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RESUMEN

El sistema adversarial de adjudicacion y el derecho de
defensa estdn justificados moralmente (Fiss, 1999),
sin embargo, una postura critica del rol del abogado
(cf. Kennedy, 1986) afirma que quien acepta defen-
der una causa inmoral comete a su vez una accién
inmoral (Rivera Lépez, 2010). Mediante el método
del analisis l6gico y conceptual, este trabajo defiende
la idea de que no es moralmente incorrecto, como
abogado, aceptar la defensa de un cliente que afir-
ma que no debe ser condenado, independiente, de
si debe o no ser condenado. El argumento se apoya
en la distincion entre la accién que deberia realizar
el cliente y la accién de defenderse en juicio para no
ser coaccionado injustamente. La conclusion de este
trabajo es que ésta distincion, permite sostener que
el acto de aceptar la defensa de los derechos de un
cliente no es inmoral, aunque pueden existir razones
morales para abstenerse de defenderlo.

*  Agradezco la discusién y las criticas del profesor Hugo O. Seleme,
que sin duda contribuyeron al desarrollo de las ideas que se plas-
man en este trabajo. También, los dtiles comentarios de Marfa de
los Angeles Nallin y Diego Deivecchi, quienes leyeron un borrador
de este trabajo y la valiosa discusién que he tenido sobre algunas
de las ideas plasmadas aqui con Juan Manuel Mocoroa y José Mil-
ton Peralta. No estd de mas aclarar que si existen errores no les
cabe responsabilidad moral alguna.

1 Articulo de investigacién vinculado al proyecto: Derecho de de-
fensa, inmoralidad e injusticia. Argentina.

2 Abogado de la Universidad Nacional de Cérdoba. Becario
Doctoral del Consejo Nacional de Investigaciones Cientifi-
cas y Tecnolégicas (CONICET). Profesor de Etica, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cor-
doba. Cérdoba (Argentina). Correo electrénico de contacto:
cristian-fatauros@derecho.unc.edu.ar.

AREA SOCIO-JURIDICA

* Derecho de defensa, inmoralidad e injusticia

Derecho de defensa,
inmoralidad e injusticia™’

ABSTRACT

The adversarial system of adjudication and the right
of defense are morally justified (Fiss, 1999), howe-
ver, from a critical role of the lawyer (cf. Kennedy,
1986) it has been said that the one who agrees de-
fending an immoral cause commits itself an immo-
ral action (Rivera Lopez, 2010). By the method of
logical and conceptual analysis, this work defends
the idea that it is not morally wrong, as a lawyer,
to accept the defense of a client who claims not to
be condemned, regardless of whether or not to be
condemned. The argument rests on the distinction
between action that should make the client and the
action to defend themselves in court. The conclu-
sion of this work is that this distinction allows to ar-
gue that the act of accepting the defense of a client
is not immoral, but there may be moral reasons to
refrain from defending it.

Palabras clave

Deontologfa profesional del abogado, casos
inmorales, derecho de defensa, ética.

Key words
Professional Ethics of advocacy, Immoral
cases, Defense, Ethics.
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INTRODUCCION

¢Puede considerarse que la préctica de la abogacia
es una actividad moralmente neutral? Existe una
concepcion aceptada entre los abogados, que
sostiene que ellos no son moralmente responsables
por la calidad moral de los casos que defienden. Des-
de otro punto de vista, se sostiene que los abogados
no deberian realizar cualquier defensa independien-
temente de la calidad moral de los propésitos que sus
clientes persigan®. Esta posicion presenta una critica
contundente que desafia a la concepcion tradicional
y que no ha sido explorada en la doctrina sobre la
deontologia profesional. El propésito de este texto
es contribuir a esclarecer cudl es la actitud que de-
berfan tomar los abogados respecto a la defensa de
causas inmorales. Posteriormente, se tomaran como
paradigma de la posicién critica, los argumentos del
profesor Eduardo Rivera L6pez, quien expone licida-
mente los problemas de la posicion tradicional*.

La postura clasica que defiende la tesis de la no res-
ponsabilidad®, ofrece los siguientes argumentos. Pri-
mero, afirma que la tarea del abogado es funcional
al sistema adversarial de adjudicacion, y si el sistema
adversarial esta justificado, la tarea del abogado tam-
bién lo esta. Segundo, afirma que todas las personas
tienen un derecho de defensa, y si aquel esta justifi-
cado, entonces, la tarea del abogado también.

La postura critica acepta que el sistema de adjudi-
cacion adversarial y el derecho de defensa estan
moralmente justificados, pero critica la tesis de la no
responsabilidad. Aunque resulta moralmente justifi-
cado que los ciudadanos tengan un derecho a reali-
zar una accién que persiga la defensa de sus intereses
en un procedimiento justificado, no se deriva que la
aceptacion de causas por parte de un abogado, esté
justificada integramente y por lo tanto, el abogado si
es moralmente responsable por la calidad honorable
de las causas que elige defender. En otras palabras, si
usted, como abogado acepta defender a un inmoral,
su conducta es reprobable.

3 Duncan Kennedy, metaféricamente se refiere al problema cé6mo:
“the lawyer as a gun for hire regardless of the morals of the
client.” (la cursiva es propia) (Kennedy, 1986, p. 1159), para otros
problemas que se vinculan con el ejercicio de la abogacia, véase
también (Bohmer, 2010) y (Kennedy, 2001, pp. 373 y ss.).

4 (Rivera Lopez, 2010). La critica del Profesor Rivera Lépez se apo-
ya en una concepcién deontolégica de la ética y en este trabajo
se asume también esta posicién. Para una introduccién a las con-
cepciones deontoldgica y consecuencialista de la moral, véase
(Davis, 1995, pp. 291-297) y (Pettit, 1995, pp. 323-328).

5  “Lavisién tradicional de la abogacia es que ésta inmoralidad no
alcanza al abogado que ayuda, con su saber técnico, al cliente
en sus propésitos, atn cuando éstos sean condenables o incluso
aberrantes” (Rivera Lopez, 2010).

DISCUSION

Andlisis del derecho de defensa en un
sistema adversarial

El derecho de defensa, ademas de generar ciertos de-
beres negativos para la sociedad, como: no prohibir y
no interferir directamente con la accién de defensa,
obliga a garantizar el ejercicio del derecho de defen-
sa (Rivera Lépez, 2010). Este deber implica avalar la
representacion legal, e incluso podria pensarse que la
mejor forma de certificar este deber social es otorgan-
do a los abogados un derecho a aceptar causas. El de-
recho de defensa seglin Eduardo Rivera Lopez (2010),
“(...) podria generar, ademas de un derecho, un per-
miso moral individual de aceptar cualquier caso (in-
cluso casos inmorales)” (énfasis anadido) (p.3). Sin em-
bargo, no lo genera. El derecho de defensa no otorga
un permiso moral para aceptar causas, de ahi que, no
justifica moralmente la accién del abogado de aceptar
la defensa de un cliente con un propésito inmoral. El
derecho de defensa genera un derecho moral a acep-
tar causas, pero no un permiso. Por eso, segiin esta
visién, las razones morales que justifican la accién de
aceptar una causa, sélo estan vinculadas con las razo-
nes morales que justifican el derecho de defensa.

Al respecto Owen Fiss afirma:

Algunos de los limites sobre lo que un aboga-
do puede hacer o decir a favor de su cliente
surgen de normas penales, de reglas de res-
ponsabilidad civil o de cdnones profesionales;
otros surgen de escrdpulos personales; y atn
otros de entender profundamente los fines del
sistema juridico y el rol del abogado en tal
sistema.” (Enfasis anadido) (Fiss, 1999, p. 27).

Podria decirse que es un tipo de defensa que se justifi-
ca por las especiales razones que derivan de la existen-
cia de un sistema adversarial moralmente justificado.
Si se acepta esta distincién, puede sostenerse que es
moralmente incorrecto defender una accién inmoral,
y al mismo tiempo, sostener que defenderse en juicio
es moralmente correcto.

Como primer paso se examina un el analisis de la jus-
tificacién del derecho de defensa y del sistema adver-
sarial que expone la postura critica (punto 3). Luego
reconstruiré el argumento central para juzgar que los
abogados son responsables moralmente por la calidad
de los juicios que aceptan (punto 4). Una vez hecho
esto, se distingue entre la accién moralmente incorrec-

Cristian Augusto Fatauros g



ta (no pagar una deuda) de la accién de defenderse
en juicio (para evitar la condena) (punto 5). Se argu-
mentard que la defensa que se realiza dentro del sis-
tema adversarial no es moralmente incorrecta (punto
6). De esto, se sigue que tampoco la accién del abo-
gado que acepta colaborar en la defensa en juicio
es moralmente incorrecta (punto 7). Finalmente, se
argliira que la accién de defenderse en juicio es dife-
rente de la accion de defenderse extra-judicialmente
(punto 8). Mientras la primera estd moralmente jus-
tificada, por razones que son independientes de las
que hacen moralmente incorrecta una defensa co-
min de una accién inmoral (punto 9). Se sostiene
que el ejercicio del derecho de defensa no es una
mera defensa de una accién inmoral.

La justificacion del sistema adversarial y del
derecho de defensa

“El sistema adversarial como el derecho

de defensa son esquemas institucionales
pensados para el mundo real [...] imperfecto,
tanto desde el punto de vista de la
imparcialidad como del conocimiento”.

(Rivera Lopez, 2010, p.1)

Si la informacion sobre los hechos relevantes no es
completa y las estrategias de defensa de los distintos
intereses buscan obtener una ventaja parcial, y ade-
mds, no es posible que sea de otro modo, lo mejor
segln Rivera Lopez (2010) es que (...) las personas
defiendan sus intereses de modo parcial y ofreciendo
todo lo que ellos puedan decir en su favor (...). Esta
concepcion del sistema adversarial acepta la defensa
parcial y el ofrecimiento amplio de prueba, porque
persigue la participacion amplia de todas las partes
involucradas, a la vez que, se posibilita el control mu-
tuo. Empero, y de manera fundamental, este control
mutuo maximiza la probabilidad de que la decisién
del juez sea la mas justa (Rivera Lopez, 2010).

No obstante, la justificacién del sistema adversarial y
del derecho de defensa, la tesis de la responsabilidad
sostiene que es compatible afirmar que existen razo-
nes morales en contra de realizar ciertas acciones a
las que se tiene derecho, como por ejemplo, ejercer
una determinada defensa. “Tener un derecho (a ejer-
cer una defensa) [...] simplemente significa que los
demds no deben interferir, pero no otorga una razén
moral para (ejercer dicha defensa) (...)” (El agregado
es propio) (Rivera Lépez, 2010).

AREA SOCIO-JURIDICA
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La postura critica afirma que tener un derecho moral
a realizar cierta accién, no otorga una razén moral
para realizar esa accién. Esto es asf, porque tener un
derecho moral a realizar cierta accion significa que
los terceros tienen razones morales para abstenerse
de interferir, pero la cuestién de si la accion es mo-
ralmente correcta, dependera de si existen razones
morales que la justifiquen, esto es, pendera de si se
tiene un permiso moral y no de s se tiene un derecho
moral a realizarla.

El argumento de la responsabilidad segtin la
postura critica

Es relevante analizar el argumento de Rivera Lépez
que apoya la tesis de la responsabilidad: (1) El dere-
cho de defensa en un sistema moralmente justificado
incluye el derecho moral a realizar acciones que no
son ilegales, pero que son moralmente incorrectas.
(2) Una persona que niega su culpabilidad y persigue
ser declarado inocente, realiza acciones que no son
ilegales, pero que son moralmente incorrectas, si es
cierto que es culpable. (3) Un abogado que acepta la
defensa de un culpable que pretende negar su culpa-
bilidad y perseguir la declaracién de inocencia, acep-
ta ayudar a realizar acciones que no son ilegales, pero
que son moralmente incorrectas. (4) Cuando el abo-
gado acepta ayudar a realizar acciones que no son
ilegales, pero si son moralmente incorrectas, realiza
una accién que no es ilegal, pero que es moralmente
incorrecta.

Para que el argumento funcione es necesario, entre
otras cosas, postular la transitividad de la incorrec-
cién. Es pertinente afirmar que quien ayuda a alguien
a realizar acciones moralmente incorrectas, hace algo
moralmente incorrecto. En conclusion, el abogado es
reprochable moralmente por la inmoralidad de las
causas que defiende®.

En el siguiente apartado se desarrolla el primer paso
del argumento y se discute, que el ejercicio de defen-
derse en un juicio sea moralmente incorrecto. Una
persona que defiende en juicio un interés y que per-
sigue evitar una sentencia en su contra no realiza una
accién moralmente incorrecta.

6  Excepto que tenga una razén moral que derrote la razén en con-
tra de ayudar a realizar acciones moralmente incorrectas. El argu-
mento expuesto en el presente no explora esta posibilidad.
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El derecho moral a defenderse en juicio

La idea de derechos morales no es reciente en la
teorfa del derecho, y respecto de ella, Ronald Dwor-
kin, quizads su mas importante defensor, afirma “(...)
cuando decimos que alguien tiene “derecho” a hacer
algo, damos a entender que estaria mal interferirlo en
su hacer, o por lo menos que para justificar cualquier
interferencia se necesita algin fundamento especial.”
(Dworkin, 1993, p. 282).

Se admite, entonces, que las personas pueden tener
derechos morales para actuar de modos que se pue-
den juzgar moralmente incorrectas’. El argumento de
la posicién critica es incluso mds generoso y conce-
de que tener un derecho moral implica, ademas, un
derecho juridico a hacer algo “(...) sin interferencias
coactivas” (Rivera Lépez, 2010. p.1).

Ahora bien, si se acepta que existen razones morales
que justifican un derecho juridico que garantiza que
uno pueda defenderse a no ser condenado a pagar
una deuda, dichas razones garantizan que se logre
perseguir el objetivo de no pagar, aun, cuando uno
esté moralmente obligado a pagar la deuda. Pero
aunque uno esté moralmente obligado a pagar una
deuda, no se deduce que la persona o el sujeto ten-
gan la obligacién moral de abstenerse de defenderse.
Uno puede tener la obligacién moral de pagar una
deuda y a la vez, no estar moralmente obligado a
aceptar que debe ser condenado®.

En el caso de un individuo que se niega a pagar una
deuda, o que se niega a compensar por el dafo am-
biental cometido, o que intenta evitar que se pruebe
su culpabilidad en el delito que cometid, la accién
que realiza, y que la existencia de una norma juridica
garantiza, es defender en juicio, que no es moralmen-
te correcto que se lo condene.

7  Esta es la linea argumental de Rivera Lépez, con base a los ar-
gumentos de “A right to do wrong” de Jeremy Waldron (1981).
“Some actions are impermissible, actions that we have a duty
not to do, because they are infringements of the rights of others.
But actions may also be morally impermissible or more generally
subject to moral criticism for other and more subtle reasons.” Ver
(Waldron, 1981; 1993, p. 67).

8 Al respecto, en una conversacion sobre el trabajo de Rivera L6-
pez, Hugo Seleme ha sostenido que la obligacién moral del juez
es dictar una sentencia justa y que las partes, aconsejan al juez
respecto de cudl es la sentencia que estd obligado a dictar. En este
argumento la sentencia mds justa estd relacionada con la prueba
y no con lo que las partes consideran que seria la sentencia més
justa. Para una discusion més profunda sobre la estructura de las
obligaciones (Zimmerman, 2008, p. 18).

Aunque no pagar una deuda no esté moralmente
justificado, de esto no se sigue que sea moralmente
indebido defender en juicio; que no existen razones
morales que justifiquen la condena. Por ejemplo,
aunque una persona tenga la obligacién moral de pa-
gar una deuda, si la pretensién que hace valer ante
un juez para que la condene, estd fundada en un
documento falso; la accién de defensa no es moral-
mente incorrecta, y seria moralmente incorrecto que
se le condenara. El punto que se quiere destacar es
que aunque la accién de no pagar no esta justificada
moralmente, la accion de defensa es moralmente co-
rrecta si la pretensién que se quiere hacer valer ante
un juez, no esta correctamente fundada en una prue-
ba juridicamente vélida.

La cuestion discutida en el juicio es si estd moralmen-
te justificado condenar a una persona, si existen ra-
zones morales para que se le me obligue a pagar la
deuda. Si es moralmente correcto condenarla a que
pague, se sigue que ciertos terceros (como el Esta-
do) tienen un permiso para interferir y coaccionarla.
Sin embargo, no es moralmente correcto condenar-
la a pagar la deuda-que estd moralmente obligada
a pagar-si no se puede probar que existen razones
morales que justifiquen la condena a pagar. Si existen
estas razones morales, es correcto moralmente con-
denarla al pago y ademds, esta moral y juridicamente
obligada a pagar. Si no existen estas razones mora-
les, entonces, no es correcto moralmente que se le
condene a pagar y no esté juridicamente obligada a
pagar, aunque se mantenga la obligacién moral de
pagar. Como se muestra aqui, no es posible deducir
que la defensa en juicio sea moralmente objetable o
aberrante o que no esté moralmente justificada, s6lo
porque la persona esté moralmente obligada a pagar.

Defensa y Accién Inmoral

El argumento de Rivera Lépez intenta probar que,
dado que la accién de no pagar una deuda es moral-
mente incorrecta, porque se tiene la obligacion moral
de pagar, defenderse en juicio es moralmente inde-
bido. Precisamente, esto es lo que ha sido criticado
en la anterior seccion. Se vuelve sobre el tema para
anadir algunos comentarios.

Si el procedimiento de adjudicacién arroja la conclu-
sién de que no se debe pagar, y por lo tanto, que no
estd justificada la intervencion coactiva de terceros
para lograr dicho pago, de esto no se sigue que no
se mantenga la obligacién moral de pagar la deuda.



Como se ha anotado parrafos atras, si se pretende que
un juez dicte una sentencia condenando al individuo
al pago de una deuda que ha contraido (y que esta
moralmente obligado a pagar) funddndose en una
prueba adulterada o ilegitimamente obtenida, no es
moralmente incorrecta la defensa que persigue la de-
claracién de que no deba ser condenado al pago.

Esto es asi, porque las consideraciones sobre la obli-
gacién moral de pagar no son relevantes para conde-
narla al pago de la deuda. El juez no puede justificar
su sentencia en las razones morales que ordenan a la
persona a pagar. Aunque el juez sepa que el individuo
contrajo una deuda, y que existen razones morales
que la obligan a pagar, dicho conocimiento y dichas
razones morales son irrelevantes para determinar, si la
defensa en juicio es moralmente incorrecta.

Lo que si es relevante es la idea de que una persona
puede exigir una sentencia justa y que no sélo tiene el
derecho a defenderse en juicio-lo que es aceptado en
todos los casos-sino que ademas, estd moralmente jus-
tificado en defenderse, puesto que no hay otro modo
de determinar si la sentencia es justa®. Si mediante la
defensa el individuo persigue la declaracién de que
no debe ser condenado, las razones morales que son
relevantes para determinar si la accién de defensa es
moralmente correcta o incorrecta, no se vinculan con
las razones morales que la obligan a pagar.

El argumento de Rivera Lopez sostiene que el culpable
tiene la obligacion de aceptar en juicio la culpabilidad
y que el deudor tiene la obligacién moral de reconocer
su deuda en juicio, y que cualquier persona tiene el
derecho a exigir una sentencia justa. Sin embargo, en
este texto se sostiene que, si la defensa en juicio esta
o no justificada moralmente dependera de cuéles son
las razones morales que el procedimiento adversarial
ofrece para justificar acciones obligatorias, prohibidas,
facultativas y permitidas. Estas razones estan vincu-
ladas con el fin que en la concepcion de la postura
critica, se justifique la existencia misma del sistema ad-
versarial, a saber, que la actividad de las partes maxi-
miza las chances de lograr una sentencia justa. Por otra
parte, la idea misma de una sentencia justa es relativa
a un sistema de adjudicacién determinado. No hay un
derecho moral a exigir una sentencia justa de manera
desvinculada de un procedimiento judicial en el que

9  ¢En qué consiste una sentencia justa? No es claro a que se refiere
Rivera L6pez, cuando afirma que se puede exigir una sentencia
“justa”. En su articulo acepta cualquier concepcién de sentencia
justa.

se dicta una sentencia. La sentencia es justa si es re-
sultado de un procedimiento adversarial justificado, y
no simplemente, si un juez (omnisciente y todopode-
roso) condena al deudor a pagar. Esto es asi porque la
sentencia justa no es justa cuando condena a realizar
la accion que el condenando estd moralmente obli-
gado a realizar, sino cuando es el producto de un pro-
cedimiento moralmente justificado. Debe asimismo,
aclararse que esta justificacién de la sentencia como
resultado de un procedimiento moralmente justifica-
do es incompatible con la premisa que inicia el argu-
mento de la responsabilidad, a saber, que el derecho
de defensa en un sistema de adjudicacién adversarial
moralmente justificado, incluye el derecho moral a
realizar acciones que la persona estd moralmente
obligada a no hacer.

Hay que reconocer que, aunque la sentencia no con-
dene a la persona a pagar, no es menos cierto que
continda moralmente obligada a pagar. El corolario
esta seccion es que el individuo tiene derecho a de-
fenderse, y que la determinacién de si dicha defensa
es moralmente incorrecta o no, es independiente, del
hecho de que tenga la obligacién moral de hacer, no
hacer o dar alguna cosa. En el siguiente apartado se
argumentara que, dado que la accién de defender-
se de ser coaccionado para satisfacer una obligacion
moral no es incorrecta moralmente, aceptar defen-
der casos inmorales, por parte de un abogado, no es
moralmente incorrecto, como sostiene la tesis de la
responsabilidad.

El derecho del abogado a brindar
asistencia técnica

En las anteriores secciones se ha establecido que
la accién de defender en juicio el derecho a no ser
condenado, es una accién que puede estar moral-
mente justificada. Una vez hecho esto, se vera que la
transitividad de la incorreccién ya no es aplicable. Por
lo tanto, afirmar que la colaboracién en la defensa
de una persona inmoral, es una accién moralmente
indebida, es falso. Aunque el resultado de la colabo-
racion sea que el cliente logre su cometido de no ser
condenado, la aceptacién de colaborar en la defensa,
no es una accién moralmente incorrecta.

El principal argumento en contra de aceptar casos in-
morales se apoya como se vio en la transitividad de la
incorreccion, porque “ayudar a alguien a realizar una
accion moralmente incorrecta, es moralmente inco-
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rrecto”. Este principio no puede aplicarse al caso de
la defensa judicial de clientes con propésitos inmo-
rales, porque la accién de defensa no es una accién
moralmente incorrecta. Es falo sostener que “(...)
aqui ya no resultan relevantes las consideraciones re-
feridas al sistema adversarial o al derecho de defensa”
(Rivera Lopez, 2010). Precisamente, aqui es donde
estas consideraciones son especialmente relevantes.

Brevemente hay que recordar el ntcleo del argumen-
to de la responsabilidad. Este argumento sostiene que
dado que realizar una cierta accién (bésica) es moral-
mente incorrecto, defender la existencia de razones
que justifiquen el derecho moral a no ser coaccio-
nado es también, moralmente incorrecto. Pero este
argumento es falaz porque del hecho que una accién
sea moralmente incorrecta (no pagar una deuda), no
se sigue que no exista el derecho moral a defenderse
de la coaccién para realizar esa accién'®, y tampoco
se sigue que la accién de defender en juicio, la exis-
tencia de este derecho moral a no ser coaccionado
sea moralmente incorrecta.

Se puede preguntar si el abogado a diferencia de su
cliente tiene una obligacién especial, respecto de la
sentencia que deberia dictarse. En este sentido Jero-
me Frank (1999) sostiene:

Dado que los abogados que son buenos ciu-
dadanos comparten con los demas la obli-
gacién de controlar que todas las fases de
nuestro sistema democratico y econdémico
trabajen bien, en los abogados descansa una
responsabilidad moral especial de asegurar
que los tribunales se aproximen tanto como
sea posible a la justicia y a la democracia en el
tratamiento de los casos que deciden (énfasis
anadido) (Frank, 1999, p. 59).

El argumento afirma que esa responsabilidad moral
especial implica el deber moral de colaborar en el
dictado de la sentencia mas justa. Un deber moral
objetivo de no colaborar con aquellos clientes que
son culpables pero persiguen ser declarados inocen-
tes en juicio, porque esto serfa, de hecho, injusto.

Un breve comentario al respecto. Si es cierto como
argumenta Seleme, que, el juez tiene la obligacién

10  Estas caracteristicas podrian no ser completamente independien-
tes. Si se tiene el derecho moral para realizar una accién moral-
mente incorrecta, écémo podria no tener el derecho moral para
realizar una accién moralmente correcta?

moral de dictar la sentencia més justa que se pue-
da esperar dado el material probatorio con que él
cuenta, aunque el abogado defensor tenga informa-
cién relevante para justificar que su cliente debe ser
condenado, y podria decirse que conoce su culpa-
bilidad, la obligacién moral del juez no es dictar la
sentencia mas justa, que se puede esperar segin los
conocimientos que el abogado defensor tiene, sino la
evidencia que el juez tiene a disposicién. Entonces,
seglin Seleme', la obligacion del abogado defensor
es procurar que el juez dicte sentencia de acuerdo
a la evidencia disponible para él. La sentencia mas
justa para el juez, no serd la mas justa para el abo-
gado defensor, porque tienen diferentes evidencias
disponibles'?.

Por lo tanto, la representacién de un cliente que en
un juicio persigue evitar ser coaccionado a realizar
una accién moralmente obligatoria, no tiene una
presuncién moral que derrotar, como afirma Rivera
L6pez. Sin embargo, como se observara en el apar-
tado que sigue, debe reconocerse que no todas las
defensas de acciones moralmente incorrectas, son
moralmente correctas.

La defensa inmoral de casos inmorales

En la seccién anterior, se observé que cuando se rea-
liza una accién de defensa en juicio del derecho a
no ser coaccionado, para abstener de realizar una
accién moralmente incorrecta como no pagar una
deuda, existen casos en que la accién del cliente y
la del abogado estdn moralmente justificadas. Ahora
bien, ¢El principio de transitividad de la incorreccién
es falso? ¢Ayudar a hacer algo moralmente incorrecto
no es moralmente incorrecto? ¢éNo existen casos en
que la defensa de un derecho a realizar una accién
incorrecta es moralmente injustificada?

Al respecto, Rivera Lépez reconoce que existen casos
en que razones morales y valores mds importantes
hacen necesario aceptar la defensa de causas injustas,
por ejemplo, en la defensa de la libertad de expresion
de grupos racistas o xen6fobos (Rivera Lopez, 2010).
Aunque este autor afirma que existe una presuncién
moral en contra que debe ser derrotada, se cree que

11 (Comunicacion personal de julio del 2010).

12 Segin lo expresa Zimmerman, “[e]vidence that is available to one
person may not be available to another [...] It is the evidence that
is immediately available to the agent that determines that agent™s
obligation.”(Zimmerman, 2008, p. 35).



en el caso de la defensa en juicio la presuncion moral
va en sentido contrario. Para afirmar que la defensa
en juicio de un derecho moral a no ser coacciona-
do, para realizar una accién moralmente obligatoria
como pagar la deuda, es moralmente incorrecta, se
debe derrotar una presuncién moral a favor.

El derecho moral a que los terceros se abstengan de
causarle dafio a una persona, se encuentra en la base
moral de todo sistema juridico. Como lo afirma H.
L. A. Hart:

(...) existe la conviccion moral de que las per-
sonas sometidas al orden juridico tienen de-
recho a que los demas se abstengan de ciertos
tipos de conducta dafosa. Tal estructura de
derechos y obligaciones reciprocos, que pros-
cribe por lo menos las formas mas groseras de
dano, constituye la base de la moral de todo
grupo social (Hart, 1992, p. 205).

La conclusién del argumento de Rivera Lépez sostie-
ne que “(...) normalmente, es incorrecto ayudar a al-
guien a hacer algo incorrecto” (La cursiva es propia.)
(Rivera L6pez, 2010, p.1). Tal como se ha mostrado,
el principio de la transitividad de la incorreccion no
se aplica al caso de la defensa en juicio. Por lo tanto,
excepcionalmente, podria ser moralmente incorrecto
ayudar a quien defiende en juicio un derecho moral
a no ser coaccionado para ser obligado a realizar una
accién moralmente obligatoria, o a no realizar una
acciéon moralmente incorrecta.

AREA SOCIO-JURIDICA
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Esta conclusion, se apoya en que no existe una razén
moral que imponga la obligacién moral de abstenerse
de defender un derecho moral a no ser coacciona-
do. La Gnica obligacion moral de las partes en juicio
es realizar una actividad de control fidedigno, que
maximice las chances de que el juez dicte la senten-
cia més justa de acuerdo al material probatorio que
tiene a su disposicion. Esta finalidad justifica la reali-
zaciéon de acciones muy diversas, y que ademas, se
justifican tanto en razones morales sustantivas como
procedimentales que son establecidas por el sistema
adversarial moralmente justificado.

Ahora bien, esto no impide que existan razones mo-
rales que imponen la obligacién a cualquier ciudada-
no de abstenerse de colaborar con (y tal vez los obli-
ga a impedir) la realizacién de acciones injustas, por
ejemplo, defender la publicacién de ideas xenéfobas.
Sin embargo, no es obligacién de los interesados y
de sus abogados, abstenerse de defender en juicio
el derecho moral a no ser coaccionado para realizar
una accién moralmente obligatoria. Los ciudadanos
si tienen esa obligacion'.

13 Es un dato a destacar que el codigo de ética profesional para el
Mercosur en su art. 3.1. establezca que también los abogados
tienen una obligacion similar a la de los ciudadanos: “[e]s misién
del abogado actuar en la defensa de la dignidad de la persona, de
los derechos humanos, el Estado de derecho, y las instituciones
democréticas, respetando el orden juridico del Estado Parte en el
cual acttia.” Ver (“Cédigo de Etica para la Abogacia del Merco-
sur,”, accesible en http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/abc/
codigo_etica_abogados_mercosur.pdf)
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CONCLUSIONES

Rivera Lopez asevera que como abogado, se tiene
el derecho moral de aceptar la defensa en juicio de
acciones injustas, pero que en caso de aceptar se es
moralmente reprochable. En este trabajo se ha mos-
trado que la accion de defensa en juicio, no es una
accién moralmente incorrecta, y que, por el contra-
rio, es una accién moralmente justificada. La justifica-
cién de la accién es provista por las razones morales
que se derivan del sistema de adjudicacion adversa-
rial y que imponen la obligacion de llevar adelante
acciones que maximicen las chances del dictado de
una sentencia justa. Las partes colaboran para que,
mediante el mutuo control y el ejercicio de sus dere-
chos de defensa, se arribe al dictado de la sentencia
justa.

Aunque es posible afirmar que como ciudadano se
tienen razones morales que imponen la obligacion
de abstenerse de colaborar con (y tal vez obligan a
impedir) la defensa de acciones injustas, el acto de
aceptar la defensa de dichas causas en un proceso
judicial adversarial, no es moralmente incorrecto. Es
atil recordar que aunque la defensa en juicio afirma
que no se debe condenar, no por esta razén la accién
basica inmoral se vuelve moralmente correcta, pero
tampoco la defensa se convierte en moralmente in-
correcta, aunque, por supuesto, un abogado tiene el

derecho de no aceptar la defensa de un caso si no
esta de acuerdo con la cuestion de fondo'. Es decir,
no por defender a la persona en el juicio, se elimina
la obligacién moral de pagar, y cualquier abogado
podria no aceptar la defensa.

Es verdad que no cualquier defensa de acciones mo-
ralmente incorrectas estd moralmente justificada. La
defensa que realiza un individuo en tanto ciudadano,
si es que estd justificada, no lo estard, por las mismas
razones morales que se aplican al caso del cliente y
su abogado que defienden en juicio que no se debe
condenar a realizar la accién moralmente obligatoria.

14 Elart. 19 de las reglas de ética profesional del Colegio de Aboga-
dos de la Ciudad de Buenos Aires establece: “Es prudente que se
abstenga de defender tesis contrarias a sus convicciones politicas
o religiosas o de asesorar o defender ante el Tribunal a un cliente
desconocido que no le merezca confianza en cuanto al origen
de sus bienes o a los procedimientos comerciales que emplea.
Debe proceder del mismo modo, ineludiblemente, cuando la
divergencia verse sobre la apreciacion juridica del caso, y con
mayor razén si antes ha defendido en justicia el punto de vista
contrario. Debe también abstenerse de intervenir cuando no esté
de acuerdo con el cliente en la forma de realizar la defensa [...].
En suma, sélo debe ser aceptado un asunto que permita un deba-
te serio, sincero y leal.” (la cursiva es propia). Ver (“Reglas de Etica
Profesional del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Ai-
res,”, accesible en http://www.colabogados.org.ar/reglasdeetica/
reglasdeetica.php)
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