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ELABOGADO INTERNO DE EMPRESA
EN LAARGENTINA

RoboLro BLAQUIER

SUMARIO: 1. OBIETO Y CONTENIDO DE ESTE TRABAJO. 1.1 Objeto. 1.2. Contenido. II.
CONCEPTO DE ABOGADO INTERNO. 2.1. Introduccién. 2.2. Concepto de abogado interno.
2.3. Caracteristicas esenciales. III. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL ABOGADO
INTERNO Y EL EXTERNO. 3.1. Semejanzas. 3.2. Diferencias. 3.3. Ventajas y desventajas.
I'V. PRINCIPALES FUNCIONES DEL ABOGADO INTERNO. 4.1. Introduccién. 4.2. La funcién del
abogado interno segiin la naturaleza de la organizacién en que trabaja. 4.3. Princi-
pales funciones. 4.4. Clasificacidn de las principales funciones. 4.4.1. Segiin las
relaciones que comprende. 4.4.1.1. Relaciones y estructura interna de la empresa.
4.4.1.2. Relaciones externas de la empresa. 4.4.2. Segiin las tareas que realiza. V.
ACTUACION DEL ABOGADO INTERNO. VI. EL ABOGADO INTERNO EXIT0SO. VII. CAUSAS POR LAS
CUALES LAS EMPRESAS UTILIZAN ABOGADOS INTERNOS. VII. LA UTILIZACION DE ABOGADOS
EXTERNOS POR LAS EMPREsAS. 8.1. El abogado externo independiente y el estudio
juridico. 8.2. Las funciones del abogado externo y del interno. 8.3. Causas por las
cuales las empresas utilizan abogados externos. 8.3.1. ;Por qué hay empresas que no
tienen abogados internos? 8.3.2. ;Por qué hay empresas que teniendo abogados
internos también consultan a abogados externos? IX. ESTRATEGIA DEL AREA LEGAL DE
LA EMPRESA. X. CARACTERISTICAS DE LAS AREAS LEGALES DE LAS EMPRESAS EN LA ARGENTINA.
10.1 ;Cudndo crear el drea legal? 10.2. Caracteristicas del area legal. XI. La ETiCA
PROFESIONAL Y EL ABOGADO INTERNO DE EMPRESA. 11.1. Introduccion al conceptodeética.
11.2. Etica y normas. 11.3 Etica y derecho. 11.4 Breve nocién del contenido de las
normas juridicas. 11.5. El abogado interno y la ética. 11.6. Conductas éticas del

abogado interno. Fuentes de informacién de este trabajo. Notas.

1. OBIETO Y CONTENIDO DE ESTE TRABAIO.

1.1. Objeto: Referirse a la funcion, actividad y problematica ética especifica del
abogado interno de empresas comerciales en la Argentina *.

1.2.Contenido: Se compone de untexto, cuyosumario figura en]as paginas anteriores,
y notas explicativas y ampliatorias.

IT. CONCEPTO DE ABOGADO INTERNO

2.1. Introduccién: Con el avance de la cultura *, las relaciones sociales se van haciendo
més complejas. Una de las manifestaciones del progreso cultural comenzé con la divisiéon
del trabajo y la consecuente y progresiva aparicion de profesionales 3.
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Auncnla actualidad surgenprofesiones, como las relacionadas conla computacion (analista
de sistemas, por ¢j.), acerca de las cuales pocas décadas atrds siquiera imaginibamos. También
hoy dia, profesiones clasicas tales como cl derecho * adquieren nuevas facetas.

Recordemos que hoy, aun entre los abogados, es comin identificar el ejercicio de la -
profesionconelabogado independiente, cuya principal actividad consiste en defendera sus
clientes en los juicios que se desarrollan ante los tribunales, o con la carrera judicial; éstas
son las formas cldsicas del ¢jercicio de la abogacia.

Pero, en la actualidad, se han abierto al cjercicio de la abogacia otros campos de
actuacién no tradicionales, que van cobrando creciente importancia.

Una de esas novedosas maneras de cjercer la profesion juridica es la del abogado
interno de empresa, acerca de lo cual intentaré dar una idca muy general, referida
especialmente al que trabaja en una empresa comercial privada en la Argentina.

Si bien cada empresa constituye una comunidad particular irrepetible, hay rasgos y
caracteres que, en términos generales, son comunes a todas cllas.

Habituahmente, y salvo el casode empresas muy chicas, la mayoria de las personas que
conforman la organizacién de la empresa son empleados en relacién de dependencia, entre
los cuales puede haber abogados internos. Los abogados internos pueden trabajar a ticmpo
completo (full time) o a tiempo parcial (part time).

2.2. Concepto de abogado interno: El abogado interno es un empleado (tiempo
completoo parcial /full o parttime), que trabaja desempenando su profesionjuridica dentro
de la organizacién jerarquica de la empresa, la cual, utilizando ¢l lenguaje juridico
tradicional, vicne a ser su cliente.

,

Al hablar de abogado interno, me reficro a aquel universitario que trabaja utilizando
esencialmente los conocimicntos propios de su profesion juridica. No me refiero alabogado
que desempeiia tareas netamente extrajuridicas dentrode la organizacion empresaria; si me
refiero al que desempeiia esencialmente tareas juridicas, sin perjuicio de también efectuar
trabajos extrajuridicos. Cuando un abogado pasa a ser cjecutivo de linea o ocupa un puesto
que implica tarcas de conduccidon empresaria, dejo de considerarlo como abogado interno.

Delasesorlegal de otrora, cuyodespacho era casi unarchivo, ya no queda nada. El “in-
house lawyer” es, hoy, en la mayoria de los casos, parte integrante del management, con
voz y, a veces, también con voto. De bajo perfil, entiende como pocos no sélo los asuntos
juridicos de la empresa, sino también ¢l negocio en si, en sus aspectos econémico-
financicros, contable-impositivos y técnicos. Tienc en cuenta un detalle por demds
importante cuando de asesorar se trata: las personalidades que definen el organigrama
informal de la compaiiia y enesto corre con ventaja frente a los abogados externos. Conocer
la empresa por dentro es una de las “ventajas competitivas” frente al abogado externo,
aunque la funcién del interno no sea precisamente la de conquistar un cliente que, en
realidad, ticne cautivo (“Abogados in company” revista Apertura, marzo 1992),

Mis apropiado que hablar de abogado interno es distinguir entre empresas que ticnen
uncargode asesor juridico oundepartamento o gerencia legal incorporadoa la organizacion
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y las que reciben asesoramiento externo (“Abogados in company” revista Apertura, marzo
1992).

2.3. Caracteristicas esenciales:

a) Su fucrza de trabajo cstd puesta a disposicién de la empresa, que constituye
su empleador (no analizo aqui la problemdtica de la personalidad juridica de la
empresa).

b) Trabaja dentro de la organizacién de la empresa.

¢) Actia subordinado jerdrquicamente dentro de la organizacién de la empresa,
mantenicndo de manera apreciable su independencia de criterio profesional, aunque cn
medida inferior a un abogado externo; ¢j.: no puede rechazar ¢l estudio de determinados
temas o defender ciertos casos o el seguir determinadas estrategias juridicas que no
considera convenientes; claro esta, siempre que ello no interfiera con la ética.

d) Como consecuencia de lo anterior, hay un cierto cercenamiento a su independencia
profesional. :

¢) Sus ingresos dependen totalmente o en una gran proporcion de los sueldos que le
paga la empresa (puede también percibir de la empresa honorarios como director, sindico,
consejero de vigilancia; o bien percibir de terceros honorarios —casi siempre regulados
judicialmente— a cargo de la contraparte de su empresa, ctc.) .

[II. SEMEIANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EI. ABOGADO INTERNO Y EL EXTERNO

3.1. Semejanzas: Al igual que el abogado externo, el interno:
a) Ascsora a su cliente, que en este caso ¢s la empresa.

b) Puede llevar o no juicios. Al igual que el externo, el interno —segilin sca el tamano
y la organizacion de la empresa— puede dedicarse sélo a consultas y/o negociaciones y/
o tramites de determinada complejidad ante la administracién piblica; o también Hevar
juicios (actuacién contenciosa).

¢) Redacta o controla documentacién de relevancia legal; ej.: contratos, notas
destinadas a la administracién piblica, a clientes, ctc.

d) Participa de negociaciones o tiene a su cargo cl llevarlas a cabo.
3.2. Diferencias: Elabogado externo trabaja bicn sea independientemente o dentro de

la organizacién de un estudio juridico independiente, que es una empresa prestadora de
servicios juridicos.
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3.3. Ventajas y desventajas: Como suele suceder en los diversos 6rdenes de la vida,
ser abogado interno tiene sus ventajas y desventajas:

a) Independencia econémica y profesional: El abogado externo, al estar fuera de la
organizacion de la empresa (cliente), mantiene respecto de ésta un mayor grado de
independencia profesional y econdmica que ¢l abogado interno.

b) Autonomia laboral: El abogado interno no determina por si mismo como trabaja,
dénde trabaja, cuando trabaja y cudnto trabaja. En estos aspectos, el externo tiene un grado
de autonomia mucho mayor.

¢) Ingresos: El abogado interno tiene una relativa seguridad respecto de sus ingresos
mensuales; su remuneracion tiende a ser estable. Sabe mejor a qué atenerse en cuanto a
ingresos futuros frente a la irregularidad de los ingresos del abogado externo.

El abogado interno dificilmente tiene la posibilidad de ingresos importantes por
honorarios, frente a esa posibilidad que tienen algunos —no todos— abogados externos.

d) Egresos: El abogado interno no tiene costos fijos para el mantenimiento de la
infraestructura que utiliza (personal, oficina, biblioteca, archivo, comunicaciones —
teléfono, télex, fax, etc.—, fotocopias, computacion etc.), los cuales son soportados por la
empresa. En cambio el abogado externo si tiene que soportar tales costos.

¢) Desafio profesional: Elabogado interno se enfrenta con mayor variaciénen los
temas de que se ocupa, lo cual reviste mayor interés desde el punto de vista de su
formacién profesional. Por la variedad de problemas juridicos que tiene que atender,
el trabajo del abogado interno suele ser més interesante que el del externo, que tiende
a dedicarse a una determinada clase de tareas (siiper especializacién; ej.: juicios
ejecutivos porcobros). Si bien esto no sucede con los abogados externos que trabajan
en estudios juridicos —especialmente cuando son medianos y grandes—, a los efectos
practicos se trata de abogados internos de empresa “estudio juridico” (con o sin
participacién :en:los beneficios del estudio, segiin su categoria dentro del estudio:
empleados, asociados o socios). -

Debido a la mayor envergadura econémica de las empresas —especialmente las
organizadas bajo la forma de personas juridicas, mas precisamente como sociedades
comerciales, en comparacién con los negocios llevados a cabo por un comerciante
individual, persona fisica—, en general las cuestiones legales que atafien a las mismas
suclen tener mayor importancia institucional que las que se suscitan entre personas fisicas..
El abogado interno estd menos involucrado en desalojos, cobro de dinero y mas vinculado
a relaciones entre personas y organizaciones cuyos problemas hacen a la politica general
del pais, lo cual requiere no limitarse al marco de lo exclusivamente juridico, sino enfocar
también ¢l problema desde el punto de vista de la politica (interempresaria, o bien politica
nacional y/o provincial y/o municipal).

En general el abogado interno participa en mayor cantidad de ramas del derecho que
el abogado externo, salvo algunos abogados seniors de estudios juridicos grandes.
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f) Variedad de contactos profesionales: El abogado interno suele interactuar mas
frecuentemente que el externo con profesionales de otras ramas, tales como administradores
de empresa, contadores, ingenieros, etc. Estos contactos enriquecen la formacién del
abogado interno. ‘:}‘;L;l{\

g) Contactos interempresarios: El abogado interno suele relacionarse mds frecuente-
mente que el externo con funcionarios de otras empresas, gencralmente de nivel medio y
superior; con cimaras que agrupan a empresas de actividad similar (ej.: automotriz) o de
un mismo sector (ej.: industria); con organismos gubernamentales (ej.: autoridades de
aplicacion de ciertas actividades tales como servicios piiblicos prestados por empresas
privadas); etc.

h) Libertad para disponerdel tiempo personal: Eneste aspecto, el abogadointerno tiene
menor autonomia que el externo, pues su horario y lugar de trabajo estin condicionados a
las necesidades de la empresa. El abogado interno es menos libre para disponer o manejar
su tiempo que el externo.

I'V. PRINCIPALES FUNCIONES DEL ABOGADO INTERNO
(Cuiles son las principales funciones del abogado interno, es decir qué debe hacer?

4.1. Introduccién: A fin de analizar las principales funciones del abogado interno,
previamente hay que tener en cuenta determinadas cuestiones:

a) La labor juridica no constituye el objeto especifico de la empresa: Lo que hace el
abogado interno (trabajo juridico) no es lo que sustancialmente hace la organizacién en la
que actiia; es decir que la labor juridica no constituye el objeto de la empresa: ésta produce
y/o intercambia bienes y/o servicios para obtener un lucro, a fin de continuar y/o
incrementar y/o diversificar su actividad. Ello salvo el caso de un estudio juridico, que es
una empresa cuyo objeto consiste en brindar servicios de naturaleza juridica.

b) El abogado interno no esté destinado a ser una estrella dentro de la empresa: Su rol
no es estelar, no sucle estar en el primer plano de la organizacién en que actiia; su papel es
subordinado, las candilejas iluminan a otros actores de la representacién empresarial.

Los iinicos lugares en los cuales la funcién del abogado interno es la principal es en
los tribunales y en los estudios juridicos.

En la empresa el abogado interno es un auxiliar de modo similar al de los peritos en
unjuicio. Suopiniénsueleserimportante,a veces decisiva, pero quienes endefinitiva toman
las decisiones desempefian otras profesiones mas afines con la actividad’ ‘propia de una
empresa y cuyos objetivos se evaltan en funcién del lucro 6. Estas personas son las estrellas
de la empresa; ej.: ingenieros, administradores de empresa, contadores, etc.; y los cargos
que ocupansuelenser: gerentes de negocios, de finanzas, de comercializacion (ventas), etc.
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A causa de ello, el abogado interno debe tener clara conciencia de que, a veces, las
decisiones empresarias se tomardn relegando las opiniones juridicas y dando importancia
a otros aspectos (comerciales, tales como la oportunidad que justifica el riesgo, etc.). Es muy
importante que asuma cllo, que lo comprenda —incluso aconsejando, a veces, que ciertas
decisiones no pasen principalmente por lo juridico—, y que no se sienta herido en su amor

propio.

El abogado interno esta para ayudar a las estrellas de la organizacidén para que no
cometanerrores que pueden traerperjuicios a la empresa, para implementar en los aspectos
legales los objetivos y planes empresarios o para potenciar tales objetivos y planes.

Elabogado interno no debe complicar las negociaciones de la empresa —especialmen-
tg con terceros—con trabas u obsticulos legales, salvo que ello fuera imprescindible. Ello,
independientemente de senalar los riesgos en forma moderada y no “paralizante” para la
organizacion.

4.2. La funcién del abogado interno segin la naturaleza de la organizacién en la que
trabaja: Segin la naturaleza piblica, privada o mixta, la funciéndelabogado interno noserd
exactamente igual.

a) Empresa o reparticion piblica: Habitualmente, su finalidad es prestar un servicio
publico .

E] abogado de una empresa o reparticiéon piblica —que como tal forma parte del
estado— es un funcionario publico que, a causa de su profesion, ticne una especial
responsabilidad respecto del afianzamiento de la justicia, que es uno de los principales
objetivos de la Constitucion Nacional, tal como lo sefala su preambulo,

Por lo tanto, Ia funcién esencial del abogado interno de empresa o reparticion piblica
consiste principalmente en que sus opiniones y decisiones tiendan al atianzamicnto de la
justicia. Sccundariamente deberd defender los intereses ccondmicos de la empresa o
reparticion, sicmpre que ello sea justo.

Si bien esto se encuentra cn el terreno del deber sery en la prictica las cosas suelen
ser distintas, Ja actitud senalada marca una meta hacia la cual debe apuntar el desempeno
del abogado interno, aun teniendo en cuenta que las presiones de las circunstancias
concretas pueden, a veces, hacer desviar el rumbo. Lo que el abogado interno debe tratar
esde tener clara su résponsabilidad enel afianzamiento de Ia justicia y que el rumbo general
de su actuacién tienda hacia ello.

b) Empresa mixta: Habitualmente su finalidad es hacer obras piiblicas importantes o
producir bienes de caracteristicas particulares includiblemente requeridos por la industria
de un pais (ej.: acero). En tal caso, la causa de la participacion estatal s la satistaccion de
necesidades piblicas; en cambio, la participacion privada tendrd una finalidad de lucro.

En tal situacidn, ¢l abogado interno apunta a lograr un delicado equilibrio entre la
realizacién de la justicia en términos generales (participacion estatal) y la defensa de los
justos intereses econdmicos de la empresa (participacién privada).

-10-



¢) Empresa privada: Su finalidad es ¢l lucro econdmico (ver nota 1, €), y la funcion
del abogado interno apunta principalmente a la defensa de los justos intereses econémicos
de la empresa; es decir que su actuacion, aunque tendiente a la defensa de tales intereses
econdémicos, no debe apartarse del marco de la justicia.

4.3. Principales funciones: Entre cllas, se cuentan:

a) Defensa de los intereses de la empresa en el plano juridico: La funcién de los
integrantes de la organizacion empresaria apunta principalmente a la atencién de los
intereses ccondmicos empresariales. En este contexto, la funciénespecifica —en términos
generales—delabogado interno consiste en la defensa, especialmente en el plano juridico,
de tales intereses.

b) Asesorar a quien toma las decisiones: Elabogado interno no esta enla linea de toma
de decisiones de la empresa; es decir que su responsabilidad no consiste en tomarlas. Una
de sus responsabilidades esenciales consiste en asesorar legalmente a quien toma las
decisiones empresariales; frecuentemente dicho asesoramiento lo lleva a participar en la
toma de decisiones ®.

A causa detal funcionde asesoramicnto, sucle dependerde los més altos niveles dentro
de laempresa (normalmente reporta a la gerencia general o a la administracion - directorio).

Estd inmerso en un microclima empresarial, no abogadil, a diferencia de lo que suele
sucederenel caso delabogado externo. Porello, elabogado interno, al reportar directamen-
te a la administracién, depende directa o indirectamente de unno abogado (o de un abogado
que no sc dedica al derecho, sino a ser empresario, y por lo tanto dejamos de considerarlo
abogado interno). En cambio, el externo, o bienes independicnte, o sitrabaja en un estudio
depende de otro abogado.

¢) Relaciones con profesionales de otros campos: El abogado interno tiene mayor
cantidad y frecuencia de relaciones de trabajo con no abogados (ingenieros, economistas,
contadores, administradores de empresas, cte.) que ¢l externo °.

La interactuacion con profesionales de otras ramas del saber constituye un desafio y
una oportunidad:

Desafio: pues sc¢ requiere un esfuerzo para interactuar eficazmente y sin crear
fricciones con personas poseedoras de valores, disposiciones, perspectivas, objetivos y
experiencias vitales —especialmente en materia de formacién y laborales— distintas.

Oportunidad: pues constituye una fuente de enriquecimicnto espiritual y profesional.
El desempeiio en un medio multidisciplinario permite tomar contacto con personas y
conocimientos que de otra manera dificilmente se produciria. Brinda la oportunidad de
contrastar perspectivas y valores, e incorporar actitudes tiles para ¢l propio desarrollo
personal; entre ellas, descubrir que la sencillez y la humildad no disminuyena una persona
ni le cercenan su poder cuando lo ejerce correctamente y con idoneidad.

Ello gencra cierto grado de modestia y reconocimiento sobre los limites del
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propio saber, y tiende a poner en su justo lugar la utilidad del mismo en el mundo no
abogadil.

Este aprendizaje y enriquecimiento espiritual es mutuo; los demas miembros de la
organizacion empresaria también deben esforzarse para entender y, en cierto modo,
adaptarse a los puntos de vista, opiniones, actitudes y valores propios de los abogados.

Eneste proceso de adaptaciones reciprocas juega un papel muy importante el prestigio
personal —de la persona ensi misma y de su idoneidad profesional—, la posicién jerarquica
ocupada, las lineas politicas internas de poder, etc., tanto del abogado interno cuanto de
quienes interactiian con €l.

d) Formacién juridica general: El abogado interno debe tener una sélida formacién
juridica general tedrica y practica. Al respecto nunca me cansaré de decir que es imposible
una buena formacién prictica (es decir, no ser un autémata sin posibilidades de creacién
innovadora) sin una adecuada formacién tedrica, la cual indispensablemente requiere de
una sélida base de estudios y de la actualizacion permanente.

En el presente contexto de un derecho dindmico y cambiante, una buena base tedrica
noactualizadascrd insuficiente para dar respuesta a los problemas planteados por las nuevas
situaciones juridicas '°.

Elbuenabogado interno debera tenersélidos conocimientos especialmente en materia
de derecho civil (parte general, obligaciones, contratos, derechos reales), comercial, del
trabajo y de la seguridad social y administrativo (incluyendo el procedimiento administra-
tivo).

Si su tarea comprende la actuacionante los tribunales (llevar juicios), debera también
conocer a fondo el procedimiento civil y comercial; si ello esta a cargo de abogados
externos, bastard con un conocimiento general.

En materia de asesoramiento impositivo, si bien no hay una regla general, ante la
creciente complejidad y autonomia del tema, se tiende a recurrir a especialistas que bien
pueden ser abogados como contadores u otros profesionales de las ciencias econdémicas.

Normalmente el abogado interno recurrird a especialistas ante problemas de ramas
muy especiales del derecho, tales como derecho aduanero, penal, acrondutico, maritimo,
etc.

Labuena formacién suministra “ojo clinico”, es decir, permite saber cémo detectar de
inmediato el germen de un posible problema o encauzar de manera adecuada y ripida un
conflicto inesperado o que requiere una urgente solucién, situacién frecuente en las
empresas,donde suelen necesitarse los trabajos “para ayer”, especialmente en paises en vias
de desarrollo, como la Argentina, donde suele haber una buena dosis de incertidumbre.

¢) Tareasque abarca su labor: Lamayoro menorcantidad de tareas que abarque lalabor
del abogado interno dependera no sélo de su capacidad, sino también de la estructura con
que cuente y de las tareas que la organizacién le encomiende.

Alrespecto, basicamente hay dos estilos o actitudes: abarcar mas y profundizar menos,
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o bien abarcar menos y profundizar més ''. Personalmente, decididamente me inclino por
¢l segundo, que he constatado coincide con los abogados internos y externos —asi como
de otros profesionales— de los paises desarrollados. Esta actitud suele no ser bien
comprendida por la organizacion, pero el abogado interno debe esforzarse por lograr tal
comprension, haciendo ver que en el mundo contemporaneo la profundizacién de los
problemas ahorra mucho dinero a las empresas. ’

Desde ya que el abogado interno no tiene plena libertad de eleccion respecto de la
aplicacidnde ese estilo. Debera adaptarse a los picos de trabajo, pero debera estar prevenido
contra los “picos permanentes”.

4.4. Clasificacién de las principales funciones: Las principales tareas que abarcan la
labor del abogado interno pueden clasificarse de la siguiente manera:

4.4.1. Segiin las relaciones que comprende:

4.4.1.1. Relaciones y estructura internas de la empresa: Comprende:

a) Constitucién y funcionamiento de la organizacién juridica de la empresa o grupo
empresario (derecho societario). La estructura juridico-societaria usualmente es tomada
por la linea como algo que existe por si mismo y que funciona solo.

b) Relaciones juridicas con el personal (derecho del trabajo y de la seguridad social).

4.4.1.2. Relaciones externas de la empresa: Este ambito de actuacién es mas
importante que el anterior porque: I) Es aquél para el cual fue creada la empresa, es donde
se logra la finalidad u objeto de la misma, tal como producir, comprar, vender, etc.; II) Los
riesgos econdmicos normalmente son mas importantes en esta area de relaciones externas.

En sus relaciones externas, la empresa se relaciona con:

a) Con clientes, proveedores y competidores, en el dmbito del derecho privado,
enmarcado por el derecho comercial y civil, principalmente obligaciones y contratos
comerciales y civiles.

b) En las relaciones de derecho piiblico con el estado, enmarcado por el derecho
administrativo, tributario, cambiario, control de precios, inversiones extranjeras, transfe-
rencia de tecnologia; relaciones con los organismos de contralor de la organizacién juridica,
tales como la Inspeccién General de Justicia (que tiene a su cargo el Registro Piblico de
Comercio en Capital Federal), la Comision Nacional de Valores, el Instituto de Accién
Cooperativa, etc.; organismos de contralor de distintas actividades, tales como Banco
Central de la Repiiblica Argentina (bancos y demas entidades financieras que captanfondos
del piiblico), Superintendencia de Seguros de la Nacion (seguros), etc.

Como consecuencia del creciente intervencionismo estatal en la economia, es un area

_13 -



que ha aumentado sustancialmente, tanto en el volumen de trabajo para el abogado (y la
estructura administrativa dc la empresa) cuanto en incidencia para ¢l cumplimiento de
objetivos empresarios.

¢) Con ¢l estado, cuando éste actiia como persona de derecho privado (determinadas
relaciones contractuales), cn esa zona gris en la cual se superponen las normas del derecho
privado y del derecho administrativo.

d) Enlas relaciones con organismos privados de contralor, como la Bolsa de Comercio
de Bucnos Aires, Instituto Argentino de Racionalizacién de Materiales —IRAM—, efc.

4.4.2. Segun las tarcas que realiza:

a) Ascsoramiento legal preventivo: Prever problemas legales y neutralizarsus efectos
perjudiciales para la empresa enuna de las mas importantes y tipicas {unciones delabogado
interno 2.

Sinembargo es una tarea muy ingrata porque no cs debidamente valorada y reconocida
por la organizacién empresaria que, al no haberexperimentado el problema, o bien no tomé
conciencia del misnto o si lo advirtié, no sabe bien a qué se debié el no haberlo padecido,
atribuyendo cllo, incluso, a la suerte.

En cambio, ¢l abogado interno conoce perfectamente el mérito que le cabe en haber
evitado el problema y le ducle que la organizacion no se lo reconozea (aunque mds no sea
admitiendo que a la suerte hay que ayudarla).

Son las reglas del juego; el que no admite o no soporta esta situacion no ticne pasta de
abogado interno.

EHo no quita que el abogado interno luche por convencer —no imponer— a la
organizacién acerca de la conveniencia de la labor legal preventiva. En esta lucha debe
enfrentarse con profesionales del campo ccondmico que se desconcicrtan al no poder
mensurar en dinero a tal labor, y suelen reaccionar desdenandola.

Para la mejor prestacion del asesoramiento preventivo cs indispensable conocer las
distintas drcas de la empresa, estar al tanto de los proyecto de la empresa y el permanente
estudio y actualizacion de los aspectos juridicos vinculados a la actividad —objeto—
empresaria. Respecto de esto altimo, es importante:

a.1) Estar al tanto de las normas que pucdan afectar, para bien o para mal, la marcha
de la empresa:

a.1.1) Normas legales publicadas en boletines oficiales (nacidn, provincias, munici-
palidadcs).

a.1.2) Hay que cstar atento a normas muy cspecificas, referidas a determinadas
actividadces, que se publican parcialmente (sinanexos) o que directamente no se publican.
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a.1.3) Normas legales en tramite, a través de diarios de sesiones del Congreso
Nacional, legislaturas provinciales y demds organismos emisores de normas (poder
ejecutivo —incluyendo a los ministerios que de él dependen—, municipalidades, secreta-
rias, dirccciones, cte.) y de publicaciones especializadas.

a.2) Estaral tanto de las decisiones judiciales y administrativas en las actividades que
conciernen a la empresa.

a.3) Estar al tanto de las publicaciones que tratan cuestiones de indole juridica que
pucden tener incidencia sobre la actividad de la empresa.

b) Detectada una norma o proyecto de interés empresario, ¢l abogado interno debera
hacerlo conocer a quien corresponda en la organizacion para que lo tenga en cuenta. Siel
texto es largo o complicado, en su informe tratard de resunirlo, resaltando los aspectos de
especial relevancia, tratando de no perderse en detalles, lo cual no quiere decir que é1 los
ignore.

¢) Proponer determinadas interpretaciones, especialmente en casos de normas com-
plejas o poco claras.

d) Concurrencia a cdmaras empresariales y a seminarios, congresos u otras
reuniones cn que se traten temas de interés empresario especifico. Tener especial
cuidado cn no dispersarse y no abarcar mas de lo que razonablemente y responsable-
mente se puede.

¢) Redaccién y/o control de textos de contratos y demds documentos destinados a tener
efectos juridicos.

En algunas cmpresas, el dnico que puede redactar tales documentos es el abogado
interno. Pero lo habitual ¢s que los abogados internos participen en equipo con otros
integrantes de Ia cmpresa cn esa tarea, ya que, porejemplo, los abogados suelenescribir con
poco criterio o tacto comercial. Una buena carta con implicancias legales suele ser el
resultado de la tarca de un equipo, uno de cuyos integrantes ¢s abogado.

En algunos casos (¢j.: contrato de locacién de obra importante) es aconscjable la
participacidnde las arcas técnicas (especificaciones téenicas), financieras (formas de pago)
y contables (determinacién del procedimiento administrativo de certificacién del avance
de obra, facturacién , tratamiento impositivo).

La participacion de las diversas dreas involucionadas de la empresa dificultard quejas
posteriores de su parte y mds bien dispondra el 4nimo hacia la bisqueda de soluciones
constructivas por parte de las diversas dreas de la organizacién ante los inevitables
problemas que cualquier emprendimiento importante acarrea.

f) Evacuacién de consultas verbales o escritas que de manera directa o indirecta (ej.:

duda suscitada enuna reunién, sin que se haya pedido opiniénal respecto), formal o informal
(cj.: en el pasillo o ascensor), le hacen los distintos sectores de la empresa. Los informes
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escritos deben ser metddicos, precisos y, enla medida de lo posible, breves; ésta es la forma
tipica de asesorar 2.

Los informes juridicos deben redactarse con criterio didictico y en lenguaje lo menos
técnico-juridico posible (vulgarmente, en “cristiano”), teniendo en cuenta que no van
dirigidos a abogados, sino que por el contrario, la mayoria de sus destinatarios no lo serdn.

Conviene exponer el problema, analizar la cuestion, efectuar un resumen (si la
complejidad del tema o la extension del informe lo hiciere necesario) y finalizar con una
conclusién que incluya una recomendacidn clara o con una descripcion de las alternativas
posibles.

A veces resulta conveniente indicar las fuentes de la informacién; hay temas
recurrentes, que permanecen “dormidos” durante meses y luego “resucitan”, en tales casos
no tener que buscar nuevamente la “punta del ovillo” suele ahorrar mucho tiempo. Si la
organizacion considera que ello es un signo de pedanteria, el abogado interno podrd hacer
una nota aparte que guardari en su carpeta.

Existe una cierta relacién entre la naturaleza verbal o escrita de la consulta y su
respuesta: habitualmente ante una pregunta verbal bastara la respuesta verbal (salvo, claro
esta, que quien haga la consulta pida una respuesta escrita o tenga un nivel jerarquico dentro
de la organizacién que justifique la respuesta escrita, o que ello esté requerido por la
complejidad de la consulta); a una consulta escrita normalmente se responderd por escrito,
con mayor o menor formalidad, adecuada a la formalidad de la consulta.

A veces conviene dejar constancia por escrito de la opinién, incluso para evitar que
la respuesta verbal sea mal interpretada o se distorsione a través de sucesivas transmisiones
orales dentro de la organizacién empresaria, especialmente entre no abogados (ej.: opinién
verbal de abogado: con adecuadas garantias esta operacion podria realizarse. Como llegéd
finalmente el mensaje: el drea legal no pone reparos a la realizacién de esta operacién.
Resultado: ante el incumplimiento y frente a la falta de garantias, todo el mundo se lava las
manos y s¢ pretende responsabilizar al drea legal por haber dado “luz verde” indebidamen-
te).

g) Actuacién como intermediarios en el intercambio de informacion con abogados o
estudios externos en los casos que se recurriere a ellos.

El abogado interno conoce el microcosmos (mundo pequefio o particular) de la
empresa en que trabaja, lo cual no ocurre en igual grado con el externo, quien, por ejemplo,
suele no conocer a diversas personas que trabajan en la “cocina” de la empresa, a quienes
si conoce el abogado interno; el abogado externo suele también desconocer las particula-
ridades de los trimites dentro de la empresa (especialmente empresas grandes o grupos
econémicos de gran envergadura).

Porotra parte, el lenguaje juridico y el empresarial no coinciden plenamente: hace falta
una persona enel medioque hable ambos lenguajes y los compatibilice, es decirun traductor
o “lenguaraz” (habil, inteligente en dos o mds lenguas, segiin el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola). Asi, una pregunta mal formulada o no comprendida suele tener una
respuesta poco iitil, cuando no perjudicial.
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El abogado interno sabe expresar la consulta que se le efectia en términos compren-
sibles para el abogado externo, e inversamente, hace mas comprensible a la organizacion
la respuesta del abogado externo o el significado de una norma (ley, decreto, resolucién,
ordenanza, decisién judicial o administrativa, etc.) .

h) Gestion de tramites de cierta relevancia ante la administracién piblica (ministerios,
municipalidades, etc.), con probables consecuencias juridicas de importancia para la
empresa.

i) En ciertos casos, el abogado interno negocia o participa en las negociaciones con
terceros, ya sea particulares (proveedores, clientes, etc.) o ante organismos estatales.

j) A veces lleva juicios en los cuales la empresa es demandante o demandada.

k) A veces desarrollan tareas a las que puede darse una denominacién general de
relaciones institucionales o “lobbying”, actuando en cimaras empresarias y otros organis-
mos, incluso interactuando con reparticiones y entes estatales.

1) Integracién de equipos en oportunidad del emprendimiento de nuevos proyectos por
parte de la empresa.

m) No debe serabsorbente. El buen abogado interno no obstaculiza el funcionamiento
de la organizacion empresarial; consecuentemente “dejarid hacer” a las otras areas, no
pretenderd que “todo” pase por sus manos, pues comprende que ello seria una actitud
innecesariamente obstruccionista. Sabe que es un auxiliar de la organizacién y que ésta
requerird sus servicios cuando los necesite, y que no los necesita, ni es bueno que los
necesite, para absolutamente todo.

n) Debe complementar su labor con el abogado externo: Como veremos mas adelante,
el buen abogado interno se complementa de manera eficaz y constructiva con el abogado
externo, pues tiene conciencia de nosabertodo y no le avergiienza decirlo; més atinadvierte
que su figura se agiganta dentro de la empresa cuando admite ]a conveniencia y aun la
necesidad de acudir a un especialista.

it) Comentar leyes y otras normas, especialmente aquéllas que inciden en la actividad
de la empresa.

o) Conocer la empresa para la cual trabaja; ello incluye estar familiarizado con sus
diversas dreas, las tareas a cargo de cada una y su importancia relativa dentro del conjunto.
Tener una buena relacion personal con los dueiios y empleados de la empresa, asi como
conocer sus personalidades. Ello contribuye al mejor conocimiento del microcosnios
constituido por la empresa.

p) Si el drea legal esta integrada por mis de una persona —abogados o no (ej.:
secretarias)—, el abogado interno al frente de la misma tendra, ademas, las responsabili-
dades propias de cualquierintegrante de la organizacié nempresaria con personal a su cargo.
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V. ACTUACION DEL ABOGADO INTERNO

(Cémo debe cumplir sus funciones el abogado interno? ;Cémo debe actuar?

a) Ser imaginativo: No cedera la facil tentacion de decir que algo no se puede hacer.
Planteado un objetivo empresario al abogado interno, éste debe devanarse los sesos para
encontrar la manera de implementar ese objetivo conforme a derecho; es decir, de acuerdo
con las normas juridicas y tendiente al logro del idcal de justicia.

Nada mads irritante para los ¢jecutivos de linca que encontrarse con abogados que
sistematicamente encuentran obstaculos a las propucstas de los primeros.

Sin embargo, ¢l si facil, los dictimenes complacientes generan falta de respeto por
parte de la organizacion.

A veees no hay mas remedio que dar una opinién negativa. En tal caso habra que
fundamentarla adecuadamente y, en lo posible, buscar formas alternativas o aproximadas
de lograr ¢l objetivo ',

El abogado interno debe luchar de mancera constructiva y permancente en contra de la
fama de poner trabas a las propuestas de la organizacion empresaria.

b) Scnalar las consccuencias legales: Comunicar claramente a su superior las
consecuencias juridicas probables de los posibles cursos de accion.

¢) Adaptarse al trabajo ¢n equipo: La organizacion cmpresaria se caracteriza por el
trabajo en equipo; ello requicre ser flexible y aprender a adaptarse a las personalidades de
los demads. Por ejemplo, algunos abogados pecan, a veces sindarse cuenta, de cierto grado
de arrogancia; cllo es irritativo y gencra resistencias dentro de la empresa.

Por supucsto que a veces hay que disentir, pero la forma ¢dmo se lo hace es crucial.
Milemaalrespecto: “suaviterinmodo, fortiterinre” (suave enla forma, fuerte enla accion).

d) Reaccionaradecuadamente cuando su opiniones dejada de lado: Un test casero
para determinar si un abogado tiene pasta de interno es como reacciona si su consejo
legal es ignorado. Cuidado si su orgullo no lo soporta, si su reaccidn es fuertemente
negativa.

Es comiin que especialmente abogados jovenes o relativamente nuevos en la empresa
observen que sus recomendaciones son con alguna frecuencia ignoradas. Ademas de
acostumbrarse a cllo, el abogado debe indagar la causa. Estasuele serdeficiente explicacién
de las alternativas disponibles —debe tratar de evitar ¢l lenguaje demasiado técnico-
juridico, recordar que interactia con no abogados—, o bien sobrevaloracion de obstaculos
o riesgos legales —lo perfecto suele (no sicmpre) ser enemigo de lo bueno, en este caso
impidiendo ¢l logro del objetivo empresarial—.

Los abogados internos experimentados y con antigiiedad ¢n una empresa suelen
provocar, mediante una actuacion eficaz, prudente, persuasiva y perspicaz, que sus
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recomendaciones sean debidamente valoradas y tenidas positivamente en cuenta. Pero hay
que aceplar que, normalmente, para llegar a cllo ¢s necesario pasar por un periodo mas o
menos largo durante el cual la organizacion empresaria ignora o desdeiia la opinion del
abogado, hasta que poco a poco su capacidad sc impone y la organizacién sc¢ va
convenciendo mediante la experiencia que es conveniente tenerla en cuenta. El abogado
interno debe tener conciencia de la necesidad de hacer el “servicio militar” dentro de fa
empresa. '

e) Sermetddico y ordenado: Elcimulo de asuntos que tiene a su cargounabogado
que “convive” con su cliente”, tal el caso del abogado interno, sélo pucde ser bien
atendido si los mismos se encuentran adecuadamente sistematizados, clasificados y
ordenados. Asi se ahorrara tiempo y angustias desgastantes cn la bisqueda de
documentacién requerida conurgencia y que nadie sabe donde se encuentra. Habitual-
menle tal clase de desorden es una manifestacion de una indisciplina intelectual del
responsable del drea legal.

VI. EL ABOGADO INTERNO EXITOSO

Entiendo porello a aquél que se ha ganado el respeto personal y el reconocimiento de
su idoncidad profesional por parte de la organizacién empresaria, es decir:

a) Que su conducta cjemplar lo hace depositario del respeto y de la confianza de la
organizacién en general y de sus miembros, personalmente, en particular.

b) Quc sus opiniones son tenidas seriamente en cuenta por la organizacion en general,
independicntemente de que en mids de una ocasion no se las adopte o acepte.

¢) Que no pone trabas legales innecesarias para la realizacion de los negocios
CMPresarios.

d) Como consecuencia de lo anterior, alcanza un desarrollo y reconocimiento
profesional que da verdadero sentido a su tarea, es decir:

d.1) Satisfaccidn por la labor realizada, al poder comprobar su utilidad.

d.2) Remuneracién adecuada.

VII. CAUSAS POR LAS CUALES LAS EMPRESAS UTILIZAN ABOGADOS INTERNOS

(Por qué las empresas resuelven tener abogados internos? La finalidad especifica de
una empresa comercial no consiste en producirdictimenes legales, demandas, contestacio-
nes, obtener sentencias judiciales favorables a sus intereses, etc.; tales son actos —
podriamos decir accesorios— al servicio de la empresa, tendientes a facilitar el cumpli-
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miento de sus objetivos. Lo que hace el abogado interno no es lo que sustancialmente hace
la organizacién en la que actiia, salvo —como dijimos— el caso del estudio juridico.

Sin embargo, cuando una empresa adquiere un tamaio de cierta importancia —lo que
generalmente se conoce por medianas y grandes empresas—, existen motivos que aconse-
jan que la organizacidén cuente con un abogado interno. Entre ellos:

a) Seguridad de disponibilidad permanente e inmediata de un asesor legal que conoce
a fondo el microcosmos de la empresa en cuestion (personas, actividades, estilo, detalles
internos, proceso productivo o comercial, objetivos, etc.). Este conocimiento —especial-
mente el conocimiento personal producto de una interactuaciéon permanente— origina una
particular relacién de confianza y lealtad.

b) Debido al conocimiento del microcosmos empresario, los empresarios y ejecutivos
generalmente perciben que los abogados internos reaccionan més eficientemente (rapida-
mente y en forma adecuada) al problema planteado, no siendo necesarias demasiadas
explicaciones.

¢) Normalmente, en la medida que la organizacion le ha dado la participacion
adecuada, el abogado interno ha intervenido en el nacimiento y evolucién de un cierto
problema que en determinado momento entra en crisis. Por ello, el abogado interno tiende
a co-actuar con el problema desde su inicio, lo cual se traduce en un conocimiento més
profundo del asunto y la posibilidad de una rapida reaccién (ya que no sera necesario poner
en tema al abogado ni éste debera comenzar a estudiar el asunto desde “cero”) ante las
distintas fases de la evolucién de} problema.

d) Al respecto es importante la labor de persuasién (no de imposicion, ya que ello
resulta irritativo) del abogado interno hacia la organizacion para que ésta le haga participar
en los problemas que asi lo justifican desde su inicio y que no le “tiren” los problemas a
ultimo momento, ensituaciéncritica, conpoco tiempo para pensar y decidiradecuadamente
el curso de accion a seguir. Cabe seiialar que los abogados externos suelen estar acostum-
brados a reaccionar rapidamente frente a problemas que estdn en situacion critica.

Elabogado interno debe tener cuidado de no caerenel extremo opuesto: pretenderque
por si acaso se le consulte absolutamente todo; asi no hay estructura empresaria racional
posible.

¢) A veces, el abogado interno se convierte en un especialista en la clase de temas que
habitualmente maneja la empresa; ej.: bancos, seguros, sociedades, laboral, etc.

f) El buen abogado interno suele tener una mas ajustada estimacién de la importancia
(econdmica, precedente, etc.) que el problema pucde llegar a tener en el marco de la
actividad de la empresa. Asimismo, la relacién costo-beneficio en la toma de decisiones
siempre estard presente en ¢l analisis del buen abogado interno (ej.: lacmpresa tiene un caso
juridicamente claro, pero un reclamo legal puede deteriorar o terminar la relacién con un
cliente importante. En tal caso, el consejo puede ser intentar una transaccion).
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VII. LA UTILIZACION DE ABOGADOS EXTERNOS POR 1.AS EMPRESAS

8.1. El abogado externo independiente y el estudio juridico: La funcién tanto del
abogado externo independiente cuanto del estudio juridico consiste en asesorar juridi-
camente a sus diversos clientes, llevar juicios, realizar trimites (procedimientos admi-
nistrativos, etc.) ante la administracién piblica, llevar a cabo o participar de negociacio-
nes, etc.

La diferencia esencial entre el abogado independiente y el estudio consiste en que
mientras el primero actia en forma personal, el Gltimo estd organizado como una empresa
que brinda servicios juridicos y normalmente cuenta con mayor infraestructura 6.

8.2. Las funciones del abogado externo y del interno: Ambas tienen bastante similitud
en lo que respecta a tareas netamente juridicas, con la gran diferencia que mientras que el
abogado externo debe contar con varios clientes, el interno tiene un solo “cliente” que es
su empleador (la empresa o grupo empresario).

Las funciones tienden a diferenciarse mas en el campo de las tareas no estrictamente
juridicas que suelen realizar los abogados internos: lobby, ncgocmcmnes tramites admi-
nistrativos internos de la empresa, etc.

8.3. Causas por las cuales las empresas utilizan abogados externos: ;Por qué las
empresas —aun las medianas y grandes— recurren a abogados externos? La pregunta se
subdivide en: a) ;jpor qué hay empresas que no tienen abogados internos? y b) ;por qué hay
empresas que teniéndolos también consultan a abogados externos?

8.3.1. ;Por qué hay empresas que no tienen abogados internos?:

a) Depende del tamaiio de la empresa o de la cantidad o importancia de los problemas
legales emergentes de su actividad. No siempre se justifica que una empresa tenga un
abogado interno; ello representa un costo fijo que puede pesar significativamente si la
envergadura econémica de la empresa no es suficientemente grande o el cimulo de tareas
legales no lo exige.

b)Razonesde divisionde trabajo aconsejanque, salvoque enuna empresa se justifique
un departamento legal con una subdivision especializada en llevar juicios (ej.: por la
frecuencia y reiteracion de los mismos, lo cual bien puede estar sefialando un problema
estructural de la empresa misma), es mas conveniente que esa tarea la realicen abogados
externos especializados y actualizados en esa actividad, con conocimientos tedrico-
pricticos de derecho procesal actualizados, en vez de los abogados internos, quienes por
su poco frecuente actividad ante los tribunales no suelen tenerlos.

c¢) No siempre resulta clara a un empresario o ejecutivo la conveniencia y aun la
necesidad de disponer de esta relativamente novedosa forma de asesoramiento legal.

21—



8.3.2. ;Por qué hay empresas que, teniendo abogados internos, también consultan a
abogados externos?

a) El abogado interno puede llegar a estar tan emocionalmente involucrado con la
empresa para la cual trabaja que a veces picrde perspectiva, picrde objetividad frente a
ciertos problemas. El abogado externo enfocard el problema con mayor “perspectiva”. En
muchos casos es conveniente y se justifica requerir una opinidn de asesores que habitan en
un “mundo” exterior al de Ja empresa.

b) Hay abogados externos que ticnen una experiencia mds variada y amiplia por estar
vinculada a distintos tipos de actividades empresariales y no a una sola, o bien estar
vinculados a diversas empresas de similar rama o actividad. Esto les permite tener y ofrecer
perspectivas diferentes, utilizar provechosamente la expericncia de casos andlogos y
ofrecer, en gencral, un punto de vista mas amplio acerca de determinados problemas,
especialmente Jos que afectan mas a la actividad de esa rama empresaria —conjuntamente
a las diversas empresas del rubro— que a una determinada empresa en particular.

¢) Dicho de otra manera, el abogado interno tiende a saber cada vez mas acerca de los
problemas legales que sucle enfrentar la empresa en la cual trabaja y conocer cada vez
menos acerca de las restantes cuestiones legales. Es en este Gltimo campo —por otra parte
vastisimo— en el cual ¢l abogado externo es de particular utilidad.

d) En cicrtos casos o campos del derecho en que se requieren conocimientos juridicos
especializados, ¢l mejor colaborador del abogado interno que no sabe lo suficiente al
respecto (y reconocer eso es de buen abogado) s su colega externo que si lo sabe.

Por lo general se derivan a abogados externos tenias especiales, tales como: patentes
y marcas, privatizaciones, propiedad industrial ¢ intelectual, licencias, franchising, penal,
aerondutico, maritimo, aduanero, fusiones con otras sociedades, emisién de titulos valores
representativos de deuda (ef. obligaciones negociables) o no representativos de deuda (ej.
acciones), y el drea judicial (llevado de juicios) cuando el volumen de causas en tribunales
lo requicra.

) Hay ciertos picos de trabajo en las empresas (ej.: un nuevo proyecto con facetas
legales inéditas, tal ¢l caso de una privatizacion, fusién, emisién de obligaciones negocia-
bles) que, en principio, no justifican incorporar uno (0 mds) abogados internos (y la
consiguiente perdida de tiempo que implica su adaptacién dentro de la organizacién). En
tal caso es conveniente recurrir al abogado externo especializado.

f) Si bien no hay datos precisos, en términos generales, pareciera que, dado un cierto
volumendec trabajo legalenuna empresa, a ésta le sucle resultar mas barato tenerunabogado
interno que tener que recurrir para todos los problemas legales a uno externo.

g) La conclusién general es que las funciones de los abogados internos y externos se
complementan adecuadamente, para lo cual es muy importante que cada uno comprenda
el rol que toca actuar al otro, es decir, que no se enfrenten compitiendo —de lo cual sélo
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derivara perjuicio para cllos y para la empresa—, sino que sumen esfuerzos, complemen-
tindose, aportando cada uno su invaluable cuota de conocimicnto para el mejor resultado
y, por tanto, del éxito del trabajo cn equipo.

9. ESTRATEGIA DEL AREA LEGAL DE I.A EMPRESA V7,

En mi opinidn, el drea legal debe actvar conforme a la siguiente estrategia:
a) Asesoramiento preventivo.

b) En caso de inevitable enfrentamicnto con un tercero, agotar las posibilidades de
negociacidn, antes de ir al conflicto. “Mas vale un mal arreglo que un buen pleito”.

¢) En principio es conveniente que los juicios los lleve un estudio externo, salvo que
el drea legal de la empresa permita tener una seccién contenciosa.

d) Cuando ¢l tamaiio de la empresa lo permita, trabajar con mds de un estudio externo.

¢) En lo posible, tener la precaucion de que el estudio externo cuente con mas de un
abogado que conozca los temas de la empresa; en caso de emergencia, no depender de una
sola persona.

10. CARACTERISTICAS DE I.AS AREAS LEGALES DE LAS EMPRESAS EN LA ARGENTINA!

10.1 ;Cuindo crear cl drea legal?: No es posible determinar con exactitud en qué
momento el cargo de abogado interno se transforma c¢n departamento o gerencia —
area— legal, ya que la organizacion de la estructura de la empresa depende de sus
necesidades.

Una de las principales causas de la creacion de los departamentos legales es el sano
hébito de ascsorarse legalmente antes de una firma decisiva. Los departamentos legales
brindan a la empresa, por un lado, la velocidad y calidad de respucsta de un “especialista”
en esa empresa, cmpapado en el negocio de su Gnico cliente; y por otro lado, la reduccién
de costos frente a Ja alternativa de la contratacion de asesores legales externos.

Eldrca legal deberd crearse cuando lo justifique:
a) El volumen y el flujo de trabajo legal.
b) Las posibilidades latentes de conflicto en dreas prioritarias de la empresa.

¢) La incidencia del drea legal en el costo del producto y/o servicio que brinda la
empresa. :
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d) La naturaleza de la organizacién en cuanto a politicas de centralizacién o
descentralizacion, sus divisiones y las necesidades de asesoramiento legal “on the spot” de
cada una, el estilo organizacional y las politicas de expansién.

10.2. Caracteristicas del area legal '

a) (Cuidntos abogados debe tener el drea legal?: Con un abogado o varios, con
jerarquia intera de departamento o de gerencia, la dimensién de “asuntos legales”
guarda mds relacion con la problemitica operativa de la empresa que con su tamafio;
aunque tambiénse advierte especialmente en las empresas extranjeras que cuanto mayor
es su tamano mds abogados internos emplean. Las empresas de comercializacién tienden
a contar con mis abogados y a llevar sus juicios en su departamento Icgal, mis que
aquéllas con otras actividades. Los departamentos legales mds grandes en la Argentina
tienen unos veinte abogados (los estudios juridicos de mayor tamafio mas que duplican
esa cantidad).

La tendencia es hacia unarea legal “chica”, altamente calificada: pocos abogados cuyo
valor para la compaiiia aumenta cuanto mas tiempo permanecen en la organizacion.

Si cuenta con mds de un abogado, hay que definir:
a.1) Niveles de responsabilidad funcional.
a.2) Niveles de responsabilidad jerdrquica dentro y fuera del departamento,

b) Ubicacion oficinas centrales: La gran mayoria de las grandes empresas argentinas
tienen sus oficinas centrales en Capital Federal y Gran Buenos Aires 1,

¢) Incorporaciéntardia de abogados internos en las empresas argentinas: Sibienen las
empresas argentinas privadas han existido abogados internos desde hace bastante tiempo
(hay datos desde la primer década de este siglo), éstas han llegado relativamente tarde a
incorporar abogados internos y tienden a Hevar los juicios en su departamento legal.

d) Liderazgo de empresas extranjeras respecto de la incorporacién de abogados
internos: Las empresas extranjeras han liderado la expansién del mercado argentino para
abogados internos.

¢) Aumento de la demanda: La demanda de abogados internos ha ido aumentando con
el desarrollo de la industria y de los servicios.

t) Utilizaciénde ayuda legal externa: Todas las empresas empleanayuda legal externa,
siendo fo més frecuente tener relaciones habituales conun estudio juridico, y en casos que
por su especialidad lo justifican, con mds de uno. Es decir que todos los departamento

legales cmplean alguna clase de ayuda juridica externa.

g) Relacién entre el tamaiio de la empresa y la cantidad de abogados internos: Cuanto
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mas grande es la empresa, menos utiliza abogados externos, aunque sin llegar a prescindir
totalmente de cllos.

h) Cuanto mas grande la empresa, suele:

h.1) Tener mayor cantidad de abogados internos.

h.2) Recurre menos frecuentemente a estudios externos.

h.3) Tiende a tener mds de un estudio externo habitual.

i) Atencion juicios: Enel60% de los departamentos legales algunos o todos los juicios
son atendidos internamente. El 40% de las empresas encarga la atencién de los juicios a
abogados externos (ver nota 18).

j) Tareas de las dreas legales: El 50% de los departamentos legales atiende exclusiva-
mente asuntos de naturaleza juridica; el 50% restante esta también involucrado en asunto
no juridicos *, principalmente relaciones institucionales —lobby—, lo cual podria indicar
obien unbajo nivel de especializacién en el drea de relaciones institucionales o que resulta
conveniente que dicha actividad sea desempenada por abogados (ver nota 18).

k) Tareas legales que consumen mds tiempo:

k.1) Asesoramiento.

k.2) Redaccién y revision de contratos y demas documentacion con contenido legal.

k.3) Llevado de juicios.

k.4) Negociaciones.

1) Interaccién con otros profesionales: A diferencia de los abogados externos, que
pasan mas tiempo con colegas, los internos frecuentan mds a profesionales de otras
disciplinas, lo cual pone a prueba y desarrolla su capacidad de adaptacion y enfoques
interdisciplinarios. Los abogados internos suelen tratar con diversos profesionales, en el
siguiente orden:

1.1) Contadores.

1.2) Ingenieros.

1.3) Abogados externos.

1.4) Licenciados en administracién de empresas.

1.5) Escribanos.
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m) Elabogado internoy elasesoramicnto impositivo: Cuanto mds grande es la empresa
hay mayor tendencia a asignar temas impositivos a los abogados internos. Participacion del
departamento legal en asuntos impositivos: 62%; no participacion en tales asuntos: 38%
(ver nota 18).

n) Abogados internos especialistas en determinados temas: Su existencia se vincula al
mayortamaino dc las cmpresas y a la mayor cantidad de abogados encl departamento legal.

i) Dedicacion exclusiva: Las empresas estatales no suclen exigir ¢l desempeiio de
tiempo completo (full time). Las empresas privadas tienden a exigir dedicacion exclusiva.

o) Ubicaciondelarea legalenclorganigramade la empresa: Elarcalegal tiende a estar
a cargo de un gerente (nivel gerencial), que depende directamente de la gerencia general
o del directorio. A veces depende de la presidencia del directorio.

p) Infracstructura del departamento legal:

p-1) Biblioteca: Integrada por: 1) libros acerca de las ramas del derecho que -
habitualmente utiliza la empresa, ¢j.: civil, comercial, administrativo; 2) libros relaciona-
dos con la actividad de la empresa (cuando clla se justilica; ¢j.: bancos, seguros, ctc.); 3)
publicaciones periddicas acerca de legislacion, jurisprudencia, revistas especializadas en
clenfoque legalde la actividad de la empresa, ete.; 4) archivos sistematizados de legislacion
(normas en general) vinculada con la actividad de la empresa.

Cuando cllo se justifica, la biblioteca puede contar con un lector de discos laser
(legislacion y jurisprudencia).

Es inconveniente recurrira bibliotecas externas; ello por la pérdida de tiempo, horarios
que a veces no coinciden y porque no hay certeza de encontrar en cllas lo que sc busca.

p-2) Computadoras: Especialmente procesadora de palabras e impresora. Si las
computadoras son varias, habra que analizar si es o no conveniente que funcionen (todas
o algunas) en red. Modem (aparato que permite conectar la computadora por la linea
telefonica con un centro de datos), en caso de justificarse.

p-3) Una (o varias) bucnas sccretarias: Entiendo por ello personas que sc interesan por
su trabajo y sc identifican concl drea legal, que sean cuidadosas en clasificar y archivar los
asuntos, que cuando el abogado no sabe donde estd una carpeta o no se acuerda algin
nombre, le ayudanaresolverel problema envezde poneruna mirada de bovina indiferencia.

Si bien no s indispensable que tengan formacion juridica, s muy conveniente que
sean “paralegales™ (¢l equivalente de una enfermera respecto del médico).

Enlo posible, las secretarias no deben compartirse con otras dreas; ellosuele ser fuente
de contflictos, especialmente en caso de emergencias.

p-4) Archivos: Los archivos requieren ser lHlevados ordenadamente, de lo contrario
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pasan a ser catastrole y caos; en vez de ser una ayuda entorpecen la labor. Para que los
archivos seanitiles se requicre buenas secretarias y abogados ordenados que colaboren con
cllas en este sentido.

q) Perfil del arca legal en las empresas argentinas:

q-1) Enunextremodel espectro se encuentranéreas legales relativamente grandes, que
atienden internamente todos o parte de los juicios de la empresa (0 grupo empresario) y que
cmplean ayuda de uno o varios &studios externos en una relacién no demasiado exclusiva.

q.2) En el otro extremo aparece el abogado interno que utiliza frecuentemente ayuda
legal externa, en una relacién mas permancnte y exclusiva con un estudio externo.

q.3) Al respecto, debe tenerse en cuenta que los cambios en la estructura ccondémica
del pais ocurridos desde 1986 seguramente incidensobre estos datos (ver nota 18). Creo que
las empresas tienden a reducir la cantidad de abogados internos, al igual que ¢l resto del
personal. Sinembargo, no creo que elabogado interno tienda a desapareceren la Argentina.
En la medida que la economia se afiance, probablemente el mimero de abogados internos
tenderd nuevamente a crecer.

r) Tendencia mundial: La tendencia mundial es hacia una mayor cantidad de abogados
internos de empresa (in house lawyers).

s) Edad dc quien ticne a su cargo ¢l drea legal: En los 30 afos, el 17%; en los 40, el
20%; cen los 50, ¢] 8%. Llama la atencion la relativa juventud promedio del gerente legal.
Sexo masculino en todas las respuestas (ver nota 18).

1) Horarios: Eldsticos. En promedio, la hora de entrada ¢s 9,30 a.m. La hora de salida
depende de las complicaciones del dia, pero no suele serantes de las 19 horas (ver nota 18).

u) Origenes universitarios: La mayoria proviene de la Universidad de Buenos Aires,
tal vez con tendencia a declinar en términos relativos (ver nota 18); téngase en cuenta que
Gltimamente estan aparcciendo nuevas universidades, especialmente privadas, con presti-
gio creciente.

v) Contratacion del abogado interno: El sistema que mads posibilidades de éxito da a
los postulantes es el de los contactos personales; el conocimiento de la persona es muy
importante en este cargo debido a la confianza que en clla se deposita por lo delicado y
confidencial de ciertos asuntos (ver nota 18).

w) Arbitraje: Un 65% de los consultados se pronuncié en favor de la solucion de
diferencias mediante arbitraje, a pesar de la poca utilizacién que del mismo se hace en la
Argentina (ver nota 18). En aiios recientes parecicra que esta solucidn estd adquiriendo
importancia en nucstro medio, especialmente debido a la crisis por la que atraviesa el Poder
Judicial.
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x) Dominio de idiomas: Cada vez resulta mas importante el dominio de idiomas. La
lengua internacional de indispensable conocimiento en empresas medianas y grandes es el
inglés. Dependiendo de la empresa pueden requerirse otros idiomas, como el italiano,
alemdn y francés. Adn no se ha difundido en la Argentina la necesidad de conocer ciertos
idiomas orientales como el japonés y el chino, pero posiblemente enun futuro no muy lejano
cllo suceda.

y) Sintesis: Untipico abogado interno es de sexo masculino, trabaja con otros abogados
internos, pasa la mayorparte de su tiempo aconsejando y revisando/redactando documentos
legales (la mayoria sobre temas de derecho comercial —sociedades y otros contratos
comerciales—, laboral y derecho administrativo, usa ayuda juridica externa, trata predo-
minantemente con ingenieros y contadores, llega a su oficina en Bs. As. alrededor de las -
9 —quizas un poco pasadas— de la mafiana, probablemente es graduado de la Universidad
de Buenos Aires, ha sido contratado a través de contactos personales, domina por lo menos
un segundo idioma que suele ser el inglés, tiene acceso a una biblioteca de mediana a
extensa, a una procesadora de palabras y 2 una computadora para otros usos informéticos,
recibe el Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, Anales de legislacién argentina, El
derechoo La ley o Jurisprudencia argentina, Derecho del trabajo, Derecho fiscal, Impuesto,
ctc. Puede que maneje juicios o que no lo haga. A muchos de los abogados internos se les
pide que hagan “lobby” para la compaiia que los emplea y muchos de ellos atienden temas
impositivos (particularmente si trabajan para una compaifia estatal). Los que trabajan en
empresas u organismos estatales suelen estar autorizados al ejercicio independiente de su
profesion —trabajo de tiempo parcial o part time— (con la incompatibilidad de intervenir
en asuntos en los cuales la reparticién en la que trabajan estd involucrada). En cambio, a
quienes se desempeiian en empresas privadas se les requicren servicios de tiempo completo
(full time) —ver nota 18—.

XI. LA ETICA PROFESIONAL Y EL ABOGADO INTERNO DE EMPRESA

11.1 Introducciénal conceptode ética *': Etimolégicamente, “ética” y “moral” derivan
de conducta, costumbre, que una determinada comunidad considera buenos y convenientes
para sumejor evolucién y perfeccionamiento. Sibien, estrictamente hablando, los términos
“ética” y “moral” no significan lo mismo, actualmente tienden a identificarse y por ello
suele empledrselos indistintamente y asi los utilizo en este trabajo *=.

Los seres humanos, al estar dotados de voluntad y razén, cuando actiian fuera del
dmbito de las leyes fisico-naturales (una de cuyas caracteristicas esenciales es que sonleyes
de causalidad *), pueden gobernarse en la vida comportindose segiin las reglas que les
sefiala su libre albédrio. En este reino de la libertad, los actos humanos pueden ser
considerados ya sea de acuerdo al resultado que se proponen conseguir (dominio de arte,
es decir, de las ciencias y técnicas que nos enseflan c6mo actuar para obtener los resultados
a que aspiramos o realizar las obras que deseamos, para lo cual debemos ajustarnos a las
normas técnicas '), o bien en si mismos, con prescindencia de su finalidad inmediata y
particular, lo cual pertenece al campo de la ética, en ¢l cual no intercsa la perfeccion o
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eficacia del resultado de los actos sino la bondad y perfeccién misma del hombre que actia,
o bien el libre uso que hace de sus facultades. Las normas éticas no se interesan tanto en el
fin concreto perseguido como en la regulacion de la conducta en si misma.

1 aobservancia de las normas éticas perturba el orden establecido, segiin algunos
(entre los que me cuento) por Dios, seglin otros por la naturaleza o porlasociedad, requerido
para regir las conductas y relaciones de los hombres, lo cual lleva al problema de la
fundamentacién de las normas éticas, es decir, por qué debemos acatarlas =,

Este vasto campo de la normatividad ética puede subdividirse en dos grupos que se
diferencian notablemente entre si. Las normas morales, que persiguen el bien individual
mediante la practica de las virtudes, y las normas sociales *, que ordenan en el sentido del
bien comiin las relaciones reciprocas de los hombres. Ello se vincula con el problema de
la relacion entre la ética individual y la moral social. Adviériase que la ética no proviene
de la conciencia individual de cada sujeto (en cuyo caso podria haber tantas éticas como
individuos), sino de la razén humana orientada a buscar los principios que deben guiar la
conducta a fin de alcanzar el ideal de perfeccion. La finalidad comiin de las normas éticas
es la rectitud de la conducta humana .

La ética estudia cuil es el bien absoluto o el fin natural del hombre, examina los actos
humanos senalando lo que los aproxima a ese fin (las virtudes) y lo que los aleja del mismo
(los vicios). Pero no se detiene exclusivamente en la consideracion de la conducta
individual: pretende orientar también la conducta social de los hombres (es decir, las
relaciones de cada uno con los demas), mediante la practica de dos virtudes: la caridad y
la justicia. La primera permanece en el recinto de la ética. mientras que la segunda entra
en el campo del derecho, sin perder su contenido fundamentalmente moral.

Lo moral se opone a lo inmoral y a loamoral en cuanto lo que se halla insertado en el
orbe ético se opone a lo que se enfrente con este orbe o permanece indiferente ante él. Lo
moral es lo que se somete a un valor, en tanto que lo inmoral y lo amoral son,
respectivamente, lo que se opone a todo valor y lo que es indiferente al valor #

La moralidad es un fenémeno que puede verificarse en toda comunidad humana
conocida; es, por tanto, un hecho, un dato de la realidad, algo empiricamente observable.
Aceptamos el hecho de la conciencia moral y de que esa conciencia esta expresada en
principios, sistemas de valores y costumbres, es decir en normas morales.

La ética es la rama de la filosofia que se ocupa de lo que es moralmente bueno y malo,
correcto e incorrecto; también se la denomina filosofia moral. La palabra “ética” significa
no sélo una cierta rama del estudio de la filosofia, sino también el objeto o la materia de
ese estudio.

Los términos “ética” y “moral” habitualmente se utilizan como sinénimos, por
ejemplo cuando se habla sin diferenciar de la ética o la moral de una persona o de un grupo,
ode sus virtudes o cualidades éticas o morales. Esta sinonimia tienen una base etimoldgica
clara, pues la palabra griega “ethos”, de donde proviene “ética”, y la palabra latina “mores”,
de donde deriva “moral”, ambas significan habitos o costumbres.

La ética o moralidad de personas o grupos, sin embargo, consiste no sélo en lo que
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hacen porhabito o costumbre, sino también enloque cllos creenque debe hacerse de manera
adecuada, correcta u obligatoria.

A mcenudo, pero no siempre, las acciones de los hombres constituyen una seiial de lo
que creen; otras veees, sus acciones pueden diferir de sus creencias, y tanto acciones cuanto
creencias pucden diferir de lo que los hombres dicen que deberian hacer o creer .

El concepto de ética debe buscarse en el campo de la actividad consciente del ser
humano —fucra del campo de necesidad de las leyes naturales (ver nota 20)—, en el cual
los humanos pueden decidirse, hacero no hacer, elegirentre diversos caminos, Su actividad
cstd librada a ellos mismos. Pues al estardotados de voluntad y de razén, los hombres pueden
utilizar estas facultades con libertad, gobernandose en la vida de acuerdo a las reglas que
les senala su libre albedrio.

La moral provicne de la razén y persigue el bien individual mediante la prictica de
las virtudes. Adviértase que la moral no proviene de la conciencia individual de cada
sujeto (en cuyo caso habria tantas morales como individuos), sino de la razén humana
orientada a buscar los principios que deben guiar la conducta a fin de alcanzar el ideal
de perfeccion.

11.2. Etica y normas: La moralidad incvitablemente contiene un elemento normativo;
la moralidad no puede comprenderse sin la norma, entendida como una exigencia para la
accién. Mientras una persona pucde conducirse por hibito o costumbre sin pensamicnto
reflexivo, la ética siempre involucra una evaluacion reflexiva o una norma concerniente a
la conducta ¢n cuestion. Aun cuando sc habla de “moral habitual”, ¢l término no sélo se
reficre a las costumbres en si mismas, ¢n ¢l sentido de secuencias de conductas regulares
y repetidas, sino también —aun implicitamente— que tales costumbre son en cierto modo
adecuadas; no s6lo es lo que se hace sino también lo que debe hacerse .

Las normas tienen sentido ético en tanto creamos en cllas, lo que significa que no se
trata de algo externo a nosotros, como puedenser las leyes, sino a lo que nuestra conciencia
acepta como correcto o incorrecto. Las normas éticas nos dan un criterio para cvaluar
nuestras acciones; tal criterio nos permite emitir un juicio moral cuando relacionamos una
acion o intencidn determinadas con la norma ética que responde a la pregunta: ;qué es
correcto que haga yo eneste caso? Las normas éticas no sélo indican lo que uno mismo debe
hacer, sino también permiten evaluar éticamente las acciones de los demds.

En su concepeidn tradicional, la ética analiza, evaliia y desarrolla criterios morales
normativos que considera de aplicacién universal, para resolver problemas morales *'.

En el reino de libertad que constituye el libre albedrio humano —que se opone al de
la necesidad— los actos humanos pueden ser considerados, o bien de acuerdo al resultado
que se proponen conseguir—Ilo cual corresponde al dominiodel arte—, o bienensi mismos,
con prescindencia de su finalidad inmediata y particular —lo cual pertenece al campo de
la ética—.

Elartc apunta a la perfeccion téenica de una obra material o intelectual (ver nota 21).

La ética considera a los actos humanos en si mismos; no tiene en cuenta la perfeccion
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o eficacia de su resultado, sino la bondad y perfeccién misma del hombre que actida, o bien
el libre uso que hace de sus facultades, la correccién de su conducta en si misma.

Las ciencias que se ocupan del estudio de la ética son las ciencias normativas, cuya
finalidad consiste en establecer las reglas de orden general a las cuales debe ajustar cl
hombre su conducta, indicando lo que debe ser, cudl debe ser tal conducta. Estas reglas se
llaman normas éticas y sciialan el modo de obrar para wnscguur cl bien propio y el dc sus
semejantes, los cuales no se excluyen.

Los valores éticos, que se nos aparccen como una cxigencia irrenunciable de nuestra
conciencia, a veees se convierten enun puerto remoto, inaccesible, al que debemos acceder
trabajosamente *. -

Las normas éticas son imperativas en el sentido que imponen deberes, y su inobser-
vancia perturba tanto la tranquilidad de conciencia de quien las viola cuanto el ordensocial
impuesto para regir las relaciones entre los hombres. La aplicacion de las normas éticas a
los casos concretos requicre de la virtud de prudencia.

Frecuentemente un mismo acto es regulado simultincamente por normas técnicas y
éticas; asi, cuando la persona a quicn se encarga una construccion (contrato de locacion de
obra material) no pone los materiales adecuados (en cantidad o calidad) viola la regla
téenica de su arte y a la vez la norma ética que lo obligaba a cumplir ficlmente el contrato.
Pero sélo este dltimo aspecto permitira aplicarle una sancion.

Los actos regidos por las normas éticas tienen, al igual que toda actividad
humana, su propia finalidad, la cual consiste en la regulaciéon de la conducta humana
en si misma, a diferencia de las normas téenicas que se interesan en el fin concreto
perseguido. Cualesquicra sean los objetivos singulares o parciales perseguidos
cotidianamente, las normas éticas indican cdmo debemos obrar para no apartarnos del
camino que conduce a nuestra perfeccion, ya mediante la realizacién de una vida
virtuosa (normas morales), ya mediante ¢l acatamicnto de las reglas que impone la
convivencia (normas sociales). Las normas éticas indican como debemos obrar para
que nuestra conducta sea recta; de tal manera, la finalidad comin de las normas éticas
es la rectitud de la conducta humana.

La moral nosedetiene enla consideracionde la conducta individual: pretende orientar
también la conducta social de los hombres (es decir, las relaciones de cada uno con los
demais), mediante la practica de dos virtudes: la caridad y la justicia. La primera permanece
en ¢l recinto de la moral, mientras que la segunda entra en el campo del derecho sin perder
su contenido fundamentalmente moral.

Este vasto campo de la normatividad ¢tica puede subdividirse en dos grupos que se
diferencian notablemente entre si: las normas éticas, que persiguen el bien individual
mediante la practica de las virtudes; y las normas sociales, que ordenen en el sentido del
bien comiin las relaciones reciprocas de los hombres (ver nota 19, puntos ¢) y d)).

Las normas éticas son imperativas, en ¢l sentido que constituyen un deber de
conciencia, pero no son obligatorias como las normas juridicas, que pueden ser exigidas
coactivamente por la autoridad.
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11.3. Etica y derecho: El hombre no puede dejar de vivir en sociedad; para regir sus
relaciones con los demds deben dictarse normas obligatorias que regulen la convivencia.
Las mismas se conocen como derecho, el cual, por las razones expuestas, constituye un
ordenamiento necesario *. El derecho se ubica en el reino de la libertad y consiste en un
ordenamiento que tiene por objeto regular de manera obligatoria la parte de la conducta
humana ensociedad relativa a los actos de los hombres en sus relaciones consus semejantes,
buscando la realizacién de un orden justo, tendiente al ideal de justicia. Debido a que el
derechoes, ensintesis, larealizaciéon objetiva dela justicia, se advierte la intima vinculacién
existente entre ésta y la moral *.

El bicn individual y ¢l bien comiin no pueden separarse, porque siendo el hombre
naturalmente un ser social, su propio bien le indica que debe procurar la conservacién y
perfeccionamiento de la comunidad en que vive. Y de esta necesidad proviene el deber de
cumplir con sus obligaciones para con los demds, preceptos que vienen impuestos, a la vez,
por la justicia como virtud moral y por el derecho como exteriorizacidn de la justicia. De
esta relacion derivan los estrechos vinculos que existen entre moral y derecho.

Elderecho no es otra cosa que la reglamentacioén practica de normas morales bésicas,
que constituyen su inico fundamento legitimo. Toda la vida del derecho esta impregnada
de moral. Esta y aquél forman un todo inseparable, un conjunto arménico y racionalmente
necesario, dado que la conducta humana ha de serrecta, es decir, a la vez virtuosa'y juridica.
La adhesion estrecha de las normas juridicas a la moral es indispensable *. Todas las
doctrinas que pretenden desvincular a la moral del derecho conducen naturalmente a los
peores resultados al admitir la omnipotencia del legislador y, por lo tanto, el absolutismo
del estado *.

La moral se superpone parcialmente con el campo del derecho; inicamente entran en
el mismo las normas morales indispensables para regular las relaciones sociales ¥’.

El sistema moral es mds estricto que el juridico. Ya lo habia advertido en Roma el
jurisconsulto Paulo cuando dijo que no todo lo permitido es honesto.

11.4. Breve nocién del contenido de las normas juridicas: Las normas juridicas
provienen de las tres formas que rigen la actividad humana; en otros términos, el derecho
establece o absorbe simultineamente normas morales, normas sociales y reglas técnicas.
Las normas juridicas tienen dicho triple contenido; considerada aisladamente, cada una de
las normas juridicas traduce un precepto moral, una ley social o una regla técnica *. Todo
ello tendicnte al logro del ideal de justicia.

Las normas juridicas no abarcan todo el campo de la ética ni todo el dominio del arte,
no regulan la actividad humana en su totalidad, sino solamente en todo aquello que es
necesario reglamentar para alcanzar la justicia y el bien comin.

El ordenamiento creado por el derecho regula en parte la conducta humana, y por lo
tanto integra el reino de la libertad, ya que el derecho supone y exige el libre albedrio. Si
sanciona a quien no cumple sus obligaciones, si castiga al delincuente, es porque cree que
la conducta de uno y otro pudo haberse orientado en un sentido recto. Sin esta aceptaciéon
del libre albedrio como molde dentro del cual se desenvuelve la conducta humana no podria
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construirse un orden juridico, pues entonces habria que suponer un determinismo negativo
de toda responsabilidad, que imposibilitaria la convivencia. Para el derecho, en principio,
los hombres son siempre responsables de sus actos.

Dentro de este reino de la libertad, el derecho tiene principalmente un contenido ético
que lo convierte enuna ciencia normativa. Sus bases fundamentales provienen de la moral,
y esta parte es la que se conoce en doctrina bajo el nombre de derecho natural. Pero Ia
mayoria de las normas juridicas son normas sociales, establecidas para regular adecuada-
mente los infinitos problemas que suscita la convivencia humana. Y poraltimo, hay también
normas técnicas que convierten al derecho en un arte.

A diferencia de las normas éticas, que no pueden imponerse coactivamente, sino que
son imperativas para la conciencia de cada uno, en el sentido que imponen deberes de
conciencia, las normas juridicas se caracterizan por ser obligatorias, coactivamente
cxigibles, ya que los hombres pueden—enla enorme mayoria delos casos—ser compelidos
a cumplirlas o a recibir un castigo por su violacion. El cumplimiento de las normas morales
no puede ser coactivamente reclamado, en cambio, si puede serlo el de las juridicas. De tal
manera, el orden moral, sujeto al voluntario acatamiento de los seres humanos, se convierte
atravésdel derecho enunsistema de cumplimiento obligatorio. El libre albedrio se restringe
porla amenaza de una sanciénexterna, positiva, distinta de las sanciones morales o sociales.

Sinembargo, al adecuarse el derechoa la moral, ha de ser obedecido “nosélo por temor
al castigo, sino también por obligacidn de conciencia” *.

11.5. Elabogado interno y la ética “: Debido a que la funcién del abogado consiste en
defender mediante las armas de la justicia los intereses de quienes integran la comunidad,
la correccidn de su conducta resulta de primordial importancia *'.

La problematica ética del abogado interno basicamente consiste en determinar si el
abogado conrelaciénde dependencia, yen consecuencia sometido al principio de autoridad
jerdrquico dentro de la empresa, puede conservarla independencia necesaria requerida para
su correcta actuacién. Para comportarse éticamente un abogado requiere una cierta —
aunque no absoluta— libertad de actuacién y su consecuente independencia de criterio.

Adviértase que desde el punto de vista ético, un abogado asalariado en un estudio
juridico se encuentra ensituacién similara unabogado interno, ya que ejerceré su profesién
en un marco de subordinacién laboral al mismo tiempo que deberd mantener libertad de
actuacion e independencia de criterio.

Constituyen principios basicos de la ética profesional del abogado interno:

a) No aceptar tareas incompatibles con lo que le dicta su conciencia: “la lucha por el
derecho plantea, cada dia, el problema del fin y los medios™ *2,

b) Mantener en la mayor medida posible la capacidad de emitir juicios independientes .

De no contar con la minima libertad que le permita actuar en tal sentido, pasa también
a constituir una cuestion €tica el continuar o no en tal situacién de trabajo profesional. Ello
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deberé analizarse teniendo en cuenta la situacion individual particular (¢j.: posibilidad de
obtencr otro trabajo, necesidad de mantener una familia {rente a los ahorros con que se
cuenta, etc. Ental casoquiza una planificaciénde cambio de trabajo a corto o mediano plazo
sea lo més aconsejable).

11.6. Conductas ¢ticas del abogado interno:

a) Aligual que elabogado externo (respecto de sus clientes), el interno debe proteger
y defender el derecho de inviolabilidad de la documentacién a su cargo o que por
cualquier motivo conozca de la empresa en que trabaja **. La violacién a ello provocari
que la organizacién disminuya o pierda la confianza que hubicra depositado en el
abogado interno.

b) Micntras que ¢l abogado externo es libre de aceptar o rechazar asuntos, o

"instrucciones de actuar en determinado sentido, el interno, al actuar en relacién de

dependencia, en principio esta sujeto a las directivas impartidas por su empleador a través
de su superior jerarquico en la organizacién.

En casos extremos, el abogado interno podra justificar su declinacion fundindose en
normas €ticas y/o legales que puedan afectarlo personal o profesionalmente. Estariamos
aqui ante un conflicto entre el principio de independencia del abogado y la situacion de
dependencia laboral en que se encuentra, lo cual se traduce enuna situacion de dependencia
econémica del abogado interno respecto de la empresa en la que trabaja.

La dependencia econémica en que se encuentra el abogado interno es muy fuerte. Si
depende de su sueldo para comer durante el mes, los conflictos ¢éticos pueden llegar a
adquirir una dimensién colosal y ante la imposibilidad de convencer a la organizacion de
comportarse éticamente —aunque sca por conveniencia y no por convicciéon— la tinica
solucién al problema puede llegar a consistir en planificar el cambio de trabajo, conlo cual
probablemente haya que convivir con ¢l problema ético durante un plazo que no suele ser
demasiado corto.

Elno prestarse a determinadas conductas reilidas conla ética puede acarrear problemas
alabogado interno dentro de la organizacién empresaria. A veces lalinca de la organizacion
presiona para que el abogado opine interpretando el derecho de una manera indebidamente
favorable a la empresa.

En definitiva, al igual que cualquier otro empleado, el abogado interno debe negarse
a violar normas éticas y/o legales.

¢) Distinguir entre inteligencia yarrogancia. Ello requierc undelicado equilibrio entre:
a)saberdecirnode maneraadecuada y cuando resulte realmente necesario, a finde provocar
las menores resistencias posibles (siempre algunas habrd) dentro de la organizacidn; y b)
cuidarse de no dar la imagen de “yes-man”.

Carece de valor real una opinién dada por complacencia, o por interés personal o bajo
el efecto de una presion externa. En caso de adoptar la actitud de decir a todo que si,
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probablemente la organizacién en el corto plazo estara satisfecha con las opiniones del
asesor legal complaciente; sin embargo, seguramente a la larga, el abogado interno
proyectara una imagen de personalidad débil que le puede acarrcar una falta de respeto
profesional y personal, de peligrosas consecuencias para €1, en buena medida por los
problemas que tal actitud —vista con perspectiva— ocasiona a la empresa.

d) Lograr que la organizacion vaya teniendo mayor respeto y reconocimiento por el
area legal. Ello especialmente mediante la prestacionde unservicio excelente, es decir, que
el asesorado se dé cuenta de que esta recibiendo opiniones o recomendaciones de alta
calidad, basadas en: a) conocimiento pleno de los hechos en cuestién; b) profundo anilisis
de las normas y demds aspectos legales relevantes; ¢) consideraciones de politica empre-
saria; d) enfoque imaginativo y propuestas adecuadas a la realidad; e) exposicion clara y
sintética del problema; f) propuesta de una solucién al mismo o, al menos, de cémo hay que
encararlos y encauzarlos.

¢) Buscar otros puntos de referencia desarrollando paralelamente la actividad de
abogado interno y externo. No todas las empresas lo admiten (exigencia de trabajo tiempo
completo [full-time]); por otra parte, habitualmente no se dispone de ticmpo ni de energia
para desempenar adecuadamente ambas tareas.

f) Frente a las diversas lineas politicas internas que suele haber en toda organizacion
empresaria, el abogado interno debe conocerlas y normalmente poder identificar de cual
de ellas proviene la consulta o instruccion recibida.

g) Adecuar la forma —no la sustancia— dc sus dictimenes a las circunstancias
politicas internas; por cjemplo, emitiendo sus opiniones tratando de evitar que puedan ser
distorsionadas o utilizadas politicamente por las lincas internas. En otras palabras, cuidarse
de no ser usado indebidamente.

h) El jefe del drea legal debe proteger a sus abogados y demis colaboradores contra
los embates que éstos puedan sufrir injustificadamente por parte de otros integrantes de la
organizacién empresaria (obviamente, también dcbe protegerlos de embates de terceros
ajenos a la cmpresa). Naturalmente, subsiste el problema de quicen protege al jefe.

i) Elabogado interno debe tambiénsaberdefenderse de los peligros que habitualmente
existen dentro de las organizaciones empresarias. Ejercer esa defensa propia no es més que
cumplir un principio basico de la ética profesional: mantener en la mayor medida posible
lacapacidad de emitiropiniones independicntes, ajustadas a loque asu leal sabery entender
es el enfoque que tiende a la justicia del caso, y sin que estén influidas por presiones
indebidas de la organizacion. '

j) Endefinitivay engeneral, se trata de actuaren forma de lograrun delicado equilibrio:
decir que no cuando corresponda, pero de manera adecuada; cuidarse de no ser utilizado
indebidamente, etc. Ello nodeberia serimposible para unbuenabogado, puesto que nuestro
trabajo consiste en mancjar situaciones dificiles en defensa de nuestros clientes.
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Notas:

! a)Abogado:

a.1) “La palabra abogado procede de la latina advocatus, que significa llamado, porque los
romanos acostumbraban a llamar en los asuntos dificiles, para que los auxiliasen, a las
personas que tenian un conocimiento profundo del derecho. También quiere decir patrono,
defensor, letrado, hombre de ciencia, jurisconsulto, hombre de consejo, esto es de consulta;
jurista, hombre versado en la erudicion del derecho y en la critica de los cddigos, segtin los
principios de la filosofia, de la moral y también de la religién™ (Guillermo Cabanellas
“Diccionario de derecho usual™, Ed. Heliasta, 11%ed., Bs. As., 1977, T. 1, p. 15, “abogado™).
En Roma, el proceso “requeria la presencia de defensores que nombraba el pretor. Surge as{
la palabra ad-vocatus —l|lamado a defender a otro— (Raul Horacio Vifas: “Etica y derecho
de la abogacia y procuracién™; Ed. Pannedille, Bs.As., 19872, p.40).

a.2) Se denomina abogado a la persona que ha cursado estudios de derecho y obtenido un
titulo habilitante para ejercer la profesion juridica. Enalgunos paises, para obtener matricula
profesional (habilitacion para ejercer la profesion) se requiere, ademds, cumplir con un
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periodo de practica profesional bajo la tutela de un abogado (José Alberto Garrone:
“Diccionario juridico Abeledo-Perrot™; Abeledo-Perrot, Bs. As., 1987, T. 1., p.16, “aboga-
do™).

a.3) Garrone sefiala que *abogacia es la denominacion que se da a la profesion de abogado,
es decir, a la profesion de la persona especializada en ciencia del derecho (o, si se quiere, en
ciencias juridicas)™; y da lasiguiente definicion de abogacia: “es la profesion del especialista
en ciencias juridicas, cuya mision esencial es la defensa (judicial o extrajudicial) de los
derechos de las personas, no sélo en funcién del derecho, sino también en funcion de la
justicia y la moral” (ob. cit. T.I, p.16, “abogacia”).

a.4) “Una visién comparativa de la historia de los diversos pueblos y naciones podria
llevarnos a sostener que antes de Roma noexistieron los abogados con funciones delimitadas
juridicamente. No es asi, sin embargo. Desde la mds remota antigiiedad, toda vez que un
hombre virtuoso imbuido de un alto espiritu de justicia, se vio compelido a auxiliar por un
mandato interior caritativo o altruista, a un semejante necesitado de defensa ante los
tribunales, en ese mismo momento surgié de los hechos el abogado. Mas que un profesional
técnicoen el manejo de la ley, era, como se dijo, un hombre justo, generalmente culto, dotado
de firmeza de caracter, a lo que sumaba, ¢n ocasiones en minimo grado, el conocimiento de
la tradicidn juridica oral o escrita” (Raul Horacio Vinas: “Etica y derecho de la abogacia y
procuracion™; Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 29).

a.5) “En Roma, las mujeres desempefiaban la profesién de abogado hasta que fue prohibido
por edicto, debido a que Caya Afrania, demasiado viva de genio, acostumbraba a molestar
al pretor con la violencia de sus arengas. Solamente se les permitié abogar por si mismas™.
En las Partidas de Alfonso el Sabio, “a las mujeres se les prohibia el ejercicio de la abogacia
... porque, cuando pierden la vergiienza, es fuerte cosa de oirlas y de contender con ellas”
(Cabanellas, ob. y lug. citados).

b) La funcion del abogado:

b.1) Este trabajo estd destinado principalmente a abogados; por lo tanto resulta casi superfluo
senalar que, en términos generales, la funcién del abogado es defender derechos con el
fundamento de la justicia. La causa serd un interés, no necesariamente econémico; en ltima
instancia un interés humano, ya que nada de lo que hacemos tiene sentido si no tiene por
finalidad directa o indirecta al ser humano.

b.2) La mision esencial del abogado “es la defensa de los derechos de las personas, ya sea
que lo haga judicialmente (patrocinio ante los tribunales), o extrajudicialmente (asesora-
miento privado)” (José Alberto Garrone: “Diccionario juridico Abeledo-Perrot™; Abeledo-
Perrot, Bs. As., 1987, T 1, p.16, “abogado™).

b.3) “La profesion de abogado se ejerce en dos terrenos distintos: extrajudicialmente y ante
los jueces. De esto surge claramente la doble funcidn profesional del abogado. 1) Como
consultor y consejero, asesora extrajudicialmente a las personas. Esta funcién tiene la
particularidad de que pone de manifiesto cabalmente la ética profesional: en efecto, esenella
donde el abogado puede y debe desempefiar una mision conciliatoria y no “pleitista”, puesto
que clabogadodebe ser un pacificador, buscando el reconocimiento amistosode los derechos
sobre cuya defensa se le consulta. No debe pues iniciar causas injustas o innecesarias, como
hacen precisamente los leguleyos —deshonra del gremio que desprestigian la profesién—
con la tnica finalidad de percibir mayores honorarios. Porque, como es obvio, de esta
profesion puede hacerse tanto un noble apostolado como un repudiado comercio. 2) Como
patrocinante en los juicios defiende los derechos de las personas ante los jueces™ (Garrone,
ob. cit., p. 16, “Abogacia™).

b.4) La sustancia fundamental de la profesion de abogado tiene su base, mds que en la defensa
de los intereses privados, en fines de utilidad publica. El abogado cumple funciones o
actividades no sélo en favor de intereses privados o particulares, sino y esencialmente, en
beneficio de la comunidad toda, pues al luchar por el derecho y la justicia alienta el progreso
y pugna por la paz social, al defender la libertad resguarda los derechos mds sagrados del
hombre, al constituirse en un auxiliar y colaborador de la justicia estd prestando una funcion
trascendente en favor de la sociedad politica, al prevenir litigios y facilitar la conciliacién
contribuye a la tranquilidad y convivencia de la comunidad, al promover el progreso y
perfeccionamiento del derecho colabora con suaporte a que las normas juridicas acomparien
el desarrollo de la sociedad, al adquirir el abogado buen concepto piiblico y privado su
imagen sirve como ejemplo, y al asesorar y defender gratuitamente a los carentes de recursos
cumple con un deber fundamental de los postulados de su profesion. Para que toda esa
trascendental actividad pueda concretarse efectivamente, el abogado debe conservar celosa-
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mente su independencia, es decir que debe actuar sin presiones, compromisos ni ataduras,
con toda libertad, sin otra sujecion que a la ley y a las normas de la éfica. La libertad de
pensamiento del abogado obliga a que en el cumplimiento de su cometido profesional actie
conabsoluta independencia de todo otrointerés que nosea, en primer término, el de la justicia
como valor supremo, y después con el de la defensa de quien ha confiado en él (Francisco
Mancuso: “La funcion del abogado en la vida social™; La Ley, 21/5/91).

¢) Abogado de empresa: Es aquel abogado que se especializa en cuestiones juridicas
empresariales, tales como: obligaciones y contratos comerciales (entre ellos las sociedades
comerciales) y civiles, titulos valores, negociaciones comerciales, derecho del trabajo y de
la seguridad social, derecho administrativo, etc. El abogado de empresa puede ser tanto
interno, es decir integrando el grupo de personas que tienen relacién de dependencia con la
empresa, o bien externo, actuando en forma independiente o formando parte de un estudio
juridico (en las diversas formas posibles; biasicamente: socio, asociado o empleado).

d) Abogado interno de empresa: Es un empleado que ejerce su profesion dentro de la
organizacion de la empresa, teniendo relacién de dependencia con la misma. En este trabajo
lo denomino abogado interno.

e) Empresa comercial:

e.1) Organizacién de personas, bienes y servicios, para la produccién e intercambio de bienes
y/oservicios en forma rentable y eficiente. En términos generales, la empresa no necesaria-
mente tiene una finalidad econémica —lucro, rentabilidad— (ej.: una fundacion tiene
finalidad de bien publico, sindnimo de lucro; y una asociacion civil sin fines de lucro; etc.).
e.2) Cuando la empresa cs de naturaleza comercial, necesariamente tiene finalidad econo-
mica. Al respecto, téngase en cuenta el fendmeno de “comercializacion del derecho civil”,
envirtud del cual se va desdibujando la distincién entre derechocivil y comercial en el campo
de las obligaciones y de los contratos (al respecto, puede consultarse: Rodolfo Blaquier: “La
unificacion de la legislacién civil y comercial y la unificacion de las normas en materia de
sociedades como un avance en dicho sentido”, publicado en El Derecho, Tomo 132, Pags.
777/797).

e.3) La Mision Empresarial 1993, proyectada y organizada por la Asociacion Cristiana de
Dirigentes de Empresa (ACDE), “cn la bisqueda de empresas mas justas y mas humanas se
planted un tema expuesto ya porel Papaa los obispos italianos cuandose retirida la necesidad
de una cultura del trabajo, pero también de una cultura empresarial cuyo justo medio, dijo, -
debe estar entre la cficiencia y la solidaridad; cuestion ineludible que enfrenta al empresario
cristiano con dos realidades consideradas a menudo incompatibles. Si la empresa es una
entidad con fines de lucro, la solidaridad corre por otros carriles, se ha dicho. Tal vezel punto
de equilibrio resida en reconocer que asi como es necesaria la solidaridad con las personas,
también lo es con la propia empresa; porque si es indispensable el respeto por los demis,
también la empresa debe ser considerada ensu funcion de creadora de bienes y servicios para
la comunidad™; Juan Esteban Ezcurra, *Actividad religiosa™, diario La Nacion del 15/X1/93.
f) La empresa puecde ser privada, piblica o mixta. En este trabajo, cuando me refiero a
empresa, me reficro principalmente a la empresa comercial privada.

g) La finalidad de la empresa: g.1) En mi opinion, la linalidad de la empresa no es la
rentabilidad o lucro tendiente a producir, sino como medio (o materia prima) tendiente a
producir y/o intercambiar mayor cantidad y/o calidad de bienes y servicios para abastecer las
crecientes necesidades de la comunidad. Dentro del macrosistema comunidad, la meta de la
empresa es contribuir al progreso social y econdmico de un pais. El lucro para la empresa
viene a ser como el combustible para la mdquina: si bien no puede tuncionar sin él noes su
finalidad dltima o su razon de ser. Suele confundirse la finalidad de la empresa con su
rentabilidad o lucro debido a que es mds facil medir los resultados de la empresa en base a
pardmetros econdémicos que sociales. g.2) El Papa Paulo VI ha senalado que en la bisqueda
de empresas mds justas y mds humanas es nccesaria “una cultura empresarial cuyo justo
medio ... debe estar entre la eficiencia y la solidaridad; cuestion ineludible que enfrenta al
empresario cristiano condos realidades consideradas a menudo incompatibles. Si la empresa
es una entidad con lines de lucro, la solidaridad corre por otros carriles, se ha dicho. Tal vez
el punto de equilibrio resida en reconocer que asi como es necesaria la solidaridad con las
personas, también lo es con la propia empresa; porque si es indispensable el respeto por los
demads, también la empresa debe ser considerada en su funcion de creadora de bienes y
servicios para la comunidad” (Ezcurra, Juan Esteban: “1.a mision empresarial 1993™; diario
Ia Nacidn, 15/11/93, pagina editorial, seccion “Actividad religiosa™). )

h) Organizacién: La idea esencial que subyace en el concepto de empresa es la de
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organizacion. En el caso de la empresa —necesariamente compuesta por varias personas,
aunque no todas participen de la propiedad de la empresa—, la organizacion es la
coordinacion de esfuerzos de diversas personas fisicas tendientes al logro de una finalidad
comun a ellas. )

El trabajo dentro de la empresa se caracteriza por la conjuncion organizada de diversas
disciplinas tendientes al objetivo comin; por lo tanto resulta indispensable el trabajo en
equipo. Para los amantes de la misica, esto se comprende mejor diciendo que se trata mas
de integrar un coro que de ser solista.

En sentido amplio, cultura es todo aquello que hacen los humanos y que no pueden hacer los
restantes animales; ej.: comunicarse mediante el lenguaje articulado, fabricar utensilios,
elc., asi como lo que hacen los hombres de manera distinta a la de los animales, ej.: comer,
dormir, etc.

a) En este trabajo no utilizo las palabras profesidn y profesional en la estricta acepcion que
tienen en ¢l campo del trabajo; es decir no me refiero a profesion como empleo, facultad u
oficio que una persona tiene y ejerce con derecho a retribucion, ni aplico el término
profesional a aquella persona que practica habitualmente una actividad de la cual vive
(Diccionario de la Real Academia Espanola); es decir, que dedica su vida de trabajo a una
determinada actividad —profesion—, independientemente de tener o no algin titulo
habilitante; tal el caso de un empleado administrativo, quien, quiza sin haber completadosus
estudios secundarios, debiera ser considerado un profesional desde un punto de vista estricto.
En cambio, aqui utilizo dicho vocablo como sinéaimo de profesion liberal; es decir que
considero profesional a una persona que tiene un titulo habilitante para ejercer una profesion
determinada cuyo otorgamicnto requiere de estudios universitarios o, al menos, técnicos de
nivel sccundario. .

b) Segiin Guillermo Cabanellas (“Diccionario de derecho usual™, Ed. Heliasta, 11° edicidn,
Bs. As., 1977, T.111, p. 397), “profesion liberal ™ es “aquélla que constituye el ejercicio de una
de las carreras seguidas en centros universitarios o en altas escuelas especiales, por lo general
de actividad y trabajo tan sélo intelectual, aun cuando no excluya operaciones manuales,
como las del cirujanoy las de los arquitectos e ingenieros al trazar sus planos.Lasingularidad
de la profesion liberal surge de que no existe relacion de dependencia ni permanente con la
clicntela, aunque pueda haber habitualidad en el requerimiento de los servicios, ademds,
salvo establecerse aranceles especiales por el poder publico, el profesional liberal determina
libremente su remuneracion, que recibe el nombre de honorarios. Tal independencia, sin
embargo, sc¢ ve comprometida en cicrtas modalidades del derecho laboral. En principio, la
posicion de los que cjercen una profesion liberal es de autonomia en la prestacion de sus
servicios; al que la desempeiia nose le considera como trabajador en el concepto restringido
de sujetodel contrato de trabajo. La dificultad surge, evidentemente, en ciertos profesionales
que cjercen su actividad bajo dependencia ajena y perciben no honorarios sino un sueldo...
Entonces pueden quedar comprendidos dentrodelalegislacionlaboral, y por tantoser sujetos
del contrato de trabajo quienes ejercen una profesion denominada liberal...”.

¢) Ein el derecho romano, la distincion entre los servicios prestados por abogados, médicos,
ingenicros, arquitectos, etc. “y los trabajos manuales era tajante; sélo los primeros se
consideraban propios del hombre libre y para éste era un deshonor hacerse Eagar un trabajo
intclectual, que tenia cardcter principalmente gratuito; sélo se pagaba el trabajo manual. En
nuestros dias, las ideas han sufrido un cambio sustancial. El trabajo manual no es ya un
desdoro sinoque, por el contrario, hace honor al que locumple... Todo trabajo, sea intelectual
o material, merece igual respeto. Esto no significa que estén sometidos al mismo régimen
juridico. Hay entre ellos profundas diferencias de naturaleza que, forzosamente, deben
traducirse cn su regulacion legal™ (José Alberto Garrone: “Diccionario juridico Abeledo-
Perrot™, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1987, T. III, p. 189, “Profesiones liberales™).

d) LI término “honorario™ proviene del desempefio gratuito que durante buena parte de la
antigiiedad tuvo la profesion de abogado (Raul Horacio Vinas: “Etica y derecho de la
abogacia y procuracion™, Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p.34).

Entodas las civilizaciones antiguas (sumeria, babilénica, egipcia, griega, romana, etc.) habia
quicnes impartian justicia, bien fuera cl soberano (rey, emperador, ctc.) o personas delegadas
por éste a tal efecto. Sin embargo, tales funciones eran compartidas con otras (militares,
religiosas, de gobierno, etc.).

Si bien nosoy historiador, entiendo que el primer cargo publico creado exclusivamente como
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auxiliar dela justicia es el de pretor en la civilizacion romana. Este cargo creado en 367 a.C.
tenia en su origen principalmente funciones militares (etimoldgicamente, prae-ire significa
ir adelante, el que manda, jefe, general); luego quienes desempefaban tales tareas pasaron
allamarse consules. Debido a que las funciones militares absorbian las tareas de los consules,
comenzd a resentirse la administracion de justicia y fue necesario separar los poderes
militares de los jurisdiccionales.

Asi, hacia el ano 340 a.C,, surge nuevamente la magistratura del pretor, cuya funcidn, esta
vez, esencialmente consistia enserviralaadministracién de justicia, ordenando y dirigiendo
el proceso civil. No actuaba como juez, pues no podia dictar sentencia. Estudiaba los casos
y los elevaba al iudex (en los origenes del derecho romano, era el juez privado designado por
las partes), quien dictaba sentencia, indicindole las normas aplicables al caso o dando una
solucidn equitativa al litigio. Esta iltima actividad transformé a los pretores de meros
encargados de administrar el procedimiento en creadores de nuevos rumbos y horizontes para
el derecho —dando origen a lo que se conocié como derecho pretorio— y su consiguiente
contribucidna la colosal obra del derecho romano. Esta magistratura fue abolida hacia el afio
300 d.C., bajo el gobierno del emperador Diocleciano.

La dependencia econdmica de los abogados internos es una de las causas por las que en
algunos paises se los excluye de los colegios profesionales respectivos (Bélgica, Francia,
Italia, Luxemburgo, Holanda y Suecia) , Guillermo Molinelli; “La ética profesional y el
abogado interno de empresa”; La Ley, 19/4/90, Suplemento de actualidad.

Hay algo muy parecido a la funcidn del abogado interno en una empresa: la de los peritos en
un juicio. Usualmente la opinién de los peritos es importante, a veces es decisiva, pero de
todos modos auxiliar, ya que en definitiva, los que evaltian su relevancia son los abogados
y el tribunal. En la empresa, el abogado interno es un auxiliar: al igual que en el caso de los
peritos, su opinién es usualmente importante, a veces decisiva, pero los que en definitiva
evalian su relevancia pertenecen a otra profesion, con objetivos propios (Guillermo
Molinelli, “El abogado interno de empresa™; La Ley, 20/2/90, Suplemento de actualidad.

Se suele pretender que tales empresas siempre arrojen utilidad, criterio que no comparto,
Creo que las empresas puablicas deben prestar servicios eficientes y administrar eficiente-
mente sus recursos, ello con independencia de que arrojen utilidades o pérdidas. Adviértasc
que hay algunos servicios puiblicos cuya prestacion es casi por definicion deficitaria (ej.:
educacidn). En mi opinidn, el estado (cuyas funciones esenciales son: el gobierno, la justicia,
la educacion —que puede compartir con los particulares—, la defensa frente a ataques del
exterior y la seguridad interior) no debe realizar actividades que pueden ser desempefiadas
por los particulares.

El hombre de negocios no debe pretender que el abogado interno piense como hombre de
negocios; la tuncién del abogado interno es razonar como abogado; si él no lo hace,
scguramente nadie lo hard. Ello no quita que el abogado interno participe desde el inicio en
la discusidn del negocio que la empresa pretenda encarar (*Abogados in company™; revista
Apertura, marzo 1992).

La proporcidn de comunicaciones de los abogados internos con no abogados probablemente
esabrumadoramente mayor que la de los externos (Guillermo Molinelli: “El abogadointerno
de empresa™; La Ley, 20/2/90, Suplemento de actualidad).

a) “Que el abogado tenga ciencia supone un conocimiento lo mas generalizado y profundo
posible del derecho positivo vigente (ley, doctrina, jurisprudencia). Ello exige un conside-
rable y tesonero esfuerzo, dadas las constantes mutaciones del derecho sustantivo y adjetivo
en sus distintas ramas, a punto tal que ya practicamente es imposible abarcarlo todo, y
aparece ya como necesidad urgente la especializacién en alguna de esas ramas, sobre la base
juridico-cultural amplia que da la universidad” (Vinas, ob. cit., p.114).

b) Seiiala Couture que “el derecho se transtorma constantemente™ y que el abogado que no
sigue los pasos de esa transformacion serd “cada dia menos abogado™; y agrega: “el derecho
se aprende estudiando, pero se ejerce pensando” (Eduarde J. Couturc: “Los mandamientos
del abogado™; Ed. Depalma, Bs. As., 1976, p.11).

Independientemente del estiloadoptado, el abogadodebe ser resronsa ble ydiligente, es decir
que debe poner un cuidado adecuado en la atencién y manejo de [os asuntos que se le confian,
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vigilando con celo y dedicacion las diversas etapas en que se desenvuelven los mismos
(Vinas, ob. cit., p.116).

Una de las principales funciones del abogado interno es hacer derecho preventivo de posibles
conflictos y controversias derivados de la actividad de la empresa en el mundo de los
negocios (“Abogados in company™; revista Apertura, marzo 1992).

A los ejecutivos no les interesa la opinién de la doctrina ni los pronunciamientos de la
jurisprudencia (Guillermo Molinelli: “El abogado interno de empresa™;, La Ley, 20/2/90,
Suplemento de actualidad).

La eficacia del asesoramiento tiene relacidn directa conel conocimientoque el abogado tiene
del negocio. Cuando no es asi, hay un desnivel en la comunicacion del estudio externo,
demasiado juridico; empresario, demasiado practico. El abogado interno sintetiza ambas
funciones: “traduce™ las comunicaciones entre el abogado externo y el empresario (*Abo-
gados in company”; revista Apertura, marzo 1992).

a) Un no del abogado interno puede acarrearle consecuencias desfavorables como, por
ejemplo, adquirir una imagen de abogado poco imaginativo, rigido y resultar perjudicado en
las respectivas evaluaciones anuales,aumentos de sueldo, ascensos y progresos ensu carrera,
en general. El delicado balance que debe existir entre un rol “constructivo” para el
departamento legal y su habilidad para proveer asesoramiento profesional desprejuiciado es
mas fécil de ser expresado que actuado; Guillermo Molinelli: “La ética profesional y el
abogado de empresa™; La Ley, 19/4/90, Suplemento de actualidad.

b) Una de las funciones principales del abogado —tanto interno cuanto externo— es tener
conciencia de estar inmerso en “una estructura social en ininterrumpida variacién”. Para que
no se produzca un divorcio entre la cambiante realidad de la vida y el derecho, el abogado
debe “pensar con soltura creativa los cambios institucionales necesarios para acompanar,
mediante los instrumentos formales, las aspiraciones e intereses que la sociedad transparenta
de manera desordenada™; debe aprender a comprender las urgencias y a darles respuesta
juridica satisfactoria. “El abogado se halla en mejor aptitud intelectual para absorber las
contestaciones, el proceso de metamorfosis de la estructura social, las oposiciones, el
disenso, la eventualidad de que varias opiniones sobre un mismo temasean posibles, vilidas
o auténticas y en todo caso igualmente respetables. Esa formacion lo dota de una singular
apertura y flexibilidad para asimilar y compatibilizar los distintos puntos de vista, a través
de una consideracion abierta y flexible™ (Augusto Mario Morello; préologo al libro de Raul
Horacio Vinas: “Etica y derecho de la abogacia y procuracion™; Ed. Pannedille, Bs. As.,
1972).

Considero que estas ideas son validas y aplicables tanto a la comunidad de un pafs cuanto a
la de una empresa.

Conforme a nuestro derecho, en principio, un estudio juridico no es una empresa comercial,
ya que el ejercicio de las profesiones liberales (ver nota 3, b) y ¢9)), en principio, no es
considerado de naturaleza comercial (céd. comercio, art. 8). Excepcionalmente seria
comercial si se organizara y prestara bajo la forma de sociedad comercial (ley 19.550, de
sociedades comerciales, art. 1).

Estrategia y tdctica:

a) En el campo militar, literalmente, estrategia significa “el arte del general” (del general
griego Strategos). El término se difundid a fines del siglo X VIII y cldsicamente se lo defini6
como el arte de proyectar y dirigir campafas militares, mientras que la tictica consiste en
el arte de ejecutar los planes estratégicos y de conduci+ las fuerzas en la batalla. Los dos
conceptos han sido tradicionalmente definidos en términos de diferentes dimensiones: la
estrategia vinculada a grandes espacios, largos periodos de tiempo y grandes movimientos
de fuerzas, mientras que la tictica se vincula a lo opuesto. La maniobra estratégica apunta
a colocar las fuerzas propias en la posicion mds favorable, colocando asi al enemigo en
desventaja y conlimitada capacidad de movimiento; en este aspecto, se destifie la distincion
entre estrategia y tictica (Enciclopaedia Britannica, 15¢ ed., Macropaedia, Vol. 19, p. 558 y
sig.; “Warfare, Conduct of™).

b) Desde el punto de vista de la administracion o gerenciamiento de sistemas organizativos
—entre ellos la empresa—, la estrategia y la tictica son conceptos relativos; la distincion
entre ellos depende de tres consideraciones: b.1) cuanto més se prolonga en el tiempo el
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efecto de una decision y cuanto mas irreversible cs, tanto mds estratégica serd la decision;
b.2) cuanto mayor sea la porcion de un sistema que resulta atectada por una decision, tanto
mis estratégica serd la decision, y b.3) cuanto mds vinculada esté una decision conla eleccidn
o determinacion de metas y objetivos, asi como de los medios mediante los cuales se los
logrard, tanto mds estratégicasera la decision. La estrategia y la tactica sélo pueden separarse
en el pensamiento, mas no en la accion. Toda decision tactica involucra una eleccién
estralégica no importa cuan implicita o inconscientemente lo sea. Debido a que los aspectos
estratégicos de las decisiones empresarias habitualmente se ocultan, la estrategia de la
organizacion suele aparecer como una consecuencia accidental de sus decisiones tacticas, no
como el resultado de una eleccion deliberada y consciente. Sin emgbargo, la exteriorizacién
delas estrategias de una organizacion mejorara las decisiones ticticas y hard que aun las mas
inmediatas y urgentes de éstas contribuyan a los objetivos de largo alcance (Enciclopaedia
Britannica, 15 ed., Macropaedia, Vol. 13, p. 601; “Operations Research™).

Los datos que figuran en este punto han sido tomados de: N. Guillermo Molinelli: “Los
departamento legales de empresa en la Argentina”; La Ley, T. 1989-C, seccién Doctrina, p.
1345 y sig. En dicho trabajo, el Dr. Molinelli volcé los resultados de una encuesta disefiada
y realizada por €l mismo, entre las 100 principales empresas argentinas en 1986, excluyendo
bancos —de las cuales respondieron 37—, lo cual tal como lo sefala el autor, es una
limitacionssignificativa, ya que existe la impresion de que los bancos tendrian departamentos
legales mas institucionalizados que otros sectores. Seria la primera encuesta en su tipo.

Segtin la encuesta mencionada en la nota anterior, el 91% tenia oficina central en Capital
Federal, el 6% en Gran Buenos Aires y el 3% restante en el interior del pais.

En los casos no juridicos, "la ciencia cede su paso a la prudencia”(Eduardo J. Couture: “Los
mandamientos del abogado™;, Ed. Depalma, Bs. As., 1976).

a) Desgraciadamente, el ejercicio de la abogacia no puede inmunizarse de un generalizado
proceso de subversion de valores, en que el econdmico adquicre senalada prioridad, en aras
de alcanzar determinados niveles de confort o “status de consumos ™. Por desgracia el “tanto
tienes, tanto vales” gravita muy pesadamente, consciente o subconscientemente, en el
denominador comiin de las personas, acicateadas a vivir dvidamente un presente rico en
expansiones y placeres, en el contorno de una filosofia materialista de la vida”. Esta crisis
que afecta a la totalidad de la comunidad, recae también sobre los abogados, en cuanto ellos
son parte de dicha comunidad (Rail Horacio Vinas: “Etica y derecho de la abogacia y
procuracion™;, Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 11/12).

b) Entre las principales causas de la inconducta ética de los abogados figuran: 1) De orden
general: 1.1) Subjetivas: 1) ausencia de un scvero sentido de responsabilidad profesional,
insito en la conciencia moral del abogado; 2) insuficiente valoracion de la abogacia como
institucion y profesion sustentadora del derecho y la justicia, posicion negativa esta que obsta
a la exigencia de una conducta situada por encima del nivel moral de la generalidad. 1.2)
Objetivas: 1) influencia de la crisis moral ambiente; 2) falta de una formacion ética, tanto
en el plano especitico como en general; 3) aislamiento de los nuevos egresados; dificultad
de ambientacion por falta de conductos adecuados; 4) poco eficaz accion preventiva y
represiva de las infracciones. IT) De orden particular: 1) la incficiente preparacion juridica
y técnica, frente a la expansion y complejidad cada vez mayor del derecho positivo; la
inadecuada organizacién de los bufetes y una dindmica profesional, determinada por
précticas tribunalicias y procedimientos judiciales defectuosos por inactuales; 2) dificultad
en lograr un minimo de seguridad econémica para el profesional y su familia (Ratl Horacio
Vinas: “Etica y derecho de la abogacia y procuracion™; Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 13/
14).

¢) Los conceptos generales sobre ética que figuran cn este trabajo han sido principalmente
tomados —frecuentemente en forma textual— de a) Carlos Mouchet - Ricardo Zorraquin
Beci; “Introduccion al derecho”; Ed. Perrot, Tma. ed., Bs. As,, 1970, capitulo I; y b)
Profesora Carola Crespo Nadn de Blaquier: textos para la ensenanza de filosofia en la
Universidad de San Andrés.

a) Etimoldgicamente “ética™ deriva del término gricgo “cthos™y “moral™ del latin “mos” o
“mores”. “Ethos™ tiene dos significados: a.1) “cthos ™ significa cardcter, entendiendo por ello
el sentido que le damos a la palabra cuando hablamos de “formacion del cardcter™; es decir,
aquello que es mds propio de una persona y que se revela en su manera de pensar y de actuar;
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para algunos el centro o la base de la personalidad, a.2) “ethos” significa también hdbito o
costumbre, entendiendo por ello la disposicion permanente que cada uno de nosotros tiene
a comportarse o reaccionar de cierta manera frente a determinadas situaciones (por ejemplo,
no huir del enemigo en una batalla).

Los griegos relacionaron ambos significados diciendo que el cardcter se forma a través del
habito. Estos dos términos griegos iluminan un aspecto fundamental de la moralidad: es una
parte esencial de la persona y uno de los motores de nuestra conducta.

Estos dos sentidos del término “ethos” se transforman, aunque no se pierden, cuando los
incorpora el latin. Simplificando mucho podriamos decir que la definicion se desplaza del
plano individual para hacer referencia ala moralidad como fenomeno social o cultural. Los
significados de habitoy cardcterno sdlo hacenreferenciaal individuo sinotambiénse aplican
a comunidades y aup a razas enteras. “Mos” 0 “mores” pasa a significar entonces el conjunto
de actitudes, convicciones, creencias morales y formas de conducta no sélo de una persona
individual sino principalmente de un grupo social o étnico. Ambos sentidos componen loque
hoy entendemos por moralidad. Mientras que la ética se refiere a la conducta del ser humano
individualmente considerado, haciéndole madurar su capacidad de accion al ayudarle a
tomar conciencia de su responsabilidad; la moral es el conjunto de costumbres, escala de
valores, elc. que rigen en una comunidad.

b) Cabe hacer la distincién entre: b.1) la ética, que analiza y ticnde al perfeccionamiento de
la conducta de cada ser humano individualmente considerado, y b.2) la moral, que analiza
y tiende al perfeccionamiento de los comportamientos de una comunidad; es decir, de los
usos, costumbres, habitos colectivos o convencionalismos sociales. Estas expresiones
deliberadamente vagas comprenden los preceptos del decoro, el honor, la moda, la cortesia,
los hdbitos colectivos y las costumbres sociales que se practican en una comunidad
determinada, y que por imposicion del medio revisten cardcter obligatorio y coercitivo para
todos los individuos que integran esa comunidad (Mouchet - Zorraquin Becd, ob. cit.).

¢) En este trabajo considero a “ética” y “moral " como el conjunto de actitudes, convicciones,
creencias y conductas de una persona, de un grupo social o de toda una cultura. Se trata de
un fendmeno que si bien presenta aspectos muy diversos no estd ausente en ninguna cultura
(Profesora Carola C. N. de Blaquier, ob. cit.).

d) La ética es una de las formas en que el hombre se autoobserva. Se trata entonces de un
proceso reflexivo: el hombre dirige su atencién hacia si mismo y mas especialmente hacia
ciertas actitudes y conductas. Si bien hay otras disciplinas que sc ocupan del hombre y de sus
actividades, como la antropologia, la psicologia, la teoria del conocimiento, etc., el caso de
la ética es diferente. La reflexion ética nunca es una simple observacion, no se agota en si
misma, porque de tal observacion surgen las normas que rigen la conducta observada. La
reflexion ética es particularmente dificil por la simple razon de que estamos demasiado
involucrados cn ella como para poder verla con cierto grado de objetividad o perspectiva.
Otra raz6n de tal diticultad es la que menciona Aristdteles en su “Etica a Nicomaco™: es
improbable que logremos ofrecer una formulacion segura y precisa acerca de cuestiones que
por su misma indole no toleran la precision (de la matemiitica, por ejemplo), aunque
podriamos decir que exigen otro tipo de exactitud (Profesora Carola Crespo Naon de
Blaquier: texto para la ensenanza de filosotia en la Universidad de San Andrés).

e) El fenomeno de la moralidad abarca no sélo toda nuestra accionsino también las creencias
que tenemos sobre ese obrar y las actitudes con que loasumimos o loimpugnamos. Ninguna
persona puede desentenderse de lo que podriamos denominar el mundo moral ™. Si ponemos
un poco de atencion veremos que la mayor parte de nuestras discusiones, de nuestras
inquictudes, de nuestras relaciones con los demds se refieren a lo relacionado con la
moralidad. Este mundoes una realidad en la que desde siempre estamos y que no es posible
ignorar (Profesora Carola C. M. de Blaquier; ob. cit.).

El hombre se encuentra sujeto a las leyes de la naturaleza, cuya caracteristica mds saliente
es que son leyes de causalidad. Estas leyes son naturales, nccesarias, de las cuales no es
posible prescindir y que el hombre es incapaz de alterar (Mouchet - Zorraquin Becu; ob. cit,
pags. 7/8).

a) El arte, en su acepcion mds extensa, comprende las ciencias practicas o tedrico-practicas
como la medicina, la educacion, la ingenieria y la infinita varicdad de técnicas que nos
ensenan como actuar o conducirnos para obtener los resultados concretos a que podemos
aspirar, o para realizar las obras que deseamos. [ a finalidad genérica del arte es la de “dirigir
una obra que se va a hacer, de modo que sea tabricada, modelada y dispuesta comodebe serlo,
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y que se consiga asi la perfeccién o la bondad, no ya del hombre que la trabaja, sino de la obra
hecha por el hombre (Maritain, Introduccion a la filosotia, p. 227). Para conseguir esos
resultados, para alcanzar los objetivos précticos que los seres humanos pueden proponerse,
suactividad se rige por reglas técnicas, las cuales les indican los medios de que deben valerse
para lograr sus fines (curar a un enfermo, construir un puente, fabricar una cosa, escribir un
libro, etc.). Estas conductas no son verdaderas leyes ni normas, pues no se imponen a la
conducta; su observancia no es obligatoria, sino simplemente facultativa, y la tnica
consecuencia de su incumplimiento reside en no alcanzar el fin propuesto o perseguido
(Mouchet - Zorraquin Becu; ob., cit., pag. 8).

b) El derecho “como arte, tiene sus reglas; pero éstas, al igual que todas las reglas del arte,
no son absolutas, sino que quedan libradas a la inagotable aptitud creadora del hombre. El
abogado esta hecho para el derecho y no el derecho para el abogado. El arte del manejo de
las leyes estd sustentado, antes que nada, en la exquisita dignidad de la materia confiada a
las manos del artista” (EduardoJ. Couture: “Los mandamientos del abogado™;, Ed. Depalma,
Bs. As., 1976, p. 16).

c) “Como todas las artes, la abogacia sélo se aprende con sacrificio; y como ellas, también
se vive en perpetuo aprendizaje”; el abogado que no sigue los pasos del derecho serd “cada
dia menos abogado™ (Couture, ob. cit., p. 23/25).

d) “El amor al oficio lo eleva a la jerarquia de arte™ (Couture, ob. cit., p. 55).

(Salvo indicacién en contrario, todo el material de esta nota proviene de Prof. Carola C. N.
de Blaquier, ob. cit.)

Las principales fundamentaciones de las normas éticas son: 1) fundamentacién en Dios o ética
teoldgica; 2) el utilitarismo o ética de la responsabilidad, y 3) la ética formal o ética del deber:
a.1) Etica teologica: La ética teoldgica tundamenta las normas morales en Dios. Respecto de
la moral, mucho de nuestro entrenamiento y aprendizaje tiene lugar en un contexto religioso.
En este sentido, la ética parece ser una parte esencial de la religion. Tanto el Antiguo como
el Nuevo Testamento (en los Diez Mandamientos y en el Sermdn de la Montana) como el
Cordn contienen ensenanzas morales. Es natural entonces asociar la moralidad y la ética con
la religion, y por tanto buscar en la religion las normas y los principios morales a los que
podemos recurrir para ajustar nuestras acciones y evaluarlas.

Una religion no es solamente un conjunto de creencias: es también una regla de conducta.
El creyente sabe que Dios le ha propuesto una determinada forma de vida sin la cual no
alcanzara la salvacion eterna. Como esa regla de conducta es la mds importante de todas
(puesto que a ella se vincula el destino final de cada uno), 16gico es que alcance una natural
primacia sobre las demas. La religion se dirige a las conciencias y orienta la conducta
mediante la fe y el convencimiento. La religion supone y admite el libre albedrio de los
hombres; la violacion a sus normas entrafia sanciones de orden interno o espirituales, como
el remordimiento (Mouchet - Zorraquin Becd, ob. cit., p. 13/16).

Desde este punto de vista, “la moral es el conjunto de leyes impuestas por Dios al hombre,
para que regle su actividad consciente y libre conforme a su naturaleza. Y cuando esa
normativa se limita al bien comin temporal de la sociedad, surge el derecho natural, como
particularizacién o deduccion de los altos principios de justicia, a las relaciones sociales que
son mutables y contingentes” (Radl Horacio Vifas: “Etica y derecho de la abogacia y
procuracion”; Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 2).

a.2) Critica a la teoria de la ética teoldgica: Quien no tiene creencias religiosas, aquél que
carece del don de la fe, no puede sentirse consustanciado con la ética teoldgica; necesita otra
fundamentacidn.

b.1) La ética utilitarista: Aunque se lo conocia en la Grecia cldsica, se considera a Jeremy
Bentham (1748-1832) como su fundador y principal representante. Es ¢l quien formula por
primera vez el principio de utilidad o principio de la felicidad, y afirma que este principio
es la primera ley de la ética. El utilitarismo evalia la moralidad de una accion examinando
sus consecuencias (principio de utilidad o felicidad: si produce mayores beneficios que
dolores, la accion es buena). Esta teoria se apoya en el siguiente supuesto: que toda accién
humana estd motivada por dos tendencias basicas: buscar el placer y evitar el dolor. Dado
que la naturaleza humana presenta estas caracteristicas, la Ginica teorra moral razonable sera
aquélla que ofrezca una gmdamentacién de las acciones segln estas motivaciones. Esta
teoria parte de la idea de que nuestra conducta como hombres estd motivada Gnicamente por
la satisfaccion de nuestro propio interés, con independencia de los intereses de los demds.
En la medida que podamos satisfacer nuestro propio interés (que es obtener placer y evitar
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el dolor) seremos felices. Para Bentham, “utilidad” y “felicidad” son lo mismo. Por su
crudeza, la ética de Bentham puede compararse con la posicion que sostuvo Glaucén en la
Republica de Platon: soy justo porque me conviene.

Bentham advierte que en la vida practica la bisqueda del placer por parte de las personas no
puede llevarse a cabo de una manera directa; nadie puede en todo momento satisfacer su
propio interés, por dos razones: primero, porque las otras personas también buscan lo mismo
y consecuentemente encontrardn resistencias entre si; y segundo, a causa de cuatro diferentes
clases de sanciones: 1) sancidn fisica: placer y dolor que experimentamos como consecuen-
cia directa y natural de nuestros actos (me gusta comer mucho, pero si paso de cierto limite,
me siento mal); 2) sancidn politica: el castigo de las leyes ante determinadas malas acciones;
3) sancién moral: consiste en la influencia que ejerce sobre nosotros las reacciones de otras
personas y de la opinidn piblica en general, temor al castigo social, y 4) sancién religiosa:
influencia que puede cjercer la idea de una recompensa o castigo divinos.

Segin Bentham, el efecto combinado de todas estas sanciones induce a cada persona a
perseguir su propiointerés de modo tal que contribuya a procurar placer y evitar dolornosolo
para ella sino también para los demds. Dado que todos los hombres buscan el placer y que
para lograrlo tienen que tomar en cuenta a los demads, Bentham concluye que la tarea del
moralista consiste en manejar las diversas sanciones de modo que se maximice la felicidad
general; es decir, que la mayoria de las personas puedan procurarse mutuamente placer y
evitarse dolor. Debe observarse que en esta teoria, la felicidad de los demds sélo tiene para
mi un valor instrumental, es s6lo un medio (la tomo en cuenta en tanto me conviene), y mi
unico motivo para producirla es que contribuye a la mia propia. Para Bentham utilidad y
felicidad son la misma cosa.

Este modo de interpretar el origen de las acciones llev a Bentham a afirmar que el
fundamento de la ética se expresa en el “principio de utilidad”, cuyo significado basico es
que se aprueba o se desaprueba una accion cualquiera segln la tendencia que ésta tenga a
aumentar o disminuir la felicidad de aquéllos cuyo interés esté en juego (en el caso de
acciones individuales, el interés del individuo; en el caso de organizaciones sociales, la
felicidad de la comunidad). Enotras palabras, una accidn es buena o mala segiin el placer que
proporcione a las personas involucradas directa o indirectamente en esa accidn. Este
principio debe regular la conducta tanto de los individuos particulares en su vida practica
como la de los legisladores en el ejercicio de sus funciones (a Bentham le interesaba, sobre
todo, la relacion entre la ley y la moralidad).

Adviértase que Bentham no piensa que una accién debe realizarse si maximiza el placer de cada
persona afectada por la accidn, sino que la accion que debe realizarse en cada caso es la que
maximiza la suma total del placer que se produce. Debido a que en cualquier accién humana pucde
haber personas muy perjudicadas por esa accidn, se reformuld el principio afiadiendo que las
acciones correctas son aquéllas que minimizan el nimero de personas a las que se hace sufrir.
John Stuart Mill (1806-1873), sin abandonar la teoria utilitarista, intenta ponerie un sello
altruista poniendo mucho énfasis en hacernos ver la nobleza que hay en la devocion
desinteresada al deber moral, y desde esta perspectiva reinterpreta al utilitarismo transfor-
mando el significado del principio de utilidad al expresar que nuestras acciones deben buscar
la felicidad general con independencia de que ellas aumenten nuestra propia felicidad.
Afirma que si bien las acciones humanas deben evaluarse por sus fines y consecuencias, y
quedeben contribuiralafelicidad del hombre y ala prevencién de susufrimiento, igualmente
deben ajustarse a las ideas del deber y a la moralidad. En este sentido, Mill cree que el
utilitarismo se acerca mucho a la idea de cristianismo, concretamente a la regla de oro de
Jests: “Ama al préjimo como a ti mismo”.

Mill piensa que la principal deficiencia de la teoria moral de Bentham reside en gue no
reconoce al hombre como un ser capaz de buscar la perfecciénespiritual como un fin que vale
por si mismo; en otras palabras, no considera que alguien pueda desear que su cardcter llegue
a estar conforme con su idea de perfeccion espiritual, ya que sus acciones estardn dirigidas
a pasarlo lo mejor posible, procurdndose placer y tratando de evitar dolor. Consecuentemen-
te, nuestra conciencia no actiia como un juez que compara nuestra accién con nuestro ideal
de perfeccidn espiritual.

Para Mill, el utilitarismo es una teoria que esencialmente coincide con la moralidad del
sentido comin, con la moralidad aceptada por la mayor parte de la gente, pues entiende que
lainterpretacionde tales normas morales ala luzde los hechos empiricos estd muy de acuerdo
con el principio de utilidad, el cual puede aceptarse, entonces, como el fundamento sobre el
cual se apoya la moralidad.
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b.2) Critica a la teoria de la ética utilitarista: Para Bentham una accién es moralmente buena
y, por tanto, debe realizarse, si con ella se maximiza el placer dc todos aquéllos involucrados
en la accion. Aparte de la dificultad para medir tal placer (calculo hedénico o calculo del
placer, de “hedoné™, que en griego significa placer), esta teoria no tiene en cuenta a cada
persona individualmente considerada, sino como integrante de un todo que es la comunidad
en la que se halla inserta: en consecuencia, permite justificar el sufrimiento extremo de unos
pocos (ej.: esclavitud) a fin de procurar la felicidad de la mayoria, lo cual es inaceptable.
El utilitarismo —tanto de Bentham cuanto el avance que significo el de Mill—es una teoria
que evalia el valor moral de una accién analizando las consecuencias que produce esa accién
y desentendiéndose de la accién misma. En consecuencia, permite apoyar la pena de muerte
aun cuando sabemos que su aplicacion puede causar la muerte de personas inocentes. Como
ejemplocitamos la frase del jurista norteamericano Ernest Van Den Haag, quien refiriéndose
a la ¢jecucion de un presunto asesino y violador, cuyo proceso y posterior condena fueron
algo irregulares, dijo: "Casi todas las actividades humanas comportan la pérdida de vidas
inocentes: el transito, el trabajo en las minas, hasta el deporte. Es necesario preguntarse si
los beneficios son tales como para aceptar el riesgo. En el caso de la pena de muerte yo creo
que lo son “. Personalmente discrepo con esa opinidn.

Desde ¢l punto de vista de la moral del sentido comun, el punto débil del utilitarismo es su
hedonismo, es decir, la atirmacién de que el Gnico valor que debemos buscar es la felicidad
y la interpretacion de la felicidad como presencia de placer y ausencia de dolor. Se ha
criticadoestodiciendo que “suponer que la vida no tiene una finalidad mas alta que el placer,
que no hay ningin otro objetivo mas noble ni mejor que debamos buscar es una doctrina
propia de cerdos”. Una gran objecién al utilitarismo es que no ofrece una fundamentacion
adecuadaal conceptodel deberensi mismo, aparte de cualquier consideracion utilitaria. Para
el utilitarismo el fundamento de un deber no se encuentra en la naturaleza de las relaciones
entre las personas (obligaciones que nacen por el solo hecho de la relacion entre esposos,
entre amigos, de profesor a alumno, de deudor a acreedor, etc.).

El utilitarismo no explica satisfactoriamente por un lado el concepto de felicidad, tratado
muy superficialmente, y por el otro el altruismo (amor desinteresado por el préjimo), que sin
su base religiosa queda ausente de justificacion. El utilitarismo tampoco puede resolver el
problema de la justicia, que consistiendo endar a cada uno lo suyo, no se encuentra satisfecha
mediante la sola consideracion de la maximizacion de la utilidad que en general produce una
accion en una comunidad.

El utilitarismo no respeta a las personas como tales ya que permite que se use a ciertas
personas como medios para que otras logren beneficios; ¢j.: hay que imponer la pena de
muerte aun cuando mueran inocentes, porque actia como disuasivo para los criminales.
Cabe senalar que la teoria utilitarista presenta un aspecto valioso e interesante, porque su
principio de utilidad se puede aplicar no sélo a una situacion particular —utilitarismo de
acciones— sino también a leyes —utilitarismo de normas—; es decir, podemos evaluar una
norma (ley, regla, etc.) en funcién de si su observancia tiende a maximizar la felicidad
general. Sin embargo, tampoco el utilitarismo de normas garantiza la justicia, tal ¢l caso de
una norma que por razones de justicia no maximice la felicidad general; por ejemplo, aquélla
que imponga ¢l trabajo forzado a unos pocos para maximizar la felicidad del resto.

c.1) La ética del deber: Expuesta por Emanuel Kant (1724-1804) —cuya teoria es anterior
en ¢l tiempo al utilitarismo— fundamenta la moral porque es mi deber, porque asi lo exige
mi conciencia moral.

c.1.1) La conciencia moral: Fue Kant quien por primera vez sefial 6 que todo hombre sabe cudl
es su deber, ¢s decir, que todo hombre ticne conciencia moral: a todos nasotros (en tanto
somos personas normales) en determinados momentos se nos impone la conciencia de que
debo hacer, o no hacer, tal o cual cosa. Esta concicncia esta tuera de todo tiempo y lugar
determinados; aparece donde hay hombres, sin tener en cuenta la raza, la religion, la época,
la region, etc. Esa conciencia se expresa siempre en normas que la hacen concreta: debo
honrara mis padres, no debo robar, mentir ni matar, debo cumplir con mi palabra, etc., y que
amenudo esas normas dificren de un lugar a otro o de un tiempo a otro. Sin embargo, a pesar
de estas diferencias, queda inmutable la conciencia del debo.

¢.1.2) Una accion es moral con independencia de sus consecuencias: ILa éticaimplica siempre
una accion (se trata de nuestra vida practica) y toda accion implica consecuencias. Para Kant
(a diferencia del utilitarismo), la moralidad de una accion no depende de las consecuencias
que esta accion pueda tener. Kant sostiene que las acciones que realizamos no son buenas o
malas, correctas o incorrectas, por lo que indican sus consccuencias (si tienden a maximizar
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o no la felicidad general), sino que tales acciones son buenas o malas por lo que ordena
nuestra conciencia moral o conciencia del deber. Por lo tanto, para la €tica kantiana una
accién es moralmente buena cuando se hace porque debe hacerse, no por las consecuencias
que acarrea. Ello significa que mi conciencia del deber se me presenta como una exigencia
absoluta: debo y nada més; mi deber no estd sujeto a ninguna condicion (por ejemplo que
produzca felicidad). Al considerar la moral de la accion misma, la ética kantiana garantiza
dos cosas fundamentales: 1) el principio de justicia: cada uno debe recibir nada mas ni nada
menos que lo que le corresponde por su accion, en premios o castigos, y 2) el respeto por las
personas: al no utilizarlas como medios instrumentales.

¢.1.3) El valor moral de una accién reside en la intencion de realizarla: Si con respecto a la
moralidad lo fundamental es la conciencia del deber, y si esta conciencia del deber debe
realizarse en una accidn, entonces lo que es realmente moral es la intencidn que yo tengo de
cumplir con lo que me ordena mi conciencia. Kant [lama buena voluntad a la intencion de
cumplir con lo que manda la conciencia moral. Ello significa que cuando tengo la intencion
de realizar una accién porque asi me lo ordena mi conciencia moral, aun cuando yo no pueda
llevarla a cabo porque algiin factor me lo impide o aun cuando mi accion resulte fallida,
igualmente es una accion moral, porque tuve la intencion de hacerlo simplemente porque era
mideber. Loimportante es la intencion, mds que la accién misma. Kant llama buena voluntad
alaintencion derealizar lo que me ordena mi conciencia moral; la buena voluntad en ninguna
circunstancia puede ser mala porque su motivacidon es el respeto a la ley moral.

c.1.4) Unaaccion moral es la que se hace no por inclinacién sino por deber: Cuando actuamos
por respeto a la ley moral lo que decido no son nuestros deseos sino nuestra razon. l.os
hombres somos seres dotados de a) sensibilidad y b) razén. Simplificando mucho diremos
que: a) la sensibilidad comprende todas las actividades que tienen que ver con nuestros
sentidos y sentimientos (los gustos, el amor, el odio, el placer, ctc.). Kant las llama
inclinaciones. b) La razon comprende todas las actividades que implican puro pensamiento.
Dentro de este esquema, la teoria utilitarista, con su principio de la felicidad, se ubica en el
ambito de la sensibilidad y, en cierto modo, de los sentimicntos, En este sentido podemos
decir que el utilitarismo orienta nuestra conducta para lograr la satisfaccién de la mayor
cantidad posible de inclinaciones: en la medida que lo logremos seremos felices. Para Kant,
la moral nose encuentra en el ambito de las inclinaciones sino en el ambito del pensamiento,
de la razén; es la razon la que nos impone la conciencia del deber moral. En este punto Kant
se distinguc_nucvamente del utilitarismo, pucs rechaza la idca dc que los hombres nos
movemos principalmente buscando la felicidad, entendida como la satistaccion de nuestras
inclinaciones. La concicncia moral es cntonces un principio racional (un principio de la
razon), no unainclinacion ni un sentimiento. Y este principioa menudo estd en oposicion con
lainclinacion; Kantobscrva que es en estas oportunidades cuando mas claramente se destaca
la conciencia del deber; y dice que la conciencia de que actuamos solamente por deber se
presenta con claridad solo en los casos donde mi inclinacion me empuja a hacer una cosa y
mi deber me exige hacer otra. Kant afirma que una accidn es moral cuando se lleva a cabo
no por inclinacion sino por deber.

¢.1.5) El deber moral es universal e incondicionado (imperativo categdrico): Otra caracte-
ristica de la accion moral que diferencia a la teoria kantiana del utilitarismo es que la
conciencia de lo que debo hacer se me presenta como una exigencia absoluta, una exigencia
que no estd sujeta a ninguna condicion (ej.: producir telicidad, como en el utilitarismo). El
imperativo categdrico es un imperativo moral porque cxige obediencia incondicional: se me
prescnta como una exigencia absoluta; la accion debe realizarse porque asi lo manda la
conciencia moral (o ley moral), con independencia de las consecuencias que pueda tener.

¢.1.6) Las dos formulaciones del imperativo categorico:

¢.1.6.1) Primera formulacion: Obra de modo que la mixima de tu accion pueda convertirse
en lcy universal™. LLa mixima de una accidn es aquella proposicion que expresa la intencion
de una accion. La primera formulacion puede también expresarse diciendo que lo que yo
quiero hacer en un determinado momento puedan quererlo todos; en cuestiones de moral
nunca debemos convertirnos en excepciones; lodecisivo para determinar la moralidad de una
accidn es saber si la mdxima de esa accion puede valer para cualquier persona.

¢.1.6.2) Segunda formulacion: El principio de justicia y ¢l respeto por las personas: “Obra
de modo que trates a la humanidad, en ti y en las demds personas, sicmpre como un {in y nunca
solo como un medio™. Esta otra expresion de la ley moral resume la doctrina de la dignidad
de la persona. Obramos de manera inmoral cuando “usamos™ a alguien como medio o
instrumento para conseguir alguna cosa; ¢l ejemplo tipico es la esclavitud: el esclavo es para
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su amo un instrumento de trabajo comparable a un animal o una mdquina. El imperativo
sefiala que nunca debemos usar a las personas “sélo” como un medio. Esto significa que de
hecho todos somos en algiin momento “medios” para los demds; por ejemplo, el profesor que
ensefia es un medio para que el alumno logre el gn de graduarse. Pero todas las personas no
somos s6lo medios, también somos fines y debemos ser tratados como tales por los demas
y también cada uno de nosotros respecto de si mismo. En este sentido, cada uno de nosotros
debemos tener conciencia de nuestra dignidad como personas y no dejarnos tratar, ni tratar
a los demis, sélo como medios. Esta formulacién del imperativo categdrico expresa la
verdadera esencia de la justicia.

c.2) Critica a la teoria de la ética del deber:

¢.2.1) El imperativo catef;(‘)rico no se puede aplicar a todas las situaciones; ej.: lnego de un
naufragio hay un bote colmado de sobrevivientes que de pronto comienza a hundirse; si no
se sacrifica a algunos morirdn los demis. El imperativo categérico no nos ofrece una
respuesta para esta situacion.

c.2.2)El caricterabsoluto del imperativokantiano puede ponernos ensituaciones imposibles
debido a que los deberes no siempre se pueden exigir de manera absoluta; por ejemplo, no
mentir es un deber absoluto, para Kant en ningiin caso tengo que mentir; sin embargo, frente
a un enfermo quizd tenga que falsear la verdad para no hacerle dafio.

¢.2.3) La ética kantiana no puede solucionar los conflictos de deberes, cuando tengo que
cumplir con dos deberes incompatibles y tengo que optar por uno o por otro.

d) Conclusiones:

d.1) Requisitos de una teoria ética: Las criticas que hemos formulado al utilitarismo y a la
ética kantiana surgieron de ciertas exigencias que requerimos de una teoria ética y que estas
teorias no pudieron satisfacer cuando las consideramos aisladamente. A estas exigencias las
llamamos los requisitos que deberia llenar una teoria ética:

d.1.1) Poder aplicarse a todas las situaciones que requieran una decision moral: Vimos que
ninguna de ambas teorias satisface este requisito.

d.1.2) Resolver conflictos de deber; la teoria kantiana no puede hacerlo.

d.1.3) Garantizar que se trate a todas las personas como fines: Asegurando de ese modo el
cumnplimiento del principio de justicia; en esto falla el utilitarismo.

d.1.4) Considerar las consecuencias de las acciones para la felicidad humana: Aqui falla la
teoria kantiana.

d.1.5) No permitir la realizacion de acciones que sentimos que no son correctas: Como ocurre
en el utilitarismo de Bentham.

d.2) Intento de solucién: Consiste en armonizar ambas teorias en la siguiente forma: 1)
Conforme al imperativo categdrico, siempre debemos tratar a las personas, y también a
nosotros mismos, como un fin en si mismas; nunca, bajo ninguna circunstancia, debemos
tratar a alguien sdlo como un medio. 2) El trato de las personas recomendado por la ética
kantiana supone, también, que debemos promover su bienestar; en este sentido debemos
comportarnos con el préjimo de una manera similaraloque el utilitarismo propone; es decir,
debemos promover su felicidad.

¢En qué orden aplicaremos ambos principios?; es decir, ;jcual de los dos principios es mas
bésico, el imperativo kantiano o el principio de utilidad? Propongo que consideremos al
imperativo kantiano, osea el principio de justicia, como el principio basico de la ética y que
usemos el principio de utilidad para que nos ayude a derivar ciertos deberes coherentes con
el imperativo categdrico.

El utilitarismo de las reglas propone que consideremos la justicia como secundaria en vez
de considerarla un principiobasico. Sinembargo yo pienso que parece mejory mds razonable
justificarla maximizacionde la felicidad humana apelandoal principio de que todos los seres
humanos deben ser tratados como fines y nunca sélo como medios (que el utilitarismo con.
su doctrina de las consecuencias no considera). La felicidad humana es importante porque
los seres humanos, todos y cada uno de ellos, son importantes. Ningtin hombre, en ninguna
circunstancia, puede ser tratado como una cosa, exclusivamente como un medio para que
otros vivan mejor. Ning(in hombre debe ser tratado como menos que un hombre. Creo que
es un error alterar el orden y la jerarquia de estos principios y considerar que los hombres
somos importantes sélo porque la felicidad humana general lo es.

a) LLas normas sociales no incluyen los hédbitos individuales, los cuales, en la medida que no
trasciendan socialmente, constituyen simples “invitaciones” que la sociedad formula a sus
miembros, y su incumplimiento carece de sancidn. Sin embargo, cabe sefialar que muchas
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veces estos hibitos se adquieren porinfluencia del medio en que actiia la persona que los tiene
(Mouchet - Zorraquin Becu, ob. cit.).

b) En cambio, los hibitos relativos a {a conducta social tienen una naturaleza distinta. Todos
los preceptos que rigen las relaciones con los demds participan de las caracteristicas
generales de las restantes normas éticas: imponen deberes, son obligatorios en el sentido que
acarrean sanciones sociales (no juridicas) en caso de ser violados. Al igual que las normas
éticas, los usos sociales generan obligaciones de conciencia; crean deberes, pero noautorizan
a nadie a exigir juridicamente su cumplimiento (Carlos Mouchet - Ricardo Zorraquin Becd;
“Introduccion al derecho”; Ed. Perrot, 7ma ed., Bs. As., 1970, capitulo I).

a) El hecho mismo' de que existe una conciencia moral indica que la vida humana en
comunidad ineludiblemente requiere normas morales comunes ya que no seria posible si se
dejara comg eta libertad para que cada uno hiciera lo que quisiera (Prof. Carola C. N. de
Blaquier; ob. cit.). :

b) Es también un hecho de la experiencia, que puede ser verificado, que en la historia de la
cultura se ha dado una pluralidad de normas y sistemas de valores. Esto ha dado origen a la
teoria que sostiene que si ese es el caso, entonces no hay normas absolutas, toda norma es
relativa en tanto rige en un tiempo y lugar determinados, para unos y no para otros. Esto se
conoce por “relativismo maral”; quienes sostienen esta posicién confunden dos cuestiones:
la “vigencia” con la “validez”. Una cosa es el peso gue en determinado momento y lugar
tienen ciertas normas de conducta en una comunidad dada y otra muy diferente es la
justificacién o la validez moral que puedan tener esas mismas normas. Puesto que la
caracteristica del fendmeno de la moralidad consiste en lo que “debe” ser, y no en lo que
efectivamente “es”, el simple hecho de existir no es criterio adecuado de justificacién. En
moral, que algo se dé efectivamente no es prueba de su validez. Este es un rasgo esencial del
fendmeno de la moralidad. Una cosa es lo que de hecho “es™ y otra muy distinta lo que
“deberia ser”. La moralidad tiene su punto de apoyo en lo que deberia ser; el sentido todo de
la moralidad depende de esta nocion, que a menudo va precisamente en contra de lo que es
(Prof. Carola C. N. de Blaquier; ob. cit.).

c) La diversidad de conductas morales que se dan en distintas comunidades no siempre
implica un relativismo de principios morales, porque muchos juicios diferentes pueden
explicarse sefialando que las personas tienen distintas creencias acerca de cémo son los
hechos, mds que tener principios éticos diferentes. Pongamos el caso de las costumbres de
los esquimales: esta tnbu considera que se debe dar muerte a las personas que alcanzan
determinada edad, y los hijos son los encargados de darles muerte. Inicialmente considera-
riamos que estos hombres violan principios éticos bisicos como honrar a los padres y no
matar. Pero una investigacién de las creencias de la tribu nos revela que para estos hombres
existe una vida mas alla de la muerte y que en esta nueva vida cada uno resucita con la figura,
el cuerpo y la edad que tenia al morir. Por consiguiente, mataban a sus padres porque los
querian y deseaban asegurarles una vida eterna sin los achaques de la vejez. Esto significa
que el principio moral basico es el mismo que para nosotros: amar y honrar a los padres, sélo
que ese carifo y ese respeto se expresan de otra manera, de la manera adecuada a las creencias
de esa comunidad (Prof. Carola C. N. de Blaquier; ob. cit.).

d) Sin embargo, a pesar de que, como vimos en el ejemplo, la diferencia acerca de los
principios no necesariamente es tan grande, es innegable que las personas tienen a menudo
distintas opiniones acerca de qué principios éticos son correctos; pero una cosa es que haya
personas con opiniones diferentes y otra muy distinta es que tales opiniones (algunas o todas)
sean o no verdaderas. Dado que el relativismo ético es obviamente contrario a nuestra
concepcidn de la moralidad, hay razones para rechazarlo. Decimos que es contrario a nuestra
concepcidn de la moralidad porque cuando afirmamos que mentir, engaiar, matar estd mal,
noestamos diciendo que estas prohibiciones se derivan de principios que seaplican a algunos
de nosotros pero no a otros. Pensamos que un principio ético es correcto o incorrecto para
todos y cada una de nosotros, y dado que no hemos podido encontrar una razén para rechazar
esto, lo aceptamos (Prof. Carola C. N. de Blaquier; ob. cit.).

¢) A diferencia del relativismo ético, el nihilismo ético sostiene que ningtin principio ético puede
justificarse y que, por tanto, no hay principios éticos objetivos y universales; consecuentemente,
nada hay moralmente malo ni moralmente bueno, Si elloes asi, nada de lo que hacemos tiene una
connotacién moral, ni mala ni buena. Todo estd permitido y nada es obligatorio. No hay tampoco
principios éticos correctos. Esta postura es contraria al sentido comin, es decir, a lo que
normalmente la gente pensante piensa (Prof. Carola C. N. de Blaquier; ob. cit.).
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Carlos Mouchet - Ricardo Zorraquin Becu; “Introduccion al derecho™; Ed, Perrot, 7ma ed.,
Bs. As., 1970, pags. 7y sig., N® 2 y sig.; Ferrater Mora: “Diccionario de filosoffa™; vol. 2,
pags. 1057 y sig.: “ética” y vol. 3, pags. 2272 y sig.: “moral™; Enciclopaedia Britannica;
Micropaedia, Vol. VII, pag. 11: “Morality ™ y Macropaedia, Vol. 6, pags. 976 y sig.: *“Ethics™.

Una cosa es el compromiso que una persona pueda tener con ciertas normas de conducta y
otra muy distinta es que efectivamente las cumpla. La reflexion moral puede ir acompaiiada
de incumplimiento (puedo reflexionar mucho sobre las normas morales y no cumplirlas), y
pueden cumplirse las normas sin una reflexion que acompaiie ese cumplimiento. A pesar de
estas dificultades no parece posible dejar de lado la reflexion acerca de una cuestion que, a
menos que seamos ciegos para lo referente a la moralidad (amorales), nos toca a cada
momento (Profesora Carola C. N. de Blaquier; ob. cit.).

a) La filosoffa moral pretende hacer explicitos los principios que rigen nuestra vida moral,
es decir, fundamentar las normas morales. Esta reflexion apunta principalmente a dos
campos: a.1) fundamentar las normas o cuestionar presuntas fundamentaciones, y a.2)
aclarar lo mejor posible el sentido de algunos términos propios del lenguaje moral.
Lamoral noes algoreservadoa especialistas, la moral es patrimonio comun de todos los seres
humanos. Este es el supuesto sabre el que se apoya la reflexién. Todo ser humano puede
ajustar su accion a determinadas normas y puede también juzgar acciones humanas (propias
y ajenas) segtin se adecuen o no a estas normas. Todos, en mayor o menor grado, poseemos
esta capacidad, que podriamos caracterizar como un saber implicito, intuitivo, pre-tedrico.
Lo que hace la reflexion es convertir la conciencia implicita de reglas (algo asi como un
“saber como™) en una conciencia explicita (“saber qué™). Con la reflexion ética, cada uno de
nosotros, en tanto agente de una conducta moral, tendria que poder reencontrar en la ética
aquello que ya sabia de modo vago pero que no podia expresar adecuadamente (Profesora
Carola C. N. de Blaquier, ob. cit.).

b) La preocupacidn central de la filosofia moral siempre ha constituido una doble tarea
intimamente conectada: b.1) fa meta-¢tica, es decir cl andlisis del significado y naturaleza
de este elemento moral normativo en la conducta, pensamiento y lenguaje humanos, y b.2)
la ética normativa, o evaluacidon del elemento moral normativo mediante la utilizacién y
evaluacion de criterios tendientes a la justificacion de las normas y juicios acerca de lo que
es moralmente correcto ¢ incorrecto, bueno o malo (Enciclopaedia Britannica, 15° ed.,
Macropaedia, Vol. 6, p. 976/977: ~Ethics™).

En afios recicntes, ha surgido una nueva corriente (anglo-americana), que considera que la
finalidad de la ética debe limitarse a la meta-ética, consistiendo Ginicamente en el andlisis del
lenguaje y, por lotanto, que su tarea deberia circunscribirse al andlisis 10gico del significado
de los conceptos morales y de los métodos para fundamentar juicios morales. La diferencia
de esta dltima corriente con la tradicional consiste en que la primera combina tales estudios
analiticos con la ética normativa, sosteniendo la existencia de normas de aplicacién universal
(Enciclopaedia Britannica, 15% ed., Macropaedia, Vol. 6, p. 976/977: “Ethics”).

Tomado —no literalmente— de Mariano Grondona; La Nacion, 4/4/93, seccion 1, pag. 10.

Los tres ordenes normativos (fuentes de normas de conducta) fundamentales son la religion,
la moral y el derecho. En los origenes de las civilizaciones, los tres aparecen confundidos;
concl desarrollode las culturas se origina una profunda y creciente diferenciacién. En primer
término, al perder vigor el sentimiento religioso que por si solo resultaba suficiente para
orientar la conducta, fue necesario sustituirlo por normas obligatorias que impusieran las
mismas soluciones con la fuerza del derecho y no ya con la simple coercion de las creencias.
En segundo lugar, la complejidad de la vida social obligd a reglamentar una multitud de
instituciones y de problemas que la religion y la moral no habian resuclto, porque cualquier
solucion que se adoptara les era indiferente. Surgid asi, adquiriendo un desarrollo cada vez
mayor, la parte social del derecho. Este ltimoaparece entonces como un sistema autonomo,
pero subordinado tanto a las creencias como a la moral, que conservan su natural jerarquia.
Ambas contintan guiando al derecho, inspirando sus soluciones, imponiéndole sus princi-
pios fundamentales. Pero el desarrollo de la civilizacién fue separando cada vez mds al
derecho de aquellos ordenamientos superiores, Ello se explica si se considera la complejidad
de las relaciones sociales y el intervencionismo absorbente del estado, que han obligado a
dictar profusas reglamentaciones completamente extrafas a los principios de la religion y de
la moral (pags. 14/15).
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a) “En su raiz etimoldgica deontoldgica es la ciencia del deber ser (deontos: deber ser; logos:
ciencia-tratado). En su sentido més amplio, la deontologia juridica ... se formulard juicios
de valor, respondiendo a ta pregunta jcomo debe ser ¢l derecho para que sea justo? ... Ensu
ideal axioldgico, pone al derecho en marcha hacia la justicia ... La justicia ... es una virtud
que pertenece al orden moral. No es sélo ideal. Es la virtud constante, la firme voluntad de
dar a cada unolosuyo ... En un sentido mas estricto, la deontologia juridica, impregnada de
contenidos ius-filosoficos y éticos, pero muy especialmente como particularizacion de la
moral general, se ocupa del estudio y de la exigibilidad del cumplimiento de los deberes
morales inherentes a fas profesiones juridicas” (Raul Horacio Vifas: “Etica y derecho de la
abogacia y procuracion™; Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 2).

b) El concepto de derecho puede enfocarse desde dos puntos de vista: a) El derecho objetivo:
entendido como el conjunto de normas que rige obligatoriamente la vida humana en
sociedad; constituye un conjunto de normas que se imponen al ser humano. Se denomina
derecho objetivo por estar considerado con independencia del ser individual sobre el cual
recae su imperio. Es el ordenamiento contemplado en si mismo, que se revela como un
sistema organico y compuesto por diversas normas. b) El derecho subjetivo: es una serie de
facultades que el ser humano puede utilizar en su provecho, se trata de las facultades, poderes
o prerrogativas que permiten a cada hombre actuar en la vida social ejercitando su derecho.
Agui el conceptose vinculaa las personas que lotienen o ejercitan; ese conjunto de facultades
se llama derecho subjetivo, porque contempla al derecho en tuncién del sujeto que lo posee
o lo pone en movimiento.

Estos dos sentidos que podemos distinguir en [a palabra desecho noson independientes, sino
complementarios: la facultad deriva sicmpre de la norma que la reconoce o consagra; y, a la
inversa, la norma careceria de aplicacion efectiva si no hubicra sujetos capaces de ponerla
en ejerciclo.

En ambos enfoques, lo fundamental consiste en [a idea de rectitud que debe guiar la conducta
humana dentro del marco de las relaciones sociales (Mouchet - Zorraquin Beci, ob. cit.).

Existe una estrecha vinculacion entre ambos sistemas normativos, sin la cual el orden
juridico careceria de fundamento y de finalidad. La moral y el derecho actidan, en parte, sobre
un dominio comun, y es l6gico que al gobernar los actos humanos lo hagan con orientaciones
coincidentes. La dnica diferencia que puede establecerse entre estos dos sistemas deriva del
modo de contemplar los respectivos problemas: mientras la moral tiende fundamentalmente
al bien individual —aun en la vida de relacidn—, el derecho aspira al bien comuin, al bien
de la sociedad entera (Mouchet - Zorraquin Bect; ob. cit., p. 22).

Si el derecho no encontrara su fundamento y su justificacidn en esos principios superiores,
habria que buscar surazon de ser en la voluntad de una persona o de un grupo social, asi fuera
ta mayoria. Pero en cste caso deben también admitirse las consecuencias de esa premisa y
aceptar que esa voluntad puede imponer cualquier regla, justificindose asi los peores
absolutismos y la omnipotencia del estado, para llegar en definitiva a la conclusion de que
el derecho no es otra cosa que la fuerza que lo impone. Y esto ya es la negacion del orden
juridico, porque admite la existencia de una voluntad no sometida al derecho (Mouchet -
Zorraquin Becy; ob. cit., p. 19).

El derecho no contiene inicamente normas morales. Bstas dan los primeros principios, la
base de las instituciones, ¢l fundamento del orden juridico. Pero el derecho realiza ademas
dos tunciones que lo separan de aquélla: reglamenta las normas morales que orientan la
convivencia humana y dicta también otras normas sociales que son totalmente ajenas a
cualquier preocupacion moral. Y eneste sentido constituye una disciplina auténoma, aunque
subordinada a ese orden superior (Mouchet - Zorraquin Bect; ob. cit., p. 19).

El derecho se compone de preceptos morales, de normas sociales y de reglas técnicas,
tendientes a imponer un orden social justo, que al ser sancionados por la autoridad
competente se convierten en normas juridicas.

a) Ante todo existe en ¢l derccho un elemento moral, que fija las bases de la convivencia
humana distinguiendo lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto, y es de por si inmutable y
universal. Cuando nuestro Codigo Civil dispone: “Todo ef que ejecuta un hecho, que por su
culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, estd obligado a la reparacion del perjuicio™ (art.
1109), introduce en el campo del derecho yna norma moral universalmente vilida. b) Ei
elemento social del derecho senala los caracteres secundarios del ordenamiento juridico
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determinando lo permitido, lo ordenado y lo prohibido, que es variable al infinito segiin las
circunstancias de tiempo y lugar, y que deriva tanto de la razn como de la experiencia. Este
conjunto de normas sociales forma, por asi decirlo, la reglamentacién practica de los
preceptos morales, que deben siempre prevalecer. Pero como éstos —a causa de su misma
generalidad—soninsuficientes para regular todos los casos posibles, la sociedad va creando
nuevas normas que llegan mds hacia lo particular, y que varia segiin las necesidades de cada
¢época y de cada pais. Mientras el fundamento moral es inmutable y comin a todos los
pueblos, las normas sociales son contingentes y cambiantes; de ahi las diferencias que se
advierten entre los distintos sistemas juridicos, e].: laadmision o no de actualizacién (a causa
de la inflacion) de las obligaciones dinerarias. ¢) Por tltimo, el derecho se compone también
dereglas técnicas que senalan los medios de que deben valerse los hombres para alcanzar los
fines permitidos por el derecho, ¢j.: los requisitos para la transferencia de la propiedad
inmueble. Se trata en general, de reglas ajenas al contenido moral y a las orientaciones
sociales del derecho, en cierto modo indiferentes a uno y a otras, pero indispensables para
darles efectiva vigencia (Mouchet - Zorraquin Bect; ob. cit., p. 10/13). d) La realizacion del
ideal de justicia constituye la finalidad suprema del derecho, la que le asigna el maximo
contenido ideal y ético. El derecho tiene por objeto establecer un orden justo. Para que la
norma juridica tenga fundamento, se requiere que exista una adecuacion o ajuste entre ella
y el principio superior de justicia; de lo contrario, seria la simple imposicion arbitraria —
sin fundamento racional alguno— de una voluntad sobre otra (Mouchet - Zorraquin Becu,
ob. cit., Op. 30).

a) San Pablo, Epistola a los Romanos, XIII, 5). Este doble acatamiento constituye la mejor
garantia del orden y la paz social (Mouchet - Zorraquin Bect; ob. cit., p. 19).

b) El sujeto acepta libremente la norma moral y, por un acto de su propia conciencia, elige
elcaminorecto senalado poraquélla. Encambio, enel casodel derecho, la voluntad del sujeto
se encuentra constreiiida por una voluntad ajena y superior a la suya, que lo obliga a cumplir
la norma juridica o le impone una sancién. Claro estd que en la mayor parte de los casos la
observancia del derecho se produce espontdneamente, ya por considerarlo también un deber
moral, ya por cualquier otro motivo que impulse a obrar en ese sentido. Lo cual no impide
reconocer que la existencia de esa voluntad ajena que se impone a la del obligado constituye
una caracteristica singular del ordenamiento juridico (Mouchet - Zorraquin Becd; ob. cit. p.
24).

a) Se dice que todos los abogados fallecidos quedaran para siempre en el purgatorio: en el
paraisonoentraran a causa de los conocidos prejuicios populares y divinos acerca de su fama;
tampoco entraran en el infierno, pues el diablo teme serengafado y que loenreden en pleitos.
b) Hay pocos abogados santos. De uno de los pocos, San Ivo, graduado en Paris en 1303, se
decia: Senor San Ivo era bretdn / y aunque abogado / no era ladrén / lleno estd el pueblo de
admiracion(N. GuillermoMolinelli: “La ética profesional y el abogado internode empresa™;
La Ley, 19/4/90, suplemento de actualidad). El texto se refiere a Saint Ives de Treguier
nacido en 1253, canonizado en 1347—, ejercia su ministerio defendiendo a los pobres;
también fue magistrado, eclesiastico y finalmente monje franciscano. Simbolo de la
abogacia en Francia y venerado como patrono de los abogado y de los pobres (Francisco
Mancuso: “La funcidn del abogado en la vida social™; La Ley, 21/5/91).

¢) La mala imagen de los abogados no es reciente ni extraia a la historia de nuestro pafs:
c.1) Segiin Ordenanza de Indias, fechada en Madridel 10de juliode 15540, el Rey de Espana,
a pedido del Adelantado Alvar Niiiez Cabeza de Vaca, prohibid el ingreso de abogados al
Rio de la Plata por 10 aios. En 1570 hubo otra ordenanza similar, a pedido del Adelantado
Juan Ortiz de Zarate (N. Guillermo Molinelli: “La ética profesional y el abogado interno de
empresa™;, La Ley, 19/4/90, suplemento de actualidad).

¢.2) En una reunién del Cabildo de Buenos Aires del 22 de octubre de 1613, “causé alarma
la noticia de que venian a la ciudad a abogar tres licenciados en derecho “con dnimo de que
haya pleytos para ganar plata”, por lo que a instancias del regidor Miguel de Corro se les dio
aviso de que noentraran a al ciudad, ya que segiin expresé el nombrado, la experiencia habia
demostrado el dafo que resultaba de que hubiera “letrados y letrados™, porque con su
presencia, no faltan “pleytos, trampas y marafias y otras disensiones™ (Raul Horacio Vinas:
“Etica y derecho de la abogacia y procuracion™; Ed. Pannedille, Bs. As., 1972, p. 84). Seis
anos mas tarde, uno de tales abogados logrd ser nombrado letrado del Cabildo de Bs. As. (N.
Guillermo Molinelli: *La ética profesional y el abogado interno de empresa”; La Ley, 19/4/
90, suplemento de actualidad).
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c.3)“Concrecionde recelos hacia los letrados, seguramente a instancias de los comerciantes,
impedia a aquéllos a actuar en el Consulado (comercio y navegacidn) a punto tal que las
partes debian jurar que no habian intervenido letrados en la redaccion de escritos “y aun en
ese caso, se desechara todo lo que huela a sutilezas y formalidades de derecho y se atendera
solo a la verdad y buena fe” (Viias, ob. cit., p. 84).

c.4)“Expresion de ese espiritues el episodio risuefioa que diolugar ¢l derrumbe de la catedral
de Buenos Aires en 1752, pues el gobernador Joaquin Andonaegui intformd al virrey del Pert
que el hecho obedecia a un castigo de Dios, por los pleitos, odios y rencores que los abogados
fomentaban en el vecindario, no obstante que en esa época sélo habia cuatro abogados en
Buenos Aires.

c.5) El obispo Manuel de la Torre, en una carta, “consideraba initil eregir la Universidad de
Buenos Aires, pues no tendria mas concurso de escolares que los porteiios y porque de la
Cdtedra de Leyes nose sacarian mas que mayores enriedos, pues habiéndolos hoy con cuatro
abogados, que fuera que con muchos mds que se crearian faltos de practica y de aplicacion,
que en mi tierra se dicen abogados de a legua- (Vinas, ob. cit., p. 84).

d) Una vez un conductor de taxi (esa especie de fildsofos populares portenos), al preguntarme
por mi ocupacion y enterarse de que soy abogado, me dijo: entonces Ud. es de ésos que hablan
acerca de todo y sin saber acerca de algo.

a) La primera reglamentacion ética concerniente a los abogados se remonta a la antigua
Grecia, en los tiempos de Soldn, y establecia que los defensores en el procedimiento oral
debian ser hombres de honradez sin tacha (Francisco Mancuso: “La funcion del abogado de
la vida social™; La Ley, 21/5/91).

b) “Como ética, la abogacia es un constante ejercicio de la virtud. La tentacion pasa siete
veces cada dia por delante del abogado. Este puede hacer de su cometido, se ha dicho, la mas
noble de todas la profesiones o el mds vil de todos los oficios™ (Couture, ob. cit., p. 17).
c) Laética versasobre lo que debe ser,nosobre lo que es. El deber ser es la meta de la conducta
élica. “Meta es, en sus acepciones latina y griega, sucesivamente, el término de una carrera
y el mds alld ... en las manifestaciones superiores de la abogacia, no hay mas llegada que
aquélla que deja abiertos indefinidamente ante nosotros los caminos del bien y de la virtud”
(Couture, ob. cit., p. 61).

d) “Generalmente cuando trato en clase estos temas ... advierto que provocan algunas
sonrisas o muestras de escepticismo, pues parecen consideracionvs utdpicas o liricas,
divorciadas de la realidad circundante. Entonces recurro a sefialar las dolorosas e imprevi-
sibles consecuencias de apartarse de la normativa ética. Recuerdo al alumnado que no
siempre lo imperante o lo que se cree imperante (los malos cjemplos sobresalen, la obra
meritoria permanece oculta; como en los casos de divorcios se olvida a los matrimonios
armanicos, y en la delincuencia a todo el mundo que se conduce con honestidad) es
recomendable” (Vinas, ob. cit. p. 137).

e) El incumplimiento del deber ético finalmente enfrenta a cada uno consu propia conciencia.
Es posible que ciertas faltas puedan ser sobrellevadas con cierto esfuerzo ante la conciencia
individual durante los fogosos afios de la juventud; pero cuando el otofio de la vida asoma
y queda mucho camino aun por recorrer, el peso de la conducta indebida puede llegar a ser
insoportable y arruinar la existencia. Muchos “amargados™ son el resultado de esto.

a) “La lucha por el derecho plantea, cada dia, el problema del fin y los medios. El derecho
no es un fin, sino un medio. En la escala de los valores no aparece el derecho. Aparece, en
cambio, la justicia, que es un fin en si' y respecto de la cual el derecho es tan sélo un medio
deacceso. La lucha debe ser, pues, la lucha porla justicia. Los asuntos nose dividen en chicos
o grandes, sino en justos o injustos. Ningtn abogado es tan rico como para rechazar asuntos
justos porque sean chicos, ni tan pobre como para aceptar asuntos injustos porque sean
grandes”. Desgraciadamente muchos abogados, algunos de buena fe, tienen una grave
confusion entre el fin y los medios, lo cual constituye una confusién de valores. Las
conductas injustas “podran, en ciertos casos, significar una victoria ocasional, pero en la
lucha lo que cuenta es ganar la guerra y no ganar batallas. Y si en determinado caso, algtin
abogado ha ganado la guerra con el ardid, que no pierda de vista que en la vida de un abogado
la guerra es suvida misma y nosus efimeras victorias. La confusiondel fin y los medios podra
pasar inadvertida en algtin caso profesional. Pero a lo largo de la vida entera de un abogado
no puede pasar inadvertida”. Constituye dia de gran prueba para el abogado ““la situacién que
nos depara nuestro mejor cliente, aquel rico yambicioso cuya amistad es para nosotros fuente
segura de provechos, cuando nos propone un caso en que no tiene razon. El abogado necesita,
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frente a esa situacidn, su absoluta independencia moral...; su calidad auténtica de abogado
la adquiere el dia en que le puede decir a ese cliente, con la dignidad de su investidura y con
la sencillez afectuosa de su amistad, que la causa es indefendible. Hasta ese dia es sélo un
aprendiz; y si ese dia no llega, serd como el aprendiz de la balada inmortal, que sabia desatar
las olas, pero no sabia contenerlas” (Couture, ob. cit., p. 35/38). Sc refiere al “Aprendiz de
brujo” de Dukas.

b) Antes de la aceptacién del caso, “el abogado tiene libertad para decidir. Dice que si y
entonces su ley ya no es mds la de la libertad, sino la de la lealtad™; una vez aceptado el caso,
“se transforma de abogado en defensor” (Couture, ob. cit., p. 41).

Aunque estd universalmente admitida en principio, la exigencia de la independencia del
abogado estd definida concretamente de manera muy diversa por las diferentes legislaciones
nacionales: a.1) Cuando esta concebida con mayor rigor, la exigencia de su independencia
prohibe al abogado ejercer no solo su profesion al servicio de un empleador, sino también
toda actividad paralela asalariada (esta postura no es mayoritaria y dentro de la misma se
advierte una tendencia hacia una menor severidad en cuanto a las incompatibilidades. Esta
prohibicién concierne menos a la independencia del abogado en el ejercicio de su funcién
y mas a la proteccién de la profesion contra la competencia de colegas que no la ejercen
tiempo completo. Se trata de una consideracion proteccionista cada vez mds cuestionada en
las sociedades liberales fundadas en la libertad de trabajo, comercio e industria). a.2) Enotras
legislaciones, diversas actividades anexas son juzgadas compatibles con la independencia
del abogado y también autorizadas con la condicién de noser ejercidas a titulo preponderan-
te. a.3) Otras legislaciones, finalmente, autorizan al abogado a ejercer libremente otras
actividades y a practicar su profesion en forma episddica y accesoria. En algunos de los paises
que adoptan este criterio se considera que el abogado asalariado no es independiente y que,
consecuentemente y a diferencia del caso del abogado que ejerce su profesion independien-
temente, antc un requerimiento judicial —investigacion de la autoridad— el abogado
asalariado no puede negarse a informar acerca de las actividades que ejerce para su
empleador amparandose en el secreto profesional. a.4) La cuestion de saber si los abogados
asalariados por las empresas privadas o por el estado actian como abogados independientes,
cuando tratan los casos de sus empleadores, da lugar también a soluciones totalmente
divergentes. a.5) Existe, ademads, el problema particular de los abogados empleados por las
empresas de servicios y llamados a aconscjarnoasus empleadores, sinoa los clientes de estos
ultimos (Albert Louis Dupunt Willemin: “El secreto protesional y la independencia del
abogado™).

a) Segin el Diccionario de la Real Academia Espanola, secreto (del latin secretum) es lo que
cuidadosamente se tienen reservado y oculto; y en cuanto a la acepcion de secreto
profesional, dice que es el deber que tienen quicnes cjercen ciertas profesiones (médicos,
abogados, escribanos, etc.) de no descubrir a terceros los hechos que han conocido en el
ejercicio de su profesion (Francisco Mancuso: “La funcion del abogado en la vida social”;
La Ley, 21/5/91).

b) “El abogado recibe la confidencia profesional como un caso de angustia humana y lo
transforma en una exposicion tan licida como su pensamiento se lo permite. La idea de Sperl
de que la demanda es el proyecto de sentencia que quisiera el actor, nos dice con gravedad
elocuente qué intensos procesos de la inteligencia deben desenvolverse para transtormar la
angustia en Idgica y la pasion de los intereses en un sencillo esquema mental™ (Couture, ob.
cit.,, p. 27).

¢) El secreto profesional es el fundamento decisivo de toda la relacion de confianza que existe
entre el cliente y el abogado: no hay confianza sin confidencialidad. La proteccion juridica
y moral del secreto profesional encuentra su justificativo en la necesidad de proteger a las
personas del perjuicio que les podria ocasionar la revelacion de secretos confiados o que han
debido necesariamente ser confiados a otra persona, especialmente cuando se trata de su
profesién —tal el caso de los abogados—, en cuyo silencio confian. El secreto profesional
es de la esencia de la profesion de abogado; es la fe que el cliente deposita en su consejero
legal, y a la conciencia, honorabilidad, decoro y dignidad de un abogado se le confian los
destinos de la vida, libertad, honor, los bienes, el futuro de una persona o de una familia. El
abogado dcbe respetar ¢l secreto de las confidencias que la contianza ha librado asu probidad
y al juzgamiento de su conciencia; lo que oye como abogado no pertencce mds que a los que
le consultan; su secreto es sagrado; bajo ninguna forma, con ningun pretexto, puede
traicionarlo. Ante un conflicto de valores, que requierc tomar una decision, el abogado
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deberd estudiar profundamente los diversos intereses en juego, teniendo en cuenta que el
secreto profesional tiene un fundamento moral, pero no constituye un valor en si mismo. Es,
en cambio, un medio de defensa de valores y de principios morales. Este derecho debe ser
reconocido tanto por las autoridades judiciales como por las administrativas, incluidas las
fiscales y las aduancras. Despojada de sus connotaciones personales, la consulta del caso con
otros colegas y la publicacion cientitica no constituyen violacion del secreto profesional. La
obligacion de secreto profesional cede a las necesidades de defensa personal del abogado
cuando es acusado por su cliente, empleados o terceros, en cuyo caso revelard lo indispen-
sable a su delensa, pudiendo en igual medida exhibir documentos contiados. Si un cliente
comunica a su abogado la intencion de cometer un delito, tal confidencia no es materia de
secrelo ni estd amparada por el mismo; por lo cual, agotados los medios disuasivos, podra
hacer las revelaciones necesarias para prevenir ¢l ilicito o proteger a las personas y bicnes
cn)peligro (Francisco Mancuso: “La funcidon del abogado en la vida social™, La Ley, 21/5/
91
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RES PUBLICAE

Alfredo Di Pietro

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. ; QUE SIGNIFICA RES (COSA) PARA EL HOMBRE
ROMANO? 3. ;QUE SIGNIFICA POPULUS PARA EL HOMBRE ROMANO? 3. LAs REs
PUBLICAE. 4. CONCLUSIONES.

1. En la época actual ya es includible hablar de crisis. Por lo menos en Occidente
pareciera que no sabemos donde estamos realmente parados, hablamos de época actual.
Pero ;qué es realmente esta época? La vieja denominacién escolar, segiin la cual vivimos
la edad contempordnea, nos resultasospechosa, ingenua ¢ insuficiente. De acuerdo con los
manuales, habria comenzado con la Revolucion Francesa de 1789, poniendo asi término a
la edad moderna. Pero esta caracterizacion, realizada por historiadores racionalistas, resulta

el
totalmente arbitraria. Por de pronto, ;es que los tiempos modernos han realmente conclui-
&
do” ;O por el contrario, no serd que estin todavia vigentes?

Por un lado, todavia escuchamos a quienes sostienen que el viejo ideal renacentista,
que luego se transformara en el de la Enciclopédie y en general en el de la Aufklirung,
todavia continfia vigente, y gozando de buena salud. Para nosotros, juristas, esto tiene
importancia. Sobre todo si pensamos que buena parte de nuestra enseflanza —y aqui sobre
todo en la del Derecho Romano— dependié del pensamiento de la Pandectistica alemana.
Precisamente, los ideales modernistas estaban engarzados en dicha escuela. Y de csa
particular Weltanschauungson tributarios nosélolos estudios de Derecho Romano delsiglo
pasado, sino tambiénlos de varias décadas delsiglo presente. Y en gencral, podemos afirmar
sin riesgo a equivocarnos que también lo son la mayoria de los manuales que conocemos
y que resultan usuales en manos de profesores y alumnos.

Lo que denominamos el proyecto modernista consiste en la consideracién del hombre
como sujeto, capaz de lograr el orden racionalista del mundo. La totalidad de los entes
exteriores a este sujeto, es decir los objetos, es ordenada por el hombre, sometida a él y
conducida por la razén al lugar seguro de Ja certidumbre. La voluntad humana acompaia
de una manera decisiva a esta razon calculante. De alli, el tono genérico de subjetivismo
y de voluntarismo con que vemos tefiidos todos los emprendimientos humanos. En lo
juridico, lo reconocemos en ¢l pensamiento ideoldgico de Windscheid y de Thering, para
recordara dos de sus grandes exponentes. Pero sinolvidarnos de Savigny y de Thibaut, pese
alos puntos encontrados de estos dos autores, que enfondo discuten apasionadamente temas
internos del proyecto modernista.

Dentro de un horizonte temporal franca y decididamente optimista, tal como lo es el
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ideal del progreso indefinido, el sujeto, ducio de la Razén y de la Voluntad, se erige como
dominador dc la realidad elemental. Fodo esto parece culminar posteriormente con el
pensamiento cientificista, matematicista y cibernético. A ello no le ¢s ajena la Voluntad de
Dominio (el Wille zur Macht) proclamada a ftines del siglo pasado por Friedrich Nictszche.

Pero, por ¢l otro lado, ha surgido también en las iltimas décadas un pensamiento
que ha emitido su sentimiento de sospecha respecto de todo el planteco modernista. Es
lo que se ha dado en llamar el postmodernismo. Nacido en el campode la estética, de una
manera muy heterogénea y muy variada, ha ido ocupando los demis campos del saber.
El pensamicnto comin de esta nucva linea obedece a una creencia general: el proyecto
de la modernidad es ahora profundamente problemitico. Y mds atin, con distintas
tonalidades de intensidad, expresan que dicha cosmovision modernista se halla agotada.
Aparte del campo estético, la desconstruccion afecta la naturaleza del lazo social
(Lyotard), y en forma particularizada, también ven de un modo nuevo, esquizofrénico,
tanto el espacio como ¢l ticmpo. En un tema que nos interesa, también Ia nocién basica
de sujeto y obviamente también sus atributos operadores, la Razon y la Voluntad, han
sido problematizados. Ya son lugares comunes para cllos hablar deliombre sin identidad
(Kafka) o del hombre sin atributos (Musil). Y dentro de un contexto mas amplio, sc ha
hablado del ocaso del sujeto (Vattimo).

Todo esto alcanza, de algin modo, también al Derecho. Porunlado existe, y vaya
con qué fuerza y vitalidad, en el campo juridico el proyecto modernista. Brevemente
expresado, consistiria en que ¢l hombre como sujeto pretende, mediante ¢l connubio
razén-voluntad, dominar ¢l mundo, tanto social como fisico. Esto se¢ logra con las
leyes —la multitudo legum que caracteriza los clefantidasicos sistemas normativos—
que dictan las soluciones de justicia, de tal modo que las relaciones entre los hombres
sonllevadas al campo de la certidumbre y de la seguridad. Del mismo modo, ¢t hombre
como sujeto racional y voluntario se erige en ¢l centro de los negocios mediante el
dogma de¢ la autonomia de la voluntad ( ¢l Willensdogma). Los posmos, por su lado,
sospechan de todo esto y han puesto en estado de cuestionamiento no sélo el concepto
basico de sujeto, sino también el de los objetos, amén del descreimiento en la
racionalidad y en ¢l voluntarismo.

Siendoasicl cuadro de situacién enel cual se debaten las ideas enla actualidad, somos
precisamente los romanistas, ¢s decir 1os que nos sentimos motivados en nuestro corazon
por el orden de las cosas que establecié Roma, los que podemos producir nuestro aporte.
Aun con nuestros latines y con nuestros esotéricos corchetes enlos textos interpolados, que
tanto desconciertan a nuestros hermanos juristas privatistas, podemos producir nuestra
contribucion, tratando de aclarar las vicjas vivencias romanas. Con cllo tratamos de poner
una cuota de luz en temas como los mencionados. Esta luz, como no pucede ser menos para
clespiritu Romano, no sélo quicre alumbrar el pasado, sino también ¢l presente, en tépicos
que resultan indudablemente cruciales.

2. Dentro de este contexto, nos referiremos a las cosas, y en la érbita de cllas, a las res
publicae. Aparentemente estas palabras no exigen un estuerzo de traduccion. Sidesde un
punto de vista tormal esto s cierto, cada dia me convenzo mds de las dificultades que
encierra la exactitud de una traduccion precisa y verdadera. Porque en el tra-ducere tengo
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que traer ante mi, es decir trasladar, el sentido genuino de cémo sonaban los vocablos al
oido Romano. De lo contrario, se corre ¢l peligro de la mera literalidad, y por ello, en este
caso, que las res publicae sean una identificacion total con nuestras cosas piiblicas.

Por dc pronto, tencmos la palabra res. Ninguna duda hay en que significa cosa (o
cosas). Pareceria que no hay ninguna dificultad. Ahora bicn, tomo la definicion que aportd
el codificador argentino Dalmacio Vélez Sarsfied, quicn fuera para su época un notable
romanista y catedratico en la materia. Nos dice en el art. 2311 de su Cddigo Civil que se
llaman cosas en este,Codigo, los objetos materiales susceptibles de tener un valor. Y me
pregunto si ello es exactamente asi para ¢l oido romano que escuchaba la palabra res.

Res es uno de los verba que suenan mas gratos y cordiales al espiritu latino. Pero es
algo mas y algo muy distinto de los objetos exteriores. El Romano emplea esta palabra por
doquier. Asi, para referirse a los asuntos del campo, nos habla de las res rusticae. Para
hacerlo de los asuntos y cuestiones de los soldados, se reficre a cllos como res militares o
res castrenses. Sihabla de los que ataiic a los barcos y a la navegacion, nos dice que se esta
refiriendo a las res nauticae. Y si nos cuentan los hechos histéricos, emplea el vocablo res
gestae. ;Qué es lo que tienen de comin los entes exteriores, no solamente los corporalia,
sino también los incorporalia, con todos cstos asuntos, negocios, cuestiones e intereses a
los cuales los Romanos denominan en general res?

Quicen nos puede darla clave es el pensadoraleman Martin Heidegger, quien se refirié
concretamente a este tema de la res en la conferencia Das Ding, pronunciada el 6 de junio
de 1950 ante la Academia bavara de Bellas Artes (Vertrige und Aufsdrze, Plullingen, 1954;
La chose, en Essais et Conférences, Gallimard, 1958, pp. 194-218). Sc destaca alli que la
intimidad romana de la res es el “concernimicnto” existente entre hombre y cosa: Es
solamente porque res significa lo que concierne que se puede hablar de res adversae, de
res secundue: entendiendo por aquéllas lo que concierne al hombre de una manera que le
escontraria, por éstas, lo que conduce de una manera feliz. En suma, res no son solamente
los entes exteriores, a los que primordialmente llamamos “cosas”, sino que también lo son
los asuntos, los problemas, las cuestiones que de algiin modo interesan a los hombres. De
ahi que su sello distintivo lo tenemos en lo que le concierne.

Nos dice el pensadorde Messkirch que “eninglés thing (acoto que enelalemdnantiguo
se decia también por cosa = Thing, de donde deriva el actual vocablo Ding) ha conservado
todo el poder de expresion de la palabra romana res: e knows his things, él conoce sus
asuntos y lo que le concierne; he knows to handle things, él sabe c6mo manejarse con las
cosas, esdecir, conaquello de lo que se trata segiin el caso, that's a great thing, es una gran
cosa (una cosa bella, potente, magnifica), es deciralguna cosa que llega porsi misma y que
concierne al hombre” (op. cit. p- 208). E incluso, acudiendo a nuestro espaiol, el mismo
sentido ticne cuando preguntamos: jcémo van tus cosas? No estamos inquiriendo al
interlocutor: ;cémo esta tu casa? o ;como estd tu auto?, sino primordialmente: jcémo van
tus asuntos, tus intereses, s decir todo aquello que te concierne?

Curiosamente, la palabra cosa en las lenguas romances no se deriva directamente de
res, sino de causa. Porunlado, tiene el sentido de aquello que causa un efecto. Pero también
significa el caso, el litigio, ¢l pleito. Esto lo destaca también Heidegger, aun cuando ¢l le
asigna a la palabra causa un origen juridico procesal, lo cual no scria asi segiin Ernout et
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Meillet, para quienes este iltimoseria unsentido derivado del primero, Pero dejando de lado
el problema de la precedencia etimoldgica, resulta totalmente aceptada su temprana
aplicacién como sinénima de juicio o de proceso. Asi, vemos empleado por Cicerén un
acercamiento entre res (como el asunto o los hechos) y causa (como el litigio, el caso): guae
ex re ipsa causaque ducantur (Clu. 139) —lo que nos sugieren los hechos del asunto y el
litigio mismo—; oratio ex re et ex causa habita videretur (id. 141) —se ve que el discurso
habia dependido del asunto y de la causa—; quid de tota re et causa iudicarit (Cat. 4.10)
—Ilo que pensara de todo el asunto y la causa—. Y mas concisamente, en Varro: “quibus
res erat incotroversia, ea vocabatur lis” (L.1.7.93; a la cosa que esta en controversia se la
llamaba litigio). Incluso la sinonimia en expresiones de aplicacionjuridica tales como quam
ob remy quam ob causam, hacen ver coémo los Romanos le dieron al proceso, al asunto por
el cual nos reurimos, la designacién de causa. Que ademas ha continuado siendo lugar
comiin dentro del vocabulario forense actual, donde se menciona al juicio como la causa.
Y es de aca de donde deriva nuestra palabra cosa.

Pero causa, entendida como el caso, es vivenciada por el Romano como la reslitigiosa.
Ello es asi porque tanto las partes, los prudentes, el pretor, el iudex, todo ellos estan
concernidos en torno del anillo de la res litigiosa. En tal sentido, J. Trier vincula anillo,
Tribunaly ius, como aquello que es considerado en una reunién en forma de anillo (v. M.
Kaser, Das altromische Ius, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1949, p. 27 y nota 21).
Lo que los concierne a todos lo que de algiin modo participan es la res litigiosa (el asunto
a decidir) que esta en el centro del anillo, y de donde surgira la solucion de justicia.

Cierto es que cuando enel ius hablamos de res, estamos reduciendo fundamentalmente
la cuestion a los corporalia y a los incorporalia. Pero el anélisis genérico y amplio que
hemos efectuado, lejos de haber sido vano, no hace sino reafirmar que aun para estas res,
el cardcter mas intimo que tiene, es precisamente el concernimiento.

En cambio, lo que no es propio del Romano es la comprensiénde res como obiectum.
Sienla res se expresa el concernimiento, en el obiectum hay, por el contrario, un sentido
de oposicién entre hombre y cosa. En el iectum se manifiesta lo yecto, lo que estd ahi
delante, pero el ob inicial remarca la oposiciénantagénica que tiene respecto del hombre.
En la res hay una vivencia cordial, no de, ni ante, ni junto, sino en la cosa. Esto es lo que
experimentamos al leer las Gedrgicas o las Bucélicas de Virgilio. Las res rusticae son
vividas e internalizadas en el corazén del poeta y a ello nos invita con su lectura. En
cambio, en el ob-iectum hay extranjeria, enfrentamiento. El corazén no csté implicado
en él. Como lo sefalan Ernout et Meillet, el 0b esta significando el contra, incluso con
idea de hostilidad.

El uso del vocablo obiectium para designar a la cosa no es romano, sino que pertenece
ala literatura filoséfica posterior. Sobre todo tendra su aplicacién en los autores modernos.
Si hay un obiectum es porque necesariamente se cuenta con la presencia oponente del
subiectus. En realidad sujeto hace més bien a lo que estid sometido. O también, se lo suele
emplear como el tema sometido a una discusion, tal como todavia se sigue expresando en
inglés: What's the subject? o en francés Quel est le sujet?, para preguntar sobre el tema de
la conversacion. Pero con el racionalismo modernista, tal como se pucde ver fdcilmente en
Kant, sujeto pasa a ser la designacién de Ia persona humana, como centro hegeménico de
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todo el actuar con los entes exteriores, que ahora funcionan, no como cosas, sino como
objetos. Es asi como se da, en el lenguaje modernista, la conocida relacidén sujeto-objeto.
Pero en la misma, el ob-iectum no es reclamado para el concernimiento cordial, sino mas
bien para su utilizacion, su control y su dominio. A los objetos se los usa y se demanda de
ellos una utilidad. Pero esto no es romano. Para el iius, el hombre no es identificable coneste
concepto de sujeto. Ni tampoco las cosas son consideradas como objetos. Por el contrario,
son res.

La relacidn mas absoluta que se da enel ius entre un hombre y una cosa es el dominium.
Es la situacién que un dominus tiene con la cosa. Por dominus entiendo al sefior, por lo que
dominum es propiamente el sefiorio, dindole al vocablo el honroso y noble tono que tiene
la palabra castiza. Si lo llamamos también proprietas es porque en la situacién establecida
hay algo que se hace proprium. Si ahora leemos proprietas a partir del concernimiento de
la res, podemos atisbar el sentido humano-real que conforma su vivencia. Es que fue asi la
relacién primigenia del agricultor romano con la Mater Tellus. Ambos, liomo y res, estin
concernidosenelinterés comin. Elagricultorentregaalatierra, ala cual hace vivir, el sudor
de su improbus labor, y con ello lo mas proprium de si mismo, su iumanitas, y la terrus
concernida le devuelve en forma excelentemente justa —recordar lo de la fustissima tellus
de Virgilio— no sélo los frutos materiales, sino la pax interior (O fortunatos agricolas!)
como nos lo recuerda, enépoca ya tardia, el poeta Claudiano ensu De sene veronensi: Felix,
qui propriis aevum transegit in arvis (Feliz aquél que ha pasado su vida en su dominio
campestre).

Los Romanos no tenian una definicién para el dominium. Juridicamente era
considerado como la plena in re potestas. Es sabido que no era encarado como un ius
in re. La propiedad es la misma res, de la cual su dominus, en la férmula petitoria
afirma una cualidad de la cosa misma: Meum esse aio (“Digo que es mio...”). Incluso
en larei vindicatio no se reclama la propiedad, sino la cosa, Como vemos, el concepto
de res, a partir del concernimiento, no sélo se acomoda perfectamente al dominium
romano, sino que ademdas nos lo aclara con una iluminacién, una Lic/itung muy
especial.

Encambio,sicitamoselart. 544 del Cédigo Napoledn, allise nos dice que la propiedad
es el derecho de gozar y de disponer de las cosas de la manera mds absoluta. Lo que
encontramos es una expresion juridica netamente modernista. El dominio es un derecho
subjetivo patrimonial, donde hay un sujeto que impone su absoluta voluntad al objeto,
totalmente sometida a ella. La relacién sujeto-objeto funciona en todo su esplendor. Y a
pesar de todos los parecidos exteriores, ¢s muy distinta de la que habiamos visto como
dominus-res.

3. Hasta aqui, nos hemos detenido a pensar lo que significaba el vocablo res. Pero
nuestro tema son las res publicae. El adjetivo viene de populus. Como sabemos, esta clase
de resson res extra patrimonium nostrum (Gayo 2.1; Inst.2.1. pr.). Si no pueden apropiarse
de ellas los particulares —aunque las pueden usar— es porque al ser publicae, son del
populus. ;Pero qué es el populus?

Si recordamos el pasaje de Cicerdn (De re publ., 25), por populus hay que entender
no toda reunion de hombres congregados de cualquier modo, sino un grupo numeroso de
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hombres asociados los unos con los otros por adhesién a un mismo ius y a una comunidad
de intereses. Ya en el vocabulario umbrio, en consonancia con otras lenguas indoeuropeas,
sc hablaba de poplem. Y enlas Tablas Eugubinas, que establecian el gran ritual de lustracién,
con una enumcracion detallada de los ritos de ofrenda, procesiones, oraciones y plegarias
para atracr el favor dc los dioses sobre la ciudad y el territorio de Iguvium, encontramos la
expresion Tota, donde aparece confundida la ciudad y la sociedad. Tota parece designar la
poblacién total micntras que en poplen (o pople) se toma mas en consideracion la poblacion
politica con sus derechos y obligaciones civiles y militares. Lo interesante es destacar que
laidea central, al igual que ocurre con populus, es el complejo de la comunidad organizada.

Pero si populus es la comunidad organizada, lo que produce la comunidad de intereses
es la res publica. Como lo establece Ciceron (ibid.), casi en el limite de una tautologia: Est
igitur, inquit Agricanus, respublica, res populi —La res publica es, pues, dice Escipion, la
res del populus. Curiosamente, nos encontramos acd con que para designar al asunto mas
importante desde el punto de vista politico y juridico, el Romano vuelve aemplear la palabra
res. Pcro cllo no nos debe sorprender. En la res publica lo que se destaca es precisamente
el concernimiento de todos los ciudadanos que componen el populus, enlo que le preocupa
y por cllo es discutido publicamente.

Lo remarcable es que esta palabra recorre de una manera ininterrumpida toda la historia
dc las instituciones politicas romanas. Incluso, hasta en la época del Principado y del
Dominado, hasta llegar al mismo Justiniano, cuando hay que referirse a la organizacién
politica romana, la palabra genérica mas usada cs ésta de res publica. También se utiliza
ciuitas, cn la cual se subraya la reunién de los cius. O la expresién S.P.Q.R. (Senatus
Populusque Romanus). Pero, aunque en esta denominacion el vocablo Populus aparece
como confrontado —pero al mismo tiempo unido— con el Senatus en realidad, ello no es
endesmedrode la respublica. Lo que se hace conesta expresiénes mas biensenalarlasabia
combinacién establecida entre el Senado, que detenta la auctoritas, y ¢l Populus, que por
la via de los magistrados (que eran magistratus reipublicae) y por la de los Comitia, detenta
la potestas.

Loquesiestotalmente ajenoa Roma es la nocién moderna de Estado. Dichode manera
muy abreviada y simple, decir que la res publica romana cra el Estado romano es confundir
totalmente los conceptos, puesto que estamos hablando de cosas muy diferentes y hasta
opuestas. Si la res publica se comprende a partir del concernimiento de 1a res, la nocién de
Estado debe ser comprendida al nivel de la relacion subiectus-obiectum. El concepto de
Estadoes de corte netamente moderno. Al parecer fue Bodino (1536-90) uno de los primeros
en explicitarla. Para poder llegar a la idea representativa del Estado, se torna necesario ir
volviendo cada vez mis abstracto al populus, hasta tal punto que la oposicion entre populus
y Estado resulte bien nitida.

El Estado es una organizacion de poder, que es distinta del populus, y que en cierto
modo le estd sobrepuesta y contrapuesta al mismo. Desde el momento en que aparece, el
Estado es el subiectus a partir del cual los siibditos, llamados ciudadanos aparecen como
obiecta. Peroenestarelacion subiectus-obiecta, la esfera enla cual se muevenlos modernos
subditos —que ya no componen el populus en ¢l sentido romano— es hegeménicamente
objetiva. La relacion Estado-cuidadanos se manifiesta analoga a la que habjamos visto entre
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el hombre como subiectus y los obiecta exteriores. De ahi la siempre abierta oposicién
cxistente entre Estado y ciudadanos, que en algunos casos es mas o menos pacifica, pero
en otros llega a ser hostil, extrafia ¢ incoherente. Es muy dificil que los “ciudadanos” se
llegucn a sentir concernidos en el Estado. El espiritu del Levathan, como amo necesario a
fin de poder establecer ¢l orden entre los individuos (Hobbes) o el tema de las cadenas con
las que estan sujetos los stibditos, y de las que luchan para desprenderse de ellas, tal como
lo ha establecido Rousseau, a pesar de cicrtas diferencias en orden a la naturaleza del
hombre, tienen algo en comin, en cuanto son consecuencia obvia de la nueva concepceion
politica.

Encambio, enel mundoantiguo, ya se trate de Greeia o de Roma, el demos o el populus
eranlos que se reunian para decidiren comin los asuntos que concerniana todos. Enla polis
griega, el concernimiento se manifestaba en el problema o cuestion a debatir, ubicado en
el meson, es deciren cl punto medio del Agora. Del mismo modo, en la res publica Romana,
también ¢l concernimientose daba ya enel problema o cuestion que ¢l magistratus ubicaba
en el centro de las rcuniones comiciales, cuando el populus estaba rcunido, asi como
también en el centrum del Senado, cuando sc debatia la res publica y atendiendo a los
intereses que la rodeaban sc decidia la solucién conveniente.

Cierto es que existe la expresion status rei publicae, tal como la podemos encontrar
en la definicidn del ius publicum que nos da Ulpiano (D.1.1.1.2): Publicum ius est, quod
ad statum rei Romanum spectat”. Pero aca, la palabra status vale tanto como en status
hominum (la situacion—status—cnla cual sc encuentran los hombres) o en status ciuitatis
(lasituaciénde los hombres porsuubicaciénenla cinitas). Porello, la traducciéndel parrafo
de Ulpiano es: “Ius publicum es aquello que sc reficre a la situacion (status) de la cosa
Romana”. Pero de ningiin modo concebirlo al modo moderno del Estado de la Res piiblica
Romana,lo cual serian una incongruencia con todo ¢l pensamicnto politico antiguo, al cual
le estariamos transvasando una idea moderna.

De acuerdo con ésta, los ya individuos del pucblo miran como algo objetivo, pero no
concernidos, al Estado organizado cn sus poderes politicos. Cual poderoso Yahvé, ahora
todo se espera del ¢l. Todo juicio sobre la paz y ¢l orden de la vida social le es requerida
a €l. Incluso, se le pide que se comporte de mancra dirigista o dejando en libertad a los
mercados, que s¢ ubique como abstencionista. Pero siempre mirindolo como al objeto
tercero y extraiio. Poreso a la organizacion politica que es el Estado se la puede demandar
judicialmente. Esto era imposible para ¢l hombre Romano, puesto que sintiéndose los cines
en la res publica —conformada por ¢l nosotros, los ciudadanos Romanos organizados en
el populus— era‘algo asi como demandarse a si mismo. Enestos ticmpos modernos, el vicjo
populus ya no existe. Tal como lo ha dicho, respecto del Estado moderno, el romanista
italiano Gugliclmo Nocera (/1 pensiero pubblicistico romano, en Studi P. de Francisci,
Giuffré, 1956, 11. p. 578), “I’unittd formale dellostato ¢, percio, nientialtro che las maschera
che sustinet personam defuncti, che si considera cio¢ in luogo ¢ vece del defuncto populus”.

Dentro de la sociedad pueden existirdiferencias. Asi, podemos encontrara los patricii
y a los plebeii, los classici y los infra classes, los nobiles y los ignobiles, los optimates 'y
los populares, los viri illustres, spectabiles y los humiliores, los ciues 'y los peregrii, los
liberi'y los servi. Algunos conforman el populus, otros permanccen fuera, aunque viviendo
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en la sociedad romana. Pero a pesar de toda la lucha de intereses que pudieran existiren la
variada gama de partidos y de facciones, por encima de todos ellos seguia vigente la idea
dela respublica, como la comunidad que concernia a todos. La vieja historia acerca de que
las asambleas populares (comitia), donde los conflictos de intereses estaban presentes, se
interrumpian si se izaba una bandera en el Ianiculo, 1a colina junto al Tiber, para indicar que
las fuerzas invasoras ctruscas estaban a la vista, es algo que mutatis mutandi puede ser
aplicado a todas y cada una de las épocas que componen la historia romana. Esto es lo que
significa el dictum de que Salus populi, suprema lex est. La salvacién del todo es superior
al de los intereses de las partes.

4. Picnso que, luego de este andlisis, podemos recobrar como podia sonar al oido del
hombre Romano la expresion res publicae. Las vias, los caminos, los puentes, el Foro, el
Circo, las fuentes, los rios, sus riberas, ete., todas ellas eran res publicae. No erandel Estado,
sino que eran del Populus. Es a €l a quien quedan afectadas. Pero volvemos a recalcar,
populus no es un subiectum, sino que son los ciudadanos mismos. Por lo tanto, las res
publicae son las cosas de nosotros, y es por cllo que cualquiera podia utilizarlas, siempre
y cuando que con esc uso particular no sc afectara el uso comin. Esto no significaba, de
ninglin modo, la existencia de una postura comunista, aunque si, por el sentido del
concernimiento, la vigencia de una vivencia comunitaria. Es muy destacable ver como los
juristas Romanos se preocuparon por armonizar la propiedad privada, las res publicae y el
uso que cualquier ciudadano podia hacer de ellas. A éstas, habria que agregar, por uncierto
cardcter andlogo, aquellas otras cosas que resultan comunes para todos. Por aplicacién de
un principio del ius naturale, asilo afirman los bizantinos: res quae naturali iure communia
sunt (Inst.2.1.pr.; 1: cosas que por el derecho natural son comunes), tales como el aire, el
agua (aqua profluens) y ¢l mar, con el uso de sus riberas (fundamentada en el ius gentium;
Inst.2.1.5).

Entalsentido, es sumamente aclaratoria la lectura del pdrrato de Ulpiano (D.43.8.2.2.):
“... los lugares piiblicos [esto es las res publicae] sirven ciertamente para los usos de los
particulares, a saber por el ius ciuitatis, no como propios de cada uno [estdn fuera de la
apropiacién privada, en cuanto que son res publicae); y tenemos tanto derecho [ius] para
conseguirlo, como tiene cada uno del populus para impedirlo [con lo cual se reafirma que
el uso de las res publicae es para un uso ordenado y justo, en el cual cada uno pueda usar,
pero sin danar el interés de los otros]; por lo cual, si acaso se hiciere alguna obra en lugar
publico que redunde en perjuiciode un particular, puede unoserdemandado por elinterdicto
prohibitorio que con este fin se establecié” [Ed.Perp. _237; D.48.8.2.2 pr.]. Y dcjamos,
como conclusion, lo que nos dijo Ulpiano al comenzar este pérrafo, cn tanto y en cuanto
que resume perfectamente el sentido del mismo: Y, con él [el interdicto mencionado] se
atiende tanto a las conveniencias piiblicas, como a las de los particulares.

Piense la distancia juridica que existe entre decirque estas res erandel populus, es decir
de todos nosotros en cuanto integrantes de la ciuitas (o de todo el género humano, para las
cosa comunes) y lo que establecerd més tarde el derecho modernista, al prescribirque lo que
los Romanos llamaban res publicae son en cambio bienes piiblicos del Estado general que
formalaNacion, odelos Estados particulares de que ella se compone, segiin la distribucion
de los poderes ltecha por la Constitucion Nacional (texto del art. 2339, Céd. Civil
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argentino). Una cosa es venir a considerar que los bienes piiblicos son de todos los que
componemos el populus. Y otra bastante distinta, el venir a atribuir el dominio de dichos
bienes directamente al Estado nacional o a los estados particulares.

En tal sentido, lo més 1til para poder sacar conclusiones vélidas es la manera rdpida,
segura y eficiente que otorga el ius a aquél qile de algin modo se ve perjudicado por la
actividad de otro, a propésito del uso de una de estas res publicae. En general, se utiliza la
via de los interdictos. Bastaria en tal sentido recordar la lista de los mismos que figura en
el Edicto Perpetuo:

§ 237. Ne quid in loco publico uel itinere fiat. Quod in itinere publico factum erit; ut
restituatur (Para no hacer o introducir en una via o enun camino piblico algo que ocasione
~ . ?

daio; Ulp., D.43.8.2 pr.; D.id.35).

§ 238. Ut uia publica itinereue puiblico ire agere liceat (Para prohibir la violencia

tendiente a evitar que alguien pueda ir o conducir por una via o un camino piblico; Ulp.,
D.43.8.2.45).

§239. De loco publico fruendo (Sobre el goce de unlugar piiblico; Ulp., D.43.9.1. pr.).

§ 240. De uia publica et itinere publico reficiendo (De la reparacion de la via publica
y del camino piblico; Ulp., D.43.11.1 pr.).

§ 241. Ne quid influmine publico ripaue eius fiat, quo peius neuigetur (No se haga en
el rio ptiblico o erfsu orilla algo que haga peor la navegacion; Ulp., D.43.12.1. pr.; id. 11).

§ 242. Ne quid in flumine publico ripaue eius fiat, quo aliter agua fluat atque uti priore
aestate fluxit (No se haga en rio piiblico o en su orilla cosa alguna por la cual el agua corra
de otro modo que como corria en el verano anterior; Ulp., D.43.13.1 pr.).

§ 243. Ut in flumine publice nauigare liceat (Para que sea licito navegar en un rio
publico; Ulp., D.43.14.1 pr.).

§ 244. De ripa munienda (De la reparacién de la orilla; Ulp., D.43.15.1 pr.).

Sin necesidad de entrar en el andlisis de todos y cada uno de estos interdictos,
remarcamos la diferencia respecto del Derecho actual. Nada que ver con los reclamos
previos que un ciudadano debe realizar ante la burocracia administrativa del Estado. La
ripida via interdictal —que tampoco se parece a la tramitacién judicial de hoy de un
interdicto— permitia que cualquier ciudadano podia dirigirse al pretor contra aquél que
estaba molestando el uso de las res publicae. En efecto, estas medidas son calificadas de
“perpetuas” (no tenian un plazo cierto para pedirlas) y “populares” (las puede pedir
cualquier integrante del populus); asi, Ulpiano, (D.43.8.2.34; id 44;id.11.1.3.;id.13.1.9),
obedeciendo a la regla general establecida por Pomponio (D.43.7.1): A cualquiera se le ha
de permitir que pida respecto de lo piblico lo que pertenece al uso de todos, como vias
publicas y caminos piiblicos; y por esto se da interdicto respecto de estas cosas a peticiéon
de cualquiera”.

Precisamente, como lo sefiala Fritz Schultz (Derecho Romano Clésico, Ed. Bosch,
Barcelona, 1960, N® 78, p. 41): “Las actiones populares romanas fueron ciertamente el
modelo de muchas acciones populares introducidas por leyes inglesas a partir de la Edad
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Media. En el Derecho Continental, desaparecicron prontamente, pues estas acciones

presuponian un espiritu piblico activo y vigoroso que, desgraciadamente, no se daba ya en
la Europa del Continente”.

Ademas, la interpretacion jurisprudencial que se hizo de los distintos casos permitié
observar cdmo por un lado se trataba de defender y de proteger la situacion del particular
que quisiera usar de las res publicae, pero al mismo tiempo, conservar el sentido de lo
publicum. Asi, es remarcable el parrafo de Iavoleno (D.43.11.23) segiin el cual “el populus
no puede perder, no usindola, una via piblica”. Y a su vez, vemos el grado de concerni-
miento de los particulares en las res publicae, en tanto y en cuanto que no obstante la labor
oficial que pudiera existir, el mantenimiento y la reparacién de los caminos, cualquiera que
fuese su importancia, no sélo estaba al cuidado de los particulares, sino que se declaraba
la licitud y el consiguiente amparo de tal actividad. Asi, el ya citado interdictum de uia
publica et itinere publico reficiendo (Ed. Perp. _240; D.43.11.1 pr.) nos habla de lo que
decia el Pretor: Vedo que se le haga violencia a uno para que no le sea licito abrir o reparar
una via piiblica, o camino piiblico, con tal de que no se deteriore esta via o este camino.

S. He tratado de aclarar la expresion juridica romana de res publicae, cdmo sonaba la
misma para el oido latino y cémo era el régimen de la proteccién de su uso. Y también de
subrayar la esencial diferencia que ellas tienen con el actual dominio piiblico —y también
privddo— del Estado. Pienso que esto no quedaria completo si no se tratara de ensayar
alguna idea que resulte constructiva para la situacidn actual.

Por de pronto, soy plenamente consciente de que, nos guste o no, somos hijos de este
siglo. Comprendo todas las dificultades que pucdan existir, maxime teniendo en cuenta que
la situacion de nuestro Estado, y de nuestro Derecho, sc ha ido consolidando, ya no sélo a
nivelnacional, sino internacional. Vivimos la aldea global (Mc Luhan), con todas las cosas
buenas y menos buenas que trae el achicamiento del mundo y la mayor concentracién de
los centros de poder que toman decisiones. Pero, si somos verdaderamente realistas, como
lo fueron siempre los Romanos, es en la realitas misma que podemos establecer algunas
pautas:

(a) Ante todo, si los propios hombres, los ciudadanos de nuestras ciuitates, alcanzaran
a comprender la importancia que tienen las cosas, las cuales no deben ser consideradas
objetos sujetos a nuestro dominio, sino res, habria una via abierta para revivir el
concernimiento. La metanoia no comienza desde arriba, sino que nace y fructifica en
nuestros corazones. Advierto que el camino puede resultar accesible si es que se concientiza
el problema al nivel comunal, o mas bienal nivel vecinal. Enese 4mbito, los hombres vienen
a ser los vasos capilares que pueden hacer mucho para lograr de una manera practica y
efectiva este cambio de mentalidad. El camino de la base puede resultar muy eficiente.

(b) Y ademas, lo que se requeriria del estado es el sabio consejo aristotélico acerca de
la modicidad de sus prae-scriptiones. Mas vale la via abierta de la libertad que el pretender
conanticipacién (éste es el sentido del prae) escribir cerradas y abigarradas reglamentacio-
nes (las scriptiones) que, por lo que se ve diariamente, mas molestan que solucionan.
Simplemente que dejen que las cosas que los Romanos dominaban res publicae scan res del
populus.Que las dejen florecery crecer como tales, adoptando para los casos controvertidos
vias de soluciones rapidas y cficaces.
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En otras palabras, la solucién romana. Hay que tener la humildad necesaria para
reconocer que ellos, los hombres instalados en las cosas, habian resuelfo correctamente el
problema.
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LA PROBLEMATICA AMBIENTAL EN EL AMBITO
DEL MERCOSUR Y EL NAFTA

Dino Luis BELLORIO

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: POLITICA AMBIENTAL Y ACUERDOS REGIONALES. 2.
EL MEDIO AMBIENTE EN LAS NEGOCIACIONES SOBRE LIBRE COMERCIO ENTRE
Mtxico, EEUU y LA PrROPUESTA DEL NAFTA. 3. MERCOSUR E INTEGRACION
REGIONAL AMBIENTAL. 4. EL TRATAMIENTO DE LAS CUESTIONES AMBIENTALES SEGUN
Los MECANISMOS DEL MERCOSUR. 5. IMPLICANCIAS, AMBITO GEOGRAFICO E
IDENTIFICACION DEL PROBLEMAS AMBIENTALES COMUNES DE LOS PA{SES MIEMBROS DEL
MERCOSUR. 6. MERCOSUR, NAFTA Y LA NECESIDAD DE UN PROYECTO CON
DESARROLLO INTEGRADO PARA LAS AMERICAS.

I. INTRODUCCION: POLITICA AMBIENTAL Y ACUERDOS REGIONALES

Enlos tltimos tiempos se han multiplicado los esfuerzos para responder a la necesidad
de insercién de una politica de proteccién del medio ambiente en el ambito del MERCO-
SUR, para garantizar el desarrollo de la region sobre bases ambientalmente sustentables.

Similares preocupaciones llevaron a incrementar los estudios y acciones para compa-
tibilizar politicas, normas y practicas vinculadas al ambiente en el marco de las negocia-
ciones sobre libre comercio y medio ambiente de los paises de]l NAFTA, México, EEUU
y Canada. La definiciénde politicas comunes en relaciénal ambiente por parte de los paises
que integran los acuerdos tiene por objeto principal garantizar el desarrollo sobre bases
ambientalmente sustentables, disminuyendo la presion sobre los recursos naturales de las
respectivas regiones y buscando la solucién a partir de los problemas ya existentes en las
dreas de frontera.

Hoy resulta imperativo examinar la situacién ambiental y social y los impactos
negativos del MERCOSUR y de los acuerdos del NAFTA (si bien de diferentes caracteris-
ticas y matices) a la luz de las mudanzas ocurridas en los illtimos afios, teniéndose en cuenta
aspectosdeordentécnico y de proteccionismo econémico y social, de indudable gravitacion
en la cuestién.

Debera activarse, igualmente, el establecimiento de mecanismos que promueven la
integracion de gobiernos, 6rganos oficiales, empresas, movimientos ambientalistas y otras
instituciones de la sociedad civil, asi como especialistas interesados en el andlisis de
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propuestas concretas para el aprovechamiento autosustentable de los recursos naturales
renovables y la proteccién ambiental.

Se ha propuesto, también, el establecimiento de un Programa Ambiental, en el caso
del MERCOSUR, detallando los temas ambientales de prioridad para la region, como,
asimismo, la identificacion de formas de cooperacién entre los paises que llevena alcanzar
los objetivos comunes e interligados que consideren las interrelaciones personales,
recursos, medio ambiente y desarrollo ..

Toda politica ambiental debe tener por objetivo primordial garantizar un desarrollo
sostenido * que satisfaga las necesidades humanas de las presentes y futuras generacidnes
que habiten los territorios integrados.

Este objetivo debe implementarse cuidando que se asegure la preservacién de los
procesos ecoldgicos y la diversidad genética.

Asimismo, eluso y manejo de los recursos naturales de la region debera llevarse a cabo
en forma racional y sostenida, para que, de ese modo, su aprovechamiento se desarrolle en
perpetuidad.

La politica ambiental debe tener como destinatarios al ser humano y a la naturaleza,
la biosfera en su conjunto 3.

Ello es asi puesto que, gradualmente, el principio antropocéntrico es reemplazado por
el principio biocéntrico, entendiendo que resulta imposible considerar inicamente al
hombre como algo valioso, como un ser desprendido, desarraigado de la naturaleza.

Por otro lado, la problematica relacionada a la ejecucion de tales politicas se plantea
como una cuestiéon de mayor dificultad a la de su propia definicion.

Los paises pueden acordar esas politicas pero mucho mas dificil es llevarlas a la
prictica de manera arménica, coordinada y eficiente. La reciente evolucién del Derecho
Ambicntal Internacional, que se concreta a través de diversos convenios, convenciones y
protocolos de alcance mundial *, contribuye al encuadre y atencién de una variada

Objetivos ECO SUR 92 Conferencia Mercosur, Medio Ambiente y Aspectos Jransfronte-
rizos, Ratain Palace Hotel, Foz de Iguacu, Parand, Brasil, 23 a 27 de marzo, 1992; Desarrollo
Temario ECO SUR ’93,1a Cuenca del Plata, nuestro denominador comun, Il Conferencia del
Mercosur sobre Medio Ambiente y Aspectos Transfronterizos, Posadas, Misiones, 30 de
agosto al 3 de setiembre de 1993.

Véase Lynton K. CaLpwELL. Universidad de Indiana, EEUU, Integracion de la Politica
Ambiental y el Desarrollo Econémico: Prioridad para el accionar politico nacional e
internacional. Algunos ejemplos latinoamericanos, en Ambiente y Recursos Naturales,
Revista de Derecho, Politica y Administracion, V. I N? 3, julio-setiembre 1984, Buenos
Aires, SADARN- La Ley.

Véase Derecho Ambiental, Ebuarpo A. PIGRETTI'y Dino Luis BELLORIO, EDUCA, Buenos
Aires, 1985, en especial Capitulos VI y IX.

El convenio sobre la diversidad bioldgica (Rio de Janeiro, 1992). La convencién sobre el
comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres (Washington,
1973), La convencion sobre el control del transporte transtronterizo de desechos peligrosos
y su disposicién final (Basilea, 1989); La convencidn sobre la prevencion de la contamina-
cién marina por vertimientos de desechos y otros elementos (Londres, 1972); La convencién

-70 -



problematica que afecta alos paises 3, aportando mecanismos para su tratamiento, que deben
resultar de utilidad para resolver cuestiones de indole regional.

Si embargo, compete a los paises que integran tales bloques regionales la definicidn
¢ instrumentacion de politicas ambientales adecuadas dentro de los acuerdos de coopera-
cién e integracién econdémica.

Dicha tarea es por demés compleja. La cuestién ambiental determina cxigencias y
costos adicionales que pueden resultar de dificil asimilacién, tanto més si se implantan
bruscamente y no de manera gradual, como las circunstancias y particularidades propias de
ciertos sectores de actividad y de la estructura econdémica de cada pais requieren.

Es por ello que se ha senalado la necesidad de ahondar en una mayor comprension de
las relaciones dindmicas (biofisicas, econdmicas y sociales) comprometidas con motivo de
las distintas explotaciones e intercambios, que involucranal hombre, los recursos naturales
y los elementos ambientales muchas veces compartidos. Talgs criterios resultan esenciales
para promover un desarrollo regional, y aun local, que sea econémicamente viable,
socialmente aceptable y ambientalmente sostenible .

2. MEDIO AMBIENTE EN LAS NEGOCIACIONES SOBRE LIBRE COMERCIO
eNTRE MExico, EEUU v LA PROPUESTA DEL NAFTA

Las negociaciones sobre un tratado de libre comercio entre EEUU y México, con
amplia repercusion en la frontera de ambos paises 7y la pretendida incorporacién de este
Gltimo pais al NAFTA (Asociacién Norteamericana de Libre Comercio-NAFTA: North
American Free Trade Arca) —trilaterales— aprovechan la valiosa experiencia del Pacto
entre Canadd y EEUU, llevado a cabo a partirdel 12de enero de 1989. Aunque ya el ochenta
por ciento del intenso comercio enire estos dos dltimos paises no pagaba aranceles, ellos

sobre la proteccion de la capa de ozono (Viena, 1985 y varios protocolosy; Ei protocotasobre
proteccion ambiental del Tratado Antdrtico (Madrid, 1991), y El convenio marco sobre el _
cambio climdtico (Rio de Janeiro, 1992), analizados en el Seminario sobre Evolucion
reciente del Derecho Ambiental Internacional, Carrera de Especializacién en Recursos
Naturales, Departamento de Graduados, Facultad de Derechoy Ciencias Sociales dela UBA,
octubre y noviembre de 1992; citados en el libro de igual titulo con la Coordinacién y
Direccién de Raul A. Estrada Oyuela y Maria Cristina Zeballos de Sisto, A-Z editora S.A.,
Buenos Aires, julio 1993.
Véase: El ejercicio de sus politicas ambientales internacionales por los gobiernos latinoame-
ricanos y del Caribe, GuiLLERMO J. CaNo, en Ambiente y Recursos Naturales, Revista de
Derecho, Politica y Administracion, Vol. IV N° 2, abril-junio de 1987, Fundacién ARN-La
. Ley, Buenos Aires.
International Workshop on Regional Approaches to Reservoir Development and Manage-
ment in The La Plata River Basin: Focus on Environmental and Social Aspects (Seminario
Internacional), San Carlos, San Pablo, Itaipd, Brasil y Yacyretd, Argentina, 5 al 16 de agosto
de 1991.
El Acuerdo de Libre Comercio México-EEUU vy repercusiones en la frontera, Eugenio O.
Valenciano con la colaboracidn de Paul Ganster, BID, INTAL, San Diego State University
- Institute for Regional Studies of the Calitornias, Buenos Aires, mayo 1991,
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negociaronarduamente durante veinte meses para lograrel detallado acuerdo que rige desde
esa fecha, que ha sido considerado positivo (crecié 1% el P.B. de Canadé en el primer afio).

La reaccién positivade EEUU ala iniciativa mexicana para negociaruntratado de libre
comercio represent6 la culminacién de un proceso histérico de aproximacién econémica
entre los dos paises, particularmente acelerada a partir del decenio de 1980. Esta aceleracién
fue estimulada por el conjunto de reformas introducidas en la economia mexicana, que
tuvieron como uno de sus principales resultados la liberalizacién de su régimende comercio
exterior. La iniciativa de México también ha apuntado a equilibrar los decretos perjudiciales
sobre la posicion de sus productos en el mercado norteamericano, que puede ocasionar el
Tratado de Libre Comercio entre EEUU y Canada. Esta iniciativa adquirié vida propia a
partir de fines de junio de 1991, cuando el Congreso norteamericano aprobé el mecanismo
de Via Rapida, que autoriza al Ejecutivo de EEUU a iniciar las negociaciones con México
para la creacién de una zona de libre comercio.

Las negociaciones tripartitas puestas en marcha a través del funcionamiento de los
grupos de trabajo se han ocupado de una rica agenda. A pesar de la resistencia de México,
se incluyé el tema petrolero en las negociaciones, aunque reservindose el derecho de
supeditar la venta a EEUU, a la satisfaccién de sus propias necesidades internas. El proceso
de negociacion abarco la participacién activa de sectores gubernamentales, politicos,
empresariales, sindicales y ambientalistas.

Sin embargo, la posicién oficial de los negociadores del Acuerdo de Libre Comercio
entre México y EEUU es que los temas ambientales no forman parte de las discusiones.
Empero, se ha argumentado fuertemente hacia el camino de esta posicién ®.

Buen niimero de importantes temas de medio ambiente esta vinculado con la creciente
integracién econémica (como también de derechos sociales y humanos).

Como es sabido, en el sudoeste de EEUU y en el norte de México los efectos de un
rapido desarrollo integrado ya son evidentes. La infraestructura fronteriza de EEUU y
México, que no se desarrollé paralelamente con la creciente industrializacién, estd siendo
forzada mas alld de su capacidad. Entre las consecuencias mas obvias se advierte que los
efluentes cloacalessintratary los desechos téxicos ponen en peligro los escasos suministros
deagua enesta regiéndesértica; la contaminacion del aire constituye un problema creciente
en las ciudades fronterizas; la oferta de viviendas habitables es inadecuada y los cruces de
frontera enfrentan diariamente un filtro. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el creciente
desarrollo industrial y agricola en el interior de México debido a la actividad industrial de
EEUU puede entrafar un riesgo dificil de verificar por EEUU y evolucionar hacia una
situacion incontrolable.

El libre comercio entre una nacién industrializada y una en desarrollo como México
debe ser propuesto con gran cautela. Desconocer las reales repercusiones en ambos paises

8 México-EEUU: negociaciones sobre libre comercio y medio ambiente. Andlisis de temas.

Magry E. KeLLy, Dick Kamp, MICHAEL GREGORY Y JAN RICH, en Integracidn Latinoamericana,
agosto-setiembre de 1992 (INTAL).
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que estan relacionadas con una integracién econdmica y comercial creciente llevard a
severos problemas en el futuro.

Un arduo debate politico se abrié en EEUU para negociar con México y Canada. A
pesar de los beneficios que la propuesta del NAFTA procura a los EEUU (también a
México), se ha remarcado comoalerta el impacto negativo medio ambiental del crecimiento
de industria rapida con efectos en EEUU y la fuga de empleos de este iltimo pais a México.

Las perspectivas de]l NAFTA en EEUU se traducen en distintos impactos por sector
y regién.

Por otro lado, sectores de oposicién politica de México han denunciado politicas de
dominacibén y altos costos sociales del NAFTA, traducido en condiciones de mucha
pobreza.

Debe también recordarse la desigualdad econdmica entre los socios como elemento
muy importante en la relacién México-EEUU. En la frontera existe una diferencia de siete
veces sobre el salario °.

Esta realidad se refleja en situaciones de desequilibrio y deterioro ambiental y social.

Las negociaciones del NAFTA avanzaron en 1991/1992 con el funcionamiento de 19
grupos de trabajo.

Las dificultades se han puesto de manifiesto, sin embarge, con una seria oposicién en
Canada y también en EEUU, donde el Congreso puede opinar distinto.

Dichos escollos hansido advertidos principalmente enrelacion a la agricultura, sector
azucarero, automotriz, inversiones, petréleo, servicios financieros y contralores guberna-
mentales, aunque con algunos progresos por areas, en un proceso realmente complicado,
de dificil negociacion entre los tres paises.,

En cuanto al impacto en la zona fronteriza de EEUU y México, debe considerarse la
integracion avanzada existente, en idioma, cultura, etc., aunque con fuertes impactos:
escasa infraestructura adecuada para el flujo de dichas dreas, alejadas.de los centros de
poder; impactos ambientales por contaminacion del aire, aguas; existencia e inadecuado
manejo de desechos industriales (problematica fronteriza en la Agenda Bilateral). No hay
tampoco estudios profundos sobre asimetrias sectoriales.

De todas formas, las dificultades propias de largos procesos de negociacién y la
concrecién de las propuestas a través de la ratificaciéon parlamentaria con los cambios
politicos operados han retrasado las fechas previstas originalmente, en un plano general de
poca informacién.

Cabe remarcar, finalmente, la existencia de una amplia gama de temas de medio
ambiente y otros conexos, vinculada a las negociaciones México-EEUU que ataiien a las
localidades de cruce, asi como de caricter y alcance sectorial.

° Conferencia y mesa redonda realizada en BID-INTAL, Buenos Aires, a cargo de Paul

Ganster, mayo de 1992.
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La cuestion abarca consideraciones sobre desarrollo sustenfable, regulaciones guber-
namentales, financiamiento de la infraestructura, estindares y normas y recursos hidricos,
enel primer caso. Dentro de los temas sectoriales se incluyen el ensamblado y manufactura
(las maquiladoras son principalmente plantas de manufactura y ensamblado, que en su
mayor parte fueron establecidas por companias estadounidenses y se encuentran en la
frontera), petrdleo y productos petroquimicos, agricultura y ganado, pesca, mineria,
comercio maderero, transporte e industria automotriz y vida silvestre.

III. MERCOSUR E INTEGRACION REGIONAL AMBIENTAL

Paralelamente, hoy se considera que los esfucrzos para alcanzar una integracién
econémica en ¢l Cono Sur deben ser acompaiiados por la realizacion de una simultinea
integracion regional ambiental, como lo hace en su desarrollo la Comunidad Econémica y
el mercado comin que son los EEUU.

Como ya se ha senalado, la preservacion de las fuentes de vida en los procesos de
integraciénregionales generan la necesidad de darse politicas ambientales comunes conlos
consiguientes acuerdos para el manejo integrado de los ecosistemas.

El Tratado de Asuncion —MERCOSUR— se refierc en su parte preambular a la
necesidad de “la preservacion del medio ambiente”.

El Tratado, firmado en marzo de 1991 por los gobiernos argentino, brasileno,
paraguayo y uruguayo, constituye la culminacion del proceso de integracién y cooperacion
econémica Argentina-Brasil, lanzado en 1985 *°.

Fue ratificado por Argentina por la ley 23.981 del 26 de marzo de 1991.

En la Cuenca del Plata, desde fines de la década de 1960, diversos acuerdos entre la
Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay se refieren al control y preservacién de la
contaminacién de sus aguas. En el Tratado de la Cuenca del Plata sc cstablecen algunos
propdsitos de accién conjunta entre paises centrales y de la vertiente atlintica, mientras en
algunos acuerdos bilaterales (Tratado sobre el Rio Uruguay, suscrito cntre Argentina y
Uruguay, y Tratado de Paz y Amistad, entre Argentina y Chile) hallamos normas relativas
a la preservacion de recursos naturales compartidos en zonas fronterizas, aunque estas
regulaciones no tienen alcance global, ni abarcan el ambiente en su conjunto. Similares
consideraciones le caben al Tratado Argentino-Uruguayo sobre la delimitacion del Rio de
la Plata entre ambos paises .

La Entidad Binacional Yacyretd (Argentina-Paraguay) posec un drca ambiental para

" V¢ase: Integracion Latinoamericana, Informe Base (julio 1991), e Informe Base II (julio

1992), Consejo Federal de Inversiones CFI, Documentos de Secretaria General, Buenos
Aires.

La Proteccion legal del Ambiente: Estado Actual de la Contaminacion cn la Argentina y
Contexto Regional Sudamericano, Ebuarpo A. PIGRETTI, en Derecho Ambiental, Revista del
Derecho Industrial, N° 41, agosto de 1992, Ediciones Depalma.
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cumplir un proyecto de proteccién ambiental para la realizacion de las obras de la represa
de Yacyreté. Eneste sentido, su Plan de Manejo Ambiental '>asume como principal objetivo
el de proporcionar los mecanismos que ayuden a prevenir, controlar, minimizar y
compensar los dafios que se causarin a los ecosistemas y comunidades, asi como proteger
areas de alto valor ecoldgico, social y cultural en la zona de influencia del proyecto.

La Comisién Administradora del Rio Uruguay, desde 1987, lleva a cabo el control de
la contaminacion a través del Programa Organico de Monitoreo de la Calidad de las Aguas
del Rio Uruguay.

El Comité Intergubernamental (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay, Uruguay) de la
hidrovia Paraguay-Parand, en mayo de 1990 decidi6 llevar a cabo una evaluacién del
impacto ambiental, antes de emprender cualquier intervencién de mayor envergadura en
la via navegable. Se adopté como principio general que el estudio fuera conducido en forma
global abarcando la hidrovia como un todo.

Actualizando el Acta de Santiago sobre cuencas hidrogréficas, del 26 de juniode 1971,
en Bucnos Aires, el 2 de agosto de 1991 se firmé el Protocolo especifico adicional sobre
recursos hidricos compartidos entre la Argentina y Chile.

El2 de agosto de 1991 se firmé en Buenos Aires un tratado entre la Argentina y Chile
sobre medio ambiente, seguido de un acuerdo de alcance parcial de cooperacion e
intercambio de bienes utilizados en la defensa y proteccién del medio ambiente entre Jgs
gobiernos de Argentina y Brasil,en La Lefias, el 27 de junio de 1992. Precisamente, el Grupo
Mercado Comun, del Mercosur, ensu VI Reunién en Las Lenas, Mendoza, los dias 26 y 27
de juniode 1992, aprobé la ResolucionN¢22/92 porla que se crea “la Reunidén Especializada
de Medio Ambiente, que tendrd como cometido analizar la legislacion vigente en los
Estados partes y proponer acciones a emprender en las distintas areas con el objeto de
proteger el medio ambiente”.

Se senala con acierto que, sin perjuicio de la importancia e interés que revisten los
acuerdos bilaterales y sectoriales para la preservacion del medio ambicnte de una unidad
fisica ambiental como es el Cono Sur extensible a la América toda, deben ser cubiertos y
coordinados por el paraguas juridico de un acuerdo-marco de integracién regional
ambiental 2,

Este tipo de integracién es consecuente con el principio de la Buena Vecindad
Ecolégica, que los Estados latinoamericanos, reconociéndolo y aceptindolo por consenso,
por iniciativa de Argentina, lo incorporaron en la Resolucién 334 (XV) La Declaracién
Universal de Derechos Humanos y los Paises en Desarrollo, adoptada en el XV Periodo de
Sesiones de la CEPAL, que tuvo lugar en Quito, Ecuador, del 23 al 30 de marzo de 1973.

En marzo de 1974 en Sesiones del PNUMA en Nairobi, la Argentina enuncié por

Plan de Manejo Ambiental, Objetivo, Entidad Binacional Yacyreta (P.M.M.A. aprobado el
23 de abril de 1992).

La Prensa, Estrategia 2000, MERCOSUR, hacia unsistema de seguridad ecoldgica colectiva,
Vicente G. Arnaud, 13 de junio de 1993.
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primera vez la idea de un Sistema Universal de Seguridad Ecolégica Colectiva, ampliando

los sistemas de seguridad colectiva y seguridad econdmica colectiva que se consideran en
las Naciones Unidas.

La propuesta argentina fue recogida por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en diciembre de 1974 (Res. 3326) reconociendo la operatividad del concepto. Otros
importantes documentos sobre preservacién del ambiente hicieron suya tal formulacion.

Aceptada universalmente la ineludible necesidad y urgencia de proteger el medio,
deberia aguardarse la decisi6n politica para que los paises de América lleven a cabo una
integracién regional ambiental en sus subregiones, eventualmente conducentes, como
eslabones vinculantes, a una Seguridad Ecolégica Colectiva en el Continente y a un
desarrollo equitativo y social .

En el mismo sentido, se han proyectado diversos medios juridicos para restablecer el
mejorambiente global, apartirde la consideracién de los problemas mundiales, los de la region
y de los propios paises involucrados. La definiciéon conjunta de politicas ambientales fruto de
la necesaria integracion de las ciencias naturales y sociales, aportard las pautas para la
elaboracién de una convencion supranacional de la que resulte en forma precisa un “consti-
tucionalismo internacional ambiental”. En el mismo, se definirian los derechos y deberes del
hombre y del Estado, los diversos procedimientos a cumplir en la comunidad internacional,
los principios e instituciones juridicas fundamentales que deben integrarse de manera
consensuada por los diversos Estados y los remedios para casos de incumplimiento 5.

IV. EL TRATAMIENTO DE LAS CUESTIONES AMBIENTALES
ol SEGUN LOS MECANISMOS DEL. MERCOSUR
e

4

La Reunién Especializada de Medio Ambiente del MERCOSUR abarca estos objetivos
de proteccién del medio a través de estudios legales especificos, debiendo proponer —como
se anticipara— acciones a seguir en distintas dreas. La Reunién recién surge de lo resuelto en
Las Leiias porel Grupo Mercado Comiindel MERCOSUR (juniode 1992). No existe, ademas,
en el Cronograma (de Las Lenas) de Medidas Tendientes a la Consecucién de los Objetivos
y Metas Previstos en el Tratado de Asuncién, Subgrupo de Trabajo de Ambiente, aunque la
temdtica es tomada de algunos subgrupos con alcance sectorial o parcial .

Fuera, entonces, de las actividades canalizadas dentro de los once (11) subgrupos
técnicos, otros aspectos referentes al MERCOS UR hanjustificadola creaciénde Reuniones
Especializadas de Expertos en la materia, entre las que se incluyen las Reuniones sobre
Medio Ambiente, mecanismo que no permitiria, prima facie —segiin nuestro criterio— el

14 La Prensa, articulo citado (13-06-93).

15 Véase: PiGreTTI, EDUARDO A.., Revista del Derecho Industrial, N® 41, Depalma, mayo-agosto
de 1992.

Véase: Communitas, Revista Argentina de las Relaciones Internacionales, Editorial Cien-
cias de la Administracidn, Division Relaciones Internacionales; Mercosur, Cronograma de
Las Leifias, y Legislacion; Ao I N® 1, noviembre e 1992.

16
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tratamiento adecuado de la cuestionambiental, y que hasta el presente, ademas, ro ha tenido
un desenvolvimiento feliz.

Dentro del Subgrupo de Trabajo N°7, “Politica Industrial y Tecnolégica”, se crearon
comisiones de trabajo con caracter permanente. Entre ellas, la Comision Tematica de Medio
Ambiente en relacién a la Industria.

A partir de una propuesta argentina elaborada porla Secretaria de Vivienda y Calidad
Ambiental, comenzé a desarrollarse el tema. En marzo de 1992 en Ciudad del Este, por
Recomendacion N® 3/92, se constituyé formalmente la Comisién y la propuesta fue
aprobada por los cuatro paises. La propuesta argentina abarca: 1) el analisis de la eficiencia
y eficacia de la legislacién ambiental existente (Descripcion de la legislacidn, peso real y
vigencia practica, coordinacién de la metodologia para medir eficiencia y eficacia); 2)
incidencia de la legislacién sobre preservacion del medio ambiente en los términos del
intercambio (peso de las medidas ambientales sobre el costo final de los productos
industriales); 3) mecanismos posibles de compatibilizacién normativa para el medio
ambiente. En julio de 1992 el Coordinador argentino de la Comisién convocé al sector
industrial y a otros organismos, para hacer conocer la existencia de dicha Comision y la
propuesta. La industria se manifesté preocupada por la determinacién de los costos
ambientales que sobre ella pesan.

Posteriormente, en setiembre del mismo aiio, en San Pablo se establecio la eleccion
de un caso piloto (se estudiara, en primer término, la industria del cuero en relacién con la
problematica ambiental; hoy sin embargo, el estudio esta parado).

En la reunién celebrada en Montevideo en noviembre de 1992 7, se acordé6 la
elaboracion de una matriz para el andlisis de la legislacién ambiental y consulta a los
organismos de control competentes a fin de verificar el cumplimiento de la legislacién
ambiental. La Argentina eligi6, como pardmetro para comparar, a la Provincia de Buenos
Aires y como legislacion tipo, la ley 7.229/66, relativa a “Disposiciones sobre ubicacion,
construccién, instalaciéon y equipamiento para la habilitacién y funcionamiento de estable-
cimientos industriales”, pero los estudios estan frenados.

Desde el sector privado argentino se teme, igualmente, que dichos criterios se
transformen en normas que perjudiquen a la industria nacional. Dicho sector sostiene la
imposibilidad de analizar las asimetrias en base al cumplimiento de las leyes vigentes,
respecto a medio ambiente.

Para determinar las asimetria también podria compararse legislacién, en cuyo caso
nuestra industria también resultaria desfavorecida, pues la legislacién brasilefia '8, por

7 Reunidn del Subgrupo 7, Politica Industria y Tecnoldgica, Comisién Tematica de Medio

Ambiente, Montevideo, 26 de noviembre de 1992: se resolvié sugerir a las partes que tienen
sistemas federales de gobierno que los estudios de casos, en esta primera etapa, se centren
en el andlisis de la situacidon de un solo Estado o Provincia.

Direito Ambiental Brasileiro, PAuLo AFFoNso LEME MacHADoO, Tercera edicion, revisada y
ampliada, Editora Revista Dos Tribunais, San Pablo, Brasil, 1991. Véase también: El
Ministerio Publico y la Defensa del Medio Ambiente. Evento Paralelo Rio 92. Documento
Oficial del Congreso, 3, 4,5 mayo 1992, Angra Dos Reis, Estado de Rio de Janeiro, Brasil.
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caso, es mas profusa y contiene instituciones y principios ambientales (obligatoriedad
de la evaluacion del impacto ambiental '°, la proteccién del ambiente y el derecho a la
calidad del entorno incorporado a la Constitucién, etc.) que no existen en la legislacién
argentina.

Elsector oficial trata de establecer, en definitiva, criterios comunes que permitan una
adecuada consideracion de las cuestiones ambientales.

A partirde las posiciones adoptadas por estos sectores, aparece un conflicto en relacion
conlas normas y la oportunidad de las reglamentaciones relativas ala protecciénambiental,
que debe tenerse en cuenta.

Este conflicto deberia enmarcarse dentro de un proceso de integracion. Se plantea la
existencia de areas legitimas para el control gubernamental que no deberiansersacrificadas
en la bisqueda del desarrollo econémico y la integracion.

Elsector gubernamental deberia evitar que se propague la concertacion de estindares
en el comiin denominador més bajo, en un esfuerzo para eliminar barreras comerciales,
perotambiéndeberia tencren cuenta si nuestras industrias (enel caso, de Argentina) podran
seguir siendo competitivas si se les exige el inmediato cumplimiento de estandares
armonizados altos *.

Las tres dreas de interés mas importantes conrespectoa las cuestiones ambientales son:
derechode prioridad, armonizacion y restricciones a la explotacién de los recursos . Todas
estas cuestiones han recibido una significativa atencion en el contexto de las actuales
negociaciones del GATT.

Los temas de derecho de prioridad involucran ¢l hecho de si los estindares nacionales
puedentener prioridad sobre el libre comercio. Osea,sipucden los estdndares de proteccion
ambicntal ser sustituidos por estandares mas bajos y armonizados. El tema de la armoni-
zacion incluye preguntas acerca de: a) si los estindares ambientales resultan los mismos en
un pais que en el otro, y b) si estindares més bajos podrian funcionar como subsidios
indirectos, El tema de la restriccién de los recursos involucra el derecho de un pais a limitar
elcupode desarrollo y la explotaciénde los recursos naturales tales como madera, petréleo,
gas o pesca, y no considerar estas restricciones como barreras comerc:alcs no arancelarias
en un tratado de libre comercio.

Ensintesis, debera propenderse a armonizar los vinculos entre el comercio y el medio
ambiente, tanto en lo que se refiere a la forma en que las politicas comerciales pueden
repercutir negativamente en los intereses ambientales como por lo que se refiere a la forma
en que una actuacién ambientalmente racional puede provocar trastornos en los sistemas
comerciales.

¥ La Experiencia Brasilefia en Legislacion Ambiental. PAuLO AFFONsO LEME MACHADO,

Seminario Parlamentario - Leyes para el Ambiente, Fundacion Manliba, Experiencias en
Brasil, EEUU, Italia y Argentina, Buenos Aires, 1988.

20 Colaboracién de Devia, Leila, INTI, Buenos Aires, 1993.

' KeLLy, Kamp, GREGORY Y RicH, articulo citado, en Integracion Latinoamericana, agosto,
setiembre 1992 (INTAL).
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En la actualidad, se considera conveniente que estos principios sean tenidos en cuenta
por parte de la comisién de medio ambiente e industria del Mercosur.

Es preciso destacar que en el caso del MERCOSUR vy fuera de las Reuniones
Especializadas a que hiciéramos referencia, el Cronograma de Medidas (Coordinacién de
Politicas Macroecondémicas, Sectoriales e Institucionales) de Las Leias incluye en el
Subgrupo de Trabajo N° 7 (Politica Industrial y Tecnolégica), Punto 3, la “Armonizacién
de la Legislacion Nacional y Provincial sobre Medio Ambiente” con las siguientes tareas:
3.1. Relevamiento de la legislacién nacional y provincial de los cuatro paises y el grado de
su aplicacién efectiva - Mayo/93; 3.2. Anilisis de las asimetrias - Julio/93; 3.3. Elaboracién
de la propuesta para tratamiento del tema - Diciembre/93; 3.4. Discusién de la Propuesta
- Marzo/94; 3.4. Elaboracién del documento final - Mayo/94; 3.6. Remisién al Grupo
Mercado Comin para su consideracion e instrumentacién - Noviembre/94.

En otros subgrupos de trabajo se establecieron actividades referidas a contaminantes
(Subgrupo N¢ 3 - Normas Técnicas); transporte terrestre de cargas por carretera: armoni-
zacién de reglamentos sobre transporte de cargas peligrosas; transporte ferroviarjo:
armonizacion de la reglamentacion del transporte de cargas peligrosas por ferrocarril
(Subgrupo N°5 - Transporte Terrestre); sostenibilidad de los recursos naturales y proteccién
ambiental en el sector agropecuario: Registro de Agroquimicos - Defensivos Agricolas
(Subgrupo N2 8 - Politica Agricola); legislacién y marco ambiental (en conjunto con
Reunién Especializada); racionalizaci6n, calidad y productividad (Subgrupo N29 - Politica
Energética).

Los distintos estudios y trabajos especificos propuestos en general se encuentran
reducidos al intercambio de informacidn, discutiéndose atin la cuestion relativa al cémo se
armoniza.

Elmedio ambiente plantea niveles de exigencia altos que condicionan el intercambio
y dificultan la integracion. La armonizacién requiere respeto por tales exigencias y el
otorgamiento de plazos, a través de formas de gradualismo.

Ello explica el ostensible apartamiento de los temas ambientales de las mesas de
discusién y negociaciones sobre libre comercio que se ha venido registrando.

V. IMPLICANCIAS, AMBITO GEOGRAFICO E IDENTIFICACION DE PROBLEMAS AMBIENTALES
COMUNES DE LOS PAfSES MIEMBROS DEL MERCOSUR

El Mercado Comin del Sur (MERCOSUR) prevé: a) la libre circulacién de
bienes, servicios y factores productivos entre los cuatro paises miembros; b) el
establecimiento de un arancel externo comiin y la adopcién de una politica comercial
comiin en relacién con terceros Estados; ¢) la coordinacién de politicas macroeconé-
micas y sectoriales entre los Estados miembros; d) el compromiso de estos Estados de
armonizar sus legislaciones en las dreas correspondientes, para lograr el fortaleci-
miento del proceso de integracion (Art. 1 del Tratado de Asuncién). El periodo 1991-
1995 constituye una etapa de transicion del proceso, en el cual serd puesta a prueba
la factibilidad de sus ambiciosas metas.
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Considerando el ambito geografico del MERCOSUR, la Cuenca del Plata constituye,
sin duda, nuestro denominador comin. Mas de tres millones de km? de cuenca hidrica
compartida son el argumento irrefutable en que se sustenta la imperiosa necesidad de
desarrollar una politicaambiental que, participando del espiritu del ecodesarrollo, garantice
un trato igualitario, con marco legal que restrinja paulatinamente la degradacién que las
actividades productivas ocasionan en el medio ambiente.

Los problemas inherentes a la calidad de las aguas, sedimentacién y contaminacién de
los rios, a la disminucidn de la flora y la fauna, debido a la indiscriminada deforestacién,
la erosién de los suelos, ocupacién desordenada de las dreas fronterizas, la polucion
atmosférica, los impactos ambientales de las grandes obras, serin los pilares de las
discusiones que, por muchos afos, tendrin que mantener los paises del MERCOSUR para
solucionar estos problemas continentales.

Numerosos encuentros con participaciéon de organismos gubernamentales y no guber-
namentales abordan también esta compleja tematica, con miras a la formulacién de un
Programa de Medio Ambiente, comiin a todos los paises de]l MERCOSUR.

En primer lugar, se considera la adopcién de medidas vinculadas al manejo y
conservacion de los recursos naturales renovables.

Los paises miembros, asentados en una regiénconecosistemas compartidos, presentan
problemas comunes de conservacion de recursos: agua, flora, suelo, fauna y aire.

La planificaciénde una politica ambiental conjunta e integrada debe incluir como una
cuestion prioritaria el problema que representa el uso de agrotéxicos en la region,
caracterizada por una explotacion agricola intensiva.

Por otra parte, el desarrollo econdmico de una regién geopolitica esta directamente
relacionado con sus recursos energéticos. La region conformada por nuestros paises posee
una matriz energética diversificada, con presencia de potencial hidroeléctrico, carbén
mineral, gas natural y petréleo.

Los aspectos ambientales vinculados a los proyectos energéticos = deben merecer toda la
atencidn necesaria para minimizar los efectos negativos sobre las generaciones actuales y futuras.

El saneamiento ambiental constituye otro importante sector de actividades en el
MERCOSUR. Las precarias condiciones socioeconémicas, de salud piiblica y de cobertura
de servicios de saneamiento basico son importantes causas del nivel de degradacién en
nuestros paises, en especial en las poblaciones de bajos recursos que viven en dreas
periféricas y rurales. La apertura inmediata de las fronteras sin la existencia de condiciones
sanitarias adecuadas podra agravar —de manera similar a lo acontecido en las zonas
limitrofes mexicano-americanas— las condiciones existentes, en funcién al incremento de
intercambio y trinsito de productos comerciales y de personas.

22

Véase: Responsabilidad por Contaminacion por Centrales Eléctricas, por Dino Luis BELLO-
RIO, en La Responsabilidad por Dafio Ambiental, de Epuarpo A. PiGRETTI, B.S. KroM, D.
BELLORIO Y 0TROS, Centro de Publicaciones Juridicas y Sociales, Buenos Aires, 1986.
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La formacién del MERCOSUR deberd constituirse en alternativa de modelo de
desarrollo, a través de la cooperacién entre paises y la formacion de un nuevo orden
geopolitico, caracterizado por la mejoria en la calidad de vida y su proteccién mds amplia,
y el desarrollo tecnolégico y arménico del medio ambiente. Deben llevarse a cabo
programas de saneamiento y control de enfermedades transmisibles, de control de cuencas
hidrogrifica destinadas al abastecimiento piiblico de agua y de educacién sanitaria y
ambiental de la poblacién.

En cuanto al transporte, el mismo estd referido al traslado por vias terrestres, aéreas
y fluviales de productos primarios e industrializados, productos forestales, agricolas, de la
fauna, alimentos y tecnologia representados por los milltiples aspectos que la industria pone,
en la actualidad, a disposicién del hombre.

Serequiere adecuarleyes, trochas, tonelajes, controles bromatologicos y fitosanitarios
y las luchas sanitarias, en general.

Las grandes obras proyectadas, tales como rutas bioceanicas —ya en ejecucion—, los
gasoductos, los puentes y el turismo en crecimiento, generan variadas dificultades que
deberdnresolverse en poco tiempo. La preservacién de la fauna icticola y la reglamentacion
del ejercicio de la pesca, especialmente en las aguas de rios internacionales en tramos
limitrofes (tema ligado a la calidad de aguas), que adquieren especial relevancia con motivo
de la instalacién de las denominadas grandes obras “multipropésito”, requieren —a su
vez— de politicas acordadas, de programas comunes de manejo y de una normativa
consensuada que para ser eficaz, tendrd que posibilitar la adecuada integracién de los
recursos disponibles y el establecimiento de mecanismos idoneos de cumplimiento y de
contralor de la actividad, de insoslayable cardcter interjurisdiccional en el caso de tales
emprendimientos .

En relacién a la legislacién ambiental general, se ha considerado la necesidad de
compatibilizacién de la misma entre los paises del MERCOSUR, indicindose como temas
prioritarios las medidas de proteccion de fauna y flora, de manejo de agua, aire, suelo, de
los agrotéxicos, residuos radiactivos peligrosos y cargas peligrosas.

Se hace indispensable, asimismo, la formulaciénde una politica educativa ambiental,
que abarque toda la problemadtica ecoldgica y se constituya en el tema central en las tareas

conjuntas a desplegar en dreas compartidas (ej. Area Puerto Iguazi, Foz do Iguaci, Ciudad
del Este). '

Recientemente, ha tenido lugar la Segunda Conferencia del Mercosur sobre Medio
Ambiente y Aspectos Transfronterizos (Eco Sur ’93), bajo el lema “Para que la Conserva-
cion y el Desarrollo Sustentable sean: Socialmente Justos, Econémicamente Viables y
Ecolégicamente Aceptables”, en Posadas, Misiones, Argentina, en los dias 30 de agosto al
3 de setiembre de 1993. Este encuentro surge de comiin acuerdo entre los paises
participantes de ECO SUR 92, que se llevé a cabo en Foz de Iguact, Brasil, entre el 23 y
27demarzode 1992 (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay). La conformacién, ensuseno,

3 Proyecto de Reglamento de Pesca para el Embalse y Aguas Abajo inmediatas a la Central de

Yacyretd, por DiNo Luis BELLORIO, Entidad Binacional Yacyretd, Posadas, julio 1993.
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de grupos de trabajo especializados en cuestiones ambientales y la institucionalizacién de
la ECO SUR como conferencia anual con intercambio de experiencias e informacién crea
un marco que pretende, a partir de una regionalizacién, se incorporen nuestros paises al
dmbito comiin buscado. Se persigue, ademds, perfeccionar los sistemas de cooperacion
regional para una actuacién coordinada entre los paises y organismos internacionales
presentes en la region, evitindose superposicion de esfuerzos. Igualmente, lograr que los
gobiernos, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales y personas individuales
desarrollen esfuerzos para la creacién de mecanismos adecuados de integracidn regional a
nivel dc las fronteras *, a fin de promover un proceso de gestién ambiental compartido .

Estas rcuniones, sin embargo, no han escapado a las miltiples dificultades propias de
esta problematica, aguardandose resultados positivos a pesar de que todavia es prematuro
realizar una valoracién final de sus reales posibilidades. Empero, la conformacién de este
ambito constituye un hecho auspicioso, aportando una calificada mesa de informacién y
debate que puede resultar muy til al objetivo comin de la integracion.

VI. MERCOSUR, NAFTA Y LA NECESIDAD DE UN PROYECTO
CON DESARROLLO INTEGRADO PARA 1.AS AMFERICAS

Mis alla del enunciado literal del texto, el Acuerdo compromete a los firmantes del
MERCOSUR a establecer una zona de libre comercio para diciembre de 1994, aunque
indica ¢l propésito de arribar, en etapas posteriores, a metas de una més intensa integracion,
que el Tratado omite fijarenforma expresa . Es por ello que la cuestiénambiental no puede
quedar relegada y su tratamiento debe ir acompaiiando el proceso —como se ha dicho—
para garantizar el desarrollo sobre bases ambientalmente sustentables y procurar las
soluciones a los problemas existentes.

Mis alin, con motivo de recientes encuentros, los presidentes de la Argentina y Brasil
ratificaron el cronograma del MERCOSUR, insistiendo en que este proceso de integracién
tiene la mdxima prioridad para ambas politicas nacionales y expresandose incluso de
manera implicita que el MERCOSUR ticne mayor prioridad que el NAFTA en cuanto a
procesos de integracion.

También se ha dicho que el MERCOSUR no es incompatible con la celebracién de
acuerdos de libre comercio.

Se ha discutido, asimismo, sobre la eventual incorporacién de algiin pais —caso de
Argentina— al NAFTA como una alternativa preferible a la del MERCOSUR.

2 Véase: La Frontera como Factor de Integracion, ERNESTO GoNnzALEZ Posse, Maria C.
BoLOGNEsI-DROSDOFF, JORGE E. ITURRIZA Y EUGENIO OSCAR VALENCIANO, Banco Interamericano
de Desarrollo, Instituto para la Integracion de América Latina, BID-INTAL, Buenos Aires,
1990.

3 Objetivos de la ECO SUR 93, Conferencia de MERCOSUR citada.

La Prensa, Interrogantes Juridicos del Mercado Comin del Sur, por CarLos CoLAuTTI, Notas

y Comentarios, 3 de setiembre de 1993.
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Sin perjuicio de las dificultades que plantearia la concrecion de varias etapas previas
(entre ellas, que esa asociacidn cobre impulso y realidad efectiva) se considera que la
pertenencia al MERCOSUR noes incompatible conuna eventual asociacidénconel NAFTA
y que, entodo caso, pueda favorecerla en la medida en que implica una forma de apertura

de la economia 7.

Cierto es que formar parte de]l MERCOSUR obligaria a la Argentina, cn el caso, a
moverse en bloque y negociar los eventuales acuerdos comerciales en el marco del “cuatro
mas uno” o del MERCOSUR-NAFTA, si no quicre violarse lo dispuesto en el Tratado de
Asuncién.

Hace poco tiempo, se realizdé en Washington, precisamente, una Reunién del Grupo
Cuatro més Uno, conformado por los paises del MERCOSUR y los EEUU. Esta reunién fue
la primera desde la asuncién del presidente Clinton ya su término se anuncié que los EEUU
estudiaran la posibilidad de negociar acuerdos de libre comercio con los integrantes del
MERCOSUR.

Se ha destacado que “la cohesion politica demostrada por los paises del MERCOSUR
reafirmé nuestra vocacién hemisférica ante las autoridades norteamericanas™ %,

Respecto del NAFTA, se dijo que la administracion demdcrata atin no ha decidido si
adoptara una estrategia de ampliacion o si optara por acuerdos bilaterales de comercio.

Hace pocos dias el presidente Clinton firmé acuerdos paralelos al Tratado del NAFTA
en una ceremonia que se convirtié —segiin los entendidos— en un confiado lanzamiento
formal de su campana destinada a lograr la aprobacién del Congreso. Tales acuerdos
paralelos negociados con México y Canada buscan ahora proteger los derechos de los
trabajadores y el medio ambiente bajo el NAFTA, cuya aprobacién por ¢l Congreso
norteamericano cuando vote en noviembre es altamente dudosa ¥. La discusién sobre el
futuro del Tratado parece orientada a determinar el efecto que tendri sobre la economia
norteamericana (;benéfico o perjudicial para los EEUU?). Ha recrudecido actualmente la
guerra de posiciones enfavoro encontra del Tratado. La disyuntiva —aclaremos—no toma
demasiado en cuenta ni a México ni a Canadd, particularmente entre quienes se oponen al
acuerdo *.

En América, por otro lado, la Incitativa Bush ha ofrecido al MERCOSUR una

Escenarios de la Integracion, Revista del Consejo Federal de Inversiones, N° 3, Integracién
Cono Sur, Los debates en torno al Mercosur, Buenos Aires, julio de 1993.

Héctor Gambarotta, Secretario de Relaciones Econdmicas Internacionales, Argentina,
citado en Integracion CONO SUR, Avances Institucionales, Escenarios de la Integracion, n®
3, julio 1993. ‘

La Nacion, NAFTA, un paso mis; El andlisis de la noticia: Tiempo de acelerar, por GERMAN
SoPeNA, Buenos Aires, 15 de setiembre de 1993; Clarin, EEUU discute NAFTA, seccién
Economia, Buenos Aires, 6 de setiembre de 1993; La Nacién: Pocas apuestas por el futuro
del GATT, por SiLvia Pisani, con la opinidn de Alvin Toffler, Seccion Economia, 24 de
setiembre de 1993; La Nacidn: La CasaBlanca impulsa el NAFTA, Editorial, 27 de setiembre
de 1993.

La Nacidn, Nafta con plomo en EEUU, por GERMAN SOPENA, Buenos Aires, 13 de setiembre
de 1993.
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integracién en términos del libre comercio y libre inversién, con ciertos elementos
adicionales. Se sostiene que EEUU tienen la oportunidad de formular una propuesta seria,
profunda, de integracién a América Latina. No de integracion desde el libre comercio, la
libre inversiony otras formas, sino en funcién de un Proyecto de las Américas que contenga
modelo y estrategia de desarrollo integrado, anclados ambos en un espacio apto de
VALORES ETICOS. La riqueza conlleva un compromiso con la humanidad toda para
transformar al actual HOMBRE - en - el - MUNDO en lo que se ha llamado HOMBRE/
MUNDO.

El modelo anclado dominantemente en el TENER estd definitivamente agotado 3,y
es esencial para la humanidad que ello se asuma y se obre en consecuencia .

La temaética planteada mereci6 recientemente un interesante debate con motivo de la
realizacion del Primer Seminario Interamericano MERCOSUR, Sociedades y Contratos,
efectuado en Fortaleza, Estado de Ceard, con la organizacién del Centro de Estudios
Académicos (CEA), entidad privada argentina, instalando el tratamiento de la cuestién en
el norte de Brasil, lejos de la geografia habitual que recibe las propuestas y preocupaciones
de quienes impulsan, tienen responsabilidades o —también—se oponena este compromiso
de integracién.

' De una Tierra a un Mundo, por la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y el Desatrollo,
Recapitulacién sintética realizada por los autores del Informe de la Comision (Informe
Brundtland) 1987, en Ambiente y Recursos Naturales, Revista de Derecho, Politica y
Administracién, Vol. V - 2, abril-junio 1988, Buenos Aires, Fundacién ARN-La Ley.
Integracion Latinoamericana. Nuevo Concepto de Integracién, N°® 175 INTAL. El Proyecto
de Occidente: alternativas de contenido esencial e intento de prognosis, por ANGEL MONTI
(comentarios), enero-febrero de 1992, Buenos Aires.
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HACIA UN MODELO EUROPEO
DEL PROCESO PENAL*

MIREILLE DELMAS-MARTY *

Desde el principio se percibe todo lo que se opone a esta idea; todas las fuerzas que
se enfrentan y que habrd que enfrentar. A éstas las hemos denominado “herencias
culturales” y “resistencia de los poderes”, en el sentido mas amplio pues a las reivindica-
ciones de los diversos medios profesionales se suma la prudencia politica de los poderes
publicos para un repliegue en las instituciones nacionales, lo que también lleva entrafiado
un rechazo a todo cambio. Cada uno en lo suyo.

Resistir al cambio es no ver que, en un mundo que evoluciona, la estabilidad implica
el movimiento, y que permanecer inmévil es, con frecuencia, retroceder, o en todo caso,
entrar en desequilibrio. “Permanecer estable en el movimiento” es la fé6rmula que por
provenir de un artista plastico (el escultor Tinguely), no es por ello menos aplicable a las
instituciones, sobre todo cuando éstas entran en crisis.

Rechazarel cambio estambién ignorar las ensefianzas de la historia, que acumula tanto
recuerdos como olvidos en un saber que avanza en forma gradual. ;Pero en qué direccién?

La respuesta —en forma de pregunta— queda tacitamente insinuada en nuestra tesis:
¢hacia un modelo europeo de proceso penal? La forma interrogativa me autoriza solamente
a describir un paisaje que no sé si es el que todavia hoy existe.

En primer plano, a plena luz, los obsticulos. Estos resultan tanto miés dificiles de
superar cuanto que aparecen en un esquema de compartimientos tabicados propio de la
organizacion de las disciplinas cientificas. Enla actividad legisferante, el abordaje juridico
se separa del histérico, sociolégico, filosofico, periodistico politico. De alli el conocido
refrin: se conocen los inconvenientes de la legislacion en viger, y no se conocerdn sino por
la experiencia los inconvenientes de la legislacién que vendrd a subsituirla. En otros
términos, el legislador controla la teoria pero no la practica. A ello se agrega el riesgo

Trabajo de la autora presentado en el Coloquio organizado por el Centro Georges Pompidou,
la Biblioteca Pablica de Informacion y el periddico “Le Monde™. 26 y 27 de marzo de 1991.
Publicado por PUF conotras colaboraciones bajoel titulo “Procés pénal et droits del’homme.
Vers une conscience européenne”. Traduccion del francés por Carlos Alberto Mahiques.
Profesora en la Universidad Panthéon-Sorbonne (Paris 1) - Miembros del Instituto Univer-
sitario de Francia.

* %
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politico: un cambio brusco e inopinado puede quebrantar la constitucion politica y una ley
nueva fue algunas veces el principio de una revolucién. Escrita por un alto magistrado
francés ... en 1788, 1a {6rmula es punzante porque la revolucién habria de estallar, en efecto,
aunque no fucron ciertamente las reformas operadas las que la precipitaron.

Nuestra intencién es precisamente rechazar este saber disciplinario y proponer una
aproximacién transdiciplinaria y un poco indisciplinada.

Haremos una suerte de inventario transversal de la extrema diversidad de
relaciones que constituyen el proceso penal, es decir, la evolucién del hecho diverso
al hecho judicial.

La diversidad concierne, por de pronto, a las relaciones internas que se establecen en
el proceso. Relaciones triangulares entre el juez y las partes: aquélla que persigue (policia
o Ministerio Piblico, o incluso la victima) y el acusado (la defensa, con asistencia o no de
un abogado).

Aqui domina, en apariencia, la oposicion entre dos modelos. Un modelo acusatorio
segiin el cual el proceso penal apenas se diferencia del proceso civil, porque la parte
accionante estd teéricamente cn igualdad de armas con la defensa acompanandose la una
a la otra durante la encuesta, bajo el control de un juez que interviene poco y se contenta
conarbitrar. Y un modelo inquisitivo donde la funcion investigativa es cjercida por la parte
requirente y otras veces por ¢l juez, inquisidor activo frente a una defensa pasiva.

Enlarealidad, las practicas son mucho méds complejas. En primer té rmino porque entre
los diferentes drdenes nacionales las diferencias entre los procedimientos son tales que
habria que renunciar a hablar de sistema. Para atenerse al ejemplo francés, la aplicaciéon de
multas concertadas, procedimiento cada vez mas utilizado en materia de contravenciones,
poco tiene que ver con el de assises, que difiere también segiin que el crimen sea juzgado
porunjdrado lego integrado poralgunos magistrados, o porjueces profesionales. En cuanto’
a la audicncia correccional, aquél varia segiin que ¢l caso sea juzgado en sesién inmediata,
esto es, poco después de la detencién por la policia, por citacidn directa sin instruccién, o
luego de una fase preliminar por ante un juez de instruccién o incluso si el asunto es juzgado
por un juez Gnico o por un t.ribuna] colegiado.

Aun en el supuesto de un mismo procedimiento la separacion es perceptible entre el
modelo tedrico y su aplicacion prictica.

Asi, el derecho inglés estd, en teoria, directamente inspirado en el modelo acusatorio, Sin
embargo, no asegura una perfecta igualdad entre los recursos de las partes. El reciente asunto
de Birmingham revela el valor que se asigné a las confesiones extorcadas por la policia.
Tampoco esta asegurada una perfecta neutralidad del juez. El desarrollo de las practicas
denominadas “plea bargaining” demuestra que ¢l juez inglés podria tomar la iniciativa de-
convocar en su despacho al fiscal y defensor del acusado para una negociacién sobre la pena.
Todo ello con prescindencia de la victima y del piblico (ver P. Curran, Discussinginthe judge’s
private room, The criminal law review, febrero de 1991, p. 79 y ss.).

Respecto a la institucién del juez de instruccidn, ella estd tradicionalmente ligada al
modelo inquisitivo, pues se conffa al juez —seleccionado por el fiscal o la victima— la
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direccidn de la encuesta y la decision de elevar eventualmente el caso a juicio. No debe
olvidarse que en época del Codigo de Instruccién Criminal (1808) el modelo inquisitivo
sufrié un retroceso porque la creacién de un jiuez de instruccion, aunque se lo calificara de
oficial de policia judicial, permitia separar la funcién de persecucion penal (confiada al
Ministerio Pablico) de las funciones jurisdiccionales y de investigacién (garantizadas por
eljuezdeinstruccién). Empero la tutela del Ministerio Piblico sobre este juez fue tan fuerte
que permanecié proxima al modelo inquisitivo segin el cual el representante del Estado
asume todas las mencionadas funciones (asi la “prokuratura” soviética persigue, investiga
y controla la accion del juez, simple agente de instruccion).

Por ello la institucion del juez de instruccion fue puesta en tela de juicio de algiin modo
enlos paises que la habianimportadode Francia. Fue pricticamente abandonada en Alemania,
Portugal y mis recientemente en Italia. En la misma Francia ha sido progresivamente
marginada. A medida que se desarrollaban los derechos de la defensa y que se reforzaba el
caracter jurisdiccional de la funcién del juez de instruccién y su independencia respecto del
Ministerio Piblico, éste comenz6 a prescindir de la instruccidn. Se constata, en efecto, que el
fiscal acude al juez cada vez mas tarde (cuando el expediente sumarial esta terminado) y que
muy frecuentemente evita su intervencion. De140% de asuntos penales llevados a conocimien-
to del juez de instruccién durante el siglo XIX, el porcentaje cayé alrededor de un 8%
comprendidos los crimenes (delitos reprimidos con penas privativas de libertad mayores de
cinco afios) para los que la instruccién permanece obligatoria. Paralelamente, evoluciona la
préctica de la encuesta llevada a cabo por la policia, que el cédigo procesal penal autoriza bajo
la direccién del Ministerio Publico, y que descmboca directamente en ¢l juzgamiento, sin
instruccion, del caso. Mas alld de la scparacién acusatorio-inquisitiva, la diversidad europea
se enriquece con estructuras mixtas donde la encuesta es confiada exclusivamente a la parte
persecuente (policia y/o Ministerio Piblico), pero bajo el control de un jucz que arbitra en los
principales incidentes del proceso y controla lo relativo a las libertades individuales (proce-

dimiento alemdn y portugués principalmente).

A esta diversidad que toca a la estructura interna del proceso penal se agrega entonces
—menos visible en la lectura de los textos y manuales de procedimiento, pero muy presente
en los hechos— la enorme diversidad que afecta las relaciones externas, tritense de
relaciones de dependencia o independencia del poder politico, o con la sociedad civil
(justiciables o mass media) que se expresan en términos de censura o apertura.

Dependencia o independencia tespecto del poder politico. La pregunta, que fue
replanteada aqui, es extremadamente sensible y las respuestas han sido diferentes en cada
pais y por fuerza complejas, porque ellas en buena medida dependen del status de la policia
y su grado de autonomia respecto de la autoridad judicial. Ellas dependen también de la
situacion del Ministerio Pablico: dependiente y fuerte como en Alemania o Francia,
dependiente y débil como en Inglaterra, independiente y fuerte como en Italia y Portugal.
Igualmente del status del juez: la expresion pequerio juez (“petit juge”) utilizada habitual-
mente en Francia es inconcebible en Inglaterra. Tan inconcebible como el hecho de que un
libro escrito por un juez sea vendido con el titulo un juez acusa. En cuanto a la actuacién
del abogado, resulta casi inexistente en los paises de tradicién autoritaria.

Aun dejando de lado las cuestiones suscitadas por los status profesionales surge la
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dificil pregunta de la politica criminal ;Quién la define y cual es su legitimidad? De un pais
a otro las opciones todavia difieren.

Sila relacién con el poder politico estd fuertemente diversificada, con la sociedad civil
otras variables aparecen, segiin que la relacién sea de apertura o de censura.

Apertura, por de pronto, al justiciable, al iombre en el proceso. Como se recordé, los
derechos del hombre han tenido historicamente significaciones ligadas a cada cultura y se
han convertido, como viene demostrandose, en uno de los modernos desafios del derecho
procesal. Es decir, la importancia que asume juridica y ficticamente el acceso y la
participacién del ciudadano a la justicia. De allila importancia de la asistencia prestada por
los estados a los justiciables menos favorecidos. Segin el informe del Consejo de Estado
para la Asistencia Juridica (La Documentation Francaise, 1991), aquélla se mostrd
tradicionalmente més elevada en los paises anglosajones. Asi, bajo reserva del proyecto de
ley anunciado en Francia, el informe da, en materia penal, de uno a cinco entre Francia y
Alemania y de uno a cincuenta en Inglaterra y el pais de Gales. Recuérdese que el rol del
abogado es alli absolutamente diferente, pues participa activamente durante la instruccidn.

Igualmente, distinta es la nocién misma de justiciable, segin que se incluya o no en
ella a la victima.

Enpaises como Bélgica o Francia se admite la intervencién de la victima enel proceso
penal y se le asignan las mismas posibilidades de instar el procedimiento cualquiera sea la
conducta asumida porel Ministerio Piblico. Porel contrario, la constituciénde la parte civil
estd excluida (Inglaterra) o significativamente limitada (Alemania).

Por fin, la apertura o la restriccién también conciernen al piiblico, piblico que siempre
ha participado desde el lugar de los suplicios. Hoy, el piblico anénimo y disgregado
descubre el proceso penal a través de la prensa, la radio o la televisién.

Plantear la cuestion de los medios y de su rol conduce al anélisis de las herencias
culturales y las resistencias de los poderes y grupos de presién ejercidos de forma
mediatizada. Ahora bien, mds alla de la tenaz oposicién entre la tradicién anglosajona y las
practicas continentales, es indiscutible que en buena parte de Europa el proceso penal ha
dejado de funcionar en circuito cerrado. Tomando prestado del lenguaje de aquéllos que
estudian la complejidad de los sistemas, podria decirse que la mdquina penal se abre y opera
hacia afuera, hiaciéndose, asemejindose a una maquina viva (autoorganizada), y muy
alejada de la maquina fabricada (o simplemente organizada). Las consecuencias serfan
remarcables porque, desentendiéndose de lo artificial para aproximarse a lo vivo, la
maquina penal daria una mayor confiabilidad al conjunto y, al mismo tiempo, relativizaria
una exclusiva confianza en los legisladores o constituyentes (cf. Edgar Morin, Introduction
a la pensée complexe, E.S.F. 1990, Henri Atlan, Tout, non, peut-étre, Le Seuil, 1991); su
misma complejidad explicando ésta y aquélla.

La misma complejidad del panorama expuesto anuncia de un solo golpe —porque la
evolucién es comparable de un pais a otro— el imperativo de dar un nuevo diseiio a este
paisaje.

Si no se lo mirara con cuidado no se verian en aquél mas que los obsticulos. Sin
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embargo no faltan signos de un acercamiento deseable, posible y tal vez ya en curso.
(Deseable? ;Quién puede negar que la apertura de las fronteras, como el desarrollo de una
criminalidad transnacional, obliga a los estados europeos a un minimum de politica penal
comin? Tanto que todos ellos se encuentra afrontando un doble reclamo: la demanda, por
un lado, de una proteccién mds eficaz de la sociedad, desestabilizada a la vez por una
delincuencia de masas, vivida como agresién en la vida cotidiana, y por una criminalidad
profesional dura. Del terrorismo a los grandes traficantes internacionales, todo parece
amenazar en los casos extremos los fundamentos mismos del Estado. Por otra parte, se
advierte la demanda de un reconocimiento mas completo de las libertades y los derechos
fundamentales de la persona.

Si todo se reduce a la formula que fue célebre en Francia, seguridad y libertad, esta
demanda es contradictoria, porque la libertad, como la vida, es riesgo y consecuentemente
inseguridad. Enrealidad, esta doble demanda expresa la opcion porun método y la madurez
de una sociedad que estima compatibles la eficacia (no desarmar al Estado) con el respeto
a las personas (esto es, el Estado de Derecho).

Aunconviniéndose en que es deseable, ;es aquel acercamiento de posiciones posible?
La iconografia del dossier documental de este coloquio muestra hasta qué punto nuestra
cultura juridica —del Buoclier d’Achille al Buen gobierno del fresco de Lorenzetti en
Siena—es fundamentalmente europea. La dificultad ha sido puesta enevidencia por André-
Jean Arnaud (Por une pensée juridique européenne, PUF, 1991, coll. “Les Voies du droit™).
En nuestra memoria colectiva, Europa no es solamente la cuna comiin, sino también una
encrucijada y finalmente la abundancia nacida de la dispersion y de la impronta de la
censura. Dicho de otro modo, desde los siglos, un desafio permanente a la razén unificatriz
que se impondr4, por lo demas, con las codificaciones.

Fue necesario el shock de dos guerras mundiales para que al fin apareciese la
posibilidad, técnica y no solamente cultural, de una aproximacion. Esta posibilidad quedé
enefecto demostrada caso por caso por la Comisién y la Corte Europea de los Derechos del
Hombre y, a su mancra, por la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas.

Es verdad que el estatuto de la Convencion europea de salvaguarda de los derechos del
hombre varia de un pais a otro, segiin se halle integrado al derecho nacional (a veces con
rango supralegislativo) o sélo sea utilizado por los jueces y ¢l legislador como una simple
referencia sin aplicabilidad directa. También es verdad que las fechas de ratificacion se
escalonan a lo largo de cuarenta afios y que paradojalmente los paises que mds pronto
aceptaron el recurso individual ante la Comisién Europea de los Derechos del Hombre
(Bélgica, Alemania, el Reino Unido) pueden aparecer ante la opinién piblica menos
respetuosos de la Convencién, simplemente en razén del maucho mayor nimero de
decisiones dictadas a su respecto.

En realidad, la gran leccion de esta jurisprudencia curopea es mostrar —
pruebas al canto— que ninglin modelo de procedimiento penal, acusatorio, inquisi-
tivo o mixto escapa a las reprobaciones de la corte de Strasburgo. Ello demuestra
que, sobre la base de una convencién que no es, empero, concebida como un texto
de procedimiento penal, la compatibilizacion de los ordenamientos procesales es
perfectamente posible.
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Asies como los jueces [ranceses comienzan a integrar el concepto poco cartesiano de
plazo razonable, mientras que el parlamento britanico legisla cnaspectos como el contempt
of court o la disposicion de escuchas telefénicas, hasta entonces reservadas al derecho no
escrito del Common Law. Por supuesto que hay accidentes en este recorrido: por ejemplo
enmatcria de escuchas telefénicas, alli donde los mismos britanicos legislaron, la Corte de
Casacién Francesa ha reivindicado para si el poder de crear las reglas de procedimiento
penal que nuestra constitucién reserva, sin embargo, al Parlamento. De todos modos, en lo
esencial, tratindose por ejemplo de la duracidn de la privacién de la libertad durante la
citacién directa, la detencidén provisoria, la recepcion de los testimonios o de las vias
recursivas admisibles, ¢l acercamiento parece bien encaminado.

(Descable?, ciertamente. ;Posible?, me he esforzado por demostrarlo. Decir que el
acercamiento estd en curso es pretender que vayamos ya hacia un modelo europeo de
derecho penal. Evidentemente no basta con afirmarlo pues, como ocurre en materia de
culpabilidad, habrd que probarlo. A falta de una prueba irrefutable me parece un indicio
importante el tiempo de reformas ¢n Europa. El tiempo de reforma es aquél en ¢l que los
‘paises que no obstante permandcer aferrados a su tradicién nacional —pero como
impregnados del derecho comparado al tiempo que incitados a integrar como fuente comin
a Convencién Europea de Salvaguar&l de los Derechos del Hombre— hacen opciones mas
innovadoras prefigurando quiza, cada uno a su manera, una vision europea del proceso.

Esta visionestaria caracterizada por unideal que admite bienlas adaptaciones. El ideal
es el debate contradictorio, es decir el rechazo de toda verdad revelada y no discutida en
favor de una verdad discutida y sélo después establecida; en cuanto a las adaptaciones sus
objetivos son idénticos: adaptar el proceso al nimero (delincuencia de masas y procedi-
mientos simplificados), a la peligrosidad (delincuencia social y procedimientos de media-
cién) o a las necesidades de una defensa legitima de la sociedad (delincuencia profesional
y organizada y endurecimiento de los procedimientos).

Es verdad que en Europa reformas y proyectos nacionales presentan toda la apariencia
deldesorden. A titulo de ejemplo, una parte de la Europa continental ha renunciado al juez
de instruccion: Alemania y Portugal sin estridencias, Italia con gran estruendo, sin
mencionara Franciadonde el debate, apenas abierto,se esfuerza porolvidaruntal sacrilegio
o porexorcizarlo por medio d¢ férmulas forzadas que dispensan de toda argumentaciéon. He
aqui, curiosamente, que por estos tiempos nos vicne del otro lado de la Mancha la apologia
de una institucién que de este lado se creia en vias de desaparicién o de marginalizacién.

N

Que no haya equivocaciones. Este desorden quicre decir, ahora, apertura o reapertura,
esta vez de las fronteras juridicas. Expresa el reconocimiento de la validez de otras reglas
ademas de las incorporadas por la tradicién nacional. Esto resulta esencial aunque haya
alguna ingenuidad al esperar injertos imposibles de un pais a otro, y esperables desacuerdos.

Asi, el Ministerio Piblico a la inglesa (Crown Prosecution Service), inspirado no
solamente en el modelo continental sino en el escocés, fue creado hace algunos aios para
reforzary controlar la actividad policial. El resultado no fuc el esperado no sélo porel bajo
status financiero de los funcionarios encargados de las encuestas, sino también porque no
se quiso confiarles ni la iniciativa de la persecucién penal —tradicionalmente confiada a
la policia que no queria renunciar a ella— ni el derecho de sostener la acusacion en la
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audiencia, reservado a las barras de abogados, igualmente celosas por mantener sus
prerrogativas.

En cuanto al procedimiento acusatorio a la italiana, sobre ¢l cual se han cargado
injustamente las disfuncionalidades anteriores a la reforma, fue adoptado sin haber resuelto
previamente una asistencia judicial que habria que haber reforzado desde el momento que
el abogado de la defensa debe llevar ¢l mismo la encuesta. De alli surgié el reproche, sin
duda excesivo, de que se favorecid la delincuencia profesional de la mafia que tiene los
medios de pagar los servicios de detectives privados.

En cambio, la practica aproxima a procedimicntos que los textos legales oponen. Asi,
porejemplo, ¢l Ministerio Publico aleman esta obligado a perseguir, en principio, todas las
infracciones que constate (legalidad en la persecucién); més tarde la reforma de 1975
permitié al archivo de las actuaciones asignandole a los fiscales facultades conciliatorias
comparables a las que en Francia hallan fundamento en el principio de oportunidad en la
persecucion, pero todavia con mayor transparencia porque siempre debe motivarse la
decision.

Mismas reglas y diferentes realidades; reglas diferentes y realidades andlogas obligan
a actuar con mucha prudencia. Empero, no obstante el desorden —y sin duda gracias a él—
la aproximacién de los procedimientos ya ha comenzado.

Falta atin encontrar el camino. El camino hacia una armonizacién que respete las
diferencias pero que sepa hacerlas compatibles. Tal podria ser la funcién de los principios
directrices comunes del procedimiento penal que cvitarian a la vez la rigidez de reglas
idénticas, demasiado lesivas para las soberanias nacionales, y el laberinto de una casuistica
que consolidaria, en definitiva, el monopolio de los profesionales del derecho y cerraria el
sistema limitando el acceso a algunos iniciados.

Es necesario entonces que tales principios cumplan un cierto nimero de condiciones:
ser suficientemente precisos para imponer una direcciéon comiin; suficientemente flexibles
para dejar margen y no forzar su aplicacién al orden juridico de cada pais; suficientemente
accesibles como para que todos puedan conocerlo. Corresponderd a los juristas responder
aestas exigencias integrando a susaber otras 16gicas ademas de la tradicional légica binaria
y otros referentes ademas de los c6digos; los instrumentos no faltan para pensar el
pluralismo, la complejidad ... e incluso la confusion.

Permitaseme recordar que una proposicién ha sido hecha en ese sentido por la
Comisién de Justicia Penal y Derechos del Hombre. Ella definié diez principios que pueden
ligarse a la preeminencia del derecho (legalidad, igualdad, garantia judicial), a la proteccién
de las personas (dignidad, proteccidon de la victima, presuncién de inocencia) y a la calidad
de un proceso, a la vez ecudnime (respeto de los derechos de la defensa y equilibrio entre
las partes) y eficaz (proporcionalidad y celeridad).

Bosquejados en la Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos del Hombre,
reescritos a la luz de la jurisprudencia de las Cortes europeas y nacionales, aquellos
principios bien podrian un dia inscribirse en sobreimpresion en c6digos nacionales de
contenidos diferentes. Porque mas alla de la imagen de complejidad y profusion que da el
derecho en Europa, la biisqueda de una identidad comiin sin uniformidad bien podria ser,
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para los juristas, una manera de ascender hacia un objetivo luminoso. En suma, a través de
los tanteos, la perseverancia y los errores, encontrar la via de la prudencia.



PANORAMA DE LAS RELACIONES
IGLESIA ESTADO EN EL RIO DE LA PLATA

NESTOR DANIEL ViILLA

Nos referimos enesta breve comunicaciona las relaciones Iglesia Estado enesta regién
del Nuevo Mundo que hace cinco siglos recibié la luz del Evangelio de Jesucristo.

La denominacion Rio de la Plata alude a virreinato creado por la Corona espaiiola en
1776 y que incluye la porcién territorial que comprende todo territorio de las actuales
repiblicas de Argentina, Paraguay, Uruguay, mitad de Bolivia, sur y norte de Chile y los
estados sureiios de Rio Grande y Santa Catalina del Brasil. Asimismo se incluyen las islas
Malvinas con ocupaciénreal por Espaiia y luego por Buenos Aires hasta 1833 en que fueron
ocupadas por la fuerza por la Corona britanica.

Esta regién, que recibe su nombre del rio homénimo, confluencia de los rios Parana
y Uruguay y que con su delta y amplio estuario se inscribe entre los mas anchos del mundo,
tiene en América Latina unas peculiaridades que la distinguen netamente de las demas
republicas iberoamericanas, tanto del surcomo del norte de América, del continente como
de las islas, fruto del singular enclave geogréifico y de la posterior evolucion histdrica.

Un destacado pensador liberal francés contemporaneo, refiriéndose concretamente a
la Argentina, la mayor de las republicas herederas del Virreinato por el volumen de su
poblaciény la extensién de su territorio, escribié hace muy poco que la Argentina formaba
parte de Europa. Reconquistadas para Europa las naciones cautivas deleste europeo, faltaba
rescatar el sur, la Argentina. Las primeras luego de décadas de yugo comunista, la segunda
de décadas de deterioros y decadencia .

En efecto, si bien toda América fue tierra de promision y durante siglos las coronas
espanola y portuguesa aportaron lo suyo y sacaron lo suyo, no quedaron en zaga las
ambiciones de las coronas francesa, inglesa y holandesa, como las de banqueros de los
estados alemanes. Y asi britanicos y holandeses rivalizaron en desestabilizar las provincias
de ultramar de Espaiia y Portugal porel asalto y la pirateria hasta bien entrado el siglo XIX.
Francia irrumpié luego con sus intelectuales y comerciantes y conla ocupacion de parte del
Norte de América y de las islas caribenas.

Sélo las tierras del Plata: Argentina y Uruguay especialmente, fueron tierra de

! Sorman, Guy: Europa ha recobrado el Este, falta el Sur, la Argentina, La Nacién, Buenos

Aires, 29.1V.1991, p. 9.
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promisién en el siglo XIX y XX para millones de inmigrantes europeos: polacos,
ucranianos, eslavos en general, espaiioles, portugueses, italianos, alemanes, irlandeses,
frangeses, vascos, rusos, como también asidticos: libaneses, sirios, judios, armenios, y
también japoneses. Argentina y Estados Unidos de Norteamérica ecran en América los focos
de inmigracion masiva. Argentina figurd entonces entre los seis primeros paises del mundo.
Distinto fue su futuro, en parte debido a golpes militares y alternancia de gobiernos civiles
y militares, el deterioro y desaparicién de la clase dirigente y la falta de politicas generosas
en los diversos ambitos e items que hacen al bien comin.

Reclamando cambio en el mostrado de un banco de Constantinopla en 1973, luego de
ensayar sin éxito mi pedido en inglés, francés y aleman, exclamé airado en mi lengua
materna: ;Caramba! ;Serd posible que nadie entienda que quiero cambio! De inmediato,
en un espaiiol arcaico pero correcto un empleado contesté mi pregunta y me cambid
moneda. Me preguntd si yo era espaiol, a lo que respondi que yo cra argentino. Entonces
replicé: jAh! Eres espariol del Rio de la Plata. Yo también soy espaniol, espanol sefardi.

Ese empleado bancario judeo-espaiiol me dio la mayor leccién de hispanidad que
jamds recibi de nadie y en tierras remotas a la mia. Me transmitié en un instante la
admiracién y el amor a la lengua espaiola y a su cultura que es mucho mas vasta que la
peninsula ibérica. Y también me ubicd en el amor a la patria grande que heredamos de la
Corona espaiiola: las Provincias Unidas del Rio de la Plata, las que se declararon libres el
9 de julio de 1816 en San Miguel de Tucuman, y que por intereses mezquinos € influencias
feréneas, incapacidad politica de Buenos Aires y tribalismo de las regiones que podrian
haber llegado a una atomizacién exagerada de las Patrias Chicas, y a un desentendimiento
polarizado, como el evidenciado en el resurgimiento de nacionalismos ciegos en Europa y
Asia, perdié cohesién y unidad desmembrandose en cuatro repiiblicas y perdiendo territorio
frente al Brasil y a Chile >

Cabe destacar, al pasar, que el espaiol es lo inica lengua moderna empleada en un
Concilio Ecuménico, el de Trento (afios 1545-1563), donde los tedlogos del imperio de
Carlos V, ¢l Imperio donde no se ponia jamas el sol, expresaron su parecer, como asi los
obispos intervinientes, en la lengua de Cervantes, Teresa de Jests y Juan de la Cruz.

Estas republicas hispanoamericanas, con sus peculiares caracteristicas, revisten
especial interés para la Iglesia que fue su madrina de gestacion y las acompaid antes de su
historia independiente. En la dimensién de relacion Iglesia-cultura, si bien la Iglesia vino
acompaiada del aparato estatal de la metrépoli, y con las apariencias de un departamento
del Estado, la realidad demostrd que los obispos y misioneros de todas las érdencs se
dedicaron de pleno a su tarca sobrenatural de salvacién de las almas, y que a pesar de
imponer la Fe y la Cultura del conquistador, muchas lenguas y culturas indigenas
sobrevivieron y alcanzaron una perdurabilidad que de otra manera quizds no hubieran
alcanzado. En efecto, una anécdota servird para ilustrar en parte cuanto afirmo. Durante Ia
gestion del Dr. Alfonsin (1983-1989) se intentd un vaciamiento de la cultura y educacién
argentina de sus valores tradicionales. De la Facultad de Letras de la Universidad de La Plata

2 Bruno, Cayetano: Historia Argentina, Buenos Aires, p. 125 (map.).
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se quitd latin y griego por tener aroma de sacristia. Se implanté ¢l quechua y el guarani,
lenguas aborigenes. Al momento de buscarbibliografia para practicar los alumnos sélo se
encontraron innumerables catecismos, obras religiosas, devocionarios —sélo literatura
religiosa catélica—enesas leguas... conlo cual el resultado deseado fracasd. Noséloel latin
y el griego tenian connotaciones cristianas, las lenguas aborigenes de América, con la
escritura espaflola, s6lo y porla obra de los misioneros, estaban volcadas en obras religiosas
exclusivamente. . :

En América espaiiola, iberoamérica, y especialmente hispanoamérica, las provincias
de la Corona espaiola de ultramar, que nunca fueron colonias sino dominios de la Corona
y Provincias del Reino, la fusion de lo aborigen, lo europeo y posteriormente lo negro, se
dio contempordneamente a la llegada de los conquistadores y prosiguié hasta nuestro dias.
En mayor o menor medida cn razén de los grupos aborigenes que habitaban el suelo antes
del Descubrimiento de su mayor o menor cultura autéctona, las nuevas naciones mostraron
una mayor o menor similitud con Espaiia y Europa. Argentina y Uruguay son, indudable-
mente, las dos naciones que sc inscriben inequivocamente como americanas, por su
geografia e historia; europea, porsu cultura y sudesarrollo. Y que guardanlazos con el resto
de las naciones iberoamericanas por la fe y la lengua, y con Europa, por el estilo de vida,
que nunca logré contagiarse del american way of life exportado por los estados Unidos a
todo América luego de Monroe, para afianzar la hegemonia del gran pais del norte sobre
todo América, lo que queda expresado en la ambigua frase de Monroc: América para los
americanos?.

Durante la época de la monarquia, las relaciones Iglesia-Estado se conjugaron en la
institucién del Patronato Indiano cuyo origen remonta a Alejandro VI (Bula INTER
COETERA del4.V.1493 y otra posterior: EXIMIAE DEVOTIONIS) pero sobre todoa Julio
IT (Bula UNIVERSALIS ECCLESIAE del 28.VII.1508 y otras dos bulas posteriores de
1510 y 1511). El Patronato, aunque de claro origen eclesidstico, s¢ lo practicéd por reyes,
virreyes y demas organos de la administracion espaiiola como laical, indivisible ¢
imprescriptible. Asi lo defendicron los obispos espanoles que participaron de Trento. Es
decir que la concepcidn regalista de dicho instituto, sobre todo a partir del ascenso de la
dinastia de los Borbones de 1705 al trono espaiol fue incontestable *.

Eso originé lo que Marcelino Menéndez y Pelayo llamd la herejia administrativa, la
peor y mas odiosa de todas, y que influyé medularmente en la génesis de las relaciones
Iglesia-Estado en el periodo independiente hasta la actualidad, donde unilateralmente, en
mayor o menor medida todos los regimenes constitucionales se atribuyen unilateralmente
el derecho del patronato y el derecho del pase regio o exequatur °.

Todas estas naciones del Plata, surgidas entre 1816 y 1830, ticnen un back-ground’
sociolégico catélico, a pesardel iluminismo ingresado con los Borbones y los intelectuales
de la época independiente. Todas cllas, consus especiales matices, y al igual que las demas

Verdross, Alfredo: Derecho Internacional Publico, cth. edition, Madrid, 1982, p. 59-397.
Furlong, Guillermo: Los jesuitas y la cultura rioplatense, Buenos Aires, p. 70.

Menéndez y Pelayo, Marcelino: Historia de los Heterodoxos Espanoles, Madrid, 1956, p.
303.
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naciones de la gran familia hispana, incluyendo Filipinas, a las que conjuntamente con
Puerto Rico y Cuba a inicios del siglo XX los Estados Unidos bajo pretexto de libertad y
progreso intentaron quitarle su rica fisonomia cultural, religién y lengua, participan de
valores fundamentales sobre la vida, el absoluto, la gracia, la redencién y la belleza; aunque
se los conculquen ficilmente en estas sociedades con graves conos de sombra, delincuencia
y anomia social. Esta anomia social, proclamacién de la ley, pero convencimiento intimo
de su ineficacia para reglar 1a vida de los hombres, es uno de los males de nuestra cultura
y de nuestras naciones °.

Como ya dijéramos, durante la época pre-independiente, la Corona presentaba los
candidatos a las sedes episcopales, tenia a su cargo la demarcacién de las jurisdicciones
eclesidsticas, proveia y dotaba a las mismas, sostenia el esfuerzo misionero, levantaba y
mantenia la fabrica de los templos y conventos, para lo cual tenia concesién pontificia de
recaudar los diezmos. El derecho candnico regia las cuestiones matrimoniales, entierros,
procesos a clérigos y religiosos, educacién, etc. ElRio de la Plata conté con una jerarquia
eclesiastica que, antes de la época independiente residid en las sedes episcopales de
Asuncién del Paraguay (a.1547); Cérdoba del Tucuman (a.1570); Buenos Aires (a.1621);
Salta del Tucumadn (a.1807) a las que se agregaron las diécesis del Alto Perli que comenzd
a partirde 1776 a integrar el recién creado Virreinato del Rio de la Plata; Charcas (a.1552)
y metropolitana desde 1609; La Paz (a.1605), siendo la de Charcas, originariamente
denominada de “La Plata” metropolitana de todas las anteriores hasta 1865. Las universi-
dades: Cordoba del Tucuman y Charcas ya fueron fundadas antes de llegar de los Padres
Peregrinos a las costas atlanticas de América del Norte 7.

El125 de mayo d 1810, Buenos Aires, capital del Virreinato, no acepta el Consejo de
Regencia en la peninsula con ocasién de cautiverio de rey Fernando VII y establece una
Junta de gobierno propio que es lentamente acatada por los demds cabildos del Virreinato.
Se crea la Junta Grande, pero las misiones politicas enviadas por la Junta a los diversos
gobernadores no obtienen parejo resultado. Asi en Paraguay no se reconoce la Junta de
Buenos Aires, y luego de confrontaciones militares los idearios de mayo prenden en los
habitantes de Asunciénque en 1811 establecensu propio gobierno patrio perosinsometerse
a Buenos Aires. La tirania de José Gaspar de Francia (1814-1840) que cerr6 las fronteras
del Paraguay, se constituyé en cabeza de la Iglesia destituyendo al obispo de Asuncién, e
impidié cualquier contacto de los paraguayos, eclesiasticos incluidos, con el exterior. Ni
siquiera la misién Muzi enviada por Pio VI en 1822 pudo ingresar al Paraguay. A Francia
lo sucedid el mariscal Lépez con quien se restablecieron relaciones con la Santa Sede a un
precio altisimo por las concesiones que ésta debid efectuar en el nombramiento de obispos.
Luego, la guerra de la Triple Alianza (1865-1870) enla que Brasil, empleando ala Argentina
y al Uruguay destruyé literalmente el despegue del Paraguay como potencia, redujo al
Paraguay a un feudo de familias donde hasta 1957 se dio venia para la caza de indios. La
larga tirania del general Stroessner concluida en 1989 parece serel colofénde casidos siglos

Villa, Néstor Daniel: Soluciones a los problemas de las minorias, Buenos Aires, 1988, p. 28.
- Toumanoff, Cyril: Social Mith, Roma, 1980.

7 AA.VV.: Concondatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 417 y 439. - Minnerath, Roland: L’Eglise
et les Etats Concordataires (1846-1981), Paris, 1983, p. 324.
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deaesgracias para esta noble nacién. Independiente de Buenos Airesel 14de mayode 1811,
constituida en republica el 12 de octubre de 1813, enagosto de 1993 el Paraguay vio asumir
al primer presidente civil desde su creacion. A caballo entre Brasil y la Argentina, conun
fuerte ingrediente indigena, esta isla mediterranea y verde, particularmente selvitica, se
comunica con el mundo por los grandes rios que salen al Atléntico por el Rio de la Plata.

La jerarquia eclesiastica en el Paraguay estd constituida por catorce jurisdicciones
(didcesis, prelaturas y vicariatos apostolicos) e integranuna sola provincia eclesiastica cuya
metrépoli es Asuncion desde 1929 &.

El Paraguay es un estado confesional catdlico, pero su vida religiosa es una historia
de persecucién y penuria. Baste pensar que la didcesis asunceiia estuvo ciento treinta afos
vacante oimpedida ensu historia. La primera constitucion de 1844 enmarcé la reanudacién
de relaciones conla Santa Sede. La de 1870 declar6 religion oficial al catolicismo y asumi6
al patronato sostenido unilateralmente por el estado (art. 102). Lo mismo prescribe la
constitucién de 1940 (art. 51) atin vigente. También se mantiene el pase o exequatur. El
arzobispo de Asuncion integra el Consejo de Estado, las fiestas religiosas lo son también
civicas y feriado nacional, y el estado subvenciona al alto clero °.

Como contrapartida la Iglesia carece de intervencién en la administracién de los
cementerios, es obligatorio el matrimonio civil y hay divorcio vincular civil y no puede
ensefarse religion en las escuelas estatales 1°.

Paraguay carece de concordato con la Santa Sede. Solamente celebré un convenio
sobre asistencia religiosa a las fuerzas armadas con fecha 26.XI1.1960. Rige para la
designacién del Vicario Castrense la condicién episcopal del candidato y su eleccién por
elSanto Padre enacuerdo conel presidente de la repiiblica (art. 2). La extensién del servicio
militar al clero, religiosos y seminaristas queda asegurada (art. 16). Y por un protocolo
adicional se extiende dicho convenio a la Policia Paraguaya .

Distinta es la suerte de Bolivia, nacida como Repiiblica Bolivar el 18.VIII.1825,
luego de ser abandonado el Alto Peri a su suerte por Buenos Aires debido a los graves
conflicto de la anarquia interna de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, los peligros
delavance realista porel frente norte, en una guerra de guerrillas conocida como la guerra
de las republiquetas, los muiticipios rechazaron al enemigo. Las intendencias y gobier-
nos del Alto Perii (sur de la actual Bolivia) estan geogrificamente y culturalmente més
afin con la cultura andina que con la rioplatense. Ademds, tan sélo desde 1776 se
orientaron politicamente y se integraron en el Virreinato del Rio de la Plata luego de
alrededor de dos siglos en la 6rbita directa del Virreinato del Peri. Asi, estas comarcas,
que enviaron sus diputados al Congreso de Tucuman y participaron de la declaracion de
la Independencia el 9 de julio de 1816, no quisieron ni pertenecer al Perd ni al Rio de la

Conferencia Episcopal Paraguaya: Guia Eclesidstica 1989. - Constitucién (Paraguaya),
Asuncién, 1976. - Vasconcellos, Victor: Lecciones de Historia Paraguaya, Asuncién, 1983,
© p. 46. ’

°  AA.VV.: Concordatos Vigentes, Madrid; 1980, p. 563.

10 AA.VV:. Concordatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 564-567.

1 AA.VV.: Concordatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 564-567.
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Plata, y mantuvieron su cquilibrio entre el podcroso Peri, ¢l vasto territorio argentino
y el pretencioso gobierno de Chile que le quitaria la salida al mar luego de la guerra del
Pacifico en 1880 extendiéndose hacia el norte ',

Bolivia, que enla época virreinal tenia ciudades universitarias como Charcas, asu vez
sede metropolitana, Potosi con una poblacién y riqueza en el siglo XVI-XVII mayor a la
de Londres, una activa vida municipal entré enuna decadencia y una pobreza sélo superada
en América por Haiti. Luego de golpes, asonadas, motines, revoluciones y cambios de
tiranuelos, recién en este agosto de 1993, conjurada la peligrosa inflaciéon monetaria que
laaquejaba,asumié unsegundo presidente constitucional. Tambiénsu ingrediente indigena
es notabilisimo. Aunque a diferencia del grupo tupi-guarani del Paraguay, en éste
predomina el quechua-aymara, de rica cultura precolombina '3,

Con todos esos inconvenientes, Bolivia tuvo el primer concordato con la Santa Sede
cn 1851, que nunca entré en vigencia por no ser refrendado por el estado que persistia en
considerar al patronato como derecho y no como concesién. Pero la dimensién de
importancia que éste acordaba a las misiones y al reconocimiento de la labor misional de
la Iglesia (art. 22) se traslado al acuerdo sobre misiones del 4 de diciembre de 1957. Este
y €l convenio castrense del 29 de noviembre de 1958 son los tnicos acuerdos parciales
celebrados por la repiiblica boliviana. En ambos se establece tanto para la designacion de
los vicarios apostdlicos como del vicario castrense el sistema de notificacién previa
oficiosa. La designacién es libre del Sumo Pontifice. Vimos que tanto Bolivia como
Paraguay y la misma Argentina han visto nacer sus jurisdicciones eclesidsticas castrenses
por acuerdo, donde no se reconoce el derecho de presentacion de los prelados por el
presidente de la repiblica, sino se consagra el principio de prenotificacién oficiosa. Chile,
Brasil y otros, en cambio, tienen sus jurisdicciones castrenses erigidas por decreto de la
Santa Sede sin previo convenio .,

El Alto Perii (sur de Bolivia) cuenta hoy dia con tres provincias cclesidsticas.

Con respecto a la Banda Oriental del Uruguay, surgié como repiiblica independiente
el 18 de julio de 1850y se dio su primera constitucién. Es una situacién curiosa, pues carecia
de moneda, de fronteras precisas por el norte y de una economia arreglada '3,

Desde 1808, se comienza a perfilar diferencias entre el gobernador de Montevideo y
Buenos Aires. Desconociendo a la Junta de Mayo, se mantiene bajo dominio espaiol,
llegando incluso a ser la sede ¢l Gltimo virrey del Rio de la Plata, hasta 1814. La accién
revolucionaria de Artigas y su proyecto federalista a ultranza alejaron a la Banda Oriental
atin mas de Buenos Aires, la que propicid la invasién de la misma por el Imperio del Brasil.
En 1825, treinta y tres patriotas comandados por Lavalleja —los 33 orientales— desde San

2 Finot, Enrique: Nueva Historia de Bolivia,La Paz, 1964, p. 135. - Arriola, Francisco: Historia

de las Instituciones Politicas y Sociales Argentina y Americana, Bucnos Aires, 1957, p. 30,
65y 94.

Finot, Enrique: op.cit., p. 102.

' AA.VV.: Concordatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 417-439.

Rocha Imaz, Ricardo: Nacionalismo, Socialismo y el Uruguay moderno, Montevideo, 1984,
p- 35.
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Isidro (Buenos Aires) desembarcan en Agraciada (Montevideo) y reconquistaron el suelo
patrio liberindolo del invasor lusitano. La diplomacia inglesa y los anteriores malentendi-
dos con Buenos Aires dieron por resultado la independencia en una continua tensién entre
el Imperio y las Provincias Unidas, entre la antigua cultura hispanocriolla y los numerosos
contingentes de ingleses y franceses que se establecieron en su pucrto abierto al libre
comercio .

Recientemente el pensador colombiano German Arciniegas como consecuencia de un
comentario sobre la Misién Muzi en la que llegara cl entonces clérigo Masttai, luego Pio
X1, al cono sur, concretamente a pedido de Chile, hacia ciertas y precisas observaciones
sobre el Montevideo que conocerd el futuro pontifice V7.

Era un milagro que se hubiera conservado la lengua espafiola entre tanto contingente
de inglés y francés. Lautremont y Laforge nacieron en Montevideo de padres franceses y
s6lo retornaron a Paris cuando ya eran famosos. No hubo catedrales ni obispos en la época
virreinal. Pero a pesar de la rivalidad entre las procesiones de Corpus Christi y del Gran
Arquitecto del Universo, de las innumerables logias masénicas y del desenfadado teatro
anticlerical, los prelados de la misién Muzi pudieron celebrar en Montevideo y no asi en
Buenos Aires (¢l ministro Rivadavia les negé elingreso) ni en Asuncién (el tirano Francia
les negd entrar, o mejor dicho entrar y poder salir después de ingresar) y a pesar de cierto
éxito parcial en Chile, donde se originaba el pedido del arribo de dicha misi6n, enresumidas
cuentas fuc un fracaso .

En 1852 se cred el Vicariato Apostélico de Montevideo, desmembrindolo de la dibeesis
de Buenos Aires, y comprendiendo toda la Banda Oriental. Hoy dia todo Uruguay es una
provincia eclesidstica cuya metrdpoli es Montevideo (dideesis en 1878, metrépolien 1887) y
comprende ademéds a nueve jurisdicciones diocesanas, la Gltima creada en 1966 .

Uruguay se caracterizé por upa vida donde la campaiia, dedicada a la ganaderia y
agricultura, se diferencia notablemente de la capital que tienc la mitad de la poblacién del
pais, y donde s¢ conserva una mayor nitidez ese sustrato iluminista y el laicismo a la que
lo llevé el presidente Battle Ordéiez (1903-1907; 1911-1915). Sin llegar a los extremos de
Meéxico que padecié una tremenda persecucion religiosa, Uruguay descristianiz6 juridica-
mente al pais con la separacion de la Iglesia y Estado, matrimonio civil obligatorio,
divorcio, enseiianza laica, desapariciénde cualquiersigno religioso de los lugares piiblicos,
etc. En una palabra, la religién, cualquiera fuera, quedaba reducida a una cuestién
absolutamente privada y al interior de los templos. El cardcter sagrado de la Navidad y de
la Semana Santa fue sustituido por fiestas profanas. Y a diferencia de Méjico, al menos en
la ciudad, esa secularizacion a ultranza dio resultado. A pesar de la amabilidad innata del
uruguayo en Montevideo, la Iglesia ticne muy poco peso en la vida de la ciudad, aunque
lentamente se esta revirtiendo el proceso, sobre todo luego de la reciente visita del Papa Juan
Pablo II al Uruguay. Con todo, los edificios de culto estan cxentos de gravimenes

Bruno, Cayetano: Historia Argentina, Buenos Aires, 1980, p. 80.

Arciniegas, Germdn; Pio IX empezd en Montevideo, La Nacion, Buenos Aires, 6.11.1993, p.
16.

Conferencia Episcopal Uruguaya: Guia Eclesidstica 1990.
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impositivos y la educacién privada, incluyendo la catdlica, esti radicada en el Uruguay,
aunque la Iglesia sea considerada como una asociacién privada y no como persona juridica
publica.

Uruguay carece de acuerdos conla Santa Sede y de jurisdiccién eclesiastica castrense.
Pero durante el pontificado de Pio X, el anteproyecto del Cardenal Antonelli, que nunca se
firmd, fue un ejemplo de concordato que abarcd todos los rubros propios de éstos:
catolicismo como religién del Estado, derecho de foro para los clérigos, ensefianza catdlica,
censura eclesidstica, libre comunicacién del Papa conobispos y fieles y viceversa, prevision
y dotacién del culto y del clero, etc. 2.

Uruguay, que ya cuenta con su Universidad Catdlica, va reencontrando su propia
identidad en ese marco juridico aiin inadecuado, pero que como todas las cosas ird
revirtiéndose con el tiempo. ’

Con respecto a la Argentina, es el Gnico de los paises del Plata que ha celebrado
acuerdo conla Santa Sede. Claro que si consideramos la fecha de la independencia: 1816,
y la del Acuerdo: 1966, jpasaron ciento cincuenta afios...! Pero también hay que tener
en cuenta que la Constitucién Nacional que perdurd y organizé el pais fue la del 1853-
1860,y que la primera ley federal de educacidén se promulgé recién en 1993 y atin sigue
sin reglamentar.

La constitucion de la juiita de gobierno de 1810 y la Asamblea del 1813 no rompieron
conla Santa Sede. Esta tltima desconocid cualquier autoridad eclesiastica acreditada en la
peninsula, incluyendo al nuncio apostélico, y de hecho s¢ avocd a si misma el ejercicio del
Patronato Indiano, el cual pasaria a la Constitucién del 1853-1860 como derecho de
presentacionde los obispos porel Presidente en terna aprobada porel Senado al Santo Padre
(art. 86 inc. 8); facultad de Congreso de admitir nuevas drdenes religiosas a mds de las ya
existentes (art. 67 inc. 19); facultad del presidente en acuerdo con la Corte de Justicia de
conceder el pase o exequatur (art. 86 inc. 9); y como contrapeso el sostenimiento del culto
catélico por el gobierno federal (art. 2), la profesion de la fe catdlica para el presidente de
la Nacién (art. 76-80), y la promocion que el Congreso debe realizar para la conversion de
los indios al catolicismo (art. 67 inc. 11).

Asimismo la Constitucion establece entre las libertades consagradas la de ensefianza
y de escuela, atn para los extranjeros (arts. 14 y 25) y, lo mas importante, entre las

atribuciones del Congreso reglar las relaciones con la Santa Sede por medio de Concordato
(art. 67).

Largos afios de anarquia mantuvieron de hecho interrumpidas las relaciones entre la
Argentina y la Santa Sede. La misién Muzi de 1823 fue recibida friamente, y en esos afios
se produjo la expropiaciénde los bienes eclesiésticos, los que séloen la provincia de Buenos
Aires, incluida la entonces capital, la cuidad de Buenos Aires, significaron a valores
actuales una pérdida cotizada en més de varios miles de trillones de délares americanos,

2 - Constitucion del Uruguay (1967), Montevideo, 1970, arts. 5,6, 8,9, 70 y 71. - La Fuente,
Ramiro de: Patronato y Concordato en la Argentina, Buenos Aires, 1957, Apéndice VI, p.
137.
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como sostuvo en un estudio sobre el patrimonio y administracion de bienes eclesidsticos en
Argentina *.

No obstante los romanos pontificos fueron proveyendo de vicarios apostdlicos para las
didcesis argentinas y crearon en 1854 la nueva didcesis de Cuyo consede en San Juan, por
medio de un verdadero acuerdo, segiin Ramiro de Lafuente, que concedia derecho de
presentacion al gobernador de San Juan %,

Luego de la caida del régimen de Rosas (1852) comenzé la organizacion juridica de
lanacidn, el delegado apostélico, el primero, se establecié en Parand, capital de la repiiblica
hasta 1860, se dictd la constitucién de 1853 aceptada por Buenos Aires, que se habia
separado de la confederacion, en 1860 con lo que retorna a la capitalidad de la republica,
y surgié en el entretanto la nueva didcesis de Parand. Al momento, la jerarquia eclesiastica
de la Argentina se agrupa en trece provincias eclesidsticas y sesenta y siete jurisdicciones;
didcesis, prelaturas y eparquias, un ordinariato castrense y otro oriental. ’

La situacidn reglada por la constitucién que se adjudicaba el estado unilateralmente
el derecho de patronato produjo mds de una situacién enojosa que a partirde 1853, bajo el
pontificado de Ledn XIII, se arreglé mediante un modus vivendi por lo que las provisiones
se hacian por la Santa Sede desconociendo la presentacién del gobierno argentino %,

A ello se sumd al cuestion del pase y del juramento de los obispos, institucign extraiia
al derecho de patronato. La primera se resolvié el hecho con el Concilio Vaticano II que
se aplicé sin que las declaraciones conciliares necesitaran pase y, el segundo fue
suavizdndose y se suprimié en 1964.

En ese entonces el Dr. Santiago de Estrada elaboré un anteproyecto de concordato
global, que incluia como es de suponer todas las materias propias de los mismos con
excepcion de aquéllas que se refieren al patrimonio cultural de la Iglesia. Dicho antepro-
yecto, valiosisimo, recoge la nueva técnica concordataria y las experiencias de este siglo
en la materia >,

Ya en 1957 se habia acordado entre el estado y la Santa Sede la creacion del Vicariato
Castrense, cuyo prelado seria designado por la Santa Sede en acuerdo con el presidente de
la repiblica. Durante la gestién del Dr. Illia (1963-1966) su canciller el Dr. Zavala Ortiz
llevé a cabo las negociaciones pertinentes para la celebracion del Acuerdo con la Santa
Sede. Ademas de De Estrada que habia sido embajador ante la Santa Sede en la gestion del
Dr. Frondizi (1958-1960), fue valiosa la intervencion del nuncio apostdlico Monsefior
Mozzoni.

Elgolpe de estado del 29 de junio de 1966 impidid que los autores materiales y morales

. AA.VV.: Concordatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 403-411. - Minnerath, Roland: op. cit., p.
435. - La Fuente, Ramiro de: op. cit., p. 60. - Estrada, Santiago De: Nuestras relaciones con
la Iglesia, Buenos Aires, 1963.

Lafuente, Ramiro de: op. cit., p. 40.

Bruno, Cayetano: Bases para un concordato entre la Santa Sede y la Argentina, Buenos Aires,
1947, p. 42. - Legon, Faustino: Patronato Nacional, Buenos Aires, 1918, p. 30-120.
Estrada, Santiago De: op. cit., p. 49. - Lafuente, Ramiro de: La situacién concordataria
argentina, Salamanca, 1971.
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coronaran su obra, siendo suscripto el Acuerdo el 10 de octubre de 1966 por el Gobierno
de la Revolucién Argentina presidido por el general Ongania y su canciller el Dr. Costa
Méndez. Paulo VI en su alocucion a los cardenales del 23.XI1.1966 se refirié al Acuerdo
con Argentina como el primer fruto del Concilio Vaticano II %,

El Acuerdo, de siete articulos, ser refiere exclusivamente al reconocimiento y garantia
queel estadoargentino hace para que la Iglesia ejerza libre y plenamente su poderespiritual,
el culto piblico, y su jurisdiccion en el ambito de su competencia especifica (art. 1). Queda
enmanos de la Santa Sede la provisién de las sedes episcopales y la feacion y modificacion
de las circunscripciones cclesidsticas, previa notificacion oficiosa al estado (arts. 2.3).
Queda consagrada la libre comunicacién del Papa con la jerarquia y los fieles y viceversa
(art. 4), y sera el episcopado quien tendra la iniciativa de llamar 6rdenes, congregaciones

y sacerdotes seculares para la asistencia espiritual y la educacion cristiana del pueblo (art.
5)*

Lamentablemente quedaron excluidos del Acuerdo el régimen matrimonial; el
derecho patrimonial; dotacion y exenciones en materia econdmica; la cuestiéon escolar; el
patrimonio cultural de la Iglesia; las que siguen regidas unilateralmente por el derecho
material. Seialamos recientemente en sendos articulos referidos al matrimonio civil en la
argentina 7’ y la Administracién de los bienes eclesidsticos en la Argentina * esa
inconveniencia. Pero es de destacar que diversos fallos de 1a Suprema Corte de Justicia de
la Nacién dan plena cabida a la legislacién canénica en el ordenamiento legal argentino
basados en el Acuerdo de 1966 .

Recapitulando, podemos seialar lo embrionario de la regulacién juridica de las
relaciones Iglesia-Estado en nuestro medio rioplatense, no obstante cl fuerte pase institu-
cional de la Iglesia Catélica, y cl dato sociolégico que entre un 80% (Uruguay) y un 94%
(Paraguay y Bolivia) de la poblacién recurre a la Iglesia Catdlica para el santo bautismo.

Ese estado embrionario, menor en la Argenlin}l, no es un indicador de una realidad
negativa, pero si de la necesidad de ir enhebrando la sistematizacion de las relaciones
Iglesia-Estado enuna nueva cristiandad, que sin renegar de la tradicién heredada sc ponga
a tono de las nuevas exigencias de la evangelizacién, la cultura juridica contemporénea y
clestadode derecho tantas veces conculcado y enmuchos aspectos no alcanzado en nuestras
reptblicas del Plata.

Lafuente, Ramiro de: op. cit.

% AA.VV.: Concordatos Vigentes, Madrid, 1980, p. 437.
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2.393de 1888 ylalegislaciénde fondo, REDC-Vol. 49, Num. 132(1992), Salamanca. - - Villa,
Néstor Daniel: Libertas institutiones scholasticae atque scholarum. Schola catholica iuxta
concordata vigentia. Status in Republica Argentina, Perioca- Vol. LXXXI(1992), Roma, p.
57-97.

Villa, Néstor Daniel: Derecho Patrimonial Eclesidstico en la Argentina, Prudentia luris,
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

DEMOSTENES. Discursos politicos. Madrid, Gredos, 1980/3, 3 vol. 542, 443 y 467 pégs.
DEMOSTENES. Discursos privados. Madrid, Gredos, 1980/3, 2 vol., 350 y 340 pégs.

por Florencio Hubenak

Estos cinco volimenes pertenecientes a la ya célebre “Biblioteca Clasica Gredos”,
recientemente llegados a nuestras manos, conforman la versién completa y actualizada de
la gran cantidad de obras que se deben al renombrado orador atenicnse;

- Los denominados “discursos politicos” fueron traducidos por Juan Antonio Lépez Eire
~—ptobablemente el mayor conocedor espaiiol de nuestro autor—y a él se debe asimismo
el estudio introductorio (pags. 7/34 del tomo I} y las introducciones que anteceden a cada
escrito de esa parte. Los “discursos privados”, en cambio, fueron traducidos por José
Manuel Colubi Falcé, quien también prologa los textos, analizando, en cada caso, la
autenticidad del discurso, su ubicacién histérico-politica y el contexto en que fue pronun-
ciado.

La figura de Demdstenes —algo olvidado en los @ltimos tiempos— fue, segiin Lopez
Eire, la de un orador importantisimo en la vida de la democracia ateniense del siglo [V a
C. y “sus discursos politicos vienen a ser el canto del cisne de esa democracia y de la
autonomia de las péleis helénicas” (pag. 7). Por ello su figura adquiere trascendencia en
estos tiempos de crisis, como auténtico testigo de la decadencia y “muerte” de la polis y de
un sistema politico, cuyo conocimiento puede resultarnos de utilidad para una mejor
comprension de nuestra propia realidad.

Es biensabida la dificultad dc Demoéstenes para expresarse en piblico, siendo famosa
y repetida la probable anécdota de adquirir elocuencia ejercitdndose con piedras en la boca.
Lépez Eire no vacila en reconocer que no improvisaba sus discursos y que le asustaba el
alboroto de la Asamblea y de sus enemigos, agregando que “un cuerpo fisicamente débil
albergaba un espiritu de colosal energia, si bien un punto timido y vergonzoso”.

Sabemos que Demdstenes, en plena crisis ateniense de las postrimerias de la guerra del
Peloponeso —magistralmente expresadas por Tucidides y Aristifanes—, rescata el papel
democratico de Atenas ante el avance expansionista de Filipo de Macedonia y el declive
de las instituciones de su polis, ya sefialados por Isdcrates en su Panegirico (ver reseiia en
P.I.del )y porJenofonte en su “ingresos”.

En una primera etapa —a mitades del siglo IV a C.— Demdstenes se alinea en la
posicion imperialista del navarca Calistrato, dedicado a restaurar la grandeza de Atenas,
pero con “cauteloso realismo” (pag. 15).
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Con referencia a la ubicacién de sus escritos-discursos los tres primeros (Contra
Androcién - tomo II, pags, 379/in fine) (Contra Timocrates - t. III, pdg. 113/220) y (Contra
Leptinea - t. II, pag. 163/258) fueron preparados por encargo de la oposicion que lideraba
entonces Eubulo. Gracias a los mismos, hacia el 355 a C., Deméstenes ya tenia fama propia
y al afio siguiente —volcado de lleno a la actividad piiblica— pronuncié su “Sobre las
sinmorias” (t. I, pigs. 301/20) en que, coincidente con el pacifismo del hacendado Eubulo
critica la posicion ideoldgica de Isécrates en su “Panegirico”. Dos afios mis tarde, ya
desvinculado del Eubulo y en una posicién mds activista se lanza a la “politica internacio-
nal” acentuando los lineamientos marcados por el navarca Calistrato, como se aprecia en
“Defensa de los megapolitas” (t. I - pags. 337/52), oponiéndose definitivamente a la
posicién de Eubulo en “Por la libertad de los rodios” (t. I, p. 321/36), en que se inclina a
favor de una expansion ateniense aiin coincidente con la geopolitica persa al anticipar

brillantemente el peligro que presagiaba Filipo de Macedonia, para la libertad de las pdleis
griegas.

En su “Contra Aristocrates” (T. III - pags. 7/112) Demdstenes rescata la importancia
de la Tracia para los intereses de Atenas.

Apartirdel 352a C. la mayor parte de la prédica politica de nuestro orador esté dirigida
contra Filipo de Macedonia, ya sea ensu primera Filipica (t.I- pigs. 99/120) o més adelante
en sus tres Olinticas (t. I - pags. 45/98), en que se opone abiertamente a la politica
conservadora —y negociadora— de Eubulo y su secuaz Midias, que abofeteado, da lugar
a su “Contra Midias” (t. II - pags. 259/377).

La negativa de la Ecleasis ateniense por inclinarse porsu politica antimaceddnica llevé
al desastre militar de Olinto y motivé la designacion de Denidstenes, conjuntamente con
su enemigo Esquines a negociar con Filipo en la conocida paz de Fildcrates, que produjo
su “Sobre la paz” (t. I - pags. 12/34). En contra de la posicion de Isocrates —expuesta en
su célebre “A Filipio”— Deméstenes defendia la posicién antimacedénica como bien
expresa en su II contra Filipo (I - pags. 135/50), a la vez que acusa a sus compaferos de
embajada en “Sobre la embajada fraudulenta” (t. II - pags. 7/18) motivando la condena de
Filécrates pero la absolucién de Esquines.

En el 341 a C. expuso “Sobre los asuntos del Quersoneso” (t. I - pags. 171/204) —
violenta diatriba contra el expansionismo maceddnico, completada en su III contra Filipo
(t.1- pags.205/32)— “la mds apasionante y panhelénica” (pg. 23), aunque no enel sentido
de Isécrates.

A partir de ese mismo afo inicia sus viajes por toda la Hélade para despertar la
conciencia helénica contra el “tirano macedonico” y ensu IV contra Filipo (t.I - pags. 233/
60) —hoy considerada auténtica por los especialistas— hasta llega a insinuar el apoyo persa
para atacarle.

En el 338 a C. la célebre batalla de Querones —que abria las puertas helénicas a
Filipo— motivé su “epitafio” (t. III - pags. 281/306) y en el 330 a C. la ocupacién
maceddnica de Elates —en la Hélade central— dio lugar a su brillante —y popularizada—
“Sobre la corona” (t. I - pags. 367/520).

Exilado tras el asunto de Harpalo —el tesorero de Alejandro magno— volvié a
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abandonar su polis natal en el 323 a C. durante la llamada “guerra lamiaca” contra el
macedonio Antipatro —el amigo de Aristiteles— asilindose en el templo de Poseidon en
Calauria, lugar en el que se suicid ingiriendo veneno al afio siguiente. Lopez Eire concluye
que “murié —con él— la independencia de Atenas” (pag. 27).

Esta breve ubicacion de su obra en el contexto de su vida y actividad politica nos
permite apreciar la importancia de Deméstenes como testigo y actor de la historia de su
ciudad natal en plena decadencia del siglo IV a C.

Nuestro oradoradquirié fama en vida y a poco de morir obtuvo que la ciudad le honrara
con una estatua (280). Afios mas tarde Cicerdn le consideré como el mas grande orador de
todos los tiempos. Casi paralelamente —y especialmente por influencia macedonio-
aristotélica— comenzaron a surgir opiniones divergentes y aiin hoy quedan admiradores y
detractores del orador, del jurista y del politico que convivieron en Demdstenes.

Tratindose de una revista juridica no debemos menospreciar la importancia de sus
escritos de derecho, agrupados en sus discursos privados. En el primer volumen se relinen
dieciocho discursos que abarcan temas tan disimiles como éste, tutela, préstamos, despo-
sesion, herencia y otros temas de derecho privado, mientras que el segundo volumen retine
quince discursos que se completan con asuntos de dafios, deudas, falso testimonio,
apelacion y violencia, permitiendo un panorama muy interesante sobre aspectos juridicos
de Atenas. :

Esta breve sintesis muestra la relevancia que la obra de Demdstenes —editada en estos
cinco cuidados y prolijos volimenes— tiene para los interesados en distintos aspectos
politicos, histéricos y juridicos.

De Diego, Enrique. La ofensiva neo-liberal. Barcelona, Ediciones del Drac, 1989, 182 pag.

por Florencio Hubeifiak

Un simple acercamiento a la realidad ideoldgica contemporanea desmentiria la tan
mentada “muerte de las ideologias” y permitiria hablar de una “ofensiva neo-liberal”.
Precisamente éste es el tema que interesa al autor y que le permite plantear una serie de
reflexiones que apunten a una explicacion filoséfica del liberalismo.

Joaquin Reig —conocido como el “précer” del liberalismo espaitol— tuvo a su cargo
—poco antes de morir— el prélogo de esta amena obrita, de 4gil lectura y, al margen de
la defensa apologética del trabajo, recuerda que “las ideas sélo pueden ser combatidas por
otras ideas” —tema tan criticado y olvidado idltimamente en el campo de la politica—,
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agregando que “nada pucde corromper las ideas” (pag. 19). De manera que la lucha de clases
o de intereses vuelve a ser una “lucha de ideas”, lo cual de por si schalaria ya un aspecto
positivo dc esta “ofensiva”.

De Diego comienza la obra afirmando de entrada que “cl liberalismo es hoy la corriente
de pensamiento con mayor vitalidad en el mundo. Este hecho es reconocido por sus propios
detractores...” (pag. 23) y asi sc ubica en “la moda” implementada por el norteamericano
Fukuyama del “triunfo del liberalismo™. Y mas adelante, apologéticamente convencido el
autor anade: “El liberalismo es doctrina que busca la verdad y la naturaleza de las cosas,
que parte de la racionalizacién de los hechos y huye del pensamiento utdpico” (pig. 23).
Y obviamente la mayoria de nosotros al leerla nos remitimos a los conservadores Burke o
Tocqueville mas que a los liberales Locke o Rousseau, aunque no dejemos de percibir en
la misma un tinte iluminista.

El autor prosigue su investigacion-defensa afirmando que el resurgimiento del
liberalismo ticne tres pilares y menciona a Ludwig von Mises, Friedrich von Hayek y Karl
Popper, aclarando que cn cllos el liberalismo abandona su aspecto meramente econémico
para convertirse en una “auténtica antropologia” (pig. 24). Y precisamente aqui radica
nuestro disenso con el “optimismo-dicciochesco del autor que agrega “El neo-liberalismo

se abre paso por la fuerza de los hechos y por el vigor intrinseco de su pensamiento” (pag.
26).

En cl capitulo segundo De Dicgo sostiene que el tema de la razén puede ser analizado
desde tres corrientes diferentes, a las que denomina “racionalismo constructivista”,
“nihilismo” y “racionalismo humilde”. Para ¢l autor el primero scria el que nosotros
llamamos generalmente “utépico” (identificindolo conel “hombre.bueno por naturaleza”),
mientras que el segundo condujo al pensamiento “post-moderno” coincidiendo ambos en
el intento de realizacion del “hombre nuevo™. En cambio, el tercero —que identifica con
el neo-liberalismo y mds exactamente con Popper— reconoce las propias limitaciones de
la razén (“principio de falsacién” de Popper). Olvidando que este autor practicamente
entierra la metafisica (y kantinianamente a Dios) concluye ¢l capitulo afirmando que “la
razén ilimitada cngendra monstruos, la razén humilde progreso” (pag. 39).

Al referirse mas adelante a la economia de mercado declara que “el capitalismo no es
sélo el sistema econdémico mas eficaz, sino que también es éticamente superior a cualquier
otra forma de organizaciénsocial” (pig. 48) como tratard de demostrar—en nuestra opinién
sin mucha persuasién— a través de su “promocion de la generosidad (segin la versién de
Gilder), la satisfaccion de las necesidades (sin aclarar si bucnas o malas),l a conversién del
egoismo en una virtud” (sic). Como era de prever todas estas afirmaciones tedricas se
fundamentan en citas de autores neo-liberales y no en ejemplo concretos y realistas que
modifiquen su “utopismo” innato.

Mais adelante sciala el error reconocido del “Estado de bienestar” afirmando que éste
crea tnicamente las condiciones para la decadencia (claro que el progreso que enuncia
parece ser puramente material) y concluye que ha quedado demostrado —y la historia
cotidiana de nuestro pais parcce confirmarlo— que “el Estado de bienestar se vuelve
incapaz de moderarse” (pag. 56).
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Es mucho mas realista su analisis del capitulo V, donde adopta y desarrolla la idea
popperiana de la “sacralizacién de la democracia” como elemento de perversion. En este
capitulo, a diferencia de los anteriores, critica al “contrato social” y muchos conceptos
tradicionalmente “liberales” acercandose mas a una posicién “neo-conservadora”. Es de
actualidad la cita siguicnte: “Nuestras democracias no son gobiernos del pueblo, sino
gobiernos de partido” (pag. 67), tema que le da pic para fundamentar la idea de Poppersobre
el “nuevo derecho de resistencia” o la derribabilidad de los gobiernos (por la via
democratica).

El capitulo siguicnte est4 dedicado a criticar la “idecalizacién” de los politicos y el mito
de que el Estado inicamente sirve al “interés general” —enque confunde el serconel deber-
ser—, olvidando la existencia de otros grupos de poder, como la burocracia (la “nueva
clase” s/ James Buchanan). Luego lleva a cabo una importante critica al positivismo que
“eliminacl principio de justicia yabsolutiza laley... Se convierte asienuna de las ideologias
més consistentes” (pdg. 85). Corresponde a Hayek la frase que transcribe sobre el tema
cuando expone: “Tras la aparente neutralidad cientifica de los positivistas se esconde un
claro principio ideoldgico: la justicia emana del poder” (pag. 85). Este aspecto le da pie para
su critica al socialismo-democraitico espaiol, objetivo del texto diluido en parte en un
analisis mds general, tema que justifica el interés de la obra mas alla de lo coyuntural.

El capitulo VIII le permite incursionar en las recientes teorias de “derechos naturales”
de Nozick y Rothnard como “reflejo de la experiencia kantiana de la universalizacién de
los principios morales” (pag. 93). O como deciamos en otra parte la década del ochenta
termind con la victoria de Kant sobre Hegel; es muy probable que la préxima sea el triunfo
de Nietzsche sobre Kant y si fuéramos “orwelianos” aiadiriamos que tal vez el fin de siglo
hasta nos quite la necesidad de pensar.

Nozick —muy difundido en nuestro medio por Mariano Grondona y otros neo-
liberales— niega que deban existir lcyes que “impongan” “cl deber de asistencia”,
implicando la “defuncion” de la caridad y la restauracion del “sagrado egoismo” del siglo
XIX. Evidentemente para ¢l los derechos individuales son absolutos y asi “la ética de los
derechos naturales no es subjetiva como afirman los tedricos del iusnaturalismo, sino
objetiva, como sciialan los filésofos neo-liberales” (pag. 96) (sic).

El capitulo IX resulta de gran actualidad para nuestra historia cotidiana en la medida
que plantea el tema del Estado control, interrogindose sobre “quién controla a los
controladores”, argumento que le da pie para referirse a temas tan conocidos como
corrupcion, comisiones, fondos publicos, comisiones investigadoras, discrecionalidad,
alegando, en la mejor frageologia nco-liberal escuchada actualmente que los limites deben
ser intrinsecos al sistema. Asi ya la virtud no seria individual sino —en el mejor esquema
marxista— la solucion esta en cambiar al sistema. Sélo faltaria afadir que éste es injusto
oesta enpecado, para recncontrarnos con una tematica ya gastada hace mas de dos décadas.

Los capitulos X-XII estan dedicados a la critica a la “tercera via” criticando las tesis
tercermundistas del sueco Gunnar Myrdal, con palabras de Octavio Paz cuando pontificaba
que “existen principios universales que producen riqueza y errores universales que
provocan miseria” (pag. 122)... No debe extranarnos que De Diego concluya que “la inica
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solucion para el Tercer Mundo es la libertad politica y la libertad econémica” (pag. 127),
o sea, hacerse liberal.

“El capitulo XIII realiza irniferesantes observaciones —en la linea de Revel— de la
identificacion —via Bobbio—s de social-democracia con democracia, acusando de antide-
mocréticos y fascistas a quienes no concuerden con estas ideas.

El autor, en esta linea de optimismo acelerado, concluye que ha muerto el mito
revolucionario de los sesenta (cfr. parrafo anterior) y preanuncia “un siglo creativo y
realmente progresista” (pag. 157)... “Precisamente porque no es visionario, sino ilusiona-
damente realista se puede decir sin jactancia que el siglo XXI sera liberal o no serd nada”
(pdg. 164). Nos parece que no resulta nada aventurado sefalar, después de la lectura de este
ameno y sugerente texto para entender la ideologia de nuestro dias, afirmar que el autor
parece mds ilusionado que realista.
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Este libro se terminé de
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