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Instrucciones.

a. Formalmente aplican las mismas instrucciones sefialadas para la primera prueba.
Se les solicita encarecidamente, puedan imprimir dos paginas por hoja, y sefialar en
la primera plana, su nombre completo. Asimismo, se les reitera que no hay necesidad
de “portadas” o “bibliografias”, toda vez que las citas, deben ser referidas a pie.

b. Opcion Tedrica. “Encontrandole polol@ a Kant”.

b.1. Del examen de los tres puntos que hemos visto en la propuesta kantiana es posible
entender -desde la interpretacion- que el sistema moral descrito por Kant si tendria
temporalidad y contexto. No seria ya un sistema abstracto sino viable y posibilidad
disponible para el despliegue practico de todas las personas. Desde el momento,
por ejemplo, en que la presencia de inclinaciones no resta ya merecimiento moral al
acto desplegado, o del hecho, que el conflicto entre “sentidos del deber” es garantia
de deliberacion y posibilidad de calificaciéon moral (en contraposicion a la opinién
tradicional que niega lugar a la posibilidad de sobredeterminacion y excluye el conflicto
entre sentidos del deber), el sistema deontologico referido se vuelve mas amable y
humano.

b.2. El punto, sin embargo, es que pese a los esfuerzos por volverlo consistente con la
experiencia humana siempre en tension, sigue tratandose de un sistema que considera
al individuo en su singularidad. Sin duda, que formulaciones del imperativo categorico
constituyen evidencia de la nocion de respeto que el mismo Kant quizas, siente, por
el otro, pero no es una moralidad que entienda al otro de manera implicada. Kant nos
diria (y limitaria la posibilidad de convivencia) a la imposibilidad del tratamiento de
medio. Ahora bien, desde el modo como se inserta —por la visiéon neoK revisada- la
nocion de consecuencia (Cfr. actos de preparacion y actos de respuesta) uno podria
entender que existiria un movimiento o gesto que no agota la evaluacion moral en la
satisfaccion personal moral. Aunque la conclusioén, me parece, resulta forzada. Se trata
de un “respeto” ascéptico que mira(ria) al otro desde lejos

b.3. En ese momento, la tradicion moral mira a Hegel y rescata de ¢l —entre muchas
cosas- la nocién de reconocimiento. Y en tal sentido, dos autores, desde acervos
distintos, han tomado el concepto mencionado desarrollandolo e insertandolo en su
propuesta: Charles Taylor y Axel Honneth.

b.4. No se trata simplemente, de considerar al otro como una variable o factor
de evaluacion moral, sino de entender el concepto de reconocimiento como
normativamente implicado en la propuesta practica. En términos de la CSR se



trataria de un nuevo influjo sedimentativo que supera la vision anterior y no agota el
entendimiento del sujeto en su singularidad sino que la extiende al otro. EI “otro” en su
individualidad, o derechamente, la individualidad del otro, se vuelve consideracion para
el merecimiento moral del despliegue del sujeto que “mira”. No se trata ya de respeto
sino de reconocimiento.

Considere la siguiente cita:

“El procedimiento negativo de explicacion seguido hasta ahora nos ha conducido hasta
una serie de definiciones que, provisionalmente, s6lo poseen un caracter psicologico-
moral o antropoldégico. Como ya ocurre en cierto modo en Hegel, el primer paso en el
despliegue de una moral del reconocimiento consiste en la prueba fundamental de que la
posibilidad de ofensa moral resulta de la intersubjetividad de la forma humana de vida:
puede ofenderse a los seres humanos en ese modo especifico que llamamos “moral”
porque éstos le deben su identidad a la estructura de una autorreferencia practica
que, desde el primer momento, se halla supeditada a la asistencia y la afirmacioén
por parte de otros seres humanos (Habermas, 1983, p.53-&7). Si ahora, de esta
premisa antropoldgica hemos de extraer la consecuencia de un concepto positivo de
moral, parece adecuado asentarlo en la finalidad de la proteccion frente a los peligros
mencionados: con el “punto de vista moral” (moralischer Standpunkt) estariamos
mentando entonces todo el tejido de esas actitudes morales que tenemos que adoptar
a fin de proteger a los seres humanos vivos de ofensas que nacen de los presupuestos
comunicativos de su autorreferencia. Despojada de toda formulacion negativa, la
formulacion correspondiente reza, entonces, que la moral representa la suma de las
actitudes que estamos obligados a adoptar reciprocamente con el fin de asegurar en
comun las condiciones de nuestra identidad personal” (Cfr. Honneth, Axel. “Entres
Aristoteles y Kant. Esbozo de una moral de reconocimiento. Pg. ).

b.5. El punto es que asentado el concepto de reconocimiento, podriamos volver a Kant.
(Imaginenlo caminando solo por el bosque) para construir el concepto positivo de
moral en Hegel. Se trata por lo mismo de hacer un ejercicio especulativo. ;Funcionaria
la nocion de reconocimiento desde el nuevo Kant? ;No resultaria consistente la
nueva nocion de consecuencia, si de manera subyacente el reconocimiento implica
una conducta moral basal en el sujeto? O quizas, Ud. podria disentir. La nocién de
reconocimiento sobra. Se trataria de un gesto sicologista, y que mads tiene que ver con
dimensiones meta-practicas. En estricto sentido, toda deontologia agota su posibilidad
en el actuar del sujeto, y de los sujetos en su singularidad. Cualquier posibilidad de
establecer vinculos comunitarios o “extensionales” entre ellos, equivoca la dimension
que resultaria pertinente. O mas aun, éste nuevo Kant que adquiere temporalidad y
circunstancia es una traicion al Kant-Kant, asi no existirian los conflictos de deberes,
ni el problema de la sobredeterminacion, pues su solucion simplemente consiste
en que si el sujeto moral despliega su actuar desde otra motivaciéon que el sentido
del deber, ese despliegue carece de todo merecimiento moral. O por el contrario, y
quizas, recurriendo a la profesora Butler, la posibilidad que Kant levantare la cabeza, y
asumiera como suya, el reconocimiento, importaria implicar (de otro) normativamente
su sistema volviéndolo real, humano y amable.

b. 6. Dos textos
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Mas la materia vista en clases. Y una cancién final en una version especial. (Gugleé
Tracy Chapman + “Stand by me”).
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c. Opcidn préactica.

Hemos estudiado en clases el concepto de WORK PRODUCT DOCTRINE. Sobre el
particular, nuestra doctrina, y en particular el colegio de abogados ha sostenido:

“En la regulacion comparada es un hecho extendido que el dmbito cubierto por el
privilegio legal del abogado (secreto profesional) es mas restringido que el ambito
cubierto por el deber ético de confidencialidad. En el derecho angloamericano, la
definicion del primer ambito estd dada por dos desarrollos jurisprudenciales: el
privilegio abogado-cliente (attorney-client privilege) y la doctrina del producto del
trabajo (work-product doctrine), siendo esta ultima un complemento extensivo del
ambito cubierto por la primera, que es muy restringido. En lineas muy generales, se
puede decir que la primera doctrina corresponde a los términos con que el Art. 360 No
1 del Codigo de Procedimiento Civil, el Art. 204 No 2 del Codigo de Procedimiento
Penal, el Art. 304 del Codigo Procesal Penal y el Art. 11 CEP definen el ambito
cubierto por el secreto profesional, restringiéndolo a comunicaciones confidenciales.
También en lineas muy generales, se puede afirmar que la segunda doctrina coincide
parcialmente con los términos en que los Arts. 217 y 220 del Codigo Procesal Penal
extienden el ambito cubierto por el secreto profesional, eximiendo al abogado
de entregar los objetos y documentos que se encuentren en su posesion”. (Cfr.
PROPUESTA DE NUEVA REGULACION ETICA DEL COLEGIO DE ABOGADOS
RELATIVA AL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD Y SECRETO PROFESIONAL.
Pg. 9).

Ya definir WORK-PRODUCT DOCTRINE como “la doctrina del producto del trabajo”
es equivocado. En tal sentido, hemos visto, que en la legislaciéon comparada, el WPD
se erige como un derecho cuya titularidad corresponde exclusivamente al abogado
(en oposicion al ACP cuya disponibilidad le es atinente al cliente). Uno y otro, tienen
distintos campos de aplicacion

Articulo 217.- Incautacion de objetos y documentos. Los objetos y documentos
relacionados con el hecho investigado, los que pudieren ser objeto de la pena de comiso
y aquellos que pudieren servir como medios de prueba, seran incautados, previa orden
judicial librada a peticion del fiscal, cuando la persona en cuyo poder se encontraren no
los entregare voluntariamente, o si el requerimiento de entrega voluntaria pudiere poner
en peligro el éxito de la investigacion.Si los objetos y documentos se encontraren en
poder de una persona distinta del imputado, en lugar de ordenar la incautacion, o bien
con anterioridad a ello, el juez podra apercibirla para que los entregue. Regiran, en tal
caso, los medios de coercion previstos para los testigos. Con todo, dicho apercibimiento
no podra ordenarse respecto de las personas a quienes la ley reconoce la facultad de
no prestar declaracion. Cuando existieren antecedentes que permitieren presumir
suficientemente que los objetos y documentos se encuentran en un lugar de aquellos a
que alude el articulo 205 se procedera de conformidad a lo alli prescrito.

Articulo 220.- Objetos y documentos no sometidos a incautacion. No podra disponerse
la incautacion, ni la entrega bajo el apercibimiento previsto en el inciso segundo del
articulo 217:



a) De las comunicaciones entre el imputado y las personas que pudieren abstenerse de
declarar como testigos por razon de parentesco o en virtud de lo prescrito en el articulo
303;

b) De las notas que hubieren tomado las personas mencionadas en la letra a) precedente,
sobre comunicaciones confiadas por el imputado, o sobre cualquier circunstancia a la
que se extendiere la facultad de abstenerse de prestar declaracion, y ¢) De otros objetos
o documentos, incluso los resultados de exdmenes o diagndsticos relativos a la salud del
imputado, a los cuales se extendiere naturalmente la facultad de abstenerse de prestar
declaracion.

Las limitaciones previstas en este articulo solo regiran cuando las comunicaciones,
notas, objetos o documentos se encontraren en poder de las personas a quienes la ley
reconoce la facultad de no prestar declaracion; tratandose de las personas mencionadas
en el articulo 303, la limitacion se extendera a las oficinas o establecimientos en los
cuales ellas ejercieren su profesion o actividad.

Asimismo, estas limitaciones no regiran cuando las personas facultadas para no prestar
testimonio fueren imputadas por el hecho investigado o cuando se tratare de objetos
y documentos que pudieren caer en comiso, por provenir de un hecho punible o haber
servido, en general, a la comision de un hecho punible.

En caso de duda acerca de la procedencia de la incautacion, el juez podra ordenarla
por resolucion fundada. Los objetos y documentos asi incautados seran puestos a
disposicion del juez, sin previo examen del fiscal o de la policia, quien decidira, a la
vista de ellos, acerca de la legalidad de la medida. Si el juez estimare que los objetos
y documentos incautados se encuentran entre aquellos mencionados en este articulo,
ordenara su inmediata devolucion a la persona respectiva. En caso contrario, hara
entrega de los mismos al fiscal, para los fines que éste estimare convenientes.

Si en cualquier momento del procedimiento se constatare que los objetos y documentos
incautados se encuentran entre aquellos comprendidos en este articulo, ellos no podran
ser valorados como medios de prueba en la etapa procesal correspondiente.

En ese mismo sentido,

http://www.dpp.cl/resources/upload/1db1a72667¢d0cd11f4808b52a7eblel.pdf

“En este contexto, los abogados deben mantener como materia reservada las
conversaciones, correspondencia, confidencias y propuestas del cliente, las del
adversario, las de los compafieros y todos los hechos y documentos de que haya tenido
noticia o haya recibido por razoén de cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional. Igualmente de aquellas habidas con el abogado o abogados contrarios, con
prohibicion de revelarlos o presentarlos en juicio sin su previo consentimiento”.

Y

“Asi las cosas pues, cuando el Abogado, como se vera se encuentre compelido a
denunciar a sus clientes, no s6lo habra de cumplir con este deber, sino, por ende,
suministrar pruebas de cargo contra aquéllos, conseguidas con toda facilidad bajo la
cobertura meramente formal del secreto. Reflexionese acerca del modo en el que se
subvierte el esquema clésico del ejercicio de la Abogacia: los documentos que el cliente
entrega para el trazado de una posible estrategia procesal o de un puntual asesoramiento
son utilizados por su Letrado para que se acaban constituyendo, nada menos, que en la
base de su condena futura y cierta, dado que la confianza que se presume entre ambos
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interlocutores invita a que el cliente se sincere verbal y documentalmente, valga la
expresion, con su asesor técnico” (Cfr. Cortés Bechiarelli, Emilio. “Secreto Profesional
del Abogado y Ejercicio del Derecho de Defensa a la Luz de la Directiva 2001/97/C.E.
del Parlamento Europeo y del Consejo™).

Y mas adelante en el mismo texto:

“Con base en tales consideraciones, la adaptacion espafiola de la Directiva tiene que
poner de relieve indubitadamente que esta prevision es de imposible aplicacion a los
Abogados patrios, pues ha de tenerse en cuenta, ademas que adquiere protagonismo
en ese momento la letra del articulo 4 de la Directiva, que, como se dijo, establece
que los Abogados observaran deber de custodia de los documentos que sus clientes
le facilitan para la articulacion de la defensa con la auténtica finalidad de que tengan
fuerza probatoria similar ante su derecho nacional, y no se puede obligar al Abogado
a mantener artificialmente una situacién impropia de la Abogacia: disefiar o admitir
documentos para artiuclar la defensa del cliente, cuando el objetivo oculto es otro.
Los Abogados no tienen por qué padecer €sto, ni menos ser actores en su profesion,
conminados por la comision de un delito grave, y, desde luego, entendemos que se
precisa una declaracion terminante en este punto que aleje a los Abogados de las
situaciones de tension (deber de secreto v. deber de denuncia) que la Directiva crea.
Represion del delito, si, pero no a costa de pervertir una profesion como la Abogacia”.
(Cfr. Idem).

Desde las citas, es posible entender que pareciera que existe un tratamiento analogo en
la cobertura que brinda el concepto genérico de secreto profesional a los documentos y
demas antecedentes que recaba y desarrolla el profesional. Cabe mencionar, que en el
caso espafiol, y en razén de regulaciones supranacionales, ese modo de interpretar se
ve constrefiido aunque el gesto pareciera incorrecto. Comparto la opinion del profesor
Cortés -y no estoy hablando en tercera persona- que la obligacion de denuncia en los
términos descritos por la directiva pervierte la abogacia.

Sobre ese punto, precisamente, es que la legislacion y doctrina comparada
estadounidense acierta -en mi opinion-. Hemos visto en clases, que dicha regulacion
distingue entre distintos tipos de WPD, y al tiempo de proteger los antecedentes
y demads desarrollos que se encuentran en posesion del abogado, la jurisprudencia
diferencia tests (Cfr. “In anticipation of litigation”, “Because of” y “Primary Purpose”).
I.e. No se trata que el abogado deba “denunciar” a su cliente entregando determinadas
facturas u otro, sino de la posibilidad real que tiene el persecutor de obtener tales
documentos. Asi se flexibiliza esa suerte de “escudo” sobre la base de confrontaciones
efectivas. Por ejemplo, si la documentacién fue desarrollada “en anticipacion de un
juicio” estaria protegida. Y no obstante ello, si el mismo persecutor demuestra que esos
antecedentes que supone existente, no puede obtenerlos sin “perjuicio grave” (“undue
hardship”) y evidencia su “necesidad sustancial” (substantial need”), el tribunal
ordenara que esos sean allegados a la “carpeta de investigacion”.

Pero todo constructo tiene sus fallas o al menos, resulta perfectible. En United
States v. Textron, United States v. Aldman, y United States v. MIT se analiza,
jurisprudencialmente, el siguiente problema:



a. Tanto el ACP como el WPD se encuentran sujetos, en su eficacia, a contextos de
confidencialidad. Eso no es tan claro en nuestra legislacion -siempre tan gruesa- pero
debiera ser asi. Por ejemplo, toda la comunicacion entre abogado y cliente debe cefiirse
a éstos, sin que a tales puedan concurrir terceros no relacionados. Lo mismo sucede en
relacion a las estrategias y demés documentos que el abogado recabe. Si ese abogado
comparte con terceros documentacion o consulta con personal externo y no relacionado
sobre ciertos puntos de su defensa, pierde la cobertura.

b. En los casos citados, se cuestiona la eficacia del WPD en relacion a lo que se
denomina Tax Accrual Workpaper. Textron es una empresa “incorporada” en los
Estados Unidos, y la jurisprudencia buscd determinar si determinados documentos
preparados por abogados y con el objetivo de calcular reservas y provisiones por
contingencias tributarias estaban afectas a proteccion.

c. Cabe sefialar, tal como vimos en clases, tales documentos fueron preparados por
abogados. Y en un primer momento se busco cuestionar si habian sido preparados “en
anticipacion de un juicio” o “por la existencia de un juicio”, siendo el segundo de tales
tests, mas estricto que el primero.

d. Cuando el IRS (el simil del SII en Estados Unidos) superado por el test desarrollado
por la Jurisprudencia (que luego propone el del “objetivo principal”: Le. que el
documento en cuestion podria haber sido desarrollado con diferentes objetivos aunque
el principal de ellos -para tener cobertura- debia ser la existencia de un juicio eventual-,
factor que le imposibilitaba obtener la vista de tales documentos), entiende que aun
cuando los Tax Accrual Work Papers (“TAWP”) hubiesen sido desarrollados de
conformidad a los tests propuestos por la Jurisprudencia, al haber sido remitidos a
terceros no relacionados, tales perdian coberturas. (En relacion a los TAWP, éstos son
enviados a auditores externos para que emitan sus informes y examinen los estados
de resultado y balances de las empresas. l.e. por definiciéon se trata de terceros no
relacionados ajenos al abogado-cliente).

Entonces, qué hacer, como tratar y en base a qué parametros, los documentos que el
abogado recabe y/o desarrolle.

Cual es su opinion. Coémo debiera la legislacion enfrentar el punto. Qué sucede con la
injerencia de terceros no relacionados, cuando esa “intromision” es necesaria como en
el caso de las auditorias.



