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1. Del juridicismo y la aplicacion mecdnica de la
norma legal, a la moralizacion del derecho y la
creacion interpretativa

La vinculacién entre la ética y la actividad judicial no es una tesis defen-
dida pacificamente. Entre sus detractotes estan fundamentalmente aquellos que
postulan que al juez, para cumplir con la funcién que se le ha encomendado,
le basta conocer el derecho y decirlo silogisticamente para cada caso. Desde esa
perspectiva es perfectamente posible, y no ofrece ninguna dificultad, que alguien
seauna "mala persona" desde el punto de vista de una moral critica o social,
y al mismo tiempo sea un "buen juez". Por supuesto que el modelo de teoria
juridica decimonénica europea (forjado y auspiciado por la exégesis francesa,
Savigny y el primer Ihering) confia -en sintonia con Montesquieu- en un "juez
inanimado" que sea boca de la ley para cada caso, y por consiguiente, su tarea
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era totalmente objetiva y aséptica en tanto se limitaba a identificar la norma le-
gal en la que podia subsumir en su hipétesis factica el caso que debia resolver
v deducir la respectiva consecuencia juridica prevista en aquélla. En ese para-
digma, como es suficientemente sabido, las soluciones juridicas las brindaba en
exclusividad el legislador y a tenor de la presuncion de un "legislador plena y
perfectamente racional" la tarea judicial carecia de toda dimensién creadora y
se reducia a transitar formalmente el camino del silogismo. Recordemos que
el objeto de la interpretacién juridica era "reconstruir el pensamiento del legis-
lador insito en la ley" (Savigny) o, mas vulgarmente, "desentrafiar el sentido de
la ley segtin lo pretendido por el legislador"; y a tales fines debia valerse de los
métodos interpretativos (gramatical, 16gico, sistemitico € historico) que asegu-
raban un cumplimiento fiel del juzgador a su mandato. El momento creador
del derecho se subsumia en la "voluntad del legislador" y luego el modelo de
saber juridico se cefifa a los postulados propios de la ciencia fisico-matemati-
‘ca que se limitaba a describir y sistematizar sin ningn compromiso con
valores. También recordemos que el modelo politico europeo decimondnico
reforzaba ese cumplimiento con la amenaza penal al juez que se apartaba del
sentido de la ley, dado que tal comportamiento se tipificaba con el delito de
prevaricato. En definitiva, al "voluntarismo" del legislador europeo fuera de cual-
quier control de racionalidad y capaz de juridizar cualquier contenido en tan-
to previsto dentro de la ley, le seguia la tarea del doctrinario y del juez que se
circunscribia 2 un saber "teérico” en tanto pretendia una descripcién absolu-
tamente objetiva y sin preferencias axiolégicas de aquel contenido legal [1].

Por supuesto que la perspectiva "juridicista” implicita en el referido para-
digma decimonénico fue sido puesta en crisis a lo largo de la segunda mitad
del siglo XX, y particularmente, al hilo del movimiento rehabilitador de la ra-
260 prictica. En efecto, aquella pretension de que era posible entender y ope-
rar el derecho s6lo con derecho, o sea sin apertura a las dimensiones éticas, eco-
némicas, politicas, culturales, etc., terminaba disefiando un derecho que mis
que reflejo de la realidad se convertia en una especie de caricatura de la misma.
Es que el derecho es inescindiblemente ético o moral [2], de manera que cual-
quier comprensién del mismo que margine esa dimensién estard condenada a
hablar de un derecho sin correspondencia con la realidad juridica o de un de-
recho que puede volverse groseramente contra el mismo hombre. Esa carga
ineludible ética o moral del derecho ha recibido distintos nombres: asi el tra-
dicional de "derecho natural" (dikaion physikon o ius naturae) o los mis actuales
de "principios" ("exigencias de justicia, equidad u otra dimensién de la moral"
en Dworkin), "derechos humanos" o "moral rights" (Nino) , "bienes o valo-
res humanos basicos" (Finnis) , "umbral de injusticia o injusticia extrema” (-
Alexy) o "equidad" (Rawls). Pero ese "coto indisponible o vedado" (Garzén Val-
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dés) no queda como un mero postulado tedrico sino que se proyecta al cam-
po operativo propio de los juristas de muy diversas formas: asi, por ejemplo,
a la hora de analizar la validez y consiguiente obligatoriedad de las normas ju-
ridicas en tanto aquella dimensién ética exigia no sélo comprobar la satisfac-
cién del cumplimiento de los requisitos previstos en el sistema juridico posi-
tivo sino también confirmar su conformidad a ciertas exigencias "eticas o
morales". La férmula de "la injusticia extrema no es derecho", propuesta por
Radbruch y difundida por Alexy [3], resume en buena medida aquel rechazo
al juridicismo y una asuncién de la dimensién ética que hoy distintas corrien-
tes pregonan respecto al derecho. Por supuesto que el Estado Constitucional
de Derecho que sucedi6 al Estado Legal de Derecho también ha contribuido
decididamente a superar aquel modelo de ciencia juridica de saber teérico cu-
yo paradigma eran las ciencias fisico-matematicas, y a afrontar el desafio de un
saber juridico practico que inevitablemente apele a valores y que debe resignar-
se a certezas excepcionables ligadas a la prudencia y a la contingencia de los
casos [4].

Esa moralizacidn, eticidad, principialismo, constitucionalizacién o huma-
nizacién del derecho no sélo ha puesto en crisis el juridicismo del modelo de-
cimonénico sino también a su misma teoria juridica interpretativa, que postu-
laba jueces inanimados sometidos a la tinica solucién prevista en la ley que de-
bian aplicar dogmatica y silogisticamente a cada caso. Roto el espejismo juri-
dicista se advierte que el derecho es indisolublemente ético y que la alternati-
va de su "purificacién" supone desfigurarlo hasta hacerlo irreconocible o asu-
mir el riesgo de su deshumanizacién. Ese juego de valores, principios, derechos
fundamentales o naturales implica cierta indeterminacién acentuada, porque en
definitiva pone al desnudo la posibilidad de una pluralidad de respuestas juri-
dicas frente al mismo caso segin que el intérprete ponga el acento en uno u
otro de los elementos axiolégicos presentes en el derecho. Es que la aplicacién
de éstos dltimos conlleva que el intérprete deba construir o reconstruir un jui-
cio normativo que sera la premisa mayor de su silogismo prictico en orden a
la solucién del caso, dado que sélo a través de esa mediacién normativa se pue-
de resolver o concluir una norma para ese particular caso en base a aquel prin-
cipio o valor o derecho natural. Asi, por ejemplo, el principio de buena fe tie-
ne muy variadas proyecciones posibles en las mas diversas materias (laboral, pro-
cesal, contractual, relaciones internacionales, etc.), pero si el intérprete preten-
de resolver un caso concreto invocando dicho principio debera construir una
norma en donde pueda subsumirse dicho caso. Segin las clasicas reglas del si-
logismo se requieren de tres términos: mayor, menor y medio, y asi mientras
en la premisa mayor se incluyen el mayor y el medio, en la premisa menor apa-
receran el término menor y se repite el medio que es el que garantiza la cone-
xi6n entre las premisas y la respectiva conclusion. Precisamente los principios,
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valores o derechos carecen de esa estructura propia de los juicios, por eso el
intérprete debe explicitar o construir uno en base 2 algunos de aquellos y as
habilitar la posibilidad de transitar un silogismo préctico (no teérico) en don-
de pueda subsumirse en la hipétesis factica de la premisa mayor el caso que de-
be resolver aplicindole las consecuencias respectivas. En definitiva, la presen-
cia de esos elementos éticos ponen en juego una teoria interpretativa que par-
tiendo de la indeterminacién del principio o valor apela la formulacién de una
norma por parte del intérprete en donde resulte subsumible el caso, todo lo cual
torna absolutamente inviable el objeto de la decimononica teoria interpretati-
va ("desentraar el sentido de la norma") y los cuatro métodos interpretativos
postulados por Savigny.

La referida indeterminacién y moralizacién que conllevan valotes, princi-

pios o eticidad y la consiguiente creacién juridica por parte del intérprete exi-
ge la superacién del juridicismo y la ficcion de que para cada caso habia una
solucién proporcionada por el legislador. Més atin, esa crisis del juridicismo se
acenttia cuando se advierte con la escuela hermenéutica que el enunciado not-
mativo general sin el caso que regula esti incompleto, por eso s6lo con éste pue-
do comprender el significado de aquél. Elintérprete crea en base a los princi-
pios, valores o derechos fundamentales el enunciado normativo o la norma ge-
neral o universal en donde se subsumira el caso, precisamente ese precedente
ser4 objeto de vivo interés por parte de los operadores del derechoa los fines
de prever la solucién que tendrdn sus casos andlogos, y por eso la necesidad
de su publicidad o difusion de la jurisprudencia haciéndola conocer a los ju-
ristas fundamentalmente a través de las revistas especializadas. Pero ese pro-
tagonismo creativo del intérprete se ve agravado si pensamos que habitualmen-
te frente a un caso apatece la posibilidad de recurrir 2 mias de un principio, va-
lot o derecho humano, lo que supone enfrentar el problema del "conflictivis-
mo de principios o derechos fundamentales" [5]. En torno a este problema in-
terpretativo aparecen distintas propuestas [6]: basicamente aquella que plantea
una jerarquizacién aprioristica de los principios que guie la opcién del inter-
prete (Dworkin), la propuesta consolidada en la jurisprudencia norteamerica-
na de check and balances que obliga al intérprete a ponderar los principios y
las respectivas soluciones en tensién, y la propuesta de raigambre constitucio-
nal alemana que confia en la superacién del conflicto 2 través de una apropia-
da definicién del "contenido esencial” de cada uno de los derechos o de los va-
lotes o principios en juego que evita el "darwinismo" de principios [7].

Mis all4 de propuestas tedricas, lo que queda consentido es la presencia,
normalmente, de varias respuestas juridicas que el intérprete puede encontrar
en el derecho vigente. En efecto, frente a la confianza decimonénica de "una"
v "s6lo" una respuesta juridica para cada caso, se acepta la alternativa de mds
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de una respuesta para el mismo caso como lo refleja la jurisprudencia contra-
dictoria y los votos mayoritarios y minoritarios de los fallos. Seguramente re-
sultarfa disparatado, amén de improcedente, acusar del delito de prevaricato 2
alguno de los jueces responsables de esas diferentes respuestas jurisprudencia-
les, no obstante que en estricta logica decimondnica habria que suponer que
alguna de ellas se apart6 del "sentido de la ley" porque de lo contrario entra-
tia en crisis la "presuncién del legislador racional”. Ejemplificando lo que lle-
vamos dicho con el art. 43 del Estatuto del Juez Iberoamericano que aproba-
ran las 22 Cortes Supremas de Iberoamérica en Canarias en 2001, puede cons-
tatarse que ahi se indica a los jueces fallar "teniendo siempre presente el tras-
fondo humano de dichos conflictos" y procurando "atemperar con criterios de
equidad las consecuencias personales, familiares y sociales desfavorables"; pe-
ro puede ocurrir que no resulten coincidentes las soluciones judiciales segtin
se basen en una u otra de esas consecuencias por lo que sélo cabe el recurso
a la discrecionalidad judicial que debera optar por alguna de aquellas posibles
derivadas todas ellas del derecho vigente.

2. La ética frente a la ineludible discrecionalidad
Judicial

El punto anterior ha permitido concluir en la hoy visible y creciente crea-
cién jurisprudencial, lo cual termina potenciando la importancia y trascenden-
cia de la actividad judicial. Esa judicializacién de la vida social genera inexora-
blemente un Poder Judicial muy activo y presente que incluso tiene encomen-
dada la poderosa mision de hablar en tltima instancia en nombre del poder
constituyente. Por ese camino se tensa la divisién de poderes, pero sobre to-
do se pone en riesgo la previsibilidad juridica a la que aspiran legitimamente
todos los destinatarios del derecho vigente. No se trata de auspiciar una segu-
ridad juridica ficticia e imposible a tenor de la referida moralizacién o princi-
pialismo juridico y la importancia que tienen los contingentes hechos. Pero tam-
poco se trata de renunciar a la previsibilidad posible y confiar dogmaticamen-
te en la solucién que sélo conoce el juez que decidiri el caso. Precisamente fren-
te a esa inevitable discrecionalidad uno de los remedios lo constituye la ética
judicial. De esa derivacién final en la ética del juzgador también se hace cargo
Perfecto Andrés Ibifiez cuando afirma: "la legitimacién del juez es legal, pe-
ro la forma necesariamente imperfecta en que se produce su sujecién a la ley,
tifie de cierta inevitable ilegitimidad las decisiones judiciales (Ferrajoli), en la me-
dida en que el emisor pone en ellas siempre algo que excede del marco nor-
mativo y que es de su propio bagaje (...); creo que una tltima exigencia ética
dirigida al juez de este modelo constitucional es que debe ser muy consciente
de ese dato, para ponerse en condiciones de extremar el (auto) control de ese

vol.01, n° 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 1-26 5



Quaestio luris vol.01, n° 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 1-26

plus de potestad de decidir" [8]. Por supuesto que la ética judicial no es la uni-
ca alternativa a la discrecionalidad (por ejemplo, resultan importantes también
las teorfas que apelan a la argumentacion juridica), pero es a ella que queremos
referirnos ahora.

Aunque resulte extrafio o paradojal recordemos que la ética judicial como
sucedineo de la discrecionalidad judicial es una tesis que defendi6 Hart al afit-
mar: "en este punto los jueces pueden hacer una eleccién que no es arbitraria
ni mecénica; y aqui suelen desplegar virtudes judiciales caracteristicas que son
especialmente peculiares de la decisién juridica, lo que explica por qué algunos
se resisten a calificar de legislativa a tal actividad judicial. Estas virtudes son:
imparcialidad y neutralidad al examinar las alternativas; consideracién de los in-
tereses de todos los afectados; y una preocupacién por desarrollar algin prin-
cipio general aceptable como base razonada de la decisién" [9]. También va a
hablar de virtudes judiciales Manuel Atienza "como ciertos rasgos de caricter
que deberian poseer -y quiza posean- los jueces” que posibilitan cierta antici-
pacién o previsibilidad de las soluciones juridicas para los casos concretos [10].
El catedritico de Alicante apoy4ndose en MacIntyre vincula el "buen juez" con
esas virtudes judiciales en cuanto cualidades adquiridas cuya posesion y ejet-
cicio posibilitan modelos de excelencia y la obtencién de ciertos bienes inter-
nos para toda la comunidad que participa en la prictica del derecho. El nicleo
de la tesis acerca de las virtudes judiciales es que hay ciertos rasgos adquiridos
en el caricter o la personalidad de algunas personas que los hacen més idéneos
para cumplir la funcién judicial; aunque aclara Atienza que "las virtudes de los
jueces no pueden ser muy distintas de las que caracterizan a otras profesiones
o précticas sociales (...) las virtudes basicas (las virtudes cardinales de origen
gtiego) reciben una cierta modulacién en razén de las peculiaridades de la pric-
tica judicial” [11]. Esas personas que tienen un modo habitual de decidir, com-
portarse, de hablar, de pensar, de escuchar, de razonat, de conducir a otros, de
enfrentar dificultades, etc., es lo que constituye una especie de personalidad éti-
ca que permite suponer que van a cumplir la funcién del modo mis perfecto
posible o también permite suponer que los destinatarios de sus decisiones las
aceptaran mis ficilmente en razén de esas cualidades y calidades personales.
Esas presunciones juris tantum tienen que ver con los requerimientos de la ac-
tividad judicial misma y con la visién de aquellos a los que se dirige dicha ac-
tividad judicial. Asi, por ejemplo, si el juez debe "decir el derecho" ello exige
que lo conozca, por eso el hecho que ese juez efectivamente esté en posesion
del conocimiento juridico permite suponer que cuando hable dira el derecho
y los destinatarios confiaran que lo que le asignan juridicamente es lo que cot-
responde segiin el derechos; si por el contrario es visible su ignorancia juridica
seré pricticamente imposible que pueda decir el derecho y sus pronunciamien-
tos padecerin de un rechazo o presuncién en contrario de su validez. Dicho
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lo mismo aunque de manera mas completa y categdrica: la ética judicial y sus
exigencias tienen que ver con ciertos bienes o intereses en juego en la tarea ju-
dicial, de manera que segun la calidad con la que ésta es prestada o ejercida aquel-
los bienes, inteteses o perfecciones seran satisfechos o perjudicados en mayor
o menor medida. Esos bienes y sus respectivos titulares reclaman ciertos com-
portamientos o hébitos para posibilitar o facilitar su cobertura o para aventar
sospechas o para aceptar la discrecionalidad judicial. Los deberes negativos o
positivos incluidos en la ética judicial son parasitarios de esos bienes, a punto
que si uno no ve la relacién entre aquellos y los bienes en juego en la tarea ju-
dicial puede concluirse que esos deberes no estin justificados racionalmente.
El criterio de justificacién racional de los deberes o exigencias éticas lo mat-
can los bienes comprometidos en la actividad del juez, por eso resulta inapro-
piada la denominacién "deontologia judicial” en tanto ella apela etimolégica-
mente a un catdlogo de deberes (deon = deber), mientras que la ética remite
a esos bienes que hay que procurar alcanzar [12].

Resumiendo, podemos decir que la ética judicial requiere de ciertos com-
portamientos, ain mejor, de una cierta personalidad o idoneidad ética; pues ha-
blamos de comportamientos o habitos que presumiblemente facilitan o se ne-
cesitan para la obtencién de los bienes comprometidos en esa actividad o que
favorecen la aceptacion de las decisiones judiciales fruto de cierta discreciona-
lidad por parte de sus destinatarios. Para decitlo en negativo: la ausencia de esa
personalidad o idoneidad ética, o sea, esos comportamientos o habitos opues-
tos a aquellos comprometen ab initio esa posibilidad, presuncién o aceptacién
de los destinatarios.

3. Los bienes que fundan las exigencias éticas Judiciales

Recordemos que contemporineamente el juez cumple un servicio remu-
nerado que le ha encomendado la sociedad, la que ademis le ha otorgado un
cierto poder o imperium y le ha puesto a su disposicién el auxilio de ciertos co-
laboradores, pero todo ello para derivar racionalmente desde todo el derecho
la solucién justa que cortesponde determinar para los casos que han sido asig-
nados a su jurisdiccién. Recalquemos algo ya dicho: derivacién de la razén pric-
tica que incluye cierta indeterminacién o discrecionalidad judicial. Segtin esa
tarea se cumpla bien o mal, mejor o peor, va a ver ciertos bienes satisfechos,
insatisfechos o perjudicados. La nocidn de bien se asocia analégicamente a per-
feccion, excelencia, completitud o acabamiento, y en consecuencia, podemos
identificar diversos bienes o intereses o perfecciones implicados en la tarea ju-
dicial, a saber: el bien de los justiciables, el bien de la sociedad, de los aboga-
dos, el bien de los colegas, el bien de los auxiliates, el propio bien del juez im-
plicado y el bien del derecho. En definitiva, las consecuencias de un buen, mal
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o mediocre juez impactan directamente sobre ﬂgmos o todos esos bienes y,
consecuentemente, resultarin beneficios 0 perjuicios. Esos re.sultados dela ac-
tividad judicial que se traducen en pexjfecCI’Olncs o frustramones’ generardn,
consiguientemente, una mejor 0 peor situacion, lo que conllevari felicidades
o realizaciones, o frustraciones O infehqd?'xdes en r‘elaclon duega a los mismos
resultados. Por detris de una exigencia ética hay siempre alguien que espera o
algo que resulta para "bien" o para "mal" lo cual serd fuente de fe]_‘lcldad, go-
20 o infelicidad o lamento [13]- Este resultado rfluchas veces es racional u ob-
jetivo pero en otras la certeza probable o cxcepcloflable que provoca se ve cor-
roborada o puesta en dudas, la que e buena x:{ledlda se despeja o se agrava en
base a la confianza o desconfianza que€ suscita el agente respor.lsableA de' la
decisién. Advirtamos que esa confianza © des)copﬁanza de los destinatarios ju-
diciales, si bien puede ser irrazonable o patoldgica, también puede ser razona-
ble o justificada. Serd razonable 0 jusnﬁcada cuand? se apoya en exlg'e’ncms re-
clamadas al juez que tienen que ver Coft las cazactensu}cas de esa funcl%l;, y con
la mejor o peor disposicion para cumplitla del modo més completo posible aven-

tando las dudas respectivas.

Ejemplificando lo dicho en el pf;\rr;j\fo gnterior con la exigencia éFica del
"conocimiento del derecho", podemos w:suahzgr los Plenes Cor'npromc.ndos en
la misma segan el listado de bienes © destinatarios sefialado arriba. I‘ndlquemo.s
en primer lugar el bien de las partes que pueden confiar o presumir que 19 di-
cho por el juez es efectivamente el derechf) d.ado que le_s consta su conocimien-
to aquilatado, e incluso esa auto idad académica que 1nviste el juez les hace aven-
tar desconfianza o les facilita la aceptacién de lo dicho como derecho. Pero ade-
més del bien de las partes, también el de los abogados est presente, dado que
argumentar juridicamente frente a un juez.lgnorante o no actual%za’d.o sobr(? el
derecho aplicable es casi una pérdida de tiempo 0 un esfuerzo inutil. El bien
de la sociedad, en tanto sus miembros 0 1as autoridades pueden esperar con-
fiadamente si algin dfa les toca it 2 tﬁbun§165 dado que los jueces conocen el
derecho, y también porque se evitan gastos’mnece.sanos o se'genera la conﬁ?.n-
za indispensable como para que la economia funcione apropfadan??nte. El bien
de los colegas, dado que el juez ignorante proyecta su dc§cahﬁcac101j1 o falta de
confianza sobre los otros colegas atento 2 que los 4mbitos profesionales ge-
neran un cierto bien corporativo o sectorial que se construye, protege 0 po-
tencia entre sus integrantes y 1o que hace uno rechC}lte de algun.a manera en
los otros. El propio bien del juez, atento que al exigirsele conocimiento juti-
dico se esta favoreciendo su autoestima, prestigio o rec_orlngcumento que deri-
va de esa capacitacion, amén de evitarle eventuales perjuicios, frustraciones o

inquietudes por interrogantes sin respuestas. El bien de los auxiliares, en tan-

to ellos también se benefician o perjudican segun presten servicios a jueces ig-
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norantes o capacitados en el derecho. Finalmente, el bien del derecho, dado que
analdégicamente también €l resulta mejorado o empeorado segin lo opere un
juez capacitado o ignorante del derecho.

Esas exigencias éticas que apuntan a la persona del juez se determinan en
orden a lograr el mejor o mis excelente juez para esa sociedad de ese tiempo
y lugar. Es ésta la perspectiva formal de la ética judicial: el mejor juez histdri-
camente determinado. En aquellas exigencias habra algunas universales (por
ejemplo: independencia) en tanto son constitutivas de la esencia misma de ser
juez, aunque no se excluye el contenido histérico que ellas legitimamente asu-
men sin violentar los respectivos nicleos constitutivos o definicionales. Pero
ademis de exigencias universales hay otras totalmente contingentes que se ex-
plican en funcién de tiempo y lugar, por ejemplo establecer el requerimiento
de una cierta "austeridad republicana” para los jueces argentinos de la actua-
lidad, replicando lo previsto en la ley de ética de la funcién publica. Remitir-
nos al "mejor juez" implica pensar en que lo que ellos hacen resulte ser lo mas
perfecto posible, por eso las exigencias éticas pretenden generar las condicio-
nes para que se logre aquel completo resultado y se evite suscitar temores so-
bre la calidad del trabajo judicial. Logrando por el camino de la ética judicial
el "mejor" juez posible, los bienes o intereses implicados quedarin cubiertos
o satisfechos.

La ética judicial al pretender el mejor juez no sélo rechaza el "mal juez"
sino también el "juez mediocre", o sea, no sélo aquel que hace lo contrario de
lo exigido sino aquel que lo cumple en menor medida de lo que él podria o se
pretende. Siguiendo con el ejemplo del conocimiento del derecho, es obvio que
el mismo se puede satisfacer de manera muy diferente, y asi no sélo encontra-
remos el que ignora el derecho sino también aquel que no se esfuerza en co-
nocetlo y se limita a consultar sélo a alguna fuente doctrinaria porque est a
su facil alcance. La ética reclama vocacién de excelencia o magnanimidad, y por
sobre la decisién personal del juez, ella estd implicita o requerida en el manda-
to otorgado por la sociedad para cumplir con su importante tarea que la lleve
a cabo del mejor modo. Seguramente la sociedad no le brindaria ese poder a
quien confiese inicialmente que lo cumplird mal o mediocremente, por eso, no
seguir la ética es un modo de defraudar aquella condicién implicita que conl-
leva el privilegio de la funcién.

4. Una nomina de las exigencias éticas judiciales

Conforme a lo sefalado, el objeto material de la ética judicial seri el juez,
y la definicién de quién y como efectivamente se alcanza la funcién judicial es
un tema que nos remite al derecho y a la cultura de cada sociedad (asi por ejem-
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plo: qué edad se exige, qué conocimientos, quién designa, etc.). El objeto for-
mal de la ética judicial es qué le exigimos a ese juez para que logre ser el "me-
jor"; se trata de exigencias que constituyen pre-requisitos o condiciones para
esa excelencia y también exigencias que se vinculan 2 un modo apropiado de
cumplir la actividad; el hecho de que el juez cuente o satisfaga esas exigencias
genera presunciones de excelencia a favor de la actividad cumplida por el mis-
mo, amén de ponetlo en posesién de aquella capacidad para cumplirla exce-
lentemente, v asi logra cierta "autoridad" que facilita la aceptacién de sus
decisiones. El justificativo principal de esas exigencias son los bienes o intere-
ses implicados, aunque su racionalidad también descanse en cierta antropolo-
gia o psicologia apoyada en la experiencia humana consolidada. Son precisa-
mente esos bienes los que se constituyen en los fines mismos de la actividad
judicial, de donde su insatisfaccién genera lo que en la terminologia de Maclnty-
te se llama "corrupcién”, dado que se estarfa prestando la funcién no buscan-
do los fines que justificaron su creacién legitima, sino poniéndola al servicio
de fines externos a la misma como el placer, el dinero o la fama [14]. De to-
das maneras, en la ética judicial como en cualquier ética profesional, serd ine-
vitable el discurrir por exigencias muy generales cuya aplicacién concreta pue-
de generar mil particularidades; por eso, a los fines de cubrir esa distancia en-
tre lo general y lo concreto y cubrir las inquietantes indeterminaciones de las
exigencias en sus destinatarios, existe la posibilidad de establecer Comités u Or-
ganos de consultas para las dudas éticas. Precisamente, los interesados, que nun-
ca seran buenos jueces en propia causa ética, tienen la posibilidad de recurrir
a ellos para plantear anénimamente sus incertidumbres en torno al compor-
tamiento que corresponde adoptar éticamente, y asi despejar dudas y cubrirse
por eventuales futuros problemas.

4.1. Independencia

Toda ética profesional requiere que el profesional preste su servicio segin
su ciencia y conciencia; en consecuencia, resulta incompatible la misma con un
profesional que aparezca sometido 2 las directivas del cliente mientras presta
su trabajo. No se trata del deber de informar lo que se va a hacer, sino que acep-
tado el servicio y sus caracteristicas, estari en manos del profesional la presta-
cién del mismo. En el caso del juez lo que se pretende es que él y sélo él sea
quien derive desde el derecho la solucién justa para el caso, o sea, se reclama

la auto-determinacion judicial en cuanto no hay un tercero que le indique qué -

debe decir en el proceso o en su sentencia. Dado que estamos hablando de éd-
ca judicial concentraremos nuestra atencién en la independencia subjetiva o per-
sonal y, en consecuencia, no aludiremos 2 esa otra dimensién de la indepen-
dencia que es la estructural, institucional u objetiva, o sea, a las definiciones en
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torno a: las relaciones entre el poder judicial y los otros poderes; al modo en
que se designa, sanciona o destituye al juez; al presupuesto judicial; al nivel re-
muneratotio; etc. En la conciencia social de nuestros dias quizis el mayor
riesgo para la reclamada independencia se vincule al Poder politico, en tanto
se puede suponer que el mismo ejerce una influencia decisiva sobre el juez; aten-
to a que lo ha constituido como tal, le permite mantenerse en la funcién o lo
puede remover. Sin embargo, en ese terreno de la independencia subjetiva o
personal hoy existe una difundida opinién entre los jueces de que uno de los
mayores desafios a su independencia es el poder de los medios de comunica-
cién social, capaces de generar en la poblacién la conviccién acerca de ciertas
respuestas juridicas, lo que luego torna tremendamente complicada la decisién
judicial, en tanto sea contraria a aquél prejuzgamiento periodistico.

En la presente exigencia ética, como en todas las restantes, no sélo se pre-
tende que un juez efectivamente la cumpla, sino que también genere la impre-
sién que ello es asi; pues la ética judicial, en funcién de los bienes o intereses
comprometidos, exige tanto el ser como el parecer. Entonces, el juez, para de-
cidir lo que éticamente le corresponde hacer, no sélo debe atender a su con-
ciencia, sino también a las posibles lecturas que los otros harin de su
comportamiento. Ademds, también vale para ésta y las restantes exigencias que
cuando la ética judicial impone un deber esta implicito el derecho de exigir la
posibilidad de cumplir con el mismo, y es desde esta l6gica bifronte que el Es-
tatuto del Juez Iberoamericano contempla el derecho de un juez amenazado
a pedir al Estado proteccién policial.

Considerando algunos problemas éticos especificos, mencionemos el de
la relacién de los jueces con los partidos politicos. En particular aparece la cues-
tién de la afiliacién a los mismos, y la indicacién ética al respecto es que el juez
no sélo suprima toda relacién con los partidos, sino que suspenda su afiliacién
0, mejor atn, se desafilie como un gesto simbélico de compromiso publico con
la independencia. Esa desvinculacién es hacia las instituciones partidarias, pe-
ro también hacia las personas o dirigentes politicos que las representan.

4.2. Imparcialidad

Eljuez por definicion es un tercero equidistante respecto a las partes, que
traen su problema juridico para que lo resuelva. Esta exigencia guarda relacién
con la anterior aunque apunta a una de las caracteristicas de la funcién judicial
en la que hay partes enfrentadas en su reclamo. La humanidad dio un gran sal-
to civilizador o racional cuando abandoné la resolucién de los problemas ju-
ridicos a través de la fuerza, la astucia o el azar, y los puso a tales fines en ma-
nos de un tercero imparcial. Es contraintuitivo suponer que alguien pueda con-
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sentir que su Caso s€2 resuelto por un amigo de la contraparte, mas bien lo evi-
dente es que pretenda la intervencién de un imparcial tanto en la realidad co-
mo en las apariencias. La respuesta juridica a la reclamada imparcialidad tran-
sita por €l camino de las excusaciones y recusaciones, aunque hay causales mis
vinculadas 2 la interiotidad del juez (por ejemplo, la violencia moral), que re-
sultan dificiles de ser controladas y que en consecuencia requieren de un ma-

nejo ético no abusivo por parte de quien la invoca.

Entre los problemas éticos que conlleva la imparcialidad est4 el modo éti-
camente tolerado © aconsejado de reunirse el juez con las partes y/o sus
abogados. Al respecto, son posibles distintas propuestas; por ejemplo, las si-
guientes: 1) que se rechace la posibilidad de esas reuniones, atento a que si al-
guna parte 0 abogado tiene algo para decir al juez lo debe hacer por medio de
un escrito o a través de la secretaria; 2) la reunién sélo puede efectuarse en la
medida que comparezcan ambas partes o abogados (solucién adoptada por la
Corte Suprema Nacional); 3) la parte interesada en la reunién efecta el pedi-
do por esctito, el que es resuelto por el juez previa vista a la contraparte; 4) el
juez puede recibir a una de las partes, pero luego debe anoticiar de tal entre-
vista a la contraparte, ofreciéndole un trato equivalente; y 5) el juez recibe a
quien lo solicita, pero en su despacho y en presencia de un colega o el secretario.
Nos parece éticamente desaconsejable que el juez reciba a la parte sin el abo-

gado apoderado.

Otro problema es el de los regalos. En principio cabe una respuesta ne-
gativa en torno a la posibilidad de los mismos al juez por parte de los litigantes.
Sin embargo, puede haber situaciones complicadas; como por ejemplo cierta
costumbre de regalar comestibles o bebidas con motivo de las fiestas de fin de
afio; o también el regalo del libro escrito por el abogado que litiga en ese juz-
gado; o asimismo el regalo para el dia del cumpleafios del juez; etc. De todas
maneras, el establecimiento de una norma ética precisa al respecto brinda la po-
sibilidad de saber qué conducta adoptar y, con ese respaldo, evitar las moles-
tias de abogados 0 eventuales incomprensiones por cambiar critetios que se ve-

nian aplicando.
Aqui, y también en la exigencia anterior, entra la cuestién del comporta-
miento judicial respecto a los medios de comunicacién social. Mas allé de la ne-

cesidad de informar y del derecho de los medios a recabar esa informacion, el

juez debe Ponderar otros intereses y, ademas, no puede incurtir ni dar la im-

presién de que hay un tratamiento desigual a las partes o exist§ una intencio-
nalidad respecto a la causa judicial en tramite. Los Cédigos de Etica judicial se
han detenido en este punto dando algunas pautas especificas al respecto; asi,
por ejemplo, el de la provincia de Santa Fe, en sus arts. 5.2y 6.13, el de Costa
Rica, en los atts. 3y 8 o el de Italia, en el art.G.
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4.3. Conocimiento

Cualquier profesién supone un cierto conocimiento vinculado al servicio
que se presta, y esa indicacién ética también abarca al juez. En este caso, ad-
virtamos que no es s6lo el conocimiento de la rama juridica implicada en la com-
petencia jurisdiccional respectiva, sino también el conocimiento del sustanti-
vo "derecho" a secas y de aquel derecho requerido para cualquier juez, por ejem-
plo, el constitucional, el humanitario, el de los derechos humanos, el interna-
cional, la teoria interpretativa, etc. Pero también el conocimiento judicial reque-
rible es acerca de ciertos saberes no estrictamente juridicos referidos a los he-
chos, que necesitan set conocidos para decir el derecho al respecto.

Mas alli de la materia del conocimiento, una de las discusiones éticas es
acerca de la capacitacién obligatoria u optativa, y pareciera consolidarse la al-
ternativa de la obligatoria: asi, el Estatuto del Juez Iberoamericano la impone
en casos de "ascensos, traslado que implique cambio de jurisdiccién, reformas
legales importantes y otras circunstancias especialmente calificadas” (art. 28).
Incluso ese Estatuto, en el art. 23, avanza sobre la posibilidad de imponer la
capacitacién judicial como "medida correctiva o disciplinaria”. Por supuesto que
adn cuando se establezca la capacitacién como obligatoria siempre serd razo-
nable brindar la alternativa que se acredite estar capacitado como para evitar
la asistencia innecesaria a los Cursos correspondientes.

Recordemos aqui que si existe el deber a la capacitacién, también cabe re-
conocer el derecho a reclamarla o recibirla, dado que la ética no puede exigir
algo de imposible cumplimiento.

Un juez que ignora el derecho no tiene capacidad para decirlo, o sea, care-
ce de una especifica condicién para set juez, por lo que pesarin sobre él todas
las dudas en torno a cada una de sus decisiones, especialmente aquellas dificiles.

4.4. Prudencia

En una terminologia clasica de ética profesional se habla de la ciencia y
también de la conciencia, es decir, ésta dltima apela a la capacidad como para
operar con aquella ciencia, determinando racionalmente la conducta que ella
exige para cada caso. Asi, no basta para el buen médico que sea capaz de dar
una clase sobre apendicitis, sino que sea capaz de realizar la respectiva cirugia.
En el caso del juez resulta particularmente visible su conexién con la pruden-
cia, en tanto su objeto coincide con el mismo objeto de la funcién judicial, es
decir, determinar racionalmente la conducta justa, debida o prohibida, segtin
el derecho. Incluso esa conexién se revela en la misma terminologia de la iu-
ris-prudentia, en tanto obra de los iurisprudentes.
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La prudencia es mucho mis que conocimiento, es -al decir de Cicerdn- "el
arte de vivit" y de vivir conforme al "bien" o lo mejor. En el campo de lo ju-
ridico, serfa conocimiento en accién o proyectindolo en los casos concretos,
que requieren una respuesta juridica. Pero, a su vez, desde la filosofia clasica,
esa capacidad racional acetca del bien en las cosas de la vida circunstanciada
se la conecta con ciertas cualidades en el razonamiento o condiciones perso-
nales; asi, por ejemplo: 1) experiencia: decia Aristételes que era posible encon-
trar un joven brillante en matematicas, pero era improbable que existiera en ma-
teria de prudencia: es que ésta requiere de haber vivido y la memoria respec-
tiva; 2) capacidad de didlogo: tratindose de conductas humanas donde la cer-
teza no es absoluta, es importante contar con esa disposicién a escuchar otros
puntos de vista y poder pondetar razones; 3) humildad: como para cambiar pos-
turas y acudir a aquellos que mds saben; quien cree estar en posesion absolu-
ta de la verdad y sélo dispuesto a brindatla a los otros, dificilmente llegara a ser
prudente; 4) citcunspeccién: o sea, preocupacién por leer detenida y comple-
tamente las circunstancias en las que se desenvuelve la conducta objeto de la
prudencia; 5) previsidn: es que la prudencia requiere no sélo el caso en el que
corresponde pronunciarse, sino también las consecuencias que a partir del mis-
mo se pueden derivar mis alla del mismo; 6) coherencia: la racionalidad estd
refiida con las incoherencias de toda indole, por ejemplo, la lingiiistica, la 16-
gica, la insinceridad, tratamiento desigual de lo igual; 7) tiempo: en tanto segu-
ramente no habri razonamiento prudencial si no estamos dispuestos a dispo-
ner de un tiempo necesario para ello, pues los apresurados dificilmente serin
prudentes; etc. Quien carece de esas condiciones para ser prudente debera pro-
curarlas, porque de lo contrario sus decisiones judiciales dificilmente serin pru-
dentes, y, por ende, resultardn imposibles sus posibilidades de excelencia.

4.5. Justicia

Al ser la medida de todos los actos buenos y de las virtudes respectivas,
se requiere de la prudencia juridica para discernir lo justo, pero también se ne-
cesita el querer darlo. Conocida es la clasificacién de las cuatro virtudes cardi-
nales, y segin ella la prudencia inhiere en la razén prictica y la justicia en la
voluntad. Desde esta perspectiva, hubiese bastado exigir prudencia, dado que
el juez, estrictamente, cuample una funcién de discernimiento racional, pero la

justicia apela a ese "apetito espiritual" cuyo objeto es lo suyo de cada uno y el
queter que éste sea recibido por su titular. Quien es justo seguramente cuen-

ta con la mejor mattiz para que la razén prudencial logre determinar lo justo
en cada caso; por eso Aristoteles llama al juez "justicia viviente o animada" (di-
kasterion), en tanto los hombres llevan a él sus diferencias porque estin conven-
cidos que "ir al juez es ir a la justicia" (EN 1132 a, 19-22) [15]. Un juez pru-
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dente es capaz de decir lo justo, pero si ademas -precisa Tomas de Aquino- es
justo lo dir4 "con prontitud y agrado" (S.Th. I-II, 107, 4); en definitiva, quien
quiere y logra la justicia en sus actos vive en un compromiso verdadero con el
otro [16].

Quizis un modo apropiado de recuperar esa exigencia ética de justicia pa-
ra el juez es recordatle que tome conciencia de su funcién y quiera "determi-
nar lo justo desde el derecho"; por eso su preocupacién para respetar y que-
rer dar la justicia. Acertadamente insiste Gabaldén Lopez: "no cabe, pues, en
el juez una actitud de neutralidad moral, porque las normas éticas le exigen una
actuacién que tienda a conseguir la justicia como meta de sus actos" [17]. Mas
aun, desde Antigona aparece el riesgo de que lo dispuesto por la autoridad sea
injusto, y lo sea de una manera extrema y evidente; por eso quien debe decir
el derecho necesita de ese propésito de justicia. Seguramente, quien no quie-
re dar lo justo o carece del hibito respectivo le costard asumir la tarea de dis-
cernimiento, atento a que la razén humana no es algo desencarnado o desvin-
culado del apetito. En la confianza del ciudadano que asiste a un despacho ju-
dicial pesara de manera significativa cual es la imagen que el juez se ha forja-
do en torno a la justicia, y no sélo mirada en términos juridicos o judiciales,
sino principalmente en cuanto a sus comportamientos como ciudadano respec-
to a lo que confiere o respeta de los demas.

No esti de mas recordar la dimensidén analdgica o los distintos modos de
la justicia; por eso de ella se habla tanto en la distribucién en beneficio de los
particulares, en la conmutacion que procura equivalencia en las contrapresta-
ciones y en la imposicién de débitos en beneficio del todo social, pero tratin-
dose del juez, sin olvidar que lo justo y lo equitativo son "ambos valiosos", es
la equidad preferible en cuanto perfeccién de la justicia en funcién del caso en
que se pronuncia el juicio prudencial del juez.

4.6. Fortaleza

En la vision cldsica también era ésta una de las virtudes cardinales que te-
nia por objeto el "bien arduo" (bonum arduum) en tanto permite la adhesién al
mismo resistiendo o asumiendo los riesgos respectivos. Hablando del juez, apa-
rece como evidente la exigencia de la fortaleza o valentia, en tanto un juez co-
barde es susceptible de facil pérdida de su independencia o imparcialidad. Por
supuesto que no estamos hablando de temeridad, o sea, de alguien que bus-
que o se deleite en el peligro, sino de aquel que es capaz de decir el derecho
que corresponde, aun "con" miedo, pero nunca "por" miedo.

Se trata de una exigencia ética intimamente vinculada con un cierto talan-
te psicolégico frente a los riesgos y las incertidumbres, que reclama el perse-
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verar a pesar de los mismos y también el enfrentarlos. Seguramente, si la ciu-
dadania percibe en un juez esas personalidades débiles, dubitativas o incapa-
ces de hacerse respetar, asociaré esas cualidades a la funcién profesional y sen-
tira temor de c6mo sera juzgada su causa si la contraparte es alguien poderoso.
A la hora de los test sicolégicos o entrevistas para candidatos a jueces, apare-
ce esta exigencia como una de aquellas que interesa vislumbrar en qué medi-
da la pueden cubrir si llegan a estar como juez en situaciones riesgosas.

Una vez mas recordemos la bifrontalidad de estas exigencias, en tanto si
bien existe el deber a ser fuerte o valiente (no temeratio), también cuenta el des-
tinatario con el derecho a que se le provea de medios razonables (como, por
ejemplo, de proteccién policial) a los fines de facilitar o posibilitar el cumpli-
miento de la misma.

4.7. Honestidad

Contemporineamente, el profesional es alguien que cuenta con su profe-
sién para obtener los recursos econémicos que necesita para vivir, y precisa-
mente la honestidad tiene que ver con esa legitima posibilidad que reciba lo que
le corresponde como retribucién de sus servicios. Yendo al juez, la honestidad
consiste precisamente en que reciba lo que le corresponde, ni mas ni menos;
y ello no implica obviamente la alternativa grotesca y delictual de la coima o
sus analogos, sino la més sutil que exige que use para la funcién judicial los bie-
nes o recursos que el Estado o la sociedad han puesto a su disposicién. Ad-
virtamos que en cuanto a la alternativa de una prohibicién absoluta de utilizar
bienes publicos en beneficio privado cualquier ciudadano espontineamente pue-
de verse inclinado a suscribitla; pero, sometida a un control de razonabilidad,
tal opinién seguramente puede advertirse que resulta exagerada, en tanto su se-
guimiento estricto corre el riesgo de ser mas perjudicial que beneficiosa: asi,
por ejemplo, no parece inteligente que se prohiba a un juez llamar a su casa pa-
ra ver como sigue su hijo enfermo o que se le impida usar un lapiz o papel pa-
ra hacer anotaciones particulares. En sintonia con esta preocupacién, algunos
Cédigos de Etica judicial han optado por establecer restricciones de bienes pi-
blicos en la medida que resulten "abusivas", "irrazonables" o "desproporcio-
nadas". De todas maneras, la idea directriz es que aquellos medios han sido pues-
tos en manos del juez para el cumplimiento de su funcién y cualquier afecta-
cién distinta genera una presuncion de falta ética que luego puede llegar a di-
luirse o justificarse.

En sintonia con el ser y el parecer, como asi también con el legitimo con-
trol social sobre los funcionarios que la representan o que ejercen el poder que
se les ha delegado, aparece la necesidad de efectuar "declaraciones juradas" de
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bienes que puedan evidenciar la evolucién razonable o no sospechosa del
patrimonio. No obstante las polémicas suscitadas en torno a dichas declaracio-
nes en cuanto a la resistencia que ha generado en algunos jueces para efectuar-
la, lo cierto es que los fundamentos para ese rechazo lucen particularmente dé-
biles y exclusivamente argumentados desde el interés personal del mismo juez,
pero marginando totalmente los otros intereses o bienes comprometidos y adu-
cidos por los destinatarios de su actividad.

Quizés sea la templanza la via para vincular esta exigencia ética con el cua-
dro de virtudes cardinales. Recordemos que aquella tiene por objeto cierta mo-
deracién en la posesién y el uso de bienes externos o aquellos vinculados con
el apetito concupiscible. Esa falta de medida propia del "destemplado" termi-
na afectando -advierte Santo Tomas de Aquino- su "tranquilidad de espiritu"”
(quies animi), en tanto se compromete el autodominio o deja de ser "duefio de
si mismo" (S. Th. II-I1, 157, 4).

4.8. Decoro

Esta palabra se vincula a la arquitectura, mds especificamente al "ornato",
en tanto cada profesién tiene un modo de vestir, de hablar, de comportarse,
de arreglar el espacio en donde se presta la profesion, etc., y en consecuencia,
también la actividad judicial tiene un decoro particular. Obviamente que es muy
distinto el decoro de un arquitecto, de un encargado de un taller mecinico, de
un médico o el del juez, por eso hay cosas que en relacién a una de esas pro-
fesiones puede resultar decoroso mientras que para otra no lo sea (por ejem-
plo, respecto a la limpieza de la ropa o de las manos, el decorado en las pare-
des o el estilo lingiistico).

Uno de los problemas implicados en torno al decoro es respecto a la vi-
da privada o no profesional desplegada por el profesional en el espacio publi-
co, concretamente si la ética profesional avanza sobre aquélla. El problema, en-
tonces, es si resulta legitimo pretender que el profesional conserve un certo
decoro cuando no presta sus servicios, asi, por ejemplo, si la ética le prohibe
que se emborrache en algin bar de su ciudad, que concurra a ciertos lugares
donde se practique la prostitucién, que forme parte del elenco de un teatro de
revistas, que como espectador de un partido fitbol reaccione descontrolada-
mente insultando o subiéndose al alambrado contra el referi o contra el equi-
po contrario, etc. Al respecto, la linea consolidada en los cédigos de ética pro-
fesional es que no prescinden de ese espacio en donde no se presta la profe-
sién, y mds bien coinciden en avanzar también sobre la vida privada no pro-
fesional poniendo normalmente el limite de la "dignidad de la profesion”.
Mas atin, hay algunas prohibiciones tradicionales en las leyes organicas de tri-
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bunales que son ejemplo de ello; asi la que prohibe a los jueces a concurtir a
salas de juego. Frente al eventual reparo que se puede hacer a esos avances éti-
cos invocando el articulo 19 de la Constitucién nacional, se responde -en-
tre otras razones- que ahi se habla del ciudadano comin, que no es asimilable
sin mds al profesional, dado que éste presta una funcion publica o un servicio,
contando para ello con cierto respaldo o monopolio otorgado por la ley, amén
de la invocacién al orden y a la moral piblica.

De todas maneras, €l problema mis grave es quién fija el contenido del
decoro, atento a que podemos encontrarnos con ciertas sociedades domina-
das por tradiciones pocO racionales que impongan exigencias éticas profesio-
nales inequivocamente contrarias a los derechos naturales o fundamentales; por
ejemplo, la prohibicién de que las mujeres ejerzan ciertas profesiones con el
pretendido fundamento de que no estin acordes con su "dignidad". Al respec-
to, las soluciones que s€ ofrecen a ese problema setfan tres: 1) el decoro lo fi-
jan ciertos 4mbitos O sociedades ajenos al lugar donde se presta la profesion,
pero que se consideran més agtos para establecetlo, por ejemplo atenernos a
lo que se piensa en Paris, la Universidad de Berkeley o San Francisco; 2) el de-
coro lo establece la sociedad a la que se le presta el servicio y que ha brinda-
do la posibilidad para ello; y 3) se parte del decoro pretendido por la sociedad
de ese profesional, pero se someten esas exigencias a un control de racionali-
dad, dado que si bien es legitima aquella primera aproximacién es peligroso un
sometimiento dogmatico a la misma (pensemos lo que pudo haber estableci-
do respecto a los judios la ética profesional de la Alemania nazi). Sin duda que
ésta dltima propuesta deja un cimulo de dudas e incertidumbres, pero recos-
demos que, atento 2 la materia en que estamos, no hay posibilidad de encon-
trar una formula inequivoca que permita resolver todas las situaciones y evite
la necesidad del juicio racional o prudente en concreto. Para esas inevitables
indeterminaciones estaran -entre otros antidotos- un didlogo racional que
brinde contenido mas concreto al decoro y una apropiada integracién y fun-
cionamiento del Tribunal de Etica y de la Comisién de Consultas éticas.

4.9. Secreto o confidencialidad

El profesional, al hilo del servicio que presta, accede a un conocimiento
de aspectos variados respecto a su cliente o usuario, y por supuesto, que éste

parte de la base que esa informacién sélo serd usada a los fines del mejor tra-
bajo profesional. La ética exige esa reserva y, consiguientemente, prohibe que )

sea difundida deliberadamente o sin propésito alguno a terceros ajenos a la re-
lacién profesional; ello reclama del profesional una actitud positiva o activa co-
mo para evitar esas infidencias y reaccionar apropiadamente al detectatlas.
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La funcién judicial es fuente de mucha e importante informacién respec-
to a las partes, y frecuentemente hay intereses comerciales o de otra indole, an-
siosos como pata obtenetla; por eso la ética exige no sélo que el juez esté con-
ciente de este deber de confidencialidad, sino que también lo asuma adoptan-
do medidas eficaces para neutralizar eventuales fugas de informacién y para in-
vestigar o sancionar a los responsables en caso de producirse. Esa exigencia
de reserva judicial se extiende a sus familiares, colegas, petiodistas, alumnos, etc,
o sea, respecto de todos aquellos que resultan terceros en la relacién profesional.
Los cédigos de ética contemplan normalmente situaciones que eximen al pro-
fesional de mantener ese secreto profesional; asi, por ejemplo, hablan a los fi-
nes de la propia defensa frente 2 un reclamo o demanda, y también para evi-
tar la comisién de un delito o de un dafio.

Para explicar la racionalidad de la presente exigencia hay que recurrir al ob-
jeto mismo de la funcién judicial, pues ésta supone un servicio concreto que
se presta a las partes en relacién al problema juridico que las enfrenta, y en con-
secuencia, rechaza eventuales beneficios -importantes o casi intrascedentes- pa-
ra el juez en base al uso que pueda hacer de la informacién obtenida en la tra-
mitacién de la causa.

4.10. Cortesia o afabilidad

El servicio profesional se presta a un semejante o préjimo, es decir, se ca-
naliza a través de una relacién humana en donde esti comprometida recipro-
camente la dignidad y el respeto de las partes. No hay sometimiento ni subor-
dinacién personal alguna, sino mas bien una relacién que transita en un plano
de igualdad intrinseca. Consiguientemente, el profesional debe estar dispues-
to a brindarle al cliente o usuario las explicaciones o informaciones que opoz-
tuna y justificadamente le requiera, y debe hacerlo a través de un trato respe-
tuoso y cortés.

Por supuesto que también sobre el juez pesa ésta exigencia en sus relacio-
nes con las partes, abogados, colegas y auxiliares, quién, ademas, debe recor-
dar que la autoridad no se construye en base a desplantes, impuntualidades o
gritos. Cualquier ciudadano en base a una expetiencia humana consolidada pue-
de legitimamente asociar esa beligerancia o indisposicién para el trato respe-
tuoso a cierta personalidad desequilibrada o descontrolada, incapaz de anali-
zar pausada, racional y dialégicamente los problemas complicados propios de
la tarea judicial. La autoridad preocupada por obtener el mejor premio al que
puede aspirar -segin Santo Tomds de Aquino- que es el "afecto”, "amistad" o
"amor" de los ciudadanos, debe tratatlos del modo idéneo a tales fines, pues

sélo un masoquista puede apreciar o respetar a aquél que lo maltrata.
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4.11. Diligencia

Todo cliente o usuario pretende que el profesional le preste el servicio en
tiempo y forma, y que para ello debe poner los medios adecuados y procurar
alcanzar el resultado que busca al recurrir a sus servicios. Mirado desde el pro-
fesional, esta exigencia implica evaluar los medios disponibles para el resulta-
do pretendido, escoger el mejor y esforzarse para conseguitlo. Su obligacién
es poner los medios para el fin buscado por el cliente, pero no le es indiferen-
te la obtencién o no del mismo, pues ello repercutird directamente a la-hora

de su responsabilidad.

En el caso del juez, su funcién le impone resolver de la mejor manera y
en el menor tiempo posible el problema bajo su jurisdiccién, por eso aparece
la exigencia de privilegiar el trabajo judicial frente a otros posibles servicios. Se
inscribe aqui lo referente a las incompatibilidades laborales del juez que entre
otras razones se justifican para que el juez no distraiga su tiempo en aquello
que le es Jo mis importante. Esas incornparjbilidades, mas alla de las previsio-
nes legales, tienen esa razén de ser y, en consecuencia, se tornan plenamente
justificadas desde un punto de vista ético cuando el juez no resuelve sus asun-
tos en tiempo y forma. También aparece aqui la obligacién del juez de concut-
tir 2 su despacho, especialmente respecto de aquel que lleva el despacho dia-
tio, como un modo de "aparecer" o mostrar a los ojos de la sociedad su com-
promiso con la diligencia.

Es cierto que las leyes orgénicas y también la cultura forense han brinda-
do contenido bastante concreto respecto a la presente exigencia de la diligencia.
Asi en la provincia de Santa Fe la Ley Organica exige 2 los jueces de primera
instancia el concurrir diariamente a su despacho (sin fijatle horarios) y a los ca-
maristas el concurrir el dfa del acuerdo, aunque aquel que lleva el tramite de-
bera hacetlo diariamente. Seguramente, el mejor modo de satisfacer esta exi-
gencia, sin que provoque el reclamo pertinente de los usuarios del servicio, es
que efectivamente las decisiones judiciales se produzcan en tiempo y forma
oportuna.

4.12. Transparencia, coherencia o buena fe

Alguien que mantenga una doble vida, un doble discurso o falte a la cor-

respondencia entre lo que dice y lo que hace, se torna una persona poco con-
fiable con respecto a aquellos con los que trabaja o para aquellos a los que trabaja.

Mis alld del modo en que efectivamente se preste la profesion, el buen profe-
sional supone y requiere que el cliente o usuario, como asi también sus auxi-
liares y colegas, confien en él de manera que el trabajo con toda la carga de co-
nexiones, independencia y discrecién que encierra inevitablemente, no quede
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sumido en un marco de desconfianza motivado en aquella falta de transparen-
cia o incoherencia.

En el caso del juez, en tanto cabeza de un grupo humano y de una tarea
que conlleva marcada discrecion, se torna importante esta exigencia. Para de-
cirlo negativamente, si pensamos en un juez que conduce a sus empleados en
base a la mentira, la sospecha, la palabra que no respeta, etc, seguramente le re-
sultard mas dificil imponer un espontineo y confiable seguimiento. Cualquier
elemental manual de management y basica experiencia humana confirma cuin-
to se facilita la direccién de otros en la medida que ellos vean coherencia y
transparencia. Principalmente los abogados y colegas saben o tienen presente
alguna opini6n en torno a la presencia o ausencia de esta exigencia ética a la
hora de entablar relaciones personales y profesionales, pues se trata de una no-
ta que incide fuertemente en la visién ética de los otros y, por ende, resulta ser
favorecedora o entorpecedora de esos contactos.

4.13. Austeridad republicana

Es ésta una exigencia que tiene intima conexién con las circunstancias de
tiempo y lugar. Asi, en la Argentina, en el contexto de las serias dificultades eco-
ndmicas y sociales que ha vivido en estos Gltimos tiempos, resulta razonable
la exigencia prevista en laley de ética de la funcién publica de "austeridad
republicana" para sus funcionarios. Se trata de que éstos exhiban ciertos bie-
nes externos que guarden correspondencia con el nivel de limitaciones que pa-
dece la ciudadania en general al respecto. Parece poco razonable que haya fun-
cionarios que aparezcan ricos en medio de ciudadanos pobres que, al mismo
tiempo y paradojalmente, son los que le pagan mensualmente sus salatios.

Esa exigencia prevista para los funcionarios publicos en general se pro-
yecta innegablemente para los jueces; mas aun, la ciudadania seguramente ve-
ria con malos ojos a aquel juez que se preocupa desmedidamente por los bie-
nes externos, procurando lucir aquellos que resulten ser los mas onerosos. No
se trata de deshonestidad, dado que puede tratarse de un juez privadamente muy
rico, pero lo que se le pide es que a la hora de adquirir bienes procure compu-
tar el nivel de problemas econémicos y sociales que padece la sociedad a la que
les prestara sus servicios judiciales. Incluso puede resultar comprensible que al-
guien vea en esa restriccion algo incompatible con sus gustos y, por ende, op-
te por renunciar o no aceptar el cargo de juez. El contenido de esta exigencia
tiene esa dimensidn histérica que remite a una sociedad particular, por eso no
queda sélo librada a la mera conciencia ética del juez implicado.
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4.14. Responsabilidad

En toda ética profesional se incluye esta exigencia que implica que el pro-
fesional esté dispuesto a "responder” por lo que ha hecho respecto de todos aquel-
los interesados o implicados -directa o indirectamente- en el trabajo prestado.
Es decit, que esta exigencia conlleva que el profesional no eluda, ni transfiera,
ni entorpezca ese momento incluido en su setvicio en el que debera brindar ex-
plicaciones, pedir disculpas, otorgar reparaciones, aceptar reproches, etc. En el
caso del juez es posible discernir distintos 4mbitos de la responsabilidad pro-
fesional: 1) penal: frente al juez competente respecto a su conducta tipificada
como delito; 2) civil: por los dafios reclamados por alguna de las partes ante el
juez competente; 3) administrativa o disciplinaria: que discernira la autoridad ad-
ministrativa por los incumplimientos a las reglamentaciones administrativas
aplicables; 4) cientifica o académica: en tanto le corresponde al mundo acadé-
mico juzgarlo principalmente por medio de criticas o elogios acerca del modo
en que operd el derecho y como ha quedado el mismo; 5) corporativa o cole-
giada: frente a sus colegas y miembros de un eventual Colegio o Asociacién de
acuerdo a los Estatutos respectivos; 6) social: respecto a la sociedad en la que
presta servicios y la cual lo juzgard por medio de la opinidn ciudadana, en tan-
to comprenda y tenga presente sus caracteristicas, necesidades y prétensiones;
7) politica o constitucional: los otros poderes del Estado, segiin la distribucién
efectuada por la Carta Magna, velan por el buen cumplimiento de la funcién y
tienen la competencia de remover al juez en casos graves de incumplimiento; y
8) ética: su objeto es el mejor cumplimiento de la funcién; por eso, de algiin mo-
do, esta responsabilidad es un género, en tanto al incurrir el juez en cualquiera
de las responsabilidades arriba mencionadas esa falta tiene incidencia sobre esa
pretension del "mejor juez", pero también es una especie de responsabilidad pat-
ticular o remanente, en tanto ante cualquier falta a ese propésito que no apa-
rezca respondida en las anteriores sera la responsabilidad ética la que la asuma
(por ejemplo, el desorden en el juzgado o cierta descortesfa para los abogados)
y también puede asumirla si algunos de los interesados en la excelencia judicial
encuentran insatisfecha su legftima pretension al efectivizarse algunas de las otras
responsabilidad (por ejemplo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal,
puede por el mismo comportamiento delictivo o dafioso exigirsele al juez una
responsabilidad ética, peto si hay una remocién por via de la responsabilidad po-
litica pareciera que se agota ya la responsabilidad ética, dado que no quedaria
remanente en tanto dejari de desempefiarse como juez).
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5. Etica de comportamientos o ética de virtudes

Las exigencias resefiadas reclaman ciertos comportamientos, pero no lle-
gan a pretender necesariamente virtudes. En definitiva, ellas quedan satisfechas
si las cumplimos, no obstante que nos falte la intencién, la habitualidad, y cier-
to agrado y facilidad. Aunque también es cierto que es probable que a fuerza
de reiterar los comportamientos respectivos se llegue a adquirir el hébito de los
mismos y, en consecuencia, comiencen a realizarse con "agrado y facilidad". Ade-
mis, de alcanzarse la virtud se fortalecen las posibilidades del "mejor" trabajo
y las presunciones de que efectivamente se ha hecho "bien" el trabajo. Recor-
demos que virtud significa fuerza y ellas efectivamente pueden significar una
"fuerza" especial que nos inclina al bien. Precisamente Aristételes reconoce en
la adquisicién de los hébitos una especie de "segunda naturaleza" que sobre-
ponemos a la dada a cada uno, pues a fuerza de repetir un acto se va arraigan-
do una cierta inclinacién y facilidad para hacerlo.

Por otro lado, la obtencién de la virtud avanza sobre actos ajenos a la vi-
da profesional que tengan el mismo contenido u objeto, pues serfa contradic-
torio con la afirmacién de su existencia si al mismo tiempo decimos que ella se
circunscribe a los actos profesionales pero esti ausente en los actos no profe-
sionales que también entran en la materia de esa virtud. Asi setfa casi violato-
rio del principio légico de no contradiccién afirmar de alguien que es "hones-
to" o "afable" dentro de tribunales, pero, al mismo tiempo, es "deshonesto" o
"descortés" fuera de ese 4mbito, y de existir esa persona que "es" y "no es" al
mismo tiempo en torno a esa particular virtud, lo mas probable es que oculte
alguna enfermedad psicoldgica vinculada a personalidades esquizofténicas o al-
go parecida. Exigir, en consecuencia, sélo comportamientos buenos o excelen-
tes y no virtudes es plantear exigencias minimas realistas, aunque una ética de
maximos o de virtudes ser bienvenida y potenciadora de la confianza suscita-
da en torno a la tarea judicial. Pues la virtud -precisa Pieper, siguiendo al Aqui-
nate- es lo maximo a lo que puede aspirar el hombre (#/simum potentiae) [18), pe-
ro mds alld de aspiraciones que es auspicioso que el juez personalmente las asu-

" ma, lo que queremos insistir es en exigencias indisponibles para el juez.

Por sobre comportamientos y virtudes, nos interesa llamar la atencién en
torno a que la vida humana no es una mera sumatoria desagregada de actos,
sino que ella reclama cierta unidad o coherencia. En efecto, la ética desde Aris-
tételes tiene como objeto material no sélo actos y virtudes sino el ezhos, caric-
ter o personalidad moral, o sea aquello que -parafraseando a Aranguren- va que-
dando a medida que va pasando la vida. Por supuesto que mientras dura la vi-
da ella permanece siempre abierta y modificable hasta el momento final o de-
finitivo de la muerte; pero la sucesion de la vida tiende y es saludable que se
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asuma con un cierto sentido © unidad que permita identificarla con "esa" vi-
da o modo de conducirla. Mas correcta y si'ntética.mente, €sos 3?t05, virtudes,
talante o pathos configuran una iffePeflble x‘n.da que asume, PﬂﬂClpalmeflt.e ala
mirada de los otros, una cierta petsomt dad ética 0 f’fbﬂf conforme al cual vivimos.
En sintonfa con Leclerg, Arangures €5 ibe: "la vida del hon{lbre forma un «o-
do», de tal modo que cada uno de nuestros acFos lleva en 51. el peso de la vida
entera” [19], y este caricter unitario -aunque siempre Ca.mblant?— que -procu-
ra la vida humana corresponde 2 lo que los griegos uaﬂ_’abﬂﬂ bios, que 1o era
simplemente la sucesion de la vida, sino ese proyecto Yltﬂl en donde se inser-
taban los actos. En definitiva, el 5105 apela a la experiencia humana que nos con-
firma que la vida moral no es una mera sumatoria desagregada de actos, sino
que -no obstante todas las modificaciones que en ella se suceden- ella reclama

cierta unidad o coherencia.
Esa riqueza y variedad de la ética profesional en general es puesta de
relieve intcligentemente por Andtés Ollero cuando al respecto distingue tres
maximalistas destinadas a dar paso a una

campos: "el de las exigencias éticas maximal: 2 :
persona modelo, perfeccionada en el ejercicio de su profesion; el de las exi-

? : -
gencias éticas capaces de preservar la confianza de los ciudadanos, median-

te el respeto de sus justas expectativas sobre el desarrollo de un razonable
modelo profesional; el de las CXigenCias éticas que, por hallarse mas direc-
tamente vinculadas a valores ¥ derechos constitucionales, se verfan llama-
das a gozar de la proteccion de las normas juridicas, o incluso la sancién

penal" [20].

6. Conclusion

La Comisién sobre el "Pexfil del Juez" creada en el seno de la Mesa del Did-
logo Argentino alcanzé importantes conclusiones [21], y entre .ellas «T-abe des-
tacar la puntualizacién que para Set juez se rt'equlere’nvde cuatro idoneidades: la
fisica-sicolégica, la técnico-jusidica, la gerencial y la ética. Precisamente ese per-
fil supone una superacién de la mixadaA tradicional cen.trada sélo en el conoci-
miento y las habilidades juridicas, ¥ remite 2 un gqmplclo de requerimientos pa-
ra ejercer la funcién judicial. Bs que €2 definitiva, a la sociedad lo que le in-
teresa es contar con "buenos” 0 10S "mejores" jueces, y ésta es una definicién
que excede a lo juridico e instala la CO“SldefaCiéfl en _61 campo de la ética pro-
fesional o ética aplicada. Responder 2 esas exigencias supondra inevitable-’
mente determinar el fin especiﬁco o el bien fntemo por el que cobra sentido
J legitirmidad social a actividad judicial, averiguar cudles son los medios ade-
cuados para generar racionalmente ese blenhen la sociedad respecto a la cual
hablamos e indagar que Compormmientos, virtudes o personalidad ética se re-
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quiete para alcanzar ese bien interno [22]. Pretender sectorizar o reducir aquel-
la preocupacién a algunas de las actividades que cumple el juez, como por ejem-
plo la interpretacién juridica, es ir contra la realidad humana y siglos de expe-
riencia en ese terreno.

Ministro da Corte Suprema de Justicia de Santa Fe (Argentina). Presidente da Junta Fe-
deral de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas. Pro-
fessor Titular de Filosofia do Direito - Universidades Nacional del Litoral e Austral
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Etica judicial e
interpretacitn juridica

Palavras-chave - Fitica - juiz - intet-
pretacio juridica

Com o movimento de reabilitacio
da razio pritca ¢ a presenga marcan-
te de principios e cliusulas gerais nos
ordenamentos juridicos de numerosos
paises, a partir da sepunda metade do
século XX, ganhou especial televo o
tema da discricionaridade judicial na
interpretagio dos casos juridicos, Nes-
te artigo, explicam-se 05 passos desse
processa histdrco de mudanca e se su-
blinha a necessidade da formacio éa-
ca do juiz como modo de se fazer
bom uso da mencionada discricio-
naridade.

Judicial ethic and legal
interpretation

Key-words: Ethics — Judge — Legal
Interpretation

The subject of the judicial dis-
cretionanty on the interpretation of le-
gal cases has acquired special rele-
vance from the second half of the
20th century thanks to the movemnent
of rehabilitation of practical reason as
well as to the inscription of the prin-
ciples and general clauses in the legal
orders of several countries, In this ar-
ticle the author explains the paths of
this historical process of change and
highlights the need for a good ethical
education of the judge so that he
could make a fair use of the above
mentioned dicretdonarity





