Etica judicial y derecho

D. DEONTOLOGIA JURIDICA Y ETICA JUDICIAL

1. Definicion de deontologia

Ahora bien, la rehabilitacion del argumento moral en la labor del juzgador a la que nos hemos referido en
renglones precedentes, se inscribe en una explicacion mucho més general, aquella que advierte cudles son
los comportamientos éticos que ha de poner en practica el juez a la hora de resolver un asunto. De esto se
ha encargado desde siempre la ética o moral, y en un sentido mas especifico la deontologia juridica, particu-
larmente la deontologia de! juzgador. Conviene entonces establecer el sentido y alcance de esta disciplina y
su relacion con ofras materias.

La expresion Deontologfa, en inglés Deonfology, la emplea por vez primera Jeremy Bentham con un
sentido profundamente utilitarista propio del filésofo inglés. En realidad, la expresion deontologfa es utilizada
como reaccion contra la ética tradicional aristotélico-tomista. Mientras ésta se encuentra radicada en el
“ser” del hombre, la propuesta deontolégica se encuentra radicada en el “deber ser”.® Por mas que Bentham
traté de ofrecer un argumento moral “objetivo” basado en el criterio de ufilidad, lo que estaba sefialando era
la imposibilidad de establecer de modo racional los fines, valores o bienes, morales o juridicos que se pudie-
ran alcanzar, Asf, asume Bentham, y con é! todos los seguidores del deontologismo, una posicién escéptica
respecto a la posibilidad de conocer “objetivamente” principios ético-normativos, remarcando la idea de
“deber” como criterio identificatorio de la deontologfa. Con el tiempo esta locucién se ha venido precisando
hasta entenderse por tal expresién, aquella disciplina normativa referida a los deberes morales de cualquier
profesionista.”

Una definicién de deontologfa menos arraigada en la idea del “deber” propuesta por Bentham es la
ofrecida por H. Mauro Marsich el cual sefiala que deontologia es: “(...) el conjunto de reglas, vinculadas
al ejercicio profesional, y principios que rigen determinadas conductas del profesional”.® Aqui, no sélo se

% Cfr. BENTHAM., J., Chrestomathia, en The collected Works of Jeremy Bentham, Claredon Press, Oxford, 1993, Algunos autores han
sefialado que el hecho de que Bentham haya introducido esta palabra tenfa como fin “(...) sustituir la de moral, término que rechaza-
ba por sus connotaciones, ya que acercaba la mente al concepto de un Legislador Supremo y a aspectos trascendentes a la razon”,
LOPEZ GUZMAN J., APARISI MIRALLES, A., “Aproximacién af concepto de deontologfa ()" en Persona y Derecho, 30, Pamplona, 1994,
p. 168.

% ofr. VAZQUEZ GUERRERO, £, D., £tica, deontologla y abogados..., op. cit, pp. 14 y 26.

% MARSICH, M., H., Manual de deontologfa juridica, Xaveriana, Guadalajara, 1998, p. 18.
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reconocen las reglas en las que se contienen generalmente los deberes, sino desde una posicién mas
amplia, incluye también los principios morales que deben tomarse en cuenta en el ejercicio profesional.

Otra conceptualizacién amplia de deontologfa es la propuesta por Rafael Gomez Pérez, quien ha
definido a esta disciplina como aguel “(...) conjunto de normas, tanto morales como juridicas, consuetudi-
narias o escritas, que regulan el ejercicio de una tarea profesional”.®

También desde una perspectiva general, Andrés Ollero ha definido a la deontologia como “la suma de
todas las exigencias éticas planteables a un jurista con ocasion de! ejercicio de su profesin; algo asi como
un mapa de todos sus imaginables problemas de conciencia”.®

Las diferentes formas de conceptualizar la deontologia confirman que el objeto principal de fa misma
es la calificacién del trabajo profesional (no sdlo técnico) en sus aspectos de bueno y malo. De este modo,
“(...) la deontologfa nos planteara exigencias éticas —vinculadas con lo 'profesionalmente correcto’ o con

una 'buena praxis'—, decisivas para mantener la mutua confianza que exige implicitamente el ejercicio de
una profesién” .

Asi, la deontologfa juridica supone la posesion de una serie de conocimientos que redundan, en un
primer momento, en la persona que los posee, y en un segundo instante en la colectividad a la que sirve.
La doctrina suele afirmar que las normas deontoldgicas, sean éstas escritas o consuetudinarias, vinculan al
profesionista con a) menos tres entidades: i) con la persona o institucion que los contrata, confiando en su
capacidad técnica y ética; i) con el gremio de profesionistas que esperan de él una actuacion diligente, y

- sobre todo moral para el prestigio de la misma profesion; y, i) con la sociedad que mantiene la esperanza

de que su desempefio profesional contribuya al bien comin social.”2

De lo anterior se pueden establecer algunos comentarios importantes, En primer lugar, las normas o
principios deontoldgicos muestran con especial claridad la necesaria vinculacion entre el derecho y la moral.
Al respecto, L6pez Guzman y Aparisi Millares se preguntan si ;todas las normas deontoldgicas mantienen

® GOMEZ PEREZ, R., "Introduccién”, en Etica de las profesiones jurdicas. Estudios sobre Deontologla I, Ucam-Aedo, op. cit, p. 47.

‘°t OLLERO, A., “Deontologfa juridica y derechos humanos”, en Etica de /as profesiones Jurldicas. Estudios sobre Deontologa l, ..., 0p.
cit., p. 55. o

' Ibid,, p. 61.

2 Cfr. MARSICH, M., H., “Etica profesional y deontologfa juridica: noclones v pri » fii
, M, H, ! y princlpios”, en La abogacla préctica profesional, ensefian-
2a y deontologla, F. M., Carrasco Ferndndez (comp,) 0, G. S., Puebla, 2000, p. 121, e ’
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un caracter estricta y exclusivamente moral? A lo cual responden que si bien la mayor parte de las normas
deontoldgicas mantienen esa estrecha vinculacion, habrd otras que no la mantengan. De modo que pueden
existir normas deontoldgicas que en su contenido adopten caracteristicas de otro tipo de ordenamientos, por
ejemplo, las de los usos sociales, o incluso hasta de caracter religioso.*

Sobre este ditimo punto habra que dejar perfectamente establecido que las normas deontoldgicas no
tienen porqué identificarse con las normas o principios de carécter religioso. Esta ha sido siempre una preo-
cupacion especial entre quienes se han dedicado a la deontologfa juridica, llegando a reconocer que las nor-
mas de cardcter deontolgico deben estar alejadas de cualquier dogmatismo religioso, para que puedan ser
aceptadas por quienes profesan religiones diversas, o incluso por guienes no profesan alguna religion. Esto
no obsta para reconocer que en algunos supuestos coincidiran normas o principios deontolégicos y precep-
tos religiosos. Pero esta conexién no es necesaria.

2. Normas deontoldgicas, ¢objetivas o consensuales?

Una pregunta que aparece como necesaria en este contexto serfa la siguiente: ¢qué tipo de ética o moral
es la que le da sustento a las normas deontoldgicas?* Para responder a esta interrogante existen diferentes
y hasta contradictorias posturas éticas, sin embargo, me parece que la respuesta correcta podria venir al
menos de dos direcciones: o aceptamos que las normas de cardcter deontoldgico, al menos las mas esen-
ciales y generales, encuentran su fundamento en una ética objetiva, no sujeta a criterios consensuales, pro-
ducto de un procedimiento deliberativo; o habréa que reconocer que las referidas normas provienen de una
ética consensual o discursiva, aceptando con esto la posibilidad de que algunas de ellas puedan ser suje-
tas de la persuasion y de la negociacién. En mi opinién, comportamientos éticos como los de “justicia”,
“independencia”, “imparcialidad”, u “objetividad”, s6lo pueden estar basados en criterios que no dependan
de la convencion humana, y, en consecuencia, s6lo pueden estar fundamentados en una ética objetiva, la
que sin duda podrfa ser objeto después de un consenso racional, pero nunca puramente voluntarista.
Es aqui donde s6lo es posible considerar el fundamento de tales directrices éticas y de los comportamien-
tos éticos que generan.

- Cfr, LOPEZ GUZMAN J., APARIS! MIRALLES, A., “Aproximaci6n al concepto de deontologfa ()", Personay Derecho..., op. cit, p. 170.
M Elfector ya habrd notado que en este trabajo utilizo las expresiones de ética y moral como sindnimos. Esto es verdad y no se ocul-
ta, aungue somos concientes de las diferencias que sobre todo el mundo moderno ha establecido para distinguirlas, y los esfuerzos de
la filosoffa del lenguale por diferenciar los diversos niveles del discurso ético, entre meta-€tica, ética normativa y ética socioldgica. Para
un resumen de dichas diferencias ¢fr, NINO, C. S., Infroduccldn al estudio del derecho, 7° ed., Artel, Barcelona, 1996, pp. 3563-355.
Cf. para una diferencia entre ética y moral, VAZQUEZ GUERRERO, ., D., Etica, deontologia y abogados. ., op. cit, pp. 22-27.
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La posici6n anterior ha sido defendida por buena parte de los tedricos que se han dedicado durante
mucho tiempo a estudiar y explicar la deontologfa juridica. Asi, por ejemplo, el profesor Rafael Gomez Pérez
ha ofrecido una respuesta contundente al problema de la objetividad o consensualidad de las normas deon-
tolégicas: “cualquier persona ~dice el profesor espafiol— es siempre sensible a la falta de moralidad cuando
ella ha sido la victima. Por eso es que se exigen pautas minimas que obligan a aceptar la famosa regla cono-
cida y aceptada por pueblos de todas las épocas y culturas: ‘No hagas a otro lo que no quisieras que te
hiciesen a ti”” * De este modo, la moral o ética no dependen del sentir o pacto compartido, sino de un crite-

rio objetivo del 'ser'. “En este momento la ética se encuentra —como ocurre siempre— con la metafisica; pero
con la metafisica realista, con la metafisica del ser.”

Reconocer que las normas deontoldgicas provienen sélo de una ética subjetiva propia de los procesos
inscritos en el consenso, conducirfa a aceptar el relativismo cultural e histrico como razén ditima de dichas
normas. Es decir, no fendriamos ninglin argumento para oponernos a que reglas como la “independencia” o
la “imparciatidad” del juzgador dejen de ser observadas por éste en su fabor profesional. De modo que “los
conceptos de bueno y malo, fundamentales para una valoracion de los actos humanos, quedarian sujetos a la
opinién fiuctuante del grupo social donde se aplican”.*” Por esta razon, en la ética judicial no tiene cabida
el relativismo moral, porque entendido éste en cualquiera de sus sentidos, apuesta por una irracionalidad del
juicio moral que lo lleva a descalificar cualquier modelo ético, incluyendo, por supuesto, el judicial. Autores
incluso provenientes de una posicién no cognitivista de la ética como Manuel Atienza, han rechazado tal rela-
tivismo cuando con éste se pretende descalificar la ética judicial. Dice el profesor espafiol:

(... También este punto de vista sobre la moral [se refiere al relativismo -JSS-] es equivocado, a
pesar de su popularidad. Ef refativismo moral en sentido fuerte (...) es una concepcién inconsistente
e infrecuente en la practica. En el caso de un juez supondria, por ejemplo, que no puede justificar

sus decisiones: i la justificacion juridica tiene siempre un aspecto moral y la moral no es racional,
entonces tampoco la justificacion juridica (udicial) podra serlo.*®

5 GOMEZ PEREZ, R., Deontologla jurfdica. ., op. cit, p. 12.

% Ibldem. Este tipo de reallsmo encuentra sus més Importantes representantes en Aristételes y Tomés de Aguino. Una visién general
de gste realismo en e] terreno deontolgico puede verse en GOMEZ PEREZ, R., Deontologla juridica. .., op. eit, pp. 17-77. Para una expli-
cacidn de lo que actta como fuente de la obligacién moral puede verse: MILLAN-PUELLES, A,, £tica y realismo, 2° ed., Rialp, Madrid,
1999, pp 13-42, y SALDARIA, J., “Derechos humanos y naturaleza humana. La naturaleza humana como instancia normativa en el
ngerecho » BN Revista de! Instituto Nacional de Administracién Fublica, 105, México, 2000, pp. 3-18.

: VAZQUEZ GUERRERO, F., D., Etica, deontologfa ¥ abogados..., op. cit,, p. 25.

®  ATIENZA, M., Cuestiones judiciales. .., ap. cit, p. 154,
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Modelos éticos de la
funcion judicial

A. DIFERENTES MODELUS ETICOS PROPUESTOS PARA LA FUNCION
DEL JUEZ

Cuando de ética judicial se trata, se suele hacer mencion de distintos modelos éticos. Algunos de ellos no
son sino el nuevo rostro con el que se presentan viejos paradigmas éticos y otros son sélo ejemplos de
tipos més generales, especfficamente trasladados a la funcién judicial. Este es el caso de los res princi-
pales arquetipos éticos propuestos para el ejercicio judicial. Estos son: el consecuencialismo, el deontolo-
gismo, y el radicado en las virtudes, también llamado del caracter del agente moral.*

1. Consecuencialismo

En primer lugar, el consecuencialismo puede ser explicado diciendo en resumen que es una forma de utili-
tarismo. Aunque en los tiempos recientes y ante el desprestigio de este modelo ético, incluso en los paises

* O, FARRELL, D. M., “La ética de la funcidn judicial”, en La furncidn fudicial Etica y democracia, Gedisa, Barcelona, 2003, pp. 149-
150. Cir. th., RIOS ESPINGSA, C., “Tres versiones de la ética judiclal”, en Revista del Instituta de la Judlcatura Federal, 16, México, 2003,
pp. 117-125. Una reflexién més general de lo que la ética judiclal debe ser en DURAN, E., “Para una fundamentacion de la ética judi-
cial", en Revista de! Instituto de la Judicatura Federal, 12, México, 2002, pp. 101-120.
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anglosajones, muchas de las propuestas de! utilitarismo se presentan hoy como consecuencialistas. £l pro-
fesor argentino Martin Diego Farrell ha sefialado que “el consecuencialismo es una teoria ética que sostiene
la prioridad de lo bueno sobre lo correcto”.® Aqui, “lo correcto no s6lo esta subordinado a lo bueno, sino que
en el consecuencialismo ni siquiera se define de manera independiente de lo bueno. Para un utilitarista, lo
correcto consiste entonces en maximizar la felicidad” . Desde esta posicion, “cualquier conducta que maxi-
mice lo bueno es correcta”.® En el consecuencialismo, igual que en el utilitarismo, no se establecen limites
a la maximizacién de lo bueno: “si usted demuestra que la conducta X produce el estado de cosas A, y que
ese es el estado de cosas posible en el cual haya méas felicidad, entonces la conducta X es la conducta co-

rrecta”.® En resumen, para un consecuencialista una accién o la correccion de la misma depende de sus
consecuencias totales. :

La historia de! utilitarismo en su sentido més riguroso la ofrecid Jeremy Bentham;™ él, siendo un refor-
mador de la ciencia juridica de su tiempo (1748-1832),% propuso el principio de mayor felicidad como regla
suprema de la accién humana, confrontando con esto la propuesta de una moral tradicional que establecia
Ja capacidad de la razon humana para orientar las acciones de la conducta con base en la consecucion del
bien, no precisamente con base en la consecucion irrestricta de la mayor felicidad. De este modo, el utili-
tarismo de Bentham se caracterizo por el calculo de la accién humana en la blisqueda de la mayor felicidad

posible, no sélo para el agente moral, sino igualmente para un Ambito méas amplio de personas, es decir,
para la mayoria de ellas.

Segun este modelo ético, la accion que conduzca a las mejores consecuencias posibles, en definiti-
va, que alcance el mayor grado de felicidad, sera la accion correcta. En la expresion més vulgar el utilita-

rismo o consecuencialismo se identifica con el postulado que dice que “el fin justifica los medios”, como
Farrell lo ha establecido.

% Cf. SINGER, P., Practical ethics, Cambridge University Press, Gran Bretafia, 1980. El rabajo de Singer puede ser el mejor ejemplo

tsia una propuesta ssenciaimente utilitarista presentada como consecuencialista,
|

FARRELL. D. M., "La ética de la funcién Judicial®, en La funcidn judlcia. .., op, cit, p. 150.
82 lbidem.

S |bidem.

¥ Ibidem.
% Un andlisis pormenorizado de! desarrallo histrico, caracteristicas y variantes de} utititarismo puede verse GUISAN, E., “Utilitarismo”,
en Concepeiones de la élica, Trotta, Madrid, 1992, pp. 269-295, l

% Una visién critica de la propuesta cientffica del derecho de J. Bentha
. . m en CRUZ, L. M., Derecho y experiencla, Una interpretacion
de Ia teorfa juridica de Jeremy Bentham, Eunsa, Pamplona, 2002, passim, ren e
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La tesis anterior es claramente antagénica con la moral tradicional que suele identificarse con la
vision aristotélico-tomista del razonamiento practico, conocido igualmente como realismo metafisico,
la cual nunca podria aceptar dicho postulado. Para este tipo de moral tradicional por supuesto que el “fin
no justifica los medios”, es decir, no cualquier medio puede ser legitimo para conseguir los fines o obje-
tivos propuestos. Un ejemplo claro de fa contraposicion entre ambas posturas éticas lo ofrece Rodriguez
Dupla. Es el argumento de Caifas quien entregod a Jesis bajo el principio de que “es bueno que muera un
hombre antes que perezca todo el pueblo”. Este argumento es claramente consencuencialista-utilitarista.
Desde esta posicion es consecuente quien apruebe dicha sentencia, pero desde una ética tradicional nunca
se aceptaria dicho postulado como valido, Para ésta Ultima, no hay ninguna razén suficiente para privar de
la vida a un-inocente, por buenas o (tiles que resulten las consecuencias de la accion, En la ética tradi-
cional existen acciones intrinsecamente malas que no pueden estar sujetas al calculo mas o menos prove-
choso o benéfico del agente moral o social.”

a) Observaciones criticas al consecuencialismo

Han existido a lo largo de 1a historia diferentes criticas al utilitarismo que se pueden hacer extensivas al pro-
pio consecuencialismo, aqui solo enunciaré algunas.®

En primer lugar, el utilitarismo primigenio identificé la mayor felicidad con el hedonismo, es decir, se
era feliz mientras se alcanzase el mayor placer posible, o se evitase el mayor dolor. En definitiva, el criterio
racional a través del cual se orientaba la accién humana serfan las consecuencias placenteras que se
obtuviesen. Sin embargo, esto planteaba algunas inconsistencias. La primera es que seguramente existiran
acciones que no puedan ser calculadas con base en la intensidad, duracion, certeza, proximidad, etcétera,
como lo pensaba Bentham. De lo contrario, cémo se podrian explicar las acciones alfruistas, o aquellas otras
cuya realizacién representa perjuicios o desgracias personales. Pieper ejemplifica muy bien lo que quiero
decir: “Un hijo promete a su padre que continuara el vigjo negocio familiar: A pesar de los grandes sacrifi-
cios que el mantenimiento de su promesa supone para él, se siente obligado a cumplirla tras la muerte de
su padre”.® Tal accion ¢es o no moral? es o no legftima? ;ddnde esta la mayor felicidad en sostener un
negocio que sdlo acarrea menoscabos personales? ’

S Cfr. RODRIGUEZ DUPLA, L., Etica, B.A.C., Madrid, 2001, p. 116,
% Una serle de criticas que se le pueden formular al utititarismo en /bid., pp. 127-131.
%" PIEPER, A., Efica y Moral: una infroduccldn a I filosoffa préctica, Critica, Barcelona, 1991, p. 147.
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Por otra parte, dichos criterios en la cuantificacion del placer o del dolor necesariamente excluyen la
referencia a un aspecto cualitativo o sustancial de dicha accidn. Si observo bien, lo anterior coloca nuestro
actuar en el mismo nivel que el actuar de los seres sensibles det mundo natural no racionales, los cuales,
evidentemente, son guiados en sus acciones Unicamente por criterios sensitivos, y no por parametros
cualitativos o sustanciales. Ahora bien, si sus seguidores fueran realmente consecuentes con la postura
utilitarista, se tendria que aceptar que incluir aspectos cualitativos en la biisqueda de fa mayor felicidad harfa
desaparecer la relacion de utilidad-placer que suele identificar al utilitarismo.

Sobre este mismo punto una tercera observacién serfa que el placer y el dolor no son sélo fas Unicas
experiencias humanas valiosas, o que pueden producir la mayor felicidad posible, existen otro tipo de expe-
riencias cuyo criterio de cuantificacion es imposible, piénsese, por ejemplo, en bienes como el conocimien-
to, la experiencia estética, la blisqueda de las formas bellas, el carifio 0 afecto por otros seres humanos, el
bien de la religian, el juego, etcétera, Todas elias son experiencias que dificiimente pueden reducirse al mero
acto placentero, simplemente porque en esto no existen ctiterios cuantificables.

Desde una reflexion méas general habré que decir que el concepto de feficidad sobre el que descansa
el utilitarismo es una idea falsa y peligrosa, sobre todo si tomamos en cuenta la facitidad con que se suele
manipular a las personas y a los colectivos humanos utilizando tal concepto. La historia demuestra cémo ha
existido una profunda maleabilidad de los seres humanos a través de la cual se ha condicionado a éstos para
que puedan aceptar cualquier cosa como el criterio de mayor felicidad para elflos, y aceptar tal situacion.
Desde aqui la' méxima utilitarista (conseguir el maximo de felicidad o el mayor placer posible) puede servir

de legitimacion para defender cualquler tipo de sociedad, incluso una totalitaria en la que el precio de dicha
felicidad sea la propia libertad o vida de los individuos. '

En el caso del Ambito judicial, asumir exclusivamente como criterio moral el consecuencialismo sien-
do éste una especie de utilitarismo es muy delicado. Pensemos en un juez de distrito que concede el amparo
a un narcotraficante ante las eventuales consecuencias pemniciosas que pueda acarrearle a él o a su fami-
lia si se lo negara; o aquel juez que por el beneficio econémico que puede acarrearle absolver a un delin-

cuegte, sentencia en su favor cuando por todas las pruebas y los autos que constan en el expediente debfa
condenario.

. Lo.s ejemplos anteriores pueden ser los casos limite, sin emibargo, no por eso son menos reales. Ahora
bien, dej.al?do de lado estos ejemplos extremos habré que decir que existe un aspecto positivo del con-
secuencialismo en el dmbito judicial. Hay clertos casos en los que el juez ha de tomar en consideracion
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las consecuencias de su decision. Pensemos, por ejemplo, en un juez de lo familiar que por las pruebas
y alegatos ofrecidos en el juicio ha de otorgar la patria potestad de un menor a la madre, cuando es plibli-
camente conocido que tal persona tiene fuertes problemas de alcoholismo o drogadiccién, o se presume que
se involucra en actividades delincuenciales. Aqui €l juez ha de “ponderar” los resultados de dicha dacién
tomando en consideracion las consecuencias de la misma, y particularmente respetando la naturaleza y con-
tenido intinseco de tal accién.®

2. Deontologismo

La expresion deontologismo proviene del griego déon-ontos que significa deber, de modo que deontologis-
mo o deontologia no es otra cosa que €l fratado o la ciencia de los deberes. El deontologismo, como el con-
secuencialismo, se proponé como una forma de fundamentar la accién moral del agente acudiendo al
reconocimiento de un cddigo moral, el cual puede o no estar escrito, aunque generalmente lo esta, com-
poniéndose de reglas o normas que contienen una setie de deberes a cumplir, Asf, los deberes contenidos
en dichas normas son razones suficientes para a accién u omision de la misma. Las dos principales corrien-
tes deontoldgicas se suelen ubicar en |, Kant® y en David Ross.%

Este modelo ético de la funcion judicial puede, sin duda, ser considerado menos peligroso que el con-

secuencialismo. Farrell establece que el deontologismo “sostiene Ia prioridad de lo correcto sobre lo bueno,
y caracteriza a lo correcto de un modo independiente de lo bueno”. Para un deontologista, sin duda, la
felicidad debe ser perseguida, pero reconoce inmediatamente que no cualquier medio es valido para conse-
guirla: “Por més que la conducta X produzca el estado de cosas A, y por més que el estado de cosas A sea
el que contenga la mayor felicidad posible, todavia debo preguntarme si X es la conducta correcta, y, si
no lo es, entonces no puedo llevar a cabo A".* Si convirtiésemos la frase de que el “fin justifica los medios”
y la transformaramos en términos deontologistas se dirfa que el “fin no justifica los medios”, o que no
cualquier medio puede servir para conseguir el fin deseado.

8 Cf. RODRIGUEZ DUPLA, L., Etlca..., op. Git, pp. 115-116.

8 En este punto conviene hacer notar que el hecho de que se vincule a Kant con el deontologismo no significa que su concepcion
filoséfica excluya ta formacion de! caracter personal. Existen rigurosos estudios que exponen claramente como en Kant el cumplimien-
to del deber estd en estrecha vinculacién con la formacién del cardcter de la persona Cfr, RIVERA, F, Virtud y justicia en Kant,
Fontamara, México, 2003, pp. 11-147.

% Para una explicacion general de ambas corrientes deontolégicas cfr. RODRIGUEZ DUPLA, Etica..., op. cit, pp. 124-125.

& FARRELL, D. M., “La ética de la funcién Judicial”, en La funcldn judictal..., op. ¢it, p. 151,

8 tbid, p. 151,
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a) Observaciones criticas al deontologismo

El deontofogismo, en mi opinién, plantea algunos problemas que conviene dejar anunciados. Sin duda esta
teorfa ética es afrayente, pues al menos reconoce que la maximizacion de Ja felicidad no puede ser justifi-
cada a cualquier precio; sin embargo, me parece que tiene un defecto, éste es, que el cumplimiento del
deber por €| deber mismo, por considerar que esto es lo correcto, independientemente de una concepcion de
lo bueno, deja a tal deber sin contenido, es decir, sin referencia alguna del bien que ha de buscarse y, en
definitiva, deja sélo en lo establecido por la norma su compromiso moral.

Para un deontologista su labor moral se agotaria en el solo cumplimiento del deber y ya. Sin embar-
go, hay un problema ¢qué pasaria con la idoneidad y excelencia personal y moral que se le exige a los
jueces, como se observa en la practica totalidad de fos cddigos de ética o documentos andlogos, y en un

 sentido mas general con las exigencias de la propia ética judicial? En este punto el deontologismo tiene poco

que decir. Para sus seguidores, un juez cumpliria su obligacién moral no faftando a los deberes impuestos
en su legislacion, por ejemplo, no violentando las normas sobre responsabilidad, y, en un sentido més gene-
ral, respetando los derechos de las personas sefialados en el sistema juridico estatal, pero nada més.
Se podria decir entonces que se tiene un buen derecho aplicado por jueces cuyo comportamiento moral se
reduce a no violentar fa ley. ;Se puede aceptar que el mejor Derecho posible y la aplicacion del mismo
se alcanza con s6lo el cumplimiento del deber por el deber sin una referencia al bien? Los deontologistas
dirian que si, pero la ética judicial exige ir més all4, reclama méximos; exige que no se cumpla tnicamente

con lo establecido en una norma, o en la ley, sino que haya un plus por el que se aspire a la excelencia, a
ser el mejor juez por convencimiento,

Me parece que el deontologismo plantea, en definitiva, una solucion parcial en la formacién y capaci-
tacion de los jueces, porque sin importar fa biisqueda del bien humano perfecto, deja sélo en el precepto
normativo y en lo que la regla establezca, sus exigencias morales. Sin embargo, un “buen juez" no puede
definirse exclusivamente en términos puramente normativos y conformarse con el sélo cumplimiento de ellos.

La ética del juez no se safisface sélo con el minimo cumplimiento de! deber exigido externamente, sino con el
convencimiento interno de realizar objetivamente el bien.

Establecidas las objeciones generales al consecuencialismo,® y al deontologismo, creo que se debe
reconacer lo valioso y positivo que ambos modelos pueden tener, Es verdad que un juez cuando lleva a efecto

85 ' ‘ P
Paraun anéll§|s mucho més'; detaliado de las principales objeclones a fa propuesta consecuenclalista en materias éticas, cfr, GARCIA
HUIDOBRO, J., Filosofia y retdrica del fusnaturalismo, UNAM, México, 2004, pp. 145-157.
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su labor pondera las consecuencias de la decision que va a tomar. Del mismo modo, es cierto que dicho
juez ha de mantener siempre su referencia a los deberes establecidos en la ley que lo obligan a tomarla
en cuenta. Pero no es menos cierto que el mejor Derecho posible y la aplicacion del mismo sélo puede
conseguirse con la indicacion al juez de cultivarse en una serie de principios morales o virtudes judiciales
que lo hagan ser el juez més excelente posible, un juez que pudiéramos calificar de modelo para el resto
de los jueces. :

3. Ftica de Ia virtud o del cardcter

La ética, que Farell llama del caracter, y que yo prefiero denominar de la virtud, aunque esto es sélo cuestién

de nombres, “no pretende proporcionarnos un catdlogo de deberes sino concentrarse en lograr el mejor.

cardcter moral para el agente”.*Seg(in él, en esta ética “(...) un individuo no es bueno por hacer cosas bue-
nas, sino que ciertas cosas son buenas porque las hace ese individuo, que posee un caracter virtuoso”.¥
Segtin el profesor argentino, este modelo ético no sirve para la funcion que realiza el juzgador.

Descartar la ética de la virtud tal como este profesor propone, solo serfa admisible si nos confor-
méramos con una explicacién tan simple como fa que ofrece el profesor argentino,® pero un analisis mas
profundo de la misma nos deja ver claramente que la referida ética de las virtudes tiene mucho més que
decir en relacion a la seleccidn y formacion de los jueces, y a la funcién sustantiva del juzgador, que lo que
Farrell cree.

La ética en la que se insistird en este trabajo es aguella gue no sélo fija unos limites éticos que cualquier
juez no puede rebasar, sinc que aspira a presentar al mejor juez posible, el méas idéneo. Proponiéndose en
consecuencia “la méxima perfeccion moral alcanzable en el ejercicio de una profesion juridica”.® En el caso
particular, la judicial,

8 FARRELL, D. M., “La ética de la funcién Judicial”, en La funcidn jucicial..., op. cit, p. 149.

" Ibidem.

88 Cf, Ibid., pp. 149-150. En realidad, Ia referencla a la filosoffa platdnica que el profesor argentino propone para descalificar esta
. tica merece matizaclones y precisiones, Tanto el ejemplo de Platén que recoge def Eutffrdn acerca de que hay cosas buenas no porque

las quieran los dioses, sino que las quieren los dioses porque son buenas, asf como el de que una sentencta es justa no porque la dicte

un Juez virtuoso, sino que éste es virtuoso porque dicta sentencias justas, vienen a confirmar que hay cosas buenas en sf mismas con-

sideradas, Ahora blen, esto no significa que haya una independencta radical en la realizacidn de éstas (p. e]. la sentencla justa) y la disposi-

¢ién de dnimo del sujeto que las lleva a efecto. La tradiclén aristotélico-tomista reconoce la necesaria correspondencla entre ambas.

% OLLERO, A.,"Deontologfa Juridica y derechos humanos”, en Etica de las profesiones jurldicas. Estudlios sobre..., 0p. ¢it, p. 55.

19



20

Etica judicial. Virtudes del juzgador

B. VIRTUDES HUMANAS Y VIDA PRIVADA DE LOS JUECES

En mi opinién, el mejor modelo ético propuesto para el juez en su desarrollo profesional con miras a alcan-
zar la excelencia judicial es el de! caracter o de las virtudes, haciendo hincapié en lo que ya se ha sefiala-
do, es decir, en que los modelos éticos antes descritos no pueden ser vistos en forma disyuntiva, sino que a
la hora de determinar lo justo de cada cual, el juez ha de llevar una labor de integracién prudencial. Sin duda,
un juez debe considerar en su investigacion y fallo las consecuencias de sus resoluciones, igual que ha de cum-
plir con los deberes establecidos en las normas, pero si es verdad que los juzgadores cuentan con un mayor
margen de discrecionalidad ofrecido por la jurisprudencia, entonces quien estard mejor capacitado para
emplearla serd aguel juez que esté habituado a ejercitase en ciertos principios morales o virtudes judiciales.

Este es el tenor en el que han de ser leidas las disposiciones de los diferentes codigos de ética o do-
cumentos analogos relativos a fa ética judicial, los cuales muestran con toda claridad que las exigencias de
excelencia requeridas a los jueces sélo pueden alcanzarse a través de la consecucion de una serie de prin-
cipios éticos y virtudes morales, los cuales no sélo se quedan en el dmbito de su funcién plblica, sino inclu-
80 alcanzan aspectos de su vida privada.

- La doctrina piensa iguaimente que el modelo ético de las virtudes judiciales es un patrén que debe
ser propuesto en la labor judicial, y que podrfa servir como criterio de orientacion a 1a hora de seleccionar
y promocionar a los miembros del Poder Judicial de cualquier Estado democrético. De este modo, autores
provenientes de la Teoria y Filosoffa del Derecho se han venido interesando desde hace ya algin tiempo en
este tipo de cuestiones. Asi, por ejemplo, H. L. A. Hart, ha reconocido una serie de virtudes judiciales carac-
teristicas que son especialmente importantes en [a actividad judicial. Estas virtudes son, imparcialidad y
neutralidad al examinar las alternativas. Pero también exige ta consideracion de los intereses de todos los
afectados, y una preocupacion por desarrollar algtn principio general aceptable como base razonada de la
decision. Finalmente, les exige llevar a efecto una labor de ponderacion, y de balance que son “caracteristi-
cos del esfuerzo por hacer justicia en medio de intereses en conflicto” .

Las exigencias‘de ciertas caracteristicas personales sefialadas anteriormente, suelen alcanzar ambitos
que tienen que ver con la misma vida privada de los jueces, al considerarse que ésta puede llegar a afectar
su desempefio profesional. Asi, por ejemplo, en un interesante trabajo del profesor Jorge F. Malem Seia,

™ HART, H. L. A., The concept of law, trad. cast. G.R., Carri, Ef concepto del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Alres, 1995, p. 253,
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titulado La vida privada de los jueces," el profesor argentino ha insistido en que dicho 4mbito debe ser
tomado en consideracion si realmente queremos tener un buen derecho aplicado por las personas més
idoneas.™ En él se observa claramente no sélo una preocupacion real por la justicia, sino también por la
apariencia de ésta.

~ El profesor Malem ha llegado a reconocer expresamente que los jueces, para poder juzgar con acier-
to, “deben ser sobrios, equilibrados, pacientes, trabajadores, respetuosos, con capacidad para saber escu-
char los argumentos que las partes les ofrecen en el proceso y con la habilidad suficiente como para poder
superar sus propias limitaciones personales”.

Como se puede comprobar, la preocupacion de que el juzgador se ejercite en una serie de principios
y virtudes es constante, en tanto que dicho ejercicio resulta indispensable para tener un buen derecho apli-
cado por buenos jueces. Si es verdad que el derecho es tan bueno como los jueces que o aplican, no se ve
cOmo se podrfa contar con éste teniendo malos jueces.

Para Malem, la vida privada de los jueces es sin duda importante, y los ciudadanos deberfan estar
pendientes, o al menos conocer algunos aspectos de dicho ambito privado, para saber si tal o cual juez es
realmente independiente e imparcial al momento de emitir una sentencia. De ahf que llegue a afirmar que

™ MALEM, J., “La vida privada de los jueces”, en La funcién judicial. Etica y democracia, Gedisa-Tribuna! Electoral-ftam, México, 2003,
pp. 163-179.

2 En un trabajo del 2001 Malem reconoceria ta dificultad de escindir la vida privada de los Jueces de su funcién publica o profesio-
nal. Con una preocupacion real de la justicia y de su apariencia este profesor establecerfa lo siguiente. "Que una mala persona pueda
ser un buen juez en un contexto donde los jueces tienen que fundar en derecho sus sentencias no es, sin embargo, una conclusién
faciimente aceptada por todos, Y consecuentemente con ello, varias son las razones que se esgrimen para rechazar que en la selec-
cién de los jueces se tomen en consideracion Unicamente aspectos técnico-juridicos, o que no puedan ser impuestas sanciones a
aquelios jueces y magistrados que no guardan una compostura aceptable en su vida privada. De hecho, se suele afirmar que no es
suficiente que l0s jueces sean independientes, imparciales, competentes y honorables, sino que igual que la mujer del César asf deben
parecerlo. La apariencia de justicia de las decisiones judiciales es importante —se aduce— para generar confianza en el justiciable, para
contribuir de ese modo a la estabilidad del sistema juridico y politico. Se suele decir igualmente que una persona «mala» en su vida pri-
vada traslada sus evaluacionss a su vida profesional y lo que es tal vez m4s importante, al interpretar el derecho, se aduce, el juez deja
su Impronta personal y sus mas timas convicciones morales, politicas y sociales en los estados de cosas interpretados, sean éstos
enunctados legislativos o cuestiones empiricas. Una mala persona colapsarfa, en definitiva, en un mal juez.” MALEM, SERA,, J.,
“;Pueden las malas personas ser buenos jueces?”, en Doxa, 24, Allcante, 2001, p. 388. Después de someter a examen algunos de
estos argumentos el mismo autor termina aceptando Ja conveniencia de que fa labor del juez, es decr, la imparticion de justicla, no sélo
debe ser real, sino también parecer, “En todos estos casos, la apariencia de justicia jusga un pape! fundamental. No basta, parece ser,
que la decisién de los jueces sea justa o conforme a derecho, sino que asf también debe parecerla, Una apariencia de impropledad
afectarfa de tal manera la creencia de fa poblacién en el aparato judicial que tendrfa un efecto desestabilizador de incalculables con-
secuenclas negativas para ef régimen politico y Jurldico vigente.” /bid., p. 394.

" MALEM, J., “La vida privada de los jueces”, en La funcidn judicial. Etica y democracia, op. cit., p. 170.
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“los funcionarios piiblicos en general y los jueces en particular necesitan mostrar que sus vidas privadas son
stlidas como una forma de apoyar su integridad ptiblica”.™ Es claro entonces que contar con jueces integros
en sus vidas privadas aumenta las posibilidades de que en su labor profesional se conduzcan del mismo modo.

Con un argumento analogo al anterior, pero de una forma mds decidida, Manuel Atienza habra de
aceptar que en el gjercicio profesional, el juez ha de ser un hombre que cultive las virtudes para el mejor
desempefio de sus funciones. Por eso, haciendo una critica al relativismo moral,™ tal y como lo hemos visto,
propong la blisqueda de un consenso racional que como via complementaria llegue a un asentimiento comun

basado en “(...) ciertas virtudes judiclales, en ciertos rasgos de cardeter que deberfan poseer —y quizés
posean- los jueces”.®

Cuando se pregunta por cuéndo alguien ha de ser cafificado como “buen juez”, sefiala gue éste no
puede ser definido sélo normativamente, es decir, en términos exclusivamente de “deberes” y “derechos” por
ser esto insuficiente. Esto plantea, como lo hicimos en renglones precedentes, una critica también al
deontologismo, pues es un hecho que un “buen juez”, igual que un buen ciudadano, no puede ser definido
exclusivamente a nivel puramente normativo, es decir, a partir del cumplimiento del deber por el sdlo
cumplimiento del deber. El buen juez, para merecer tal calificacion, ha de ir més alla. “Un buen juez (...) no
es solo quien apfica el Derecho vigente sin incurrir, en el ejercicio de esa actividad, en la comision de
delitos o de faltas sancionables disciplinariamente —quien no es corrupto— sino quien es capaz de ir ‘més
alid' del cumplimiento de las normas; y ello, no porque se exija de él —al menos, normalmente— un compor-
tamiento de carédcter heroico, sino porque ciertas cualidades que ha de tener un juez —las virtudes judiciales—
no podrian plasmarse normativamente; son, justamente, rasgos de caracter que se forman a través del
gjerciclo de la profesion si, a su vez, se tiene clerta disposicion para ello" m

La seguridad y confianza que se busca en el trabajo judicial sélo se podré lograr.cuando los jusces no
sélo cuenten con valores comunes, sino cuando cuenten también con clertos principios o virtudes judiciales
igualmente compartidos.

La necesidad anterior, exigida desde las filas de la Teorfa y Filosoffa del Derecho, se ha dejado sentir
igualmente, y quiza con mucho mayor urgencia desde el derecho en accién, en el derecho real vivido en los

™ lbid, p. 175.

S Cfr. ATIENZA, M., “Etica judical”, en Cuestiones Judiciales..., op. cit,, pp. 151-155,
Ibid., pp. 135-136.
Ibid., pp. 137-138.
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tribunales. Asi, diferentes actores de la funcién judicial han reconocido la insuficiencia de que el juez sea
solo un conocedor de la ley; se requiere algo més para ser un buen juez, se exige el cultivo de virtudes judi-
ciales en el ejercicio de sus funciones,”™ es decir, ser cada dia un ser humano més “(...) virtuoso para asf
contribuir a la confianza de los justiciables y de la sociedad en su conjunto (...)".”

C. ¢POR QUE LOS HOMBRE NECESITAMOS LAS VIRTUDES?
FUNDAMENTACION FILOSOFICA DE LAS MISMAS

Como se ha reconocido anteriormente, el cultivo de las virtudes por parte del juez hace de éste no sélo un
“buen profesional”, sino también una buena persona, y en definitiva, un “modelo de excelencia”. Ahora bien,
£por qué los seres humanos necesitamos de las virtudes?, ¢acaso son estrictamente necesarias para vivir?
Esta pregunta, aunque en apariencia sea simple, exige una reflexién profunda que no puede dejarse de lado.
¢Por qué no admitir que sdlo con el utifitarismo o con el simple cumplimiento del deber puede satisfacerse
nuestra inquietud moral?

Peter T. Geach ofrece una respuesta al seiialar que haber puesto la palabra “necesidad” en la interro-
gante se debe a que dicha palabra “es una nocién teleoldgica”,*® es decir, ésta supone la conexién con la
expresion “para el logro de un fin".*' Es entonces un requisito indispensable en la comprension general de
las virtudes el de finalidad o teleoldgico. |

.En la préctica de las virtudes se persigue un fin especifico, éste es el obrar bien y el vivir bien. Se busca
con tales acciones transformar lo real, y en primer lugar, al hombre que se ejercita en ellas. En definitiva, se
busca su realizacion como ser humano, y en consecuencia su perfeccion como tal, Por ejemplo, la persona
que devuelve a cada uno lo suyo, no sélo cumple con el objeto material de tal restitucion, también ese acto
se percibe como bueno por lo que perfecciona al hombre como ser humano.® De tal manera, las virtudes

™ w(.,.) los principlos fundamentales que Inspiran la actitud ética de los jueces en el ejercicio de su funcién son la independenca, la
imparclalidad, la objetividad, la probidad, el profesionalismo y la excelencia en el ejerciclo de la judicatura, mediante el cultivo de las vir-
tudes judiciales”. ORTIZ MAYAGOITIA, I., G, “Presentacion def Cédigo de £tica del Poder Judicial de la Federacton”, en Etica Judicial, 2,
op., cit., p13.

7 DE LA PEZA MUROZ CANO, J., L., “Presentacién del Cédigo de Etica del Poder Judiclal de la Federacién”, en Etica Judicial..., op.
cit, p, 29. ‘

®  GEACH, P, The Virtues, Cambridge Universfty Press, Cambridge, 1977. Trad. cast. de J. V. Aegul y C. Rodriguez Lluesma, Las
Virtudes, Eunsa, Pamplona, 1993, p. 47.

¥ Ibidern,
% Conviene, sin embargo, hacer un breve comentario a las ideas anteriores: No debemos confundir el fin subjetivo del que conoce,

con el fin objetivo del saber mismo. E! fin def conocimiento, no de quien conoce, depende constitutivamente de su objeto materlal, pero
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ordenan naturaimente al hombre en el obrar hacia su realizacion, es decir, hacia el logro del bien humano
perfecto. Por ejemplo, la realizacion de la justicia (igual que puede ser la actualizacion del resto de las
virtudes) no sélo perfecciona por a restitucién de los bienes a quienes se les adeuda, sino que también hace
al juez una persona buena, un hombre virtuoso. En este sentido, Geach liegara a concluir que los hombres
necesitan de las virtudes *(...) para efectuar aqueflo para lo que existen”.®

La docirina de Aristételes identifica el razonamiento anterior como préctico, donde se ubican la moral
y el derecho, como un operable, una accién con miras a la consecucion de un fin, ef cual es un bien para la
persona. Dice Aristteles, al inicio de la Ftica a Nicdmaco, que: *“Todo arte y toda investigacicn cientifica,
lo mismo que toda accion y eleccién parecen tender a algtin bien; y por ello definieron con toda pulcritud el

bien los que dijeron ser aquello a que todas las cosas aspiran”.® Es aqui donde esta el fundamento filos6fi-
co de la ética de las virtudes.

En esta moral tradicional {a btisqueda y realizacién del bien, tanto formal como material, es decir,
la restitucion de la cosa a su titular y la perfeccion humana, son el reflejo de lo que ésta misma tradicion
conoce como “primer principio del razonamiento practico”, el cual habfa anunciado Aristételes y los
seguidores de su teorfa resumen del siguiente modo: “el bien ha de hacerse y buscarse y el mal ha de
evitarse". Dicho de otro modo, “supuesta la situacion A, lo recto es hacer B”.* Es la norma de lo que tiene
que realizarse externamente ordenado al bien. Tal principio proporciona razones de justificacion, y sin
éste, la propia razén carecerfa de bases para funcionar.

principalmente de su objeto formal, es declr, “de que se perciba a ese objeto material operable en tanto que operable. Si esto es asf, a
un objeto reallzable se le conoce en fa perspectiva de su realizacidn, el fin de este saber serd necesariamente practico, pues el fin que
su objeto le.impone es la realizacion de un hacer o un obrar”. Al bien se le conoce a fravés de su realizacion, MASSINI, C, L, B

conacimiento prégtico. intraducelén a sus cusstiones fundamentales)”, en Prudentia furis 1, Buenos Aires, 1980, p. 38.
8 GEACH, P, The Virtues..., ap. cit, p. 50,

8 ARISTOTELES, Etica Nicomaguea, , 1, 1094a1-5.
¥ HERVADA, J., Historia de fa clencla del derecho natural, 2* ed., Eunsa, Pamplona, 1991, p. 180,



Capituro Il

Virtudes judiciales

La ética de la virtud
coMmo presupuesto de
la labor jurisdiccional

A.VIRTUDES CARDINALES. NOCIONES GENERALES PARA SU COMPRENSION

En este punto, como en muchos otros de la filosoffa practica, habra que volver a Aristételes y a los continua-
dores de tan rica fradicion. Estos, han proporcionado una explicacion detallada y rigurosa del aparato tedri-
co de las virtudes, aunque ellos no hayan sido los primeros ni los tnicos. Por lo que aquf interesa, se ofrece
una explicacion general de lo que en dicha tradicion clésica se conocié como «virtudes cardinales», las que
sirven de base y fundamento a las propias del juzgador, como intentaremos comprobar.

A quien primero hay que sefialar es al Estagirita. Para él, el comportamiento moral del hombre depen-
de sustancialmente de que se ejercite en la adquisicion de las virtudes humanas. Para ello, es necesario que
pueda satisfacer una serie de requerimientos y exigencias tedricas y practicas si verdaderamente quiere ser
un hombre virfuoso. Si en un comentario preeliminar se nos exigiera resumir la concepcion moral del mundo
clésico, dirfa que ésta se compendia en el gjercicio de la virtud, entendida ésta como aquella disposicién para
hacer el bien,

En esta parte de mi exposicion, sigo la explicacién que sobre el tema de las virtudes en la concepcion
aristotélica ofrece Joaquin Garcia Huidobro en el magnifico libro, Filosofia y retdrica del iusnaturalismo.®

8. GARCIA-HUIDOBRO, J., Filosofia y retérica del lusnaturalismo ..., op. cit., passim,
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Debo aclarar que se presentan los rasgos esenciales de las virtudes cardinales para después trasladarios al
trabajo que e! juzgador ha de desarrollar.

1. La falsa tesis de la connaturalidad de las virtudes

Antes de entrar al tratamiento pormenorizado de cada una de las virtudes cardinales, conviene mencionar
un argumento central en la comprensién de la tesis aristotélica sobre la virtud. Este pensamiento queda
enunclado al principlo del Libro /l de la Etica a Nicémaco. Dice Aristételes en esta parte: “Las viriudes, por
tanto, no nacen en nosotros ni por naturaleza ni contrariamente a la naturaleza, sino que siendo nosotros
naturalmente capaces de recibirlas, las perfeccionamos en nosotros por la costumbre”.¥ En este punto,
Aristételes establece claramente el principio bésico sobre el comportamiento moral del hombre. ES claro
que para el Estaglrita existe un manifiesto rechazo a considerar que la persona pueda alcanzar la virtud
moral “predeterminadamente”. Esto es, reprueba que el ser humano moral lo sea por naturaleza, como
sl existiera algo en el hombre puesto por la misma naturaleza que lo determine en su actuacion a ser una
persona virtuosa o viciosa. Esta, es una tesis insostenible para el pensamiento de la Antigliedad y de la
Edad Media. Por eso Aristételes considera que la virtud moral es fruto de Ia costumbre, no de algo ya dado
con anticipacion. Como él mismo afirma, “(...) ninguna de fas virtudes morales germina en nosotros natu-

ralmente”,® porque “Nada, (...) de lo que es por naturaleza puede por la costumbre hacerse de otro
modo”.®

2. la adquisibio’n de las virtudes. El papel de la praxis y la costumbre

No siendo las virtudes connaturales al hombre, parece que no queda otro camino que reconocer que éstas
son adquiridas. Esta es la tesis que el Estagirita anuncia a continuacion. En este argumento sefiala:

Las virtudes, en cambio, las adquirimos ejercitandonos primero en ellas, como pasa también en las
artes y offcios. Todo lo que hemos de hacer después de haberlo aprendido, lo aprendemos hacién-
dolo, como, por ejemplo, llegamos a ser arquitectos construyendo, y cltaristas tafiendo la citara. Y de
igual manera nos hacemos Justos practicando actos de justicia, y temperantes haciendo actos
de templanza, y vallentes ejercitando actos de valentfa.®

& ARISTOTELES, ENJ, 7, 1103a 25-28.
% Jhid, 11038 21-23,

% Ibidsm.

% fhid, 1103 30-35.
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Este pnncxpxo ha sido licidamente resumido por Garcia Huidobro bajo la siguiente expresién: “Lo que
hay que hacer sabiendo lo aprendemos haciéndolo”.*

Ahora bien, si las virtudes son adquiridas, el problema se traslada a otro 4mbito, ;c0mo se adquieren?
£como el hombre puede alcanzarlas?, en definitiva, scémo logra ser un hombre virtuoso?. Y también aquf,
las respuestas nos !as ofrece el pensamiento clasico. El propio Aristoteles responde a estas interrogantes: el
hombre es capaz «naturalmente» de recibirlas y perfeccionarlas a fravés de la praxis y de la costumbre.

Huidobro, siguiendo la estela del pensamiento clésico, ha explicado muy bien el tema de la adquisi-
cion de las virtudes. Adquirir las virtudes depende de la aptitud natural que tiene el hombre para poseerlas.
No es como sucede en el caso de facultades como las de la vista o el ofdo, las cuales las tenemos o no las
tenemos, las virtudes en cambio son adquiridas por esa aptitud natural de la persona que es propia de toda
la especie humana. Reconociendo que en el hombre existen potencias intelectuales (razén y voluntad), y que
éstas son ad opposita, o bidireccionales, por las cuales el ser humano puede actuar de modos muy diversos
e incluso contradictorios, lo que hace la virtud o su contrario es “(...) volver a instalar en elfas una cierta uni-
direccionalidad”. Asf, “(...) la voluntad puede acostumbrarse a dar a cada uno lo que le corresponde, y en
este sentido e! hombre llega a ser justo”.%

Sin embargo, esta aptitud natural, esta disposicion, comtin a todos los hombres, no es suficiente, tiene
que pasar a Ia realidad, se requiere entonces de una accion positiva del hombre, de su consentimiento, la
cual se traduce en fa practica reiterada de la misma. Por eso, se puede afirmar que la praxis humana va cons-
truyendo al hombre virtuoso. Dicho con ofras palabras, un solo acto no genera fa virtud, sdlo la frecuencia
de éstos es lo que conduce a ella. Aristételes lo deja ver claramente al sefialar que: “En consecuencia, es
preciso considerar, en lo que atafie a las acciones, la manera de practicarlas, pues los actos, segdin dijimos,
son los sefiores y la causa de que sean tales o cuales los habitos”.* Y més adelante reafirmard esta misma
tesis al sefialar: “Con razén se dice, por tanto, que el hombre se hace justo por la practica de actos de jus-
ticia, y temperante por la préctica de actos de templanza, y que sin este ejercicio nadie en absoluto estarfa
siquiera en camino de hacerse bueno”.®

9 GARCIA-HUIDOBRO, J., “Un principio fundamental en la fitosoffa préctica de Aristdteles: «lo que hay que hacer sablendo, lo apren-
demos haciéndolo»", en Filosofia y retdrica del. .., ap. cit, pp. 31-57.

2 Ibid, p. 35.

® Ibid, p. 36.

¥ EN, 1] 2,1103b 29-31.

% Iid, f, 4, 1105b 8-10, En la misma Inea argumentativa Tom4s de Aquino, al preguntarse si el hébito puede ser engendrado por
un solo acto, se responde que “el habito de la virtud y, por la misma razén, cualquier ofro hdbito, no puede ser causado por un solo
acto”. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologlae, -, q. 51 a.3.
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Enfatizando lo establecido por el Estagirita, el profesor aleméan Romano Guardini, rqﬁriéndose a cuan-
do un hombre alcanza realmente la auténtica virtud de la «veracidad» ha sefialado que una vez dicha la ver-
dad “(...) puede suceder que en la préxima ocasion yo vuelva a decir la verdad, y luego otra vez, y ofra, y
asf sucesivamente. Es decir, que me gonvenza de la importancia de decir la verdad; que me fije en ello, me
examine constantemente, tenga presentes mis debilidades y las supere, etc. Surge entonces todo un entra-
mado, una actitud tendiente a decir siempre y sin titubeos la verdad. De lo que una vez dije ha nacido la acti-
tud de la veracidad. Esto es lo que significa la palabra «virfud»” %

En resumen, la ética de las virtudes es una ética que se construye todos los dfas a través de la rei-
terada préctica de ellas. De este modo, entonces, el hombre no nace predeterminadamente bueno o malo,
sino que es con la praxis humana que puede hacerse bueno o malo, ya que en él hay una aptitud natural

para recibirlas y después ejercitarfas. Como se ve, en este ejercicio cotidiano, la costumbre y la propia praxis
son fundamentales. ‘

Lo anterior, plantea igualmente un argumento de fondo que se encuentra estrechamente ligado a lo
sefialado hasta acd. Si la virtud se alcanza a través de la préctica reiterada, esto nos demusstra que su
racionalidad es propia del mundo préctico y no tanto del especulativo. Dicho en ofras palabras, las virtudes
y su realizacion se encuentran en el mundo del ser (sein), por ser éstas disposiciones entitativas de la volun-
tad, y no tanto del deber ser (sofler), de modo que un hombre es virtuoso, no por los deberes que ha de
realizar, sino porque real y efectivamente los realiza. Como ditfa André Comte-Sponville, “el bien no es para
contemplarlo, es para hacerlo” ¥

3. Condiciones para que el acto humano sea Virtuoso

Ahora bien, que la aptitud natural del hombre esté presente en él, y que la praxis reiterada de una accién le
pueda llgvar a la adquisicion del habito o la virtud, no significa que el hombre ya sea bueno, o que ya se
encuentre apto para el mundo moral, esto es, slo o anterior no basta para hacer buena a la persona, ni
buenas sus obras, para eso s requiere de algunas ofras condiciones. Estos requisitos que nos muestran
cuando estamos delante de la virtud moral perfecta, los explica el propio Aristételes al afirmar: “A mas de
esto, no hay semejanza entre las artes y las virtudes en este punto. Las obras de arte tienen su bondad en
sf mismas, pues les basta estar hechas de tal modo. Mas para las obras de virtud no es suficiente que los

% - GUARDINI, R., Ethik..., op. cit, p. 244,

5 COMTE-SPONVILLE, A., Petit traité des grandes versus, trad, cast., B. Corral y M. Co fi
s Ay , rad, cast., B. . Corral, Pequefio frat: s
Paidds, Barcelona, 2005, p.15 ! ? atec 0 grances ituces
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actos sean tales o cuales para que puedan decirse ejecutados con justicia o con templanza, sino que es
menester que el agente actlie con disposicién andloga, y lo primero de todo que sea consciente de ella;
luego, que proceda con eleccidn y que su eleccidn sea en consideracion a tales actos, y en tercer lugar, que
actlie con &nimo firme e inconmovible”

Seguin lo anterior, son tres las caracteristicas esenciales del acto para ser calificado como virtuoso:
1. “que la persona sea consciente”, es decir, que tenga un conocimiento pleno de fa accién a realizar,
Si no se tuviera este conocimiento, seria como el burrito que sopld la flauta sin saberlo, y de ésta salio una
linda melodia. 2. “que proceda con eleccion”, es decir, que la eleccién de la accién no sea impuesta sino
llevada a efecto libremente. De nada servirfa que las acciones se hicieran impuestas, es decir, que se le
obligara a alguien a ser bueno. 3. “que actiie con animo firme e inconmovible”. Si se titubeara constan-
temente en la accion a realizar jamés se alcanzaria la virtud.

El conocimiento, por 1o que al primer punto tiene que ver, se refiere a esa familiaridad con la que se
ha hecho el acto virtuoso. Es “(...) saber que es lo que corresponde hacer aqui y ahora porque se ha hecho
antes muchas veces. Se trata no de saber por saber, sino de saber hacer”.* La segunda condicidn trata de
la libertad con que el acto virtuoso ha de llevarse a efecto. Este “(...) debe nacer de la voluntad de! hombre,
ser la manifestacion externa de su querer interior”.*® Y, finalmente, quien se ha esforzado por realizar actos
virtuosos con una voluntad firme, dificilmente, ante una situacién andloga, podria cambiar su actuacidn.
El acto virtuoso no s6lo debe ser hecho con la voluntad firme de llevarlo a efecto, sino que dicha fortaleza
se extiende a lo largo de sus futuras acciones, de modo que habiendo formado una actitud invariable, sera
inconmovible que pueda hacer lo mismo de diferente manera,™

B. UNA PREVENCION DIGNA DE CONSIDERAR

Antes de entrar en la explicacion detallada de cada una de las virtudes, quiza sea conveniente hacer una
prevencion que es importante. Se debe reconocer, como lo dejamos establecido mas arriba, que el objeto
propio de las virtudes pertenece al 4mbito del razonamiento practico, esto es, se refiere a aquello que orde-
na al hombre a la accion, siendo un operable, singular y contingente. ;Qué se quiere decir con esto? Significa

% EN,, I}, 4, 1105a 25-34, Cfr. HUIDOBRO, J., “Un principlo fundamental en fa filosoffa practica de Arlstételes: «lo que hay que hacer
sablendo, lo aprendemos haciéndolo»”, en Filosofia ..., op. cit, p. 42.

® " Ibid, p. 43,

0 fbid, p. 44,

0 Cfr. Ibidem.
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que todo aquel asunto que exige un sjercicio virtuoso se presenta de maneras muy diversas, nunca igual ni
del mismo modo. Se sabe asf que “lo contingente-libre cambia y sucede con dependencia e intervencion de fa
voluntad humana, la cual puede orientar y modificar el curso de varias maneras”." De modo que tratandose
de lo contingente ha de asumirse como variable y dependiente de los individuos y de las circunstancias.'

Reconocer lo anterior ayuda a ubicar en sus justas dimensiones el papel que juegan las virtudes en el
hombre que las practica. De este modo, no debemos pensar que aquella persona que se ejercita en ellas
pueda siempre ofrecer una respuesta univoca a los diferentes problemas que se le plantean, sino que tal
respuesta dependerd, fundamentaimente, no sélo del problema mismo, sino sobre todo, de la praxis que en
el ejercicio virtuoso se tenga y de la experiencia adquirida en ello.

Lo anterior se ve con claridad en la labor especifica del juzgador, pues resulta claro que las herra-
mientas con las que trabaja, y me refiero, entre ofras cosas, a la documentacién ofrecida por las partes y a
la misma fey, no son nunca especialmente claras, siempre hay en ellas, y en toda la labor judicial en gene-
ral, un margen de incertidumbre que alcanza incluso a la decisitn final, Asf, por ejemplo, las normas juridi-
cas que generalmente emplea el juez nunca son expresadas con un lenguaje unfvoco ni exacto. De modo
que el juez se ha de enfrentar al problema intentando dilucidar el significado preciso de tales expresiones, y
en esta labor dice mucho el ejercicio de las virtudes.

Del mismo modo, el juez debe ser consciente de esta “zona de penumbra” cuando tiene que resolver

- Un asunto, particularmente los llamados casos dificiles. En estos asuntos, el juez debe ser consciente de!
papel que juega la razon préctica en la decision final, porque la respuesta no es tan nitida como en los casos

faciles.

Parece claro asi que en el cultivo de las virtudes la respuesta que ofrezca el juez nunca podré Hlegar
a tener una certeza matematica y univoca, pues adn habiendo puesto lo mejor de su razonamiento préctico
¥ su ejercicio moral, cabe todavia la pregunta: ¢habra sido esta la mejor respuesta, la respuesta justa?

Ahora bien, siendo consciente de lo anterior, debemos, sin embargo, precisar que esto no significa
enmascarar algln tipo de subjetivismo arbitrario de la persona, antes bien, esa “incertidumbre” propia del

192 CRUZ CRUZ, J., Intefecto y razén, Las coordenadas del pensamignto cldsico, 2* ed., Eunsa, Pamplona, 1998, p. 218. Cfr, th,, MASSI-
|1\lola, €. L, “El conocimlento practico (ntroduccién a sus cuestiones fundamentales)”, Prudentia luris, 1, Buenos Aires, 1980, p. 36.

Cfr. AUBENQUE, P, La prudence chez Aristote, Presses Universitalres de France, Parls, 1963, Hay una traducci6n al castellano de
M. J. Torres Gémez-Pallete, La prudencia en Aristdteles, Critica, Barcelona, 1999, p. 17,
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razonamiento préctico, en realidad refleja que el cultivo de las virtudes no sdlo es algo especialmente
complicado, en lo que se debe esforzar la persona, sino también expresa el hecho de que éstas deben ser
objeto de mayor atencién por parte de la misma. Sefiala Toméas de Aquino, refiriéndose al caso especifico de
la-prudencia, “(...) no puede ser tan profunda la certeza de la prudencia que se haga del todo innecesaria la
diligencia” '

C. VIRTUDES DEL JUEZ

Expuesta la parte tedrica de las virtudes como el modelo ético que considero mas idéneo en la labor ju-

risdiccional, conviene ahora pasar a explicar las virtudes propias del juzgador. Las mas importantes y que
suelen ser mencionadas con mayor insistencia son: independencia, imparcialidad y objetividad."® Sin embar-
go, pienso que éstas no podrian ser comprendidas integramente sin la referencia y explicacion de las que en
la doctrina clasica se conocen bajo el nombre de virtudes cardinales (prudencia, justicia, fortaleza y templan-
za). En un ejercicio riguroso, sélo es.posible la referencia a las tres virtudes especificas propias del juzgador
si antes se entienden bien aguellas ofras generales donde encuentran su justificacion.

1.La prudencia‘ como Vvirtud del juzgador

En la filosoffa clésica, a la prudencia se le conocid como phrdnesis, sobre la que practicamente todos los

autores. escribieron, desde Platén, hasta Tomés de Aquino, pasando, por supuesto, por Aristoteles y San -

Agustin. Todos ellos la explicaron como una de fas cuatro virtudes cardinales, y para todos, ésta fue la més
imporfante de todas ellas, lo que podrfamos decir, su propia condicién. Sin embargo, el mundo modemo la
ha despreciado, distorsionando su original significado o dandole un papel de poca importancia en la reflexion
moral, como Kant, para quien esta virtud es un amor inteligente o habil hacia uno mismo. Dice, por ejemplo,
en la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres que *(...) Ahora bien, la habilidad en Ia eleccién
de los medios para el mayor bienestar propio se puede denominar prudencia en el sentido mas estricto”."™

Ya en la tradicion clasica, la importancia de esta virtud ha sido sefialada claramente por Pieper al
establecer que “(...) la prudencia es fa 'madre’ y el fundamento de las restantes virtudes cardinales: justi-
cla, fortaleza y templanza; que, en consecuencia, slo aquel que es prudente puede ser, por afiadidura, justo,

1% TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, IIF, q. 47, 9, a. 2.
95 E| Céoligo de Efica del Poder Judiclal de fa Federacidn se refiere a dos més: profesionalismo y excelencla. Sin duda dos caracteris-

ticas relevantes pero que pueden quedar incluidas en las anteriores.
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fuerte y templado”." A tal grado expone el realce que llega a afirmar sin reparos gue un hombre sélo puede
ser calificado como bueno cuando ha sidoe prudente. De este modo, la prudencia ocupa asi un lugar prepon-
derante en la reflexion de los habitos buenos. En este sentido, no se cometeria ningdn error si se afirmara
que sin prudencia el resto de las virtudes simplemente no se podrian explicar.

La afirmacién anterior encierra una idea especialmente importante, ésta es el hecho de considerar
en una estrecha relacion la conjuncion de todas las virtudes. Asf, no se debe entender aislado el ejercicio de
una en detrimento de ofras, sino que en una labor de interconexin, todas configuran al hombre moral.

Lo que se quiere decir con esto es gue cuando uno se ejercita en una de las viriudes, se estd, en el fondo,
gjercitando a la vez en todas las demés."®

a) La prudencia como deliberacion (Primera acepcion)

Siendo la prudencia parte de la razon practica, lo mismo que el resto de las virtudes anunciadas, rige la
actividad humana hacia un fin, y su objetivo sera el modo de orientar dicha accion hacia lo que el hombre
debe realizar para hacerse bueno. De parte del hombre se exige por tanto la realizacién de una accion que
{6 conduzca y oriente en la consecucion de un fin, de un bien, o de cierfos bienes humanos considerados
como buenos, que en &l caso del derecho, serfa la determinacion de lo que es justo en el caso concreto.

- Esta es la idea en la que Aristteles insiste a lo largo de todo el libro VI de la Etica Nicomaguea al
establecer que: “Lo propio del prudente parece ser el poder deliberar acertadamente sobre las cosas bue-
nas y provechosas para él, no parcialmente, como cuéles son buenas para la salud o el vigor corporal, sino
cudles lo son para el bien vivir en general”."® Y refiriéndose a aguellos que han de ser llamados prudentes
sefiala que: “La prueba de ello es que llamamos prudentes con relacién a alguna cosa a los que calculan

bien lo conveniente a clerto fin que no es objeto del arte. Y asf, podria decirse en general que el prudente es
el que sabe deliberar”."™®

196 KANT, 1., Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, ediclén bilingile y trad. cast. De J. Mardomingo, Fundamentacién de la metafisica

de las constumbres, Avigl, Barcelona, 1999, pp. 161-162, Sobre este mismo argumento, cfr, AUBENQUE, P, “La prudencia en Kant”,
en- La prudence chez..., op. cit., pp. 212-240,

107 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales, 6° ed,, Rialp, Madrid, 1998, p. 33.

01 GOMEZ ROBLEQQ, A, Ensaya sabre fas virtudes intelectuales, £.C.E., México, 1996, pp. 202-208,
199 EN, Vi, 5, 1140a 25-28,

10" jbid., 1140a 28-30.
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Con las anteriores ideas como antecedentes, el Estagirita termina por definir la prudencia diciendo que
ésta es “(...) un hébito préctico verdadero, acompariado de razén, sobre las cosas buenas y malas para el
hombre”." Este es el mismo sentido que le atribuye en la Retdrica, en ésta, la prudencia sera definida por
el Estagirita como: “virtud de la inteligencia mediante la cual se puede resolver acerca de los bienes y males
que encaminan a la felicidad”."?

Sobre la misma estela sefialada por Aristételes, la tradicion realista, pero ahora con Tomés de Aquino,
retomara la idea anterior y explicara que la prudencia es, en un primer momento, deliberacidn, la que par-
tiendo de ciertos supuestos llega a una conclusion: “es propio de la prudencia deliberar, juzgar y ordenar los
medios para llegar al fin debido (...)”."™ Segtn esto, la prudencia se encargarfa de establecer y prescribir lo
que es recto. Si esta idea es trasladada al ambito del derecho, la prudencia seria el establecer, prescribir, en
una palabra, determinar lo que s justo y debido a quien le corresponde.

b) La prudencia como prevencion (Segunda acepcion)

El'mismo Aquinate citando a San Isidoro explicara también una segunda acepcién, que podriamos decir s
complementaria de la anterior. Prudente “significa como ver a lo lejos; es ciertamente perspicaz y prevé a
fravés de la incertidumbre de los sucesos”.™™ La prudencia se refiere asf a tener una posicién anticipada,
gue se traduce en la precaucién y proteccion de las eventualidades que puede uno enfréntar. Por eso, tanto
Aristételes como Tomas de Aquino llegan a concluir que la prudencia no es sino ¢/ gjercicio de la recta razén
en el obrar bien. ‘

Con base en lo que se ha resefiado, se pueden establecer al menos dos ideas bésicas por las que
consideramos el significado de la prudencia. En un primer momento, por esta virtud, la persona, a través de
una deliberacién recta, determina aquello que en el caso concreto es bueno, lo que es justo." El juez
prudente serfa entonces aquel que ha de deliberar para después tomar la mejor decision posible, no sélo

™ Ibid,, 1140b 1-5.

"2 ARISTOTELES, Retdrica, 1, 9, 1366h 21-23.

13 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, Ui, . 47, 10.

™ tbid, 1IN, q.47. a1,

"8 41 a prudenicia natural es un hébito adquirido por la repsticion de los actos, los cuales van modelando al sujeto, capacitdndolo para
que, de un modo cuasi natural, evite el mal, siga el blen y lo realice lo mas perfectamente posible. Por tanto, no es una cualidad inna-
ta, slno que su adquisicion requiere deliberacidn ponderada, discrecion adecuada, entrega generosa y asidua, diligencia solfcita, clrcuns-

peccién minuclosa, y toda una serfe de actifudes que, como cortejo arménico, acompafian y posibilitan sus funciones”, DE PAZ, H.,

“Introduccion al tratado de la prudencia”, en Summa Theologiae, /i, 3° ed., B.A.C., Madrid, 1998, p. 383.
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deseando el buen fin, sino también los medios que conduzcan a 61, De este modo debe considerar todas las
circunstancias del caso para eventualmente decidir. La prudencia asi es como dice Comte-Sponville,
“sabidurfa de la accion, para la accién, en la accion”."®

En segundo lugar, la virtud de la prudencia parece decir igualmente adelantarse a las cosas futuras,
aquelias que estan por venir. Es asf una forma de anticipacion razonada de los peligros, dificultades y con-
trariedades que se le pueden avecinar al ser humano. Esta consideracion del futuro la hace ser una virtud
que prevé y calcula. Asf pues, “es una virtud presente, como toda virtud, pero preventiva o anticipadora.
El hombre prudente esta atento no sdlo a lo que acontece, sino también a lo que puede acontecer: esta

‘atento y presta atencion”." Asi, el juez prudente debe poner todas sus capacidades, técnicas y profesio-

nales, para prever alguna contingencia extraordinaria futura.
¢) La prudencia en Ia labor judicial

En esta misma tradicion realista, esta virtud se presenta al menos en las siguientes etapas de la labor del
juzgador: i) defiberando; ii) juzgando, y iii) ordenando."® Las dos primeras representan f aparato cognosciti-

Vo de la prudencia y la tercera el aspecto ordenativo de la misma."® Pasemos a explicar, en forma general,

cada uno de estos momentos.

¢Sobre qué ha de deliberar el juez? ;cudl serfa la base de su deliberacién? Es claro que seré sobre €l
problema concreto, sobre el conflicto sometido a su consideracian. Asf, en un primer momento, es necesario
deliberar para saber si hay realmente un conflicto que amerite entrar al andlisis detenido y reflexivo por
parte del juez. El bien deliberar se reflejarfa, entonces, discerniendo si existe o no el problema jurfdico. Aqui
el juez prudente entra al analisis dei caso concreto, ubicando perfectamente el dilema juridico, y compro-

bando la existencia de la /itis en cuestion, para ello es necesario resaltar y distinguir aquellos hechos gque
son relevantes para el derecho, de aquellos otros que no lo son.

En un segundo momento, una vez identificado el problema, el juez debe saber cual es el bien que
se debe preservar, que hay que resguardar. Para ello ha de poner en juego toda su experiencia juridica, su
conocimiento sobre el Derecho y la justicia, y evidentemente sus hébitos. En este punto, se trata de focalizar

1'% COMTE-SPONVILLE, A, Petit traité des grandes versus..., op. cit, p. 42.
Y Jbid., p. 43.

- ™ Cfr. TOMAS DE AQUINO, Summa Theologias, -1, q.47. a.10.

" Cfr,, PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. ., op. cit, p. 45.
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el «bien» 0 lo «justo», convirtiéndose asf en una bisqueda y ubicacién de ese bien. Esto se ve claramente
en el terreno juridico, en éste, el bien esta representado por lo que es suyo de cada cual, en definitiva, por
lo que constituye el objeto de la justicia. Para que se pueda emitir un juicio, y en consecuencia actuar u
ordenar, se requiere antes tener un conocimiento objetivo de Ia realidad, como regla objetiva del obrar y del
bien que requiere ser preservado. “Mediante la prudencia, —dice Marfa del Carmen Platas— la razén practi-
ca juzga queé es fo justo en el caso concreto, evala cada elemento que compone un acto humano, integran-
do lo universal y lo particular; es decir, considerando tanto la clase juridica imputada al acto cometido como
las circunstancias y el fin que motivo al justiciable a cometerlo”.’®

En tercer lugar, y después de ambas efapas, el juez debe tomar una decision, debe dictar una senten-
cia, la cual en el fondo tiende al otorgamiento, restitucién y en definitiva a hacer realidad la «determinacién»
de lo justo o la sancion aplicable en el caso de una infraccion o delito."”" Junto a esto (ltimo se encuentra
también la eleccion de los medios mas idoneos para hacer efectiva su decision. No serfa prudente un juez
que proponga, para el cumplimiento de la sentencia, unos medios tan irracionales que no se cumpla real-
mente con la sentencia,

Es, finalmente, la manera en cdmo se resuelve el asunto, de cudndo debe ser dada la respuesta, y de
saber también sobre cudles serén los medios més idéneos para poder lievarla a efecto.

~ Respectoalo ahterior, la misma tradicion realista nos ensefia que una buena deliberacidn requiere
ademés de la concurrencia de dos requisitos més: una buena memoria y docilidad de carécter. La primera
seria aquella facultad por la cual el hombre guarda el recuerdo de las cosas tal como acontecieron
realmente, sin falsear dicho recuerdo. Y la segunda es “saber-dejarse-decir-algo”,” por quien, siendo
también un hombre virtuoso, tiene igualmente una mayor experiencia en la resolucién de asuntos anélo-
gos. Por eso es claro que guien yno' tenga una buena memoria y tampoco sea una persona docil de carac-
ter para dejarse aconsejar, dificiimente podria llegar a ser un hombre prudente.

Si un juez prudente es aquel que con una visién de futuro delibera sobre lo que es bueno hacer ante
un problema planteado, entonces tal deliberacion presupone igualmente una capacidad argumentativa.

2 plATAS PACHECO, Ma de! C., “Prudencia y justicia; exigencias de fa ética judiclal”, en Revista del Instituto de la Judicatura Federal,

21, México, 2008, p. 204 ss. .
24 Un andisis de las etapas por las que ha de pasar el razonamiento de un juez prudente en, ADAME GODDARD, J., “La justicia del

juez: juzgar bien”, en ibid,, pp. 115-125.
122 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. .., op. cit, p. 49.
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Parece l6gico que siendo una virtud, y por tanto parte de la razén préctica, el juez tenga que llevar a efec-
to una confrontacion de posiciones y argumentaciones para justificar su postura. Asi, también la deliberacion
del juez prudente tendria que ser una meditacion ponderada y discursiva.

Sobre esto Ultimo, también convendria decir que la prudencia del juez exige igualmente una cierta
intuicion sobre la solucién o posibles soluciones al problema planteado. Es claro que esta intuicion no parte
de cero o de la nada, la respuesta (s) que intuitivamente puede proponer e! juez tiene previamente un
conocimiento sobre el Derecho, la justicia y las leyes. En dicha respuesta (s), sin duda juegan un papel impor-
tante el resto de fas virtudes y ¢! ejercicio que de ellas se ha hecho.

Esta idea no esté lejos de la realidad. Asf, diferentes Cdigos de Etica recogen parte de las anteriores
proposiciones, por ejemplo, el Cddigo de Etica para Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la
Provincia de Cdrdoba en 1a parte relativa a las Reglas funcionales, numeral 3,13 sefiala al respecto; “El ma-
gistrado en el ejercicio de su funcion efectda la deliberacion prudente y equilibrada, valorando argumentos
y confrargumentos dirigidos a la consecucion de la justicia aplicable al caso concreto”.'

Un juez prudente también es un hombre discreto de las cosas que conoce de las partes en conflicto
y del problema mismo. Dice por ejemplo el Cddligo de Cordoba antes referido en la misma parte de Jas Reglas
funcionales que el juez prudente evita *(...) en todo momento adelantar opinién sobre la controversia, o
referirse a ésta en circunstancias que amenacen la reserva correspondiente, muevan a suspicacias o lo
expongan a recomendaciones o solicitudes indebidas”.”

Un juez prudente es también un hombre entregado a su trabajo, e cual desarrolla-en forma gene-
rosa y asidua, pues dicha labor ha de ser llevada a cabo con diligencia atenta y puntual. Asf, por ejemplo,
Kronman, citado por Atienza, ha sefialado que la prudencia del juzgador se verfa reflejada en un
“conocimiento del mundo, cautela, escepticismo frente a ideas y programas establecidos en un nivel muy

alto de abstraccion y espiritu de simpatia distante que se desprende de un amplio conacimiento de las
flaguezas de los seres humanos”, '

"2 E| C6digo de Etica se puede consultar en la parte del anexo documental def libro ROOS, R. E. y WOISCHMIK, J., Cddigos de ética

jélg(l)cslal. Ugozstudio de derecho comparado con recomendaciones para los paises latinoamericanos, Konrad-Adenauer-Stiftung, Uruguay,
2005, p, 203,

24 bidem.
1% ATIENZA, M., “Virtudes Judiciales..., op. cit, p. 142.
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Una Gltima cosa conviene decir. El gjercicio de la prudencia por parte del juez no se agota sélo en él, tal

viriud tiene un reflejo necesariamente social. De modo que no s6lo persigue al bien propio y personal en el cre-

- cimiento individual de las virtudes, sino también e! bien de los deméas miembros de la sociedad. El Aquinate,

en la Summa Theologiae Il cuestion 47 a. 10, expresa claramente esa extension social de la prudencia a la

que denomina polftica: “Por consiguiente, dado que es propio de la prudencia deliberar, juzgar y ordenar los

medios para llegar a un fin debido, es evidente que la prudencia abarca no slo el bien particular de un solo
hombre, sino el bien comtin de la multitud”.’ Presentdndose asf un reflejo social de la virtud prudencial.

2. La virtud de Ia justicia en Ia labor del juez

Aristételes en el libro V de su Etica a Nicdmaco dijo de la justicia que ésta es la virtud perfecta, y que “(...)
ni la estrella de la tarde ni el lucero del alba son tan maravillosos”.'”” Més tarde, la misma importancia de
esta virtud la enunciara Tomés de Aquino al sefialar en la /I-If cuestidn 58, en su articulo 3 de la Summa
- Theologiae, que “(....) ya que la justicia rectifica las operaciones humanas, es notorio que hace huena la obra
del hombre; y, como dice Tulio en / De offic., por la justicia reciben principalmente su nombre de bien, de ahi
QUe, como alli mismo dice, en ella ssta el mayor brillo de la virtud”.'

Efectivamente, un hombre s6fo puede ser llamado bueno si es un hombre justo. Asf, junto con la pru-
dencia, la virtud més significativa que ha de distinguir al juez es precisamente la de la justicia, es decir, aquel
hébito por el que ha de ejercitarse en la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, su dere-
cho, lo que le es debido. A esta tarea se debe en definitiva la labor del juez, y en ella contiene toda su labor
como profesionista. No existe ningtin tratado sobre deontologfa juridica ni tampoco hay un sélo codigo de
ética que no coloquen a la justicia como la mas importante virtud que ha de cultivar y caracterizar al juz-
gador. Sin ella, 1a labor del juzgador simplemente no tendria sentido ni razén de existencia.

En el caso particular del Cddigo de Etica del Poder Judicial de la Federacidn, dicha relevancia es desta-
cada precisamente como la preocupacién més importante del Poder Judicial. Por ejemplo, este documento
sefiala en su presentacion, fraccion Ill, “Es un derecho de los Justiciables que la administracion de justi-
cia sea impartida por jueces con autoridad moral que garanticen una justicia accesible, pronta, completa,
imparcial y previsible, (...)"."Y sus comentaristas reconocen que “(...) un buen juez busca la equidad

1% TOMAS DE AQUINO, Sumima Theologiae, I-i; 9.47. a. 10.

2 EN, Y 17,1129 28-29, .

% TOMAS DE AQUINO, Sumima Theologlae, I ¢.58. 2. 3.

8 Cédigo de Ftica del Poder Judicial de la Federacidn. .., op. cit, pp. 5-8.
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dentro del derecho y este es precisamente el punto nodal de la cuestion: hablar hoy de ética equivale a
hablar de justicia, ya que las relaciones armdnicas entre las personas s6lo pueden constituirse cuando se
respeta lo que a cada uno e corresponde, conforme al principio de que todos somos iguales en dignidad”.™

Si la historia de la humanidad ha sefialado algo de manera imperiosa es que la tarea mas importante

- de una sociedad es la de saber cémo se ha de establecer o restablecer el orden roto por la injusticia. Como

saber, por ejemplo, respetar o restituir los derechos humanos a quien es su titular; dar e} justo castigo a los
delincuentes y criminales; establecer la responsabilidad de un sujeto que cumplié con una orden injusta; re-

~ conocer como legitimo derecho del pueblo oponerse a un sistema autoritario y antidemocrético; discernir

a quién corresponde la pafria potestad del menor cuando hay un divorcio de por medio, o cudndo una huelga
de trabajadores es vélida o invalida, etcétera. Todo esto le corresponde al juez al discemir y aplicar la justicia.

a) Kelsen y su extraiia vision de la justicia

Sin embargo, y a pesar de que lo anterior se presenta como evidente, no todos los estudiosos del derecho han
reconocido el papel nodal de a justicia, ni tampoco estan dispuestos a aceptaria como protagonista de la labor
judicial. La prueba mas palmaria de lo afirmado es el pensamiento kelseniano, el cual dejé de lado el estudio
serio de tan importante virtud. Por esta raz6n, es necesario, antes de explicar lo que esta virtud representa en
el trabajo del juzgador, hacer algunas precisiones de cardcter epistemoldgico. Estas tienen que ver con la
necesidad de objetar la tesis defendida por Kelsen y de su imprecisa explicacion sobre la justicia.

Para el profesor vienés, la respuesta a la pregunta ¢qué es la justicia?, no puede, racionalmente, sol-
ventarse, Golocado desde una perspectiva relativista, Kelsen considerara a ésta como un valor refativo, deter-
minado s6lo por el contexto espacio temporal de una sociedad especifica. Es un ideal irracional, una de las

flusiones eternas del hombre, pero nunca un principio esencial del Derecho, y menos un criterio orientativo
en el trabajo del juzgador.™

Sin embargo, algo bueno hemos de reconocerle a Kelsen; el haber llevado a sus Gltimas consecuen-
cias su relativismo, pues no se deben olvidar las palabras de! autor de la Teorfa Pura del Derecho al justificar

’3°22/1ARROQUIN ZALETA, J., M., "Presentacion del Cédigo de Etica del Podsr Judicial de la Federacion”, en Etfoa Judicial. .., op.cit,
p.23.

& Cfr.: I.(ELSEN. H., What is justice? University of California Press, Berkeley, 1971, Hay una edici6n al castellano a cargo de A.
Calsamiglia, 4 Qué es /a justicia?, Ariel, Barcelona, 1991, pp. 47 y 59,
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juridicamente el régimen dictatorial nazi: “Desde el punto de vista de la ciencia del derecho, el derecho
durante la dominacion nazi fue derecho. Podemos lamentarlo, pero no negar que fue derecho”.*? Los propios
postulados cientificos en los que el profesor vienés bas6 su 7eoria Pura def Derecho impedian acceder a un
conocimiento objetivo de la justicia, y por supuesto a una explicacion racional de ella. Sin embargo, hoy es
factible afirmar que ni la ciencia puede reducirse a los postulados defendidos por Kelsen y la tradicién que
¢l resume, ni la inteligencia humana estd imposibilitada para conocer lo suyo de cada quien en un caso par-
ticular.™ Las criticas hechas desde la filosoffa en general han demostrado la existencia de otros patrones
epistemoldgicos como los de caracter fenomenoldgico, interpretativo, argumentativo, lingiiistico, etcétera.
Y en el caso del derecho, el reconocimiento a nivel de razon practica de la vmculamon necesaria entre
derecho y moral.

b) La justicia es igualdad

Ahora bien, retomando la misma pregunta que se habia hecho Kelsen, conviene precisar el significado
exacto de la expresion justicia. La justicia, nos dice Tomés de Aquino, recogiendo la tradicién aristotélica y
romana, “...) es e/ habito segun el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada uno su dere-
cho”.* Esta definicién, que en mi opinion es mucho mas precisa y categrica que la expuesta en el /.70
del Digesto, establece dos caracteristicas distintivas que es necesario sefialar: por una parte, la virtud
de la justicia implica cierta igualdad. En diferentes partes de la Etica Nicomaquea, Aristételes repite esta
idea al sefialar que: “(...) lo justo serd lo igual. Y puesto que lo igual es un medio, lo justo ser4 también una
especie de medio.”™ La consecuencia I6gica de lo anterior es recenocer que algo no puede ser igual a si
mismo, sino en relacién a otro, de modo que si bien la justicia implica en un primer momento una igual-
dad, dicha nocion lleva implicita ser siempre en relacion a otro. En el caso del juez, lo anterior significa que
éste ha de dar, devolver, restituir, entregar, etcétera, un bien de la misma especie y cantidad que el perdi-
do o sustraido.

"2 Citado por Garzén Valdés, E., en GARZON VALDES, E. (comp,), “Introduccién”, en Derecho y Filosoffa, 3* ed., Fontamara, México,
1999, p. 8.

133 Ung interesants y rigurosa critica a los postulados clentificos de la Teorfa Pura-del Derecho de Hans Kelsen en: ERRAZURIZ
MACKENA, C., La Teorfa Pura del Derecho de Hans Kelsen, Vision crifica, ediciones de a Universidad de Navarra, Pamplona, 1986,
principalmente capitulo VI. Cfr. tb., RODRIGUEZ MANZANERA, C., Los postulados de /a Teorfa Pura del Derecho, Tesis doctoral,
en prensa, UNAM, 2004, passim. Remitimos al estudio de ambos trabajos pues en ellos estan planteadas en forma detallada las
inconsistencias epistemoldgicas de 1a tesis kelseniana.

** TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, ii-1, , 58 a 1.

" EN, 1, 3,1131a 14.
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¢) La justicia es alteridad

{.a segunda nota significativa de la justicia, ya apuntada anteriormente, es la de ser una virtud en relacion a
otro. ¢Qué significa esto? Su explicacion es relativamente sencilla, significa que la justicia ha de referirse
siempre a una persona distinta de mi, de modo que I relacién basica de la justicia es la de establecerse en-
tre sujetos diversos. Por eso, el sentido estricto de la virtud de la justicia exige siempre fa concurrencia de
al menos dos sujetos. Josef Pieper lo ha sefialado muy bien al establecer que “La justicia ensefia que hay
otro que no se confunde conmigo, pero que tiene derecho a lo suyo. El individuo justo es tal en la misma
medida en que confirma al otro en su alteridad y procura darle lo que le corresponde”.™*® De este modo, un
buen juez, es decir, un juez que se ejercita en la virtud de la justicia serd aquel que en el caso particular pone
en practica el habito de dar real y objetivamente el derecho, lo suyo que a cada persona le corresponde,
devoiviéndoselo, restituyéndoselo, entregandoselo, elcétera.

‘ A esta segunda caracteristica, Hervada le ha llamado alteridad, es decir, es una virtud de una relacién
social, significando que lo que tiene razon de bien, de recto, de bueno o de virtuoso, es el equilibro o armonia,
0 sea, la proporcion entre dos o més sujetos. Es “{(...) la armonia entre personas, que viene determinada por
la proporcion de las personas respecto de una cosa: que se dé justamente el derecho del otro”."” La justi-
cia no es amor o fibertad, aquf las relaciones si bien son yo-t(i, dependen de la subjetividad del otro. La jus-
ticia se ordena al otro en cuanto se le reconoce ser titular de cosas, bienes o derechos gue son suyos, para
establecer o restablecer ef orden justo.™ ;Dénde est4 la igualdad? La igualdad est4 en los sujetos y en las

cosas. Asf, “la justicia —dice el propio Hervada~— tiene por término al otro segtin una relacién de proporcion
0 armonia, que es igualdad”, '

~Anora bien, fa misma tradicion aristotélica ha reconocido dos tipos de igualdad: la aritmética y la
geométrica. La primera se da en la comparacion entre las cosas debidas entre personas que se toman como
iguales. Por su parte, la igualdad geometrica es donde lo que la persona recibe de la colectividad, es igual,
proporcionalmente, al fin de la accién distributiva de bienes por parte del Estado.

Estas dos igualdades expresan dos tipos de justicia: una justicia correctiva o conmutativa, y una justicia
distributiva o proporcional. La primera se da entre las personas, y se refiere a la relacién de deuda surgida

% PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. . .; 0p. ¢it, p. 100.

51 HERVADA, J., Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Ei
s oy , Eunsa, Pamplona, 1992, p. 143,
& 0. Ibidem. P P

S ibidem,
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por et intercambio de bienes, principalmente, aungue también en las relaciones surgidas por los dafios sufri-
dos y cometidos entre las personas. La distributiva, en cambio, se refiere a lo que la colectividad debe o
adeuda al individuo. En ambas, la idea de deber, lo adeudado o su derecho es capital. Mientras en la primera
lo adeudado se da entre las personas, en la segunda es la colectividad la que adeuda al individuo, Ias rela-
ciones en esta segunda no son entre las personas, ya que su objeto es lo adeudado por Ja sociedad a las
personas, a través de distintos criterios. ™

En la explicacion general sobre la justicia, y al lado de las caracteristicas de igualdad y alteridad, se
ha de dejar claro que el dar a cada uno lo suyo supone necesariamente tener en consideracion un dato
precedente: la existencia previa de un derecho, es decir, para que haya justicia debe existir con antelacién
un derecho previamente establecido que se constituye en propiedad de alguien por medio de un titulo. Desde
aqui, entonces, la justicia es un acto segundo y el derecho entonces se convierte en objeto de la justicia.

Ahora bien, ;qué es lo debido, lo adeudado, el suum de la formula ulpiana, o su derecho de la traduc-
cion castellana? Lo adeudado aqui ha de entenderse no sélo una cosa o un bien, como podria ser el caso
de la propiedad, sino también ha de considerarse una accion. Por poner un ejemplo, en el campo del dere-
cho civil se ve esto con mucha claridad, pues muchas veces lo debido a un hombre a veces se encuentra
establecido por el contrato, o por las promesas, 0 por la disposicion legal, etcétera. Y en el supuesto de Jos
bienes no tangibles como los derechos humanos, en la naturaleza misma del hombre. En realidad, toda la
explicacion sobre el derecho y la justicia se sintetiza en saber que la causa de lo debido a otra persona se
funda en la naturaleza propia del ser humano. Dice Pieper que “no serd posible mostrar el fundamento del
derecho ni, por tanto, de la obligacién de justicia, mientras no se tenga una concepcion del hombre y de su
naturaleza” . ’

La breve explicaci6n tedrica que sobre la justicia se ha dado no se queda solo en un enunciado
eSpequlativo 0 teéricb; en el 4mbito deontolégico, el juez cuenta con algunos lineamientos basicos para saber
si esta actuando apegado a la justicia o a la injusticia. Santo Tomés, por ejemplo, se hace.una pregunta que
suele ser frecuente en las lecciones de deontologfa judicial, dice el Aquinate: “4ES licito al juez juzgar contra
la verdad que conoce, aunque lo haga baséndose en las pruebas aducidas en contrario?”." EI propio fil6-
sofo se responde estableciendo algunas reglas generales. Una primera es la obligacion que tiene el juez de

™ Para un anlisis explicito de los criterios de distribucién puede verse: SALDARIA, J., “La Tilosoffa politica en Tomds de Aquino”, en
Los imprescindibles de Ia ética y de Ia polltica (slglo V a. C.-siglo XX d. C,), Fac. de Filosoffa-UNAM, 2006, pp. 107-133.

MV PIEPER, J., Las virtudes fundamentales..., op. cit, p. 95.
"2 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae, II-1 g. 67, a. 2.
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levar a efecto su labor no en base a su arbitrio. “El buen juez nada hace a su arbitrio, sino que fafla seg(n
el derecho y las leyes. Esto es, juzgar segtin lo que se alega y se prueba en juicio. Luego el juez debe juz-
gar conforme a estas pruebas y no segin su propio arbitrio”.*

Resulta especialmente significativo darse cuenta como para la mentalidad tomista, igual que lo fue
antes para los jurisprudentes romanos y para el propio Aristételes, el juez no ha de tomar en consideracion
s6lo las leyes a la hora de juzgar, sino que enuncia, en primer lugar, al Derecho; es deir, “lo justo”, “lo debido
o adsudado”; como criterio primario a la hora de juzgar. En este punto, la mentalidad moderna difiere radi-
calmente de la del doctor angélico, pues la fuente primaria que ha de ser tenida en consideracién cuando
se juzga es solo la ley, y aquellas otras fuentes que estén de acuerdo con ésta.

Una segunda propuesta que el Aquinate hace al juzgador es fa de allegarse siempre de la informacion
necesaria para formular su sentencia, es decir, debe ser un juez informado. Ahora bien, fa informacién referi-
da tiene que ser no seguin lo que él conoce como persona particular, sino sélo como persona publica. Pero
el conocimiento lo obtiene el juez de dos fuentes: una comdn y otra particular. La comun son las leyes pibli-
cas; «contra las que no debe admitir prueba alguna». Y la particular son las «pruebas, los testigos y otros tes-
timonios legftimos», que pueda juzgar por informacion que obtenga como persona privada. De aqui, se
entiende entonces la afirmacién que el Aquinate hace a propésito de la formacion de la conciencia del juz-
gador: “el hombre, en lo concerniente a su prapia persona, debe formar su conciencia por medio de su propia

ciencia; mas en lo que pertenece a la potestad pdblica, debe formar su conciencia segtn lo que pueda
averiguar en el juicio publico ...)".*

- Una dltima cosa conviene comentar sobre la forma en la que ha de llevarse la carrera judicial, la cual
no es tratada dentro de la explicacion de fa virtud de la justicia, sino en los deberes del abogado, aunque sin

~duda es posible hacerlo extensivo a la labor del juzgador. Es el tema que tiene que ver con el decoro de la
..persona en los tribunales. AquI el juez debe guardar pundonor v respetabilidad, Tal decoro se pierde por

diversas razones. Dos son las que se pueden enunciar: i) cuando se estd ligado a otros deberes que no son
los enteramente relacionados a los de la administracién de justicia, esto es, cuando un juez se encuentra
en contubernio con otros intereses distintos de los que exige su profesién, v, i) cuando estos profesionales

"o son dignos, es decir, son «infames» o «condenados por alguna causa grave».

3. bidem,

YA ofr. Ibidem.
S bidem.
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3. El gjercicio de Ia fortaleza en la labor del juzgador

Una de las virtudes mas importantes que han de ser cultivadas igualmente por el juzgador es la virtud de la
fortaleza. Esta tiene como antecedente la prudencia y la justicia, y sin ellas, la fortaleza, no puede ser expli-
cada. Como ha escrito Pieper “sin prudencia y sin justicia no se da la fortaleza; sélo aquel que sea prudente
y justo puede ademds ser valiente; y es de todo punto imposible ser realmente valiente si antes no se es pru-
dente y justo™.**Y su relacién se establece sefialando que mientras la prudencia y a justicia se encargan de
concretar el bien, en el caso del derecho, de “determinar” fo justo, la virtud de Ia fortaleza se encarga de cui-
darlo, protegerlo, resguardario. ‘

¢Qué significa la fortaleza como virtud? E! rasgo principal de la fortaleza consiste en reconocer
primero que el ser humano, desempeiie la funcion que sea, esta expuesto a sufrir un dafio, un mal, en defi-
nitiva, que es un ser vulnerable y que puede verse afectado en algtin sentido en su integridad, fisica y emo-
cional. De modo que un hombre es fuerte si reconoce, en primer lugar, ser vulnerable.

Ahora bien, Ja vulnerabilidad en la fortaleza se refleja en el temor de ser agredido injustamente,
sufriendo un dafio o un dolor por la defensa de un bien. Asi, se es fuerte cuando, aceptando el riesgo
de sufrir ese dario, se defiende el bien, lo justo o la verdad. Ya Aristételes habfa sefiafado que uno de los re-
quisitos esenciales para llegar a ser un hombre virtuoso o bueno es que fa accion humana sea obrada con
firmeza, es decir, “que acttie con animo firme e inconmovible”.*

De lo antes dicho, varias ideas pugden servir para explicar la fortaleza del juzgador. La primera y fun-
damental es que un juez s6lo puede ejercitarse en la virtud de la fortaleza si antes ha conocido €l bien, y en
caso de su profesion, 1o justo. Una vez conocido y perseguido éste, la fortaleza del juzgador se mostraria pro-
tegiendo dicho bien o lo justo para que no sufra ningln deterioro. En este sentido, es fundamental para
explicar la virtud de la fortaleza el reconocimiento y la pertenencia del “bien”. Sin un bien objetivo, sin aque-
llo que es justo, no puede existir la fortaleza; slo en la posesion def bien objetivo, o en fa consideracion de
éste como lo justo, objetivamente hablando, se puede ejercitar tal virtud. Como lo ha sefialado Pieper, “Sin
la ‘cosa justa’, no hay fortaleza”. " Por su parte, Tomas de Aquino llegaré a afirmar que por “un bien el fuerte

se expone a los peligros de la muerte”.

“6 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. .., op.cit, p.191.

YT EN, 1}, 4,1105834.

5 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. .., op.cit, p. 196.
"9 TOMAS DE AQUINO, Sumima Theologiae, i-; § 125, 2, ad.2.
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Porlo que respecta al juez, el bien es lo justo en el caso concreto. Asi, la fortaleza de este, se da
primero en el reconocimiento del bien o lo justo, y después en la proteccion que haga del mismo ante los
eventuales darios 0 males que pueda sufrir. La fortaleza, en definitiva, no es sino resistir a la iniquidad e injus-
ticia. Por eso el juez debe actuar siempre con dnimo imperturbable, siendo igualmente valiente, incorruptible
y vigoroso en su labor, Esto (itimo no se ha de confundir con la temeridad o la osadia, vicios estos con los
que generaimente se identifica erréneamente la fortaleza.

La explicacion doctrinal de los anteriores argumentos se encuentran en la teorfa del realismo juridico
clasico —para utilizar la expresion acufiada por Villey y Hervada—. Asi, Tomas de Aquino ofrece dos sentidos -
de la expresion fortaleza. El primero supone una firmeza de dnimo en abstracto. Si se entiende asf, “(...) es
virtud general o mas bien condicién de toda virtud, ya que, segin el Filésofo, para la virtud se exige obrar
firme y constantemente”." En una segunda acepcidn, la fortaleza puede igualmente entenderse “(...) en

cuanto implica una firmeza de 4nimo para afrontar y rechazar los peligros en los cuales es sumamente difi-
cil mantener la firmeza”."®

La primera acepcién hace referencia al requisito o condicidn que tiene como antecedente cualquier
préctica de la virtud. Esto es, firmeza o forfaleza y constancia. Ninglin acto podria ser calificado como virtuo-
50 si no se hiciera con dnimo firme, donde dificiimente podria dudarse. Un juez, cuando se esfuerza por ser
fuerte en su profesidn, rechazara cualguier tipo de injerencia que lo pueda hacer vacitar en su actuacion.

- Loanterior se refleja de manera mas clara en la comprension que de la fortaleza, en sentido estricto,
ofrece el Aquinate. En éste, la fortaleza ayuda a resistir los ataques de l0s vicios, pues quien se ha mantenido
 firme en situaciones dificiles, estara mejor preparado para resisir otras que ofrecen menor problema. Asf, la
fortaleza ayuda a la voluntad a eliminar los obstaculos que pueden confundirla a seguir a razén. De ahf que
el mismo Aquinate afirme que “(...) es necesario que la virtud que llamamos fortaleza sea la que conserve la
voluntad del hombre en el bien racional contra los males mayores: ya que quien se mantiene firme ante ellos,

logicamente resistira los males menores, pero no viceversa; y también es propio de! concepto de virtud ten-
der a lo méximo”,'®

~ Enla vida judicial los peligros son muchos y de muy variada especie, sin embargo, el que representa
mayor desgracia es sin duda el de la muerte. Un buen juez serd aquel que se mantenga firme en su

0 fhid, I, 0. 123, a. 2.
S bidem.
2 ihid, a 4.
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actuacion ante los peligros que dicha labor implica, incluso los que eventuaimente puedan poner en riesgo
su vida. De ahi que el Aquinate, hablando de la guerra justa en sentido particutar, afirme sin cortapisa algu-
na que la fortaleza se demuestra, por ejemplo, “(...) cuando el juez, o incluso una persona privada, no se
aparta del juicio justo por temor a la espada inminente o cualquier ofro peligro, aunque le acarree la
muerte”.'

Un ejemplo de la idea general de fortaleza en la labor del juez es resumida muy bien en el Cddigo de
Ftica de fa Provincia de Santa Fe, Argentina, el que se refiere a ella en el articulo 3 numeral 15, al sefialar:
“El juez debe guiarse por la conciencia clara de su alta responsabilidad y, consiguientemente, adoptar las
decisiones que correspondan no obstante el riesgo que ellas conllevan”,

4. La templanza como virtud esencial del juzgador

Otra de las virtudes que poco suele mencionarse, siendo por mucho una de las més importantes en Ia labor
judicial, es la virtud de la templanza, la cual indica la moderacion de *(...) los apetitos y el uso excesivo de
los sentidos, sujetdndolos a la razon”." Esta es la nocion central que la tradicion realista explica al tratar la
templanza. Tomas de Aquino, por ejemplo, diré que ésta “(...) aparta al hombre de aquello que le atrae en
contra de la razon (...)”, como son, por ejemplo, los bienes sensibles y corporales, no porque éstos sean
malos en si, sino cuando éstos no se encuentran sometidos a la razon, o van en contra de ella. Dice el doc-
tor Angélico: “La oposicién de estos bienes a la razén radica en el hecho de que el apetito sensitivo los busca
de un modo irracional”.'®

Con la templanza sucede lo mismo que con la fortaleza, no se busca tanto hacer el bien, concretar
lo justo, porque esta fuhcién ya fue hecha por la prudencia y la justicia, sino conservar tal bien, proteger y
resguardar lo justo. Esta tiene como objetivo primario mantener la tranquilidad del espiritu humano.
Sufinalidad es, asf, poner orden en el interior del hombre, el cual muchas veces se oscurece por las inclina-
ciones més fuertes y elementales de la existencia humana: el comer, €l beber y la inclinacién sexual.
“La templanza se opone a foda perversion del orden interior, gracias al cual subsiste y obra [a persona
moral, Cuando Jas fuerzas mismas de conservacion, de verificacion y perfeccionamiento del yo quieren pro-
ducir la destruccion, se inicia la batalla entre la templaza y la inmoralidad, disputdndose el derecho de

3 Ibid, a. 5. ‘
' Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academla Espafiola, 212 ed., Madrld, 1992, p. 1957.
, %5 TOMAS DE AQUINO, Summa Theologiae., I-l, q 141 a. 4.
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imponer cada una sus leyes”.* Comprendida asf la templanza se convierte en un requisito esencial para
poder juzgar bien.

Estos bienes sensibles y corporales son fundamentalmente, como hemos dicho, los placeres del comer,
del beber y los sexuales.' Estos no deben ser considerados per se negativos, sino que han de ser controlados
por la virtud de la templanza. De este modo, un juez, para juzgar con acierto ha de ser un hombre templado
en dichos apetitos y placeres. La adiccion, por ejemplo, a ciertas sustancias suele ser muy recurrente. Y todos
sabemos que vicios como el alcoholismo hacen perder el sentido de si mismo, y en el caso de los jueces,
pueden llevarlos a decidir sin un conocimiento pleno del caso, colocando a las partes en una situacién desfa-
vorable. Es claro que esto no sucederfa si el juez fuera un hombre templado en sus apetitos.™®

En la actividad judicial es recurrente encontrar ejemplos practicos que reflejan muy bien cuéndo la vida
privada de los jueces y las practicas viciosas que en ellas llevan a efecto, afecta de manera determinante la

funcion jurisdiccional. Varios de estos ejemplos los ha hecho notar Jorge Malem, y yo expongo aqui sélo
algunos de elios.

- Por ejemplo, se sabe de jueces que tienen fuertes problemas con el alcohol y con las drogas. Sobre
el tema del alcoholismo se conocen casos de jueces que suelen llegar ebrios a las sesiones colegiadas, y

las més de las veces tales reuniones son suspendidas por el inconveniente estado en el que se encuentra
el juez en cuestion.™

Se conocen tambien jueces que si bien no aparentan estar bajo los efectos de alguna sustancia, sufren
ya una adiccién permanente, por lo cual se encuentran afectados en sus facultades fisicas y mentales. Estas

personas no pueden ser buenos jueces, pues ya han perdido el control sobre si mismos necesario para juz-
gar bien. ‘ ‘

Otro ejemplo es el del juez que lleva una vida sexual incontrolada, poco ortodoxa, o que simplemente
sus practicas son reprobadas por la sociedad donde ejerce su labor profesional. De este modo, se conocen

"% PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. .., ap.cit, p. 228,

Y9 Cir., TOMAS DE AQUINO; Summa Theologlae., I, q 141 a. 4.

158 I;g;a 1e;fqos y otros ejemplos Cfr, MALEM, J., “La vida privada de los jueces”, en La funcidn judeial. £tica y demiocracia. .., op. cit.,
pp. 163-179,
%3 Una reflexion sobre la forma en que afecta el problema de! alcohol en e! 4mbito ds la administracién de justicla federal en; TODOPO

- H., Al sas éﬁcas de respor sabllidad admlnlstraﬂ\'a enel sistema urisd CClof " f i
“E'NM”DEZ,C “l Algunas cau icch 1 /
7. Méxi , 2006, 148-1 . J onal federal”, en Rei orma Judicia
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jueces que suelen asistir a lugares donde hay prostitucién, homosexual o heterosexual, o que constante-
mente estan haciendo proposiciones sexuales (aunque éstas sean veladas) a la gente que trabaja en su
entorno; o que se reline con ciertas personas para ver peliculas pornogréficas, etcétera. Aqui, sin duda,
se pone en juego no sblo la templanza del hombre que juzga, sino también Ja independencia en la toma de
decisiones. Se entiende entonces que a pesar de que la vida sexual de los jueces debe ser un &mbito reser-
vado a Ia intimidad de las personas, se acepta también que en el caso particular de estos servidores pGibli-
¢os, el dmbito privado del juez adquiere un cariz diferente y hasta piblico.™®

De modo gque, como en &l alcoholismo, la Jujuria desordena la moral del hombre, dando lugar entonces
auna ceguera de espiritu que imposibilita a la persona para distinguir correctamente los bienes humanos. El
intemperante sexual no tisne un espiritu sereno, necesario para poder juzgar con detenimiento. La lujuria “(...)
paraliza y aniquila més tarde la capacidad de la persona en cuanto ente moral, que ya no es capaz de escuchar
silencioso la llamada de la verdadera realidad, ni de reunir serenamente los datos necesarios para adoptar fa
postura justa en una determinada circunstancia”."® Asf, el juez lujurioso dificilmente podra, en la reflexién y pon-
deracién del asunfo que esté tratando, llevarlo a efecto serenamente, tratard el problema juridico en forma dis-
persa y de manera ligera. En el juicio, este juez no podrd ponderar los pro y contras de la situacion concreta. Y
a la hora de juzgar lo hara con los vicios y emores que no ha podido anular en la reflexion ni en el juicio.

Es muy dificil que fas partes en el proceso, o fa sociedad misma, puedan tener confianza en jueces
que incurren en las practicas antes referidas. Creo que se puede aceptar entonces que estos apetitos y
pasiones, no estando sujetos a la virtud de la templanza, no pueden ayudar a tener un buen derecho en fa
SentenCia de! juez. Es todo lo contrario. Un juez con esos vicios acarreard el desprestigio personal y el de
todo ef Poder Judicial. Por eso se exige que el juez se ejercite en la virtud de la templaza, la que como sefiala
el Aquinate; “(...) no sélo procura que no se opongan a la salud y al bienestar del cuerpo, sino que no vayan
contra el bien, es decir, contra la honradez humana, ni sobrepasen los medios, es decir, ue no sean supe-
riores a las propias posibilidades econdmicas”.'® :

%0 Ff ejemplo de la mujer lesblana me parece especialmente esclarecedor: “Se puede pensar en el caso de una mujer que ya siendo
estudiante de Ja facultad de derecho forme parte de las asociaclones universitarias de gay v lesbianas haciendo publica su sexualidad
no heterosexual. Que en su profesién como abogado siempre hubiera defendido a colectivos lésbicos no stlo en los tribunales sino tam-
bién en numerosos y diferentes foros: en fa prensa escrita, a través de la television, impartiendo conferenclas, etcétera. En todas sus
manifestaciones deja constancia de su apoyo decidido hacla las asoclaclones de homosexuales y a la necesidad de su reconocimien-
to Juridico. Y que lusgo de acceder al puesto de juez, tiene que decidir un asunto que trata sobre el cierre de determinados locales
donde se foment el asociacionismo homosexual. (Fstarfa esta persona en condiciones de decidir con imparclalidad?”. MALEM, J,, “La
vida privada de fos jueces”, en La funcidn judlclal. Etica y democracie, ap. cit, p. 172.

"5 PIEPER, J., Las virtudes fundamentales. .., op.cit, p. 240,

' TOMAS DE AQUINO, Summa Theologize, -1, q 141 a. 4.
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5. La independencia como primera virtud especifica de la labor judicial

Después de haber tratado en forma general el tema de las virtudes cardinales, y del importante papel que
éstas juegan en la labor jurisprudencial, estamos en condiciones de abordar aquellas que la doctrina, y
buena parte de los codigos de ética o documentos andlogos, denominan “judiciales”.

Una de las virtudes que més se mencionan como especificas y propias en la labor del juzgador es 1a
de la independencia judicial. Esta, como se sabe, no se encuentra en la némina de las virtudes cardinales
explicadas hasta ahora. Sin embargo, la propia tradicion realista nos ofrece los argumentos necesarios para
dar una justificacion racional de ésta. Asf, se puede afirmar taxativamente que la independencia judicial es,
principalmente, la autonomfa de conciencia def juez en cuanto tal. Comprendida la conciencia como aquel
dictamen o juicio de la razén practica que establece fa conformidad de! acto humano (razén y voluntad) con
el bien, o lo justo, objetivamente hablando, en el caso especifico que e foca resolver.

| Lo anterior nada tiene que ver con la falsa idea de que un juez es independiente cuando sentencia
basado en los dictados de una conciencia puramente subjetiva. En rigor, la independencia es la exacta
correspondencia que existe entre razén y voluntad del juzgador, y un dato objetivo del bien, o de lo justo, en

el caso planteado. Es la conformidad de una accidn (la de juzgar) con una regla objetiva (o justo) fo que hace
al juez ser realmente independiente.

4 Son premisas fundamentales para comprender la nocién anterior las siguientes. En primer lugar, se
ha de reconocer que la razén {guia de la accion) del juez es recta, esta bien formada y ofrece el dictamen
de licitud o ilicitud de tal accion. En segundo lugar, es necesario también el reconocimiento de una realidad
objetiva de las cosas, esto es, el bien en sentido objetivo, o lo justo en el caso def Derecho; “(...) 8t no existe
esa realidad objetiva —dice Hervada—, no hay el término de contraste para hablar de verdadero y falso”,® en

el caso particular del dmbito juridico, de lo justo y de lo injusto. De no ser asf, la conciencia del juez seria pura
subjetividad y su independencia pura arbitrariedad. '

La realidad confirma plenamente ambos supuestos. En primer lugar, el juez, cualquiera que éste sea,
debe ser una persona con una razén recta, bien formada, precisamente por eso es por 1o que es elegido

' como tal,‘ por tener la disposicién de obrar el bien, de concretar realmente la justicia. Hasta ahora no se
ha conocido ninglin caso en que alguien sea nombrado juez sabiendo de antemano que no haré Justicia,

158 HERVADA., J., Cualro fecciones de derecho natural, Parte especial, 3 ed., Eunsa, Pamplona, 1993, p. 69.
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En segundo lugar, parece igualmente claro que sin un referente objetivo (lo justo, o su derecha), el juez no
s6lo no tendria ningdn criterio para decidir, sino que en cualquier caso lo harfa arbitrariamente, exponién-
dose a todo tipo de rechazo, igual de su propio gremio de juristas que de la sociedad en general.

Expuesto lo anterior quisiera hacer un breve comentario a la explicacién que ofrece el profesor Joseph
Aguild de esta virtud que él denomina «principio» en un trabajo titulado “Independencia e imparcialidad de
los jueces y argumentacién juridica”, publicado en el niimero 6 de la revista /sonomia."*

En la parte que considero sustancial, el profesor Aguild piensa que una de las deformaciones que se
suele tener a la hora de hablar de independencia del juez es la de asimilar ésta con la autonomia. Sefiala en
la parte conducente:

Muchas veces se oye decir que es independiente el juez que actla desde la ‘propia conviccion’,
aproximando —creo indebidamente— la independencia a la autonomia. La propla conviceidn, la
autonomia, puede justificar al sujeto moral; pero me parece claro que no tiene sentido interpretar
el poder normativo del juez como un poder para que el sujeto titular del mismo-pueda realizar su
autonomia,’® :

En mi opinidn, el referido autor tiene razén en fa anterior afirmacion. Ef papel def juez como figura insti-
tucional no debe servir para realizar su propia autonomia, cuando ésta es comprendida como puras convic-
ciones personales basadas en un interés individualista. Sin embargo, la expresion autonomia no sélo tiene
el significado que el referido profesor le atribuye, existe ofro significado de ésta. Es el resefiado arriba: el de
reconocer que el juez es realmente autdnomo y por tanto independiente cuando es origntado por la recta
raz6n al juzgar y reconoce una regla objetiva (o justo de cada quien), que serd fo que finalmente le lleve a
tomar una decisidn. Esto es lo que hace a un juez ser reaimente independiente. La autonomfa, por tanto, en
este caso, es esa correspondencia entre la razén y voluntad rectas, y el reconocimiento y aceptacion de lo
justo de cada quien.como dato objetivo.

Lo anterior se comprende mejor si se explica que por la expresién “lo justo” queremos decir exacta-
mente “Derecho” (en sentido amplio, no sélo el expuesto en sentido normativo) aquello que corresponde
~ a cada quien. De modo que un juez sera independiente si hay esa exacta correspondencia entre la razon

" o AGUILG, J., “Independencla e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica”, en /sonomfa, No. 6, México, 1997.
1% Ibid., p. 76 .
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recta y el Derecho como lo justo, y si el juzgador falla con base en ese Derecho. Desde esta perspectiva
parece entonces que no existe ningtn inconveniente en aceptar la explicacion que el profesor Aguild ofrece
de lo que es la independencia del juez, al sefialar que ésta es un deber del juzgador y un derecho del ciu-
dadano. En el caso del juez, éste se traduce en obedecer al Derecho, y en el caso del ciudadano, en ser juz-
gado desde el Derecho, ‘

Anora bien, cualquier elemento que interfiera en esa correspondenca, proveniente del mundo exterior
y de sus factores soclales, incluyendo, por supuesto, los que pueden esgrimir las propias partes, pero tam-
bién los provenientes de! mundo interno, o de las “convicciones personales” del propio juez, atentarian o
vulnerarfan dicha independencia. Esta es la idea que servird en e} codigo mexicano para explicar después la
independencia, imparcialidad y objetividad del juzgador.

6. La imparcialidad como segunda virtud especifica del juzgador

La imparcialidad trata ~dice Aguilé— “(....) de controlar los méviles del juez frente a influencias extrafias al
Derecho provenientes del proceso”.™® Se entiende asf como una especie de la independencia, pero ahora
referida especificamente a las influencias o méviles que pueden provenir del interior mismo del proceso judi-
cial, e influir en la deliberacion y resolucion definitiva a la que el juez llegue.

La conclencia moral del juzgador reflejada en su razonamiento prudencial, ha de estar inmune de cual-
quler influencia 0 motivo externo que provenga del proceso mismo. De este modo, el juez ha de evitar que
tales factores puedan llegar a determinar de manera sustancial y definitiva en su decisién final. No se quiere

* decir con esto que el juez ho valore en forma personal lo positivo 0 negativo de las acciones de las partes; por

ejemplo, ;c6mo se puede ser neutro cuando se encuentra ante un violador o un secuestrador?: el derecho en
sf mismo es un acto de valoracion, sino que tales valoraciones no pueden ser tan radicales que afecten de
manera determinante su decisidn, al no ajustarse a la aplicacidn del derecho. Asf, el juez imparcial es el que,
guiado por esa conciencia recta, resuelve el problema apegandose a lo sefialado por el Derecho.

“El derecho procesal suele sefialar como expresiones de la imparcialidad del juez las recusaciones y
las abstenciones. Ambas figuras se invocan por las partes, o por el mismo juzgador, cuando existe un impe-
dimento legal o moral por el cual el juez se encuentra impedido para conocer el asunto. As, el parentesco,

la amistad intima o enemistad manifiesta, el interés personal en el asunto, o el que pueda tener su conyuge, 0

% hid, . 77,



Virtudes judiciales

algln familiar cercano, etcétera, son impedimentos que suelen presentarse en el desarrollo del proceso,
y ante los cuales el juez debe tomar las medidas necesarias para recusarse o abstenerse de conocer el

asunto.
{

7. La objetividad como tercera virtud especifica del juez

Probablemente la virtud méas compleja a tratar sea la de la objetividad. Es relativamente sencillo darse cuen-
ta cudndo se esta delante de una violacion a la independencia e imparcialidad del juzgador, pero no lo es
tanfo saber cuando se estd delante de una contravencion a la objetividad, ya que ésta se da en el 4mbito
interno de la persona. La objetividad como virtud judicial es la actitud que ha de asumir el juez para recha-
zar las influencias o motivos que en su fuero interno puedan conducirle a tomar una decision que esté mas
apegada a dichas motivaciones que al Derecho. Criterios como la bisqueda de alglin tipo de reconacimien-
to, sea pérsonal 0 profesional, la defensa de las ideojogias politicas, sentimientos o convicciones religiosas,
deben ser rechazados si se pretende ser objetivo.

- Lo anterior, plantea problemas de consideracion, ;cémo dejar de lado rasgos tan importantes de la
personalidad de un juez a la hora de redactar una sentencia? Se habifan sefialado anteriormente (en el caso
de la imparcialidad) las dificultades que plantea tomar distancia del problema mismo y de las partes en éste
involucradas, ;c6mo mantener ahora distancia cuando se estd delante de un violador o un secuestrador, de
un traficante de drogas? Pues si esto ofrece especiales problemas, los mismos se agudizan en el caso de fa
objetividad.

‘ En mi opini6n, esta virtud plantea la relacion que existe entre la conciencia del juzgador y el problema
juridicd que‘ ha de resolver, Aunque sea reiterativo se ha de insistir en que la expresién conciencia no ha de
entenderse aqui como un dictamen subjetivo, sino como aquel juicio de la raz6n préctica sobre la conformi-
dad de la accin humana y lo que es justo, entendido este Ultimo en sentido objetivo. Asf, la objetividad como
virtud del juzgador seré esa correspondencia entre la conciencia del juez y el derecho de cada cual. Una con-
clencia bien formada, que tiene como antecedente igualmente una razén también adecuadamente fundada,
s6lo puede emitir un juicio sobre lo que es suyo de cada quien, como regla objetiva, independientemente de
cualquier factor interno o personal que pueda influir para desviar su decision.'

17 Sobre el tema de objetividad como principlo moral de! juzgador, me he detenido un poco més en: SALDANA, J., “La objetividad como
principio moral en la labor judicial”, en Revista def Instituto de fa Judlcatura Federal, 21,..., 0p. olt, pp. 215-234, Igualmente, dentro
de la poca pero interesante bibllograffa reciente ¢fr; HIGUERA CORONA, J., “Objetividad y conciencia moral: un enfoque desde la pers-
pectiva fllos6fica, referido al &mbito de la judicatura federal”, en /bid., pp. 135-149, :
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