dentro del sistema judicial con el asesora-
miento de un abogado, no me refiero ahora a un de-
recho legal (que, ciertamente, existe). La naturaleza del
derecho al que me refiero es moral. En términos gene-
rales, gue yo poseo el derecho moral a hacer X implica
que los demds tienen un deber moral de no impedir (0
intentar impedi) que yo haga X. Este deber incluye
hésicamente dos tipos de acciones: i). no instaurar (0

(9) B! término “adversarial” (que defino someramente a cantinuacion) es un anglicismo. En castellano se suele hablar de
“principio acusatorio” {en el derecho penal) y de “principio de cantradiccién” (en el derecho civil), aungue estos términos no
reinen exactamente el significado del #rmino “adversarial”. Agradezcoe a Carlos Véiiz esta puntualizacion. .

(10) Este punto es realizado ldcidamente por David Luban en “The Adversary System Bxcuse”, en “The Ethics of Lawyers” ¢it.,

p. 143,

{11) El sistema adversarial, en un sentido amplio, inciuye también la actuacion mxﬂ.m_.camgm_. como la negaciacion, En este
Ambito, el argumento de} principio adversarial para justificar las conductas de las partes es més débil por la ausencia de un
juez imparcial, Para este punte ver Luban, David, “The Adversaty Systern Bxcuse” cit., ps. 146/147.
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apoyar, etc.) normas .E:\aamm (en un sentido ampiio,

que incluye normas disciplinarias) gue me prohiban ha- -

cer X; i) no:realizar acciones directas gue tiendan a
impedir o a-intetfetir mi hacer X (12). Si se trata de un
derecho parcial o totatmente zn,om_.%o._ (es decir, uno
que se correlaciona con: deberes activos), entonees es
necesario agregar un tercer deber: iii) realizar accionas
que tiendan a garantizar la satisfaccion del derecho a
hacer X.

Ahora bien, es fundamental para mi argumento tener
en cuenta que tener el derecho a hacer X no implica
que sea correcto hacer X. Pademos tener un derecho
de hacer algo moralmente incorrecto (13). Que uno
tiene un derecho (moralmente justificado) de hacer X
significa’ solamente gue estd moralmente Emﬁ_ﬁomao
que olros no intetfieran o intenten impedir que uno
haga X, v que, por lo tanto, se justifique también que
exista una norma juridica que garantice que uno pueda
hacer X sin interferencias coactivas. Sin embargo, tener
un derecho a hacer X no implica que hacer X sea co-
rrecto 0 gue no sea moralmente objetable. Los dere-
chos morales de una persona ofrecen razones mora-
les a otros (para no impedir 0, en algunos ¢asos, para
ayudar). Los deberes morales de una persona ofrecen
razones morales a esa persona (para hacer o no hacer
algo) (14).

Para entender por qué esto es posible en el caso gue
nos ocupa es necesario decir algo mas acerca de los
argumentos presentados en la seccidn anterior referi-
dos al sistema adversarial y al derecho de defensa.

Es discutible cudl es la relacién entre el sistema adver-
saral y el-dereche de defensa. Para algunos autores la
justificacion del sistema adversarial es que es et mejor
sistema para garantizar el derecho de defensa {y otros
derechos procesales).. Para otros se trata de conside-
raciones independientes, vy Ia justificacidn del sistema
adversarial reside en su mejor capacidad para alcanzar
decisiones justas (18). En cualquier caso, estd claro
gue tanto el sistema adversarial como el derecho de
defensa son esquemas institucionales pensadas para
el mundo real. En un mundo ideal, un juez perfecta-
mente imparcial y omnisciente podria impartir justicia

sin necesidad de estos recurses. En-cambio, & mundo
real es imperfecto, tanto desde el punto de vista de la
imparcialidad como det conocimiento. Por elfo dejamos
que las personas defiendan sus intereses de modo par-
cial y ofreciendo todo o gue ellos puedan decir en su
favor, aun cuando sabemos que cometeran excesos.
El derecho de defensa es especialmente operative en
¢l derecho penal y nos garantiza {dentro de-lo posible)
que ninguna perscna inccente sea castigada (aun a
riesgo de que personas culpables sean absueltas).
principic adversarial de litigacion, por su lado, opera en
ambos campos del derecho y contribuye a gue todas
las voces sean escuchadas y, de algdin moda, controlen
y compensen mutuamente sus excesos, maximizando
la probabitidad de que a decision del juez sea, final-
mente, la méas justa.

Ahora bien, si el sistema de adjudicacién que resulta
de la suma del principio adversarial y del derecho robus-
1o de defensa tiene esta justificacion, resulta claro que
es compatible con que acciones particUlares dentro del
sistema sean moralmente incorrectas o injustas. Es un
sistema que admite esas conductas inmorales o las
tolera en funcion de un fin superior, que es encontrar
una selucion justa y, en particular en el derecho penal,
minimizar la probabilidad de condenar inocentes. Pero
esto no transforma a todas v cada una de las con-
ductas realizadas en el contexto del sistema en con-
ductas morales 0 correctas. Lo que hace es ofrecernos
razones morales a los demas para no impedir (o inclu-
50, en algunos casos, ayudar a) gue las partes puedan
realizar esas conductas, s decir, para otorgarles un
derecho a realizaras.

Por otro lado, para determinar si una accién es moral-
mente permitida o prohibida tenemos que analizar las
razones morales gue tiene el propio agente a favor y
en contra de realizada. Estas razones son paicialmente
independientes de due el agente posea o no el derecho
de realizar la accion. Efectivamente, si no posee el de-
recho moral de hacer X, esto constituye una razon moral
para no hacer X. Sin embargo, tal como sefala Wal-
dron, la posesion de un derecho a hacer X no constituye
una razdn para hacer X (16). Si alguien nos pide una

(12} En el caso que nos ocupa (defender juridicamente un interés) hay obviamente una excepcion, que se infiere de la propia
naturaleza del sistema adversartal: a pesar de que yo tengo un derecho a defender un interés, la contraparte puede intentar
impedir que yo satisfaga ese interés, pero solo dentro de las reglas del sistema.

{13) Respecto de esta posibilidad sigo, con algunas diferencias, a Jerermy Waldron en su. m:_oc_o “The Right to Do Wrong”,
Ethics, vol. 92, n. 4, 1981. Para un argumento més congceplua; sobre la posihilidad Idgica de tener un derecho de hacer algo
incorrecto ver Enoch, David, “A Right to Violate One’s Duty”, Law and Philosophy, vol. 24, ns. 4/5, 2002, Es importante que
este-1ipo de derecho (a hacer algo incorrecto) siempre debe. entenderse como un derecho moral, Desde el punto de vista
juridico, acepto sin cuestionar la idea de que tener un derecho a hacer X imglica un permiso para hacer X,

(14) Debo a Marcelo Ferrante este punto.

(15) Para una discusidn acerca de lajustificacion del sistema adversarial, gue _so_%m la presentacidn de varios de MOw argumentos
méas habituales, ver Luban, David, “The Adversary mﬁﬁs Excuse” cit.

(18) A lo sumo posee o gue Jonathan Dancy ilama una “razon posibilitadora™ (“enabling reason™), pero no una razén a favor
("favouring reason™). Ver Dancy, J. , “Ethics Without Principles”, Oxford University Press, Oxford, 2004, p. 38 y 55,
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explicacion moral de X'y nos pregunta: “éPor qué hiciste
X?" {por ejemplo, por qué no ayudaste a tal persona,
o por gué si ayudaste a tal persona), no tiene sentido
responder:. “Porque tengo derecho a hacer X', Tener
un derecho a.hacer X simplemente significa quie los
“derméas no deben intefferir, pero ro otorga una razon
moral para hacer X (17). Existeréntonces una suerte de
independencia conceptual entre la cuestion de si al-
guien tiene un derecho a hacer algo y la cuestion de si
hacer ese algo es moralmente correcto o incorrecto
{salvo cuando la persona no tiene el derecho, en cuyo
casa, como vimos, la accion es incorrecta). De hecho,
muchas veces sostenemos gue lo que alguien hace es
criticable pero, sin embargp, tiene derecho a hacero,
incluso un derecho moral a hacerlo. Que es objetable
significa que prevalecen razones morales para no ha-
cerlo. Que tiene un derecho significa que los demas no
tenemos derecho a impedirie que lo haga.

Volviendo a ios casos gue nos interesan, un acusado
que es {y se sabe) culpable de un delito tiene deracho
a alegar su inocencia (0 al menos a no reconocerse
culpable). Una empresa gue ha contaminado a una
poblacién tiene derecho a buscar (legalmente) no pagar
compensacion (o pagar la menor posible}. Que estas
personas tienen esos derechos significa que el resto de
la sociedad tiene el deber moral de no impedir y de
garantizar (en alguna medida) que legalmenie puedan
hacerlo. Sin embargo, esas conductas pueden ser mo-
ralimente cbjetables, dado que hay razones morales
para no llevarlas a cabo. El marido mas poderoso que
sumujertiene una razén moral para aceptar unacuerdo
equitativo en la division de bienes o en la manutencién
de los hijos, aunque tenga un derecho a intentar forzar
{dentro de 1o legal) un acuerdo gue lo favorezca. Nue-
vamente, que tiene ese derecho significa que el resto
de la sociedad tiene razones morales para no impedirle
gue lo haga, o incluso para garantizarle que pueda ha-
cerlo (razones que se fundan en el valor del sistema
adversarial y/o del derecho de defensa). Pero esto no
afecta a sus razones morales para no hacerlo.

IV. EL DEBER SOCIAL DE GARANTIZAR
EL DERECHO A LA REPRESENTACION LEGAL

Hemos concluide entonces que existe un derecho
{moral), por parte del potencial clienie, de defender su
interés con ayuda de un abogado, aun cuando ese
interés sea injusto 0 moralmente objetable. Este dere-
cho se correlaciona con el deber inespecifico de gue
alglin abogado acepte cada uno de los casos en los
que los ciudadanos quieren defender sus intereses. Lia-

(17) Waldron, “The Right to Do Wrong” cit., ps. 27/28.

mo “inespecifico” a este deber porque ho implica que
cada uno de los abogados tenga el deber de aceptar
cada uno de los casos. Tampoce implica (al menos sin
agregar algln supuesto adicional) que cada uno de los
ahogados tenga el derecho o (menos atin) la permision
moral de aceptar. Solo implica que, de algdn modo, la
sociedad debe garantizar, hasta clerto punito, que las
personas no gqueden sin un abogado gue los repre-
sente, y puedan asi ejercer el derecho que ¢l sistema
de adjudicacion les otorga a defender sus intereses.

El alcance de este deber social inespecifico depende
de cudl sea el alcance que le otorguemos al derecho a
defender los propios intereses dentro del sistema de
adjudicacian. Si pensamos gue tal derecho implica una
garantia efectiva de tener un abogade para cualguier
caso posible (aun cuando no se tengan 10s recursos
para pagarlo}, entonces el deber social comelativo serd
mas fuerte: se deberd garantizar que cada ciudadano
tenga un abogado, cualguiera sea el proposito. Si, en
carnbio, pensamas gue ese derecho sdlo implica una
garantia minima de no ser rechazado por todos los abo-
gados disponibles, entonces el deber correlativo sera
mas débii. Otras combinaciones son posibles. No pre-
tendo ahora dirimir el alcance de este deber, dado gue
mi argumento no depende de ello. Liamaré “deber so-
cial de garantizar la representacion legal” a este deber
inespecifico, cualquiera sea el alcance que conside-
remos acecuado ctorgatle en cada una de las areas
del derecho.

V. EL DERECHO A ACEPTAR CLIENTES
CON PROPOSITOS OBJETABLES

Existen diversos modos de satisfacer el deber social de
garantizar la Eu_.mmmsﬁmo_o: legal, y estd muy iejos de
ser obvio que el modo en el que de hecho se distribuyen
los servicios juridicos sea minimamente aceptable (18).
Ahora quisiera ser nuevamente concesivo y aceptar
que el mejor modo de satisfacer el deber social de
garantizar la representacion legal es otorgar un derecho
a los abogados a aceptar los casos, independiente-
menie del propdsito que se persiga. Dado que este de-
recho no se sigue inmediatamente del deber mencio-
nado, el paso requiere alglin comentario.

El punto fundamental es qué se sigue moralmente,
desde el punto de vista de un abogado individual, del
deber sociat de garantizar la representacion legal. Al
respecto existen las siguientes altemativas. En primer
lugar, este deber social podria generar un deber indivi-
dual de cada abogado de aceptar (en la medida de 1o

{48) Ver Wertheimer, Alan, “The Equalization of Legal Resources”, Ed. Philosophy & Public Affairs, vol. 17, n. 4, 1988, para la
cuestion de la desigusldad entre las peries en un titigio, y Luban, David, “Lawyers and Justice: An Ethical Study”, Princeton
University Press, Princaton, caps. 11y 12, 1988, para la cuestion del acceso a un minimo momoﬁc_m de recursos legales.
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nosible) todos los casos que les sean propuestos. Esto
resulta contrario al principio de libertad profesional que

figura normalmente en los Cdigos de Ftica profesional’

y que he asumido al comienzo (19).

En segundo lugar, el deber sogial podria generar una
razon para prohibir _mmmuBm:Hm € impedir.que un abo-
gado acepte clientes con propdsitos inmorales. Esto
equivaidria a quitarle el derecho al abogado a aceptar
estos casos. A pesar de que no &s imprescindible para
mi argumento excluir esta altemativa (dado que si no
existiera el derecho de aceptar, tampoco existiria el
permiso y serfa, por.lo tanto, incorrecto hacerio), sin
embargo, creo que hay razenes para considerarla ex-
cesiva y contraproducente, al menos en ia mayoria de
las circunstancias. En primer lugar, quitaries a los aho-
gados el derecho a aceptar cualguier caso implicaria
ejercer un contro! estatal sobre larcualidad moral de las
causas, lo cual es contrario al espiritu liberal del sistema
de adjudicacion. En segundo lugar, el propio sistema
adversarial v el derecho de defensa podrian verse afec-
tados cuando una causa es aparentemente inmoral
pero no lo es realmente. Asl como dejamos que las
personas avancen en sus intereses, aun cuando sean
inmorales, debemos dejar {permitir legalmente) que los
abogados representen esos intereses. Notesa, sin em-
bargo, una vez mas, gue esto es enteramente compa-
tible con que avanzar en estos intereses y representar-
los como abogado sea moralmenie condenable,

En tercer lugar, el deber social de garantizar la repre-
sentacion podria generar, ademds de un derecho, un
permiso moral individual de aceptar cualquier caso (in-
cluso casos inmorales). Contra esta aftemativa argu-
mento en la seccidn siguiente.

Vi. POR QUE ES OBJETABLE ACEPTAR
A UN CLIENTE CON PROPOSITOS OBJETABLES

ZPor que no tienen los abogados, ademds del derecho,
también el permiso moral de aceptar causas inmora-
fes? ¢Por qué es incorrecto hacerlo? Para determinar
si la accidn de aceptar representar un interés injusto o
inmoral es, ella misma, inmoral tenemos que realizar

el mismo tipo de pregunta qug hicimos al referimos al
propio cliente: cudles son las razones que militan a favor
y en contra de hacerio. Inevitablemenie, estas razones
seran prima facie, es decir, derrotables en casos par-
ticulares. Como veremos, siempre podemos encontrar
situaciones en las cuales estas razones sean superadas
por otras de signo contrario. Sin embargo, en la gran
mayorfa de’los casos no parece haber razones morales
para aceptar este tipe de casos. Puede haberlas en
€asos excepcionales, que mencionaré mas adelante,
pero, en la enorme mayoria de los casos, no existe
ninguna razén para aceptar. En cambio, si existen ra-
zones fuertes para no aceptar.

La raz6n fundamental para no aceptar a un cliente que
pretende llevar adelante un propdsito inmoral es olwia:
no es motalmente correcto ayudar a alguien a hacer
algo incorrecto. Como vimos, €l cliente también tiene
derecho a llevar adelante su propdsito a pesar de no
tener un permiso moral para hacerio. Si la conducta
del cliente es incorrecta, contribuir especificamente y
con plena conciencia a que esa conducta se realice
fiene que ser también {prima facie} incorrecto.

Debe recordarse gue agui ya no resultan relevantes las
consideraciones referidas al sistema adversarial o al
derecho de defensa. Esas consideraciones alcanzan
(he concedido) para otorgar un derecho a aceptar, peroc
no dan una razén para hacerlo (20). Esas conside-
raciones tampoco anulan las razones morales para no
hacerio. Supongamos que yo tengo derecho a entrar
en cualquier asociacion o club, pero tengo una razén
moral para no hacerlo en la asociacion P (por ejemplo,
P es un club racista). El hecho de tener un derecho a
asociarme a P.no anula ni distninuye mi razén en contra
de hacerlo (21). Del mismo modo, &l tener un derecho
a aceptar un cliente con un propdsito injusto no afecta
a la razdn moral que tengo de no aceptario (22).

Existen otras razones adicionales para no aceptar cau-
sas inmorales. En primer lugar, los recursos destinados
a la representacion de la causa injusta podrian ser des-
tinados a otras mas loables (0 al menos no injustas).
Esto es particularmente importante en un pais en el

(19} Uno podria cuestionar este supuesto de libertad profesional y sostener que existe un deber moral prima facie de aceptar
toddos los clientes. No exploro agui esta posibilidad que, ciertamente, la visién tradicional que discuto no defiende.

(20) Salvo que quedara sin satisfacerse el derecho del cliente a tener asesoramiento legal. Notese gue en este ¢aso, ademés
de'justificarse una permision moral para aceptar, habtfa un deber de aceptar. Trataré este punto en la seccién siguiente
(ohjecién 1).

(21) Ejemplos similares pueden encontrarse en Waidron, “The Right to Do Wrong™ cit., p. 21.

{22) Recordemos, ademds, que se concede {salvo en casos de patracinio de oficio ¢ impuesto) un derecho a no aceptar (ver,
por ejemplo, el art. 20, Codigo de Ftica del Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal). Es interesante notar gue
respecto de este derecho oourre algo similar (de signo opuesto) al caso del derecho de aceptar. Aun concediendo un derecho
amplio a no aceptar casos (como el que concede el art. 20 mencionado), puade haber casos en fos cuales sea moralmente
ohjetable no aceptar. Por gjemplo, puede ser objetable no aceptar un caso de alguien con un propdsito loable o importante,
0 de una persona sin recursos. Con todo, las razones morales iendientes a lograr propdsitos loables mcm_m: considerarse més

débiles que las razones morales tendientes-a evitar propésitos ogmﬁm_o_mm

Buenos Afves, fabrere 24 de 2010 - JA 20104, fusciculo . § 25
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que los recursos juridicos distan de estar distribuidos
aceptablemente. En segundo lugar, en muchos casos
la representacion de una causa injusta tipicamente
contribuye a que otras causas injustas sean exitosas,
especialmente cuandoel caso tiene relevancia institu-
cional {recursgs extraordinarios.a.la Corte Suprema,
causas de interés U:U__oo etc.). Estas rezones pueden
ser consideradas de mayor o mehor peso, pero debe
ienerse en cuenta que no son contrarrestadas por nin-
guna razon moral en sentido opuesto, al menos en la
generalidad de los casos. ;

Ciertamente, hay situaciones en las cuales se puede
argumentar que, a pesar de tener razones moraies para
hiacer Y y no tener razones morales en contra de hacer
Y, sin embargo, no es verdad que deba hacer Y. Apli-
cado a nuestro caso, podria argumentarse gue a pesar
de tener razones moarales para rechazar ¢casos inmora-
les y no tener ninguna razén moral para aceptanos, sin
embargo, no es verdad que tengo un deber de recha-

zaflos. Los casos en los gue este tipo de posibilidad se

ta mas plausiblemente son los de acciones superero-
gatorias. Quizatengo una razdn moral para donar dinero
para una causa noble ¥ no tengo ninguna razdn moral
en contra de hacerlo. Sin embargo, no se sigue que
tengp el deher de donar. Este argumento es plausible
cuando las razones favorables a hacer Y son razones
de beneficencia. Tal cosa ocurre en el caso de donar
para ayudar .a los pobres (suponiendo que conside-
ramos que hacerlo obedece solamente a un deber de
heneficencia). En cambio, no ocure en el caso de re-
chazar un caso inmoral. Un cliente con un propésito
inmoral es, tipicamente, uno que pretende llevara cabo
un tipo de conducta que causa algdn tipo de dafo a
otros o a la sociedad. La empresa que desea no pagar
la indemnizacion o el corrupto que desea evadir &f cas-
tigo justo le hacen un mal a otros 0 a las instituciones,
en un sentido bien claro, si consiguen su propodsito. En
los casos en los que la razon para realizar Y es evitar
un mal, st puede decirse que si existen razones prima
facie para realizar una accién Y y no existe ninguna
razon.pima facie en contra de reglizarla, deho, prima
facie, hacer Y (23).

Obviamente, en casos particutares puede haber razo-
nes que apayen la aceptacidn. Puede haber casos en
los que defender una causa injusta sea necesario para
defender otro valor mas importante. Tal es el caso de

los abogados que, en nombre de la libertad de expre-
sidn, han defendido en los Estados Unidos a miembiros
del Kiu Kiux Klan (24). Otro caso es el dé defender
causas injustas que reportan mucho dinero cuando
esto es necesario para defender otras causas que po-
drian, de otro modo, quedar sin representacion legal
adecuada (25). Un estudio juridico {o incluso un abo-
gado individua!) podria tomar la defensa de un politico
corupto y justificarla diciendo que esto le permite ob-
tener los recursos para defender perseguidos politicos,
¢ indigentes, o causas ambientales (26).

Estos argumentos son, ciertamente, atendibles en ca-
S0§ concretos y pueden, efectivamente, desplazar el
deber moral de no aceptar determinados clientes. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que el soio hecho
de aceptar gue es necesario tener alguno de estos
justificativos para legitimar la aceptacion de una causa
inmoral reveka que, erf principio, dicha aceptacion no
se jusiifica. Es necesario derrotar Ia Emmc:o_o: 303_
oosﬂaq_m a hacerlo.

Vil. OBJECIONES

1. La objecién gue parece a primera vista mas evidente
es que el abogado sitiene una razén moral para aceptar
a un cliente, aun cuando su proposito sea inmoral;
satisfacer el derecho de este potencial cliente a'la re-
presentacion. Si el cliente tiene el derecho a defender
suinterés con la ayuda de un abogado, al punto de que
el Estado le garantizara (en mayor o menor medida)
gue le sea proveida la asistencia legal, entonces resuita
extrafic gue un abogado cualquiera no tenga un per-
miso moral (¥ no séla un derecho) para aceptar. En
otras palabras, es implausible que sea incorrecto hacer
algo que es necesario para satisfacer un derecho de
otra persona. .

Sin embartgo, la cuestidn es un poco mas compleja, v
nos ohliga a volver una vez mas a la justificacién del
derecho del cliente a defender, dentro de |a lay, inte-
reses injustos. Este derecho, como vimos, se basa en
¢l sistema de adjudicacion que contiene, basicamente, .
el principic-adversarial vy el derecho de defensa. Este
sistemna, hemos supuesto, se justifica sobre i3 base de
las imperfecciones epistémicas y morales gue ocurren
en el mundo real. B! derecho que surge de este sistema
de adjudicacion es el de amﬂmsamnm_: interferencia los

(23) Utilizo en este parrafo la letra Y para indicar una accion correcta ﬁmo:mmm: un caso inmoral); msﬁmm utilicé X nmﬁ indicar ia

conducta opuesta, incorrecta (aceplar un caso inmoral).

(24) El caso es citado con este mismo propdsito por Gargarella, Roberto en =o> quién sirve el derecho? La ética profesional

del abogado en una sociedad desigual”, JA 2009-11-5, p, 34,

(25) No defiendo este argumento consecuencialista. Simplemente digo que es un argumento posible y no claramente descar-

table,

{26) Agui estoy suponiendo que defender perseguidos politicos, Indigentes o calsas ambientales es moralmente superior a
defender paliticos corruptos o empresas contarminantes. Como siempre, esto es a__mccggm. zcm<m3m:$ el fector puede

reemplazar estos ejemplos por otros,
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intereses dentro de! sistema. Fl aspecto de derecho
positivo (es decir, de un derecho gue se correlaciona
con un deber activo de praveer un servicio), que coh-
siste en este caso en garantizar efectivamente el ase-
soramiento técnico legal para poder avanzar ese interés
dentro del sistema de un mado efigiente, sélo aparece
subsidiartamente, cuando, por m_m::m razon (econémi-
ca o de otro tipo), ese derecho se encuentra en peligro.
Este riesgo se manifiesta de modo diferente en el de-
recho penal v civil. En cualquier caso, desde el punto
de vista de un abogado profesional (no de oficio), el
hecho de que, en Olima instancia, el potencial cliente
tenga un derecho positivo al asesoramiento legal no le
da a é/ una razén moral para aceptar el case, salvo que
‘ese derecho se encuentre en peligro. Nétese que se

acepta sin discusion ia libertad del abogado de no acep-

tar clientes. Esto se debe a que no existe, en principio,
una razon moral para aceptar.,la razon moral para
aceptar recién aparece cuando el cliente corre peligro
de quedar sin representacion. Eneste caso es el Estado
¢l que, mediante mecanismos diversos, garantiza que
ello no ocurra, Siesto es asi, entonces el hecho de que
el cliente tenga un derecho a defender un interés in-
moral o injusto no otorga un permiso (moral) al abogado
a aceptar a ese cliente, en la medida en que ofros
abogados gjerzan su derecho a aceptar o, en definitiva,
el Estado ejerza su obligacion de imponetle el caso a
un abogado de oficio.

Notese que cuando el Estado ejerce su obligacion lo.

hace siguiendo razones morales diferentes de las que
sigue un abogado particular. El Estado {al menos ideal-
mente) busca, en primer lugar, garantizar que el siste-
ma de adjudicacion funcione sin excepciones, para to-
dos los casos. En segundo lugar, busca evitar desigual-
dades en la satisfaccidon del derecho a defender un
interés (27). Por ello se justifica que un abogado de
oficio sea tan celoso en la defensa del caso asignado
como el abogado profesicnal en la defensa de su clien-
te. En cambio, el abogado particular no actla por este
tipo de razones. El no es responsable por el funciona-
miento sin excepcicnes del sistema, ni por la igualdad
entre los ciudadanos. Por lo tanto, el derechodel cliente
a avanzar un interés injusto no le crea a él ninguna
razon moral para contribuir a que ese derecho sea de-
bidamente garantizado.

2. Otra posible objecion a mi argumento es que no es
moralmente universalizable. Si todos los abogados
aceptaran mi punto de vista (no aceptar clientes con
malos propdsitos), algunos clientes podrian quedar sin
representacion adecuada, cosa gue viola el derecho de
defensa y socava el sistema adversarial (ambas cosas

{27) Agradezco a Marcelo Ferrante este Ultimo punto,

que he aceptado). En el caso del derecho penal y-de
familia este riesgo no existe, dado que hay una garantia
efectiva del Estado de proporcionar asesoramiento le-
¢al. En otras ramas del derecho civit el riesgo de que
un potencial cliente no encuentre fciirente un abo-
gado dispuesto a aceptar lievar adelante un propdsito
inmoral no es necesariamente atentatorio del derecho
de defensa o del sistema adversarial, salvo en los casos
extremos en los que no es posible encontrar un abo-
gado que acepte. Sin embargo, estos €asos Son muy
improbables. En estos casos improbables el Estado es
&l que debe hacerse cargo de garantizar la satisfaccion
del derecho a la representacion. En la enorme mayoria
de [os casos no existe el menor riesgo de que se afecte
el derecho a tener un asesoramiento adecuado, dado
que existen otros abogados dispuestos a ejercer su de--
recho a aceptar esos casos.

3. En relacién con este Alimo punto, Michael Bayles
argumenta gue si olro abogado aceptard una causa
inmoral en caso de que yo no o haga, no puede ser
incorrecto que yo acepte, ceteris paribus (28). Si el
resultado daficso va a ocurrir de cualguier modo, no .
puede ser incomrecto gue sea yo €l gue lo causa en
lugar de que sea otro. Bayles llama a este argumento
“argumento de la no diferencia”. El argumento parece
atractivo a primera vista pero, sinembargo, es altamen-
te contraintuitivo. Un sicaric no tiene pemitido matar
por el hecho de saber con seguiridad que si él no acepta
el encargo, ofro sicario lo hara, Por otro lado, debe
tenerse en cuenta que el argumento de la no diferencia
es ceteris paribus. Esto significa que no es incorrecto
que yo tome el caso en lugar de otro, siendo todo fo
demads igual. Esta cldusula es muy dificil que se cumpla
en el mundo real. En el mundo real {por ejemplo, en
nuestro medio) existen innumerables cosas que un
abogado puede hacer en fugar de tomar un caso mo-
raimente objetable: defender personas cuyo derecho
de defensa esta comprometido, defender causas mo-
ralmente loables, etc. Todas eslas acciones de valor
moral positiva, altermativas a defender causas inmora-
les, no se producirian si UNO aceptara esas causas,

- dado que los otros abogados (aquellos que si acepta-

rian las causas inmorales si uno no lo hiciera) dificil-
mente las realizarian (si uno sf aceptara esas causas
inmorales).

4. Otra objecién es la siguiente: supongamos que la’™”
posicidn que yo defiendo fuera intemalizada por los
abogados y, por lo tanto, fa defensa de cierto tipo de
clientes o de causas fuera considerada inmoral (a pesar
de existir un derecho a aceptarlos). Esto parece ha-
bilitar el reproche moral por parte del resto de los abo-

(28) Bayles, Michae!, “A problem of clean Hands”, en M. Davis y F. Elliston {comps.), “Ethics mso_ the Legal Profession”, Ed.

Prometheus, Amherst, New York, 1986, ps. 431/432.
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gados y de la sociedad en general a los abogados que
acepten este tipo de causas. Podria pehsarse guie se
trata de un escenario peligroso. Personas que son fal-
samente sindicadas como perienecientes a ese tipo de
potenciales clientes podran no obtener una defensa
adecuada, v los-abogados a_mccmmﬂom a aceptarias
serian objeto de condena-social injusta. Un politico
aparentemenite corrupto podria ser inocente (0 no pre-
tender mas que una condena justa). Una empresa apa-
rentemente contaminante podria estar en regla (o estar
justificada en contaminar). Sin embargo, si defender
polfticos corruptos o empresas contaminanies recibe
la condena social gue normalmente reciben las con-
ductas consideradas moralmente condenables, estas
personas no podrian acceder (o tendrian dificutades
para acceder) a una buena defensa, y 10s (pPocos) abo-
gados dispuestos a aceptar serfan injustamente discri-

minados. .

Esta es sin duda una obiecion fuerte. Sin embargo,
depende de realizar una inferencia esronea a partir de
mi tesis. Flla dice que los abogados que aceptan re-
presentar clientes con propositos moralmente objeta-
bles hacen (prima facie) algo moralmente incorrecto y
son, por ello, reprochables. Ahora bien, hay una distan-
cia {sutil) entre, por un lado, realizar una conducia in-
cotrecta U objetable y ser moralmente reprochable por
ello y, por otro, que las demds personas estén habili-
tadas (justificadas, legitimadas) para reprochar ala per-
sona que fa realiza. Que Una persona sea reprochabie
por realizar una conducta incorrecta significa que me-
rece un reproche, no que los demas pueden, sin mas,
reprocharia. Puede haber razones (morales) que impi-
dan este reproche. Por ejemplo, otros pueden no tener
autotidad moral para reprochar, o hacerlo puede gene-

rar un dafo a terceros. En el caso de defender causas.

injustas existe ciertamente un riesgo de estigmatizacion
de determinados tipos de causas, si se generalizara
una practica de reproche hacia los abogados que las
aceptan. Por elio el resto de la sociedad deberfa ser muy
cauto antes de lanzar reproches hacia aguellos que
aceptan casos que pertenecen a este tipo. Deberfa
escuchar las razones del abogado en cuestion a favor
tle aceptar el caso. Debe notarse que todo esto, oincluso
la posicién mas radical que prohibiera todo tipo de re-

tan en la carcel. Sin embarge, puede haber casos en
fos fue esto se justifique. La persona gue lo hace en
uno de estos (pocos) casoes corre el riesgo de ser criti-
cada injustamente por pertenecer su conducta a una
clase de conducta sospechada (ayudar a escapar de la
carcel). Sin embargo, esto no nas impide afimar que,
prima facie, no debemos realizar esa conducta.

5. He argumerttado que o objetable del abogado que
representa a un cliente con un propdsito objetable es
que, normalmente, es incorrecto ayudar a alguien a
hacer algo. incorrecto. Sin embargo, esto podria ser
cuestionado. Podria pensarse que existe algo asf como
una “division del trabaio moral”, de modo tal que ayudar
a alguien con un senvicio que puede utilizarse para algo
bueno o para algo malo no necesariamente afecta al
que ayuda cuando ese senvicio es usado para hacer
algo malo. Por ejemplo, el vendedor de cuchillos no
hace algo incorrecto al venderle un cuchillo a alguien
que tiene el propdsito de usarlo para asesinar, aungue
el vendedor sepa gue ése sera sil Uso. El cumple con
sufuncién (vender cuchillos), y no es criticable por ello.
El ahogado ofrece un sewvicio gue también puede usar-
se para algo bueno y para algo malo. El hecho de que
el cliente lo use para algo malo no hace criticable al
ahogado (29).

Nétese, sin embargo, que yo no he dicho que es siem-
pre incorrecto ayudar a realizar una conducta incorrec-
ta. Puade haber casos en que no lo sea. Puede haber
¢as0s en los que, todo considerado, no sea incorrecto
que un abogado represente a alguien que desea llevar
adelante un proposito cbjetable. Mi punto es que hay
una razdén moral para no hacerlo, tal que hacerlo se
torna, en principio, incorrecto. En este sentido, eslarla
dispuesto a sostener que si el vendedor sabe que el
cuchillo que &l le vende seré usado para matar, ¢l tiene
una razén para no vendérselo (aunque sepa que el |
asesino ko podrd comprar en otro negocio). Por otro -
lado, v aun cuando esto sea dudoso, es importante
sefialar que el caso del vendedor no es suficientemente
andlogo al caso del abogado. El vendedor de cuchitios
vende un objeto que, en sl mismo, puede ser utilizado
para un fin bueno (cortar comida) y un fin malo (acu-
chillar a alguien). El abogado gue asesora a un cliente

proche, es totaimente independiente y compatible con
T mi tesis fundamental: que los abogados gue toman
causas para ayudar a un cliente a hacer algo moral-
mente incotrecto hacen algo moraimente incorrecto y
son, en principio, reprochables por ello.

para un fin determinado no le da algo gue el cliente
puede usar para cualguier fin, sino que el asesorarmien-
o esta destinado precisamente a ese fin. Un caso mas
parecico al del abogado es el de un editor que le publica
a un nazi un libro en defensa del nazismo. En este caso
es defendible que el editor tenga derecho a publicar
ese libro (al igual que el autor a escribirlo y publicarlo),
aunque hacerlo sea profundamente objetable. En este
caso el derecho del autor nazi de dar a conocer sus
ideas, asi como ei derecho del editor de ayudario en
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Por otro lado, debe notarse también que el riesgo de
un efecto estigmatizador existe respecto de cualquier
norma morai. Por ejemplo, SUPONEAMOS gue es moral-
mente incorrecio ayudar a escapar a personas gue €s-

D s
R g
T

[N

-
[
R oy

(29) £n versiones algo diferenies, debo esta critica a Carlos Velizy a Marcelo Alegre.
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ese propdsito, estan justificados por el ‘principio de li-
bertad de expresidn. Sin embargo, este derecho no
excluye gue podamos objetar moraimente m~ autorva
sy editor.

Por otro fado, la posicién de la division dei trabajo morai
fieva a una asimetria que resufta dificil .de, -sostener,
Cuando un abogado ayuda a un cliénte para una causa
noble (por ejemplo, ayuda a un perseguido politico ino-
cente a salir de la céreel), alabamos su conducta pro-
fesional y 1a consideramos noble. No se entiende. per
gué no tendria que ocurrir lo mismo 6@8 de signo
contrario) cuando un abogado ayuda a un cliente para
una causa inmoral,

8. Por ltimo, mi posicién parece suponer que es po-

sible detenminar objetivamente que causa es justa o
injusta y que los abogados tienen acceso a esa deter-
minacion. Los abogados, de internalizar el criterio de-
fendido en este trabajo, se erigirfan en una suerte de
tribunal moral quie estableceria qué causas son dignas
de ser defendidas y cudles no. Esto sera, ademas,
antidemocratico, dado que et abogado estaria reem-
plazando la autoridad del legislador (democratico),
quien ha establecido lo que el cliente puede © no puede
hacer (30).

Creo que esta objecion parte de un malentendido. A le
largo de mi argumento he concedido el derecho de los
potenciales clientes a defender cualquier causa (dentro
de la ley). También he concedido el derecho de los
abogados a aceptar cualquier causa (dentro de fa ley).
He incluso concedido gue este derecho no es solamen-
te un derecho juridico o disciplinario, sino un derecho
moral, es decir, una consideracion moral que prohibe
a otros impedir (o intentar impedi’) que el abogado
acepte este tipo de casos, y que otorga una razdn para
que exista un derecho juridico y disciplinario a aceptar
este tipo de casos. Todo esto o he concedido sobre la
base del valor de! sistema adversarial y del derecho de
defensa. Sin embargo, he intentado mostrar que todo
esto es independiente de la cuestion de si el propdsito
gue persigue un-potencial cliente es moral o inmoral,
correcto 0 incorrecto, loable o criticable. Y es compa-
tible con que ese propdsito sea inmoral, incorrecto o
criticable. Del mismo mocdle, el derecho del abogado a
representar clientes con propdsitos inmorales es inde-
pendiente de la cuestion de si la conducta del abogado

de patrocinar a un cliente determinado es correcta ©
incorrecta, loable o criticable; y es compatible con gue
su conducta seaincorrectay criticable. Desde este pun-
to de vista, ayudar a alguien a hacer algo objetable,
salvo que exista alguna consideracion en contrario, €s
ohjetable. Salvo que el sisteima adversarial o el derecho
de defensa estuvieran en peligro, 1as consideraciones
basadas en eillos no alcanzan para refutar esta afirma-
cién, Si alguien quiere enganar a otro y necesita nuestra
ayuda, no nos convertimos en tribunales paternalistas
0 antidemocraticos si nos negamos a prestar esa ayu-
da. Tampoce aceptamos el argumento escéptico que
rechaza que haya propuestas ohietivamente inmorales.
Simplemente no nos prestamos a gue has usen con
un fin inmoral. Desde este punto de vista, la situacidn
del abogado es la misma: la de alguien a quien se
necesita para realizar algo moralmente objetable. Si
hacer esto es {en principio} ohjetable fuera de ia pro-
fesién, no hay ninguna razon para pensar que no lo es
dentro de ella (31).

Vill. CONCLUSION

La conclusién de mi argumento es, entonces, que, aun
cuando existe un derecho moral a acepiar causas in-
justas, es en principio moralmente objetable hacerlo.
Quisiera terminar haciendo algunas consideraciones
acerca del alcance de esta tesis.

En primer lugar, se trata de un deber prima facie de no
aceptar causas injustas. Como hemos visto, puede ha-
ber razones que desplacen este deber. Puede haber
¢asos en ue aceptar sea necesario, por eiemplo, para
presenvar un valor superior (la libettad de expresion u
otro}, o para mejorar la asistencia legal de otras causas
mas loables. En segundo lugar, la incorreccion de una
conducta es una cuestion gradual: hay conductas mas
incorrectas vy conductas menos incorrectas. Y existe
una zona g1s de casos dudosos, en los que no es claro
sl se trata realmente de una conducta incomrecta. Con
estas dos aclaraciones, lo que 1a tesis de este articulo
dice en definitiva es que: i} hay ccasiones en las que
existe una razdén moral prima facie para no aceptar a
un cliente; i) una razdn de esta clase es la inmoralidad
o injusticia del propdsito que tiene el potencial cliente;
iii) esa razdn debe ser balanceada con otras razones
morales que puedan militar a favor de la momoﬁmo_%“
iv) si luego del balance persiste la razon en contra de

(30) Una objecidn de este tipo pueds encontrarse en Monioe Freedman, “Personal Responsibility in 8 Professional mﬁ@:

en Luban, D., “The Ethics of Lawyers” cit., p. 8b.

{31) Una posicién diferente de esta objecion es la de Duncan Kennedy, quien también sostiene que no hay que aceptar causas
injustas. Sin embargo, él propone que cada abogado rechace aquelias causas en €l considera injustas. Ver Duncan Kennedy,
“The Responsibility of the Lawyers for the Justice of Thelr Causes”, Texas Tech Law Review, vol, 18, 1986, p. 1162. Yo, en
cambio, supongo que existe cierto acuerdo minimo acerca de la catidad moral de ciertas conductas, Como dije al comienzo,
discuto con guien acepta que hay clientes con propésitos inmorales pero, al misme tiempo, rechaza que el abogado que m<_._n_m

tenga alguna responsabilidad.
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aceptar, .momcﬁmw es moralmente incorrecto; v) la inco-
reccion puede ser mayor o0 menor, de acuerdo con el
peso relativo de 1as razones en juego.

Puede pensarse que estas consideraciones referidas al
balance de razones debifitan la idea fundamental de
gue es incorrecto defender causas ifijistas. Muestran,
ciertamente, que las decisiones morales son comple-
jas. Sin embargo, no habria que dejarse teniar excesi-
vamente por estas consideraciones. Es muy faci (y hu-
mano) hacer racionalizaciones para legitimar las pro-

pias decisionas ante uno mismo y ante os demds. Si
mi argumento es plausible, deberia contribuir a evitar
este mal, &l ayudarnos a entender con més claridad
por qué cuando un cliente se propone hacer alge que
es claramente incorrecto o inmoral, el abogado que

ayuda a este propdsito también hace algo que, prima
facie, es moralmente incorrecto o inmoral, a pesar de
que tiene un derecho moralmente justificado a hacerlo.
Recurrir, como se hace habitualmente, al derecho de
defensa v al sisterna adversarial no alcariza para inrmu-
nizar al abogado de la crtica moral (32).

Jurisprudencia anotada

DANOS Y PERJUICIOS

Responsabilidad de los medios de prensa -
Derecho a la libertad de expresitn — Dere-
cho al honor - Doctrina de la real malicia —
Alcances ~ Publicacion petiodistica invelu-
crando aspectos personales y profesiona-
les relativos a un juez federal

1 — Teniendo en cuenta gue el a quo aplicd errdnea-
mente el derecho, al otorgar supremacia a las reglas
de Ia responsabilidad que surgen del Cédigo Civil frente
a las —sin dudas superiores en jerarquia— reglas de pro-
teccidn del derecho a la fibertad de expresion, tal como
han sido formuladas en la doctrina de la real malicia,
corresponde revocar la sentencia recurtida en cuanto
los responsahilizo por los danos y perjuicios reclamados
por determinado juez federal como censecuencia de fa
publicacién de una nota periodistica con opinionas cri-
ticas relativas a su desempefio profesional —del dicta-
men det procurador general de la Nacidn-

2 — La doctrina de la real malicia es una ponderacion
de los intereses en conflicto gue se aparta, por razones
de diseho constitucionai, de las reglas corrientes del
derecho de dafos, otorgando un mayor valor al asegu-
ramiento de la libertad de expresion futura que a una
eventual lesidn al honor —del dictamen del procurador
general de la Nacion-.

3 - Quien entable demanda por dafios y perjuicios con-
tra un medio periodistico debera acreditar que éste tuvo
0 debié tener conocimiento de la falsedad o posible
falsedad objetiva de las expresicnes publicadas, no pu-
diendo dicho conocimiento ser acreditade mediante

una presuncién, debiendo, por el contrario, ser materia
de prueba por parte del supuesto damnificado.

4 —Ng habiendo el accichante aportado etementos gue
permitan aseverar gue el diario demandado conocia la
falsedad de la referida informacién o que obrd con notoria
despreocupacion acerca de su verdad o falsedad, co-
rresponde admitir los agravios de los recurrentes v ve-
vocar la sentencia recusrida en cuanto 1os condend a in-
demnizarle el dafio moral padecide como consecuencia
de los dichos supuestamente lesivos para su honor.

5 — El estandar de fa real malicia sostiene que tratan-
dose de informaciones referidas a funcionarios pabli-
cos, figuras plblicas © particulares involucrados en
cuestiones de esa indole, aun si la noticia tuviere ex-
presiones falsas e inexactas, los que se consideran
afectados deben demostrar que guien emitié fa expre-
sién o imputacién conocia la falsedad y obra con real
malicia, esto es, con et exclusivo propdsito de injuriary
calumniar y no con el de informar, criticar o incluso, de
generar una conciencia polftica opuesta a mgcm__m a
quien afectan los dichos.

6 - Toda vez que el caracter difamatorio que se le
atribuye a la nota impugnada no supera el nivel de
tolerancia gue es dable esperar de guien desempena
la magistratura cuando se fo critica en su esfera de
actuacién plblica, corresponde rechazar su pretension
indemnizatoria por el supuesto dano moral padecido
como consecuencia de la misma.

CORTE SUP., 16/11/2009 - Brugo, uo_ﬁc A.v. Lanata, Jorge
y otros

Con nota de DAMIAN AVALLE

(32) Agradezco ios comentarios y criticas de Marcelo Alegre, Marcelp Ferrante, Roberto Gargarelia, Martin Hevia y Carlos Véliz.
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