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PRESENTACION

Uno de los procesalistas mexicanos mas importantes de los dlti-
mos tiempos solia decir que la practica sin teoria se convertia en
simple repeticién mecanica, pero que la teoria sin practica era s6lo
retérica. El Tribunal Electoral, por su propia naturaleza de 6rgano
de relevancia constitucional, en esta nueva integracion ha decidido
iniciar una etapa de reconstruccion de las funciones académicas,
pues estamos convencidos que dicha funcién, en el dmbito del
Derecho Electoral, constituye un instrumento indispensable para
potencializar el desarrollo de esta rama del Derecho, tanto en su
ambito tedérico como en el practico.

El Tribunal Electoral considera que se debe fomentar que los
organos e instituciones del Estado, en quienes se depositan las
funciones electorales, cuenten con los medios idéneos para formar
y actualizar al personal, toda vez que, en la medida que se garantice
su preparacion, se contaran con mayores y mejores elementos para
el cumplimiento eficaz de sus responsabilidades.

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, cons-
ciente de que esta tarea puede constituirse en el insumo para una
justicia de calidad, ha impulsado el andlisis profundo de temas
relevantes en materia electoral que resultan de vital importancia
para entender la democracia hoy en dia. Temas que tocan de ma-
nera transversal todas las elecciones de la Republica: limites a la
libertad de expresion, financiamiento y fiscalizacién de los recursos,
sistemas de representacion proporcional, nuevas competencias de
los organismos electorales.

Por ello, se presentan las series de investigaciones que, sin
duda, resultardn de gran relevancia para la comunidad juridica




vinculada con esta materia. En este caso, estamos en presencia de la
denominada serie Temas selectos de Derecho Electoral, que tiene como
objetivo realizar investigaciones de temas actuales, de trascendencia
politica econémica y social. Esperamos que el lector encuentre en
estas paginas las respuestas a los problemas actuales del Derecho
Electoral, para que pueda, como queria el procesalista mexicano,
hacer de su funcién cotidiana un adecuado engranaje entre la teoria
y practica, para contribuir en el esfuerzo del perfeccionamiento
constante del sistema democratico de nuestro pais.

Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
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argumentacion juridica; VI. El juez virtuoso y los casos dificiles;
VII. El juez virtuoso y los dilemas en el derecho; VIII. Las virtudes
y los limites de los codigos de ética judicial; IX. Bibliografia.

l. §QUE ES LA ETICA JURIDICA?

La ética juridica es un area especifica, dentro del campo de la ética,
que tiene por objeto la reflexion acerca de cudles son los estandares
morales que deben guiar la conducta de los agentes juridicos en el
ejercicio de su profesion.! La ética juridica es un drea especial dentro,
la ética profesional, la cual es, a su vez, una subdisciplina y de la
ética aplicada. Veamos brevemente en qué consisten estos campos
de la ética para poder situar con mds precision la ética juridica en
el ambito de la ética general.

! Instituto de Investigaciones Filoséficas de la UNAM. Para un analisis de los
problemas fundamentales en ética juridica, véase Rhode y Luban (2004).




En ética es usual distinguir entre tres distintos niveles de
analisis: la metaética, la ética normativa y la ética aplicada. La
metaética se ocupa de algunas de las cuestiones filosé6ficas mas
abstractas que subyacen a la teoria moral. Entre otras, cabe
destacar las siguientes cuestiones: (I) problemas de filosofia del
lenguaje relativos al significado y contenido de los juicios morales;
() problemas en la filosofia de la mente relativos a la caracteriza-
ciéon de los estados mentales expresados por los juicios morales;
(1) cuestiones metafisicas acerca de la posibilidad y la naturaleza
de la verdad en ética; y (IV) problemas epistemol6gicos relativos
a la posibilidad del conocimiento en ética y a la posibilidad de
justificar nuestras creencias morales.? A pesar de su alto grado de
abstraccion, las respuestas que demos a estas preguntas inciden
de manera importante en el desarrollo de la teoria moral y, desde
luego, en el desarrollo de una ética juridica.

La ética normativa se ocupa de problemas morales substantivos
tales como qué esta moralmente prohibido, qué principios deben
guiar la conducta moral, o qué es lo bueno. En este sentido, la ética
normativa tiene una importancia fundamental para la ética juridica,
ya que, como veremos mas adelante, cualquier juicio moral acerca
de cudl es la conducta correcta en un caso particular que enfrente
un jurista, dependera de la teoria normativa que se acepte.

Por ultimo, la ética aplicada consiste en la aplicacion sistematica
de una teoria moral a la resolucion de problemas morales particula-
res, por ejemplo, el aborto, la eutanasia, la proteccion de animales
en la investigacion cientifica, el racismo, la desobediencia civil, la
privacidad de la informacién, la discriminacioén, la justificacion de
las intervenciones militares, la pobreza, el medioambiente, etcé-
tera.? Aunque los filésofos morales han discutido estas cuestiones

2Véase Darwall (2005, p. 20).
3 Para una introduccién a la ética aplicada, véase Beauchamp (2005). Para una
discusion de los principales problemas en ética practica, véase Singer (1993).



a lo largo de la historia, el estudio sistematico de las mismas y el
surgimiento de la ética aplicada o practica data de la década de los
70. Desde entonces, tanto filosofos como profesionales de distintas
disciplinas (medicina, derecho, periodismo, etcétera) han contri-
buido de manera fundamental al desarrollo de la ética aplicada, de
modo que ésta es en la actualidad una de las areas de investigacion
en ética mas vigorosas.

La ética profesional se inscribe dentro de los estudios de ética
aplicada, y se puede entender como un drea especifica dentro de ésta
que se ocupa de los problemas morales que deben enfrentar los pro-
fesionales (médicos, abogados, periodistas, empresarios, etcétera)
en el ejercicio de su profesion.? Es en el seno de la ética profesional,
por lo tanto, donde debemos situar a la ética juridica.

La ética juridica abarca un amplio espectro de problemas. Al-
gunos de los mas prominentes estan relacionados con el llamado
“problema de la moralidad de rol”. El problema es el siguiente:
ipueden los roles sociales crear obligaciones morales especiales,
independientes e incluso inconsistentes con las obligaciones mo-
rales ordinarias? El problema de la moralidad de rol surge cuando
las obligaciones de rol entran en conflicto con las obligaciones
morales generales. Veamos algunos ejemplos. Supongamos que un
paciente adolescente le cuenta a su psiquiatra que esta pensando
en suicidarse. {Debe el psiquiatra comunicar a los padres de dicho
paciente que su hijo se quiere suicidar? Por un lado, el médico tiene
un deber de confidencialidad con su paciente, por el otro, existe una
obligacion moral general de evitar un dafo, en este caso, la muerte
del paciente. O pensemos en un periodista que llega a conocer, a
través de un amigo cercano al mundo de la politica, que un politico
relevante esta envuelto en una estafa de grandes proporciones. Por

4 Acerca de la ética profesional, véase Applebaum (1999) asi como Luban
(2005).



un lado, el periodista estd obligado a publicar esta noticia, ya que
violaria su integridad profesional si no lo hiciera; sin embargo, por
otro lado, el periodista tiene un deber moral de ser fiel a su amigo,
y de no quebrar la confianza depositada en él. Un abogado puede
verse obligado, por virtud de su rol, a ridiculizar a un testigo aun
a sabiendas de que estd diciendo la verdad, para poder ofrecer la
mejor defensa posible a su cliente. O un juez puede verse forzado
a dictar una sentencia que aplica una ley que es manifiestamente
injusta. £Qué debe hacer un abogado que se entera de que una per-
sona inocente ird a la carcel por un crimen que su cliente cometi6?
Pensemos en la labor de un politico que, en aras de los intereses
de su partido, debe apoyar a un grupo empresarial cuya labor le
parece indecente. O consideremos el caso de un soldado a quien
su superior le exige que fusile a un companero de armas.

Creo que esta claro, con estos ejemplos, en qué consiste el pro-
blema de la moralidad de rol. Los profesionales, en distintos ambitos,
deben enfrentar en ocasiones situaciones en las que existe un conflic-
to entre sus obligaciones morales derivadas del rol social que ocupan
y sus obligaciones morales generales. Algunos de los problemas fiinda-
mentales que trata de resolver la ética juridica es, precisamente, el pro-
blema de como los profesionales del derecho deben proceder cuando
se enfrentan a conflictos de este tipo. En pocas palabras, la ética juridi-
ca aspira a elaborar estandares de conducta profesional que permitan
a los juristas ser buenos jueces, buenos abogados y, también, buenas
personas. O dicho de otra manera, la ética juridica trata de proporcio-
nar una guia de conducta que dé cuenta de como un profesional del
derecho puede actuar moralmente en el contexto de su profesion.

La ética juridica esta dirigida a todos los operadores juridicos: jueces,
abogados, procuradores, administradores ptblicos, notarios, etcétera.
En este trabajo, me centraré especificamente en la ética judicial, aunque
mucho de lo que defenderé a continuacién es potencialmente aplicable



a otros operadores juridicos.” El esquema de este trabajo es el siguiente:
en la seccion II, explicaré las lineas basicas de los dos modelos principa-
les de ética juridica: el utilitarismo y el deontologismo; a continuacion,
en la seccion Ill, expondré una alternativa a estos modelos, a saber, la
ética de la virtud; en la siguiente seccion, la IV, elaboraré una teoria
de las virtudes judiciales; después, en las secciones V y VI, examinaré
algunas relaciones que considero interesantes entre la teoria de las
virtudes judiciales y la argumentacion juridica, centrado especialmente
en dos categorias de casos: los casos dificiles y los casos tragicos. Por
ultimo, mencionaré brevemente algunas de las implicaciones de las
posturas defendidas en este articulo para la educacién juridica vy,
en concreto, para la formacion de jueces.

Il. DOS PARADIGMAS DE LA ETICA JURIDICA:
CONSECUENCIALISMO Y DEONTOLOGISMO

Se pueden distinguir dos modelos bdasicos en ética juridica: el
consecuencialista y el deontologista. Estos modelos resultan de la
aplicacion del consecuencialismo y del deontologismo —las dos
aproximaciones fundamentales a la ética normativa— al ambito
de la ética judicial. Veamos cuales son los postulados basicos del
consecuencialismo y el deontologismo y como se aplican al andlisis
de los problemas de los que se ocupa la ética juridica.®

® Para una discusion de algunos de los problemas centrales en ética judicial,
véase Farrell (2003).

¢ Una breve pero licida introduccion a las tesis fundamentales del deonto-
logismo y del consecuencialismo se puede encontrar en Rachels (2007). Véase
también Larry Alexander y Michael Moor, “Deontological Ethics”, The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Fall 2008 Edition), Edward N. Zalta, ed., <http:/plato.
stanford.edu/archives/fall2008/entries/ethics-deontologica>, asi como Walter
Sinnott-Armstrong, “Consequentialism”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall
2008 Edition), Edward N. Zalta ed.,<http:/plato.stanford.edu/archives/fall2008/
entries/consequentialism/>.



El consecuencialismo es una teoria moral segtin la cual la correc-
cién moral de un acto depende exclusivamente de las consecuencias
que se siguen del mismo, es decir, de qué estados de cosas resulten
de una determinada accion. Los actos son moralmente correctos
si producen un estado de cosas intrinsecamente bueno. Lo bueno,
seglin esta teoria, tiene prioridad sobre lo correcto: primero es
necesario especificar qué es lo bueno, las acciones moralmente
correctas se definen, después, como aquéllas que nos llevan a
maximizar lo bueno. El consecuencialismo abarca toda una serie de
teorias diferentes, dependiendo de qué es lo que se entiende por
bueno y de qué consecuencias se consideran relevantes. Todas las
teorias consecuencialistas contemporaneas son descendientes, sin
embargo, del “utilitarismo” de Jeremy Benthan (1789) y John Stuart
Mill (1861). Segtn el utilitarismo cldsico, un acto es moralmente
correcto, si y sélo si, el mismo produce la mayor felicidad para el
mayor nimero de personas. Por lo tanto, el utilitarismo clasico iden-
tifica lo bueno con la felicidad, y considera que las consecuencias
relevantes para determinar la correccién moral de un determinado
acto son las consecuencias actuales del mismo.

Versiones consecuencialistas contemporaneas sostienen concep-
ciones alternativas de lo bueno (por ejemplo, la satisfaccion de deseos,
el bienestar, etcétera). Algunas teorias consecuencialistas contempora-
neas también se apartan del utilitarismo cldsico, en cuanto que niegan
que las consecuencias relevantes para determinar la correccién moral
de un acto sean las consecuencias actuales del mismo. Segun estas
teorias, los agentes morales deben actuar con base en las reglas que
tienen las mejores consecuencias, en lugar de tratar de maximizar
las mejores consecuencias del acto concreto. Algunas versiones con-
secuencialistas sostienen asi lo que se ha llamado un ‘utilitarismo de
reglas’ en vez de un ‘utilitarismo de actos’.

A diferencia del consecuencialismo, el deontologismo sostiene
que la correcciéon moral de una accién no depende de sus conse-



cuencias sino, por el contrario, lo que hace que un acto sea correcto
moralmente es su conformidad con una norma de caracter moral.
Si para los consecuencialistas lo bueno tiene prioridad sobre lo
correcto, para los deontologistas, lo correcto tiene prioridad sobre
lo bueno. Si un acto no es correcto, en el sentido de que no es un
acto conforme a las normas de la moral, entonces ese acto no esta
permitido, independientemente de las buenas consecuencias que
éste pueda tener. Al igual que existen dentro del consecuencialismo
diferentes teorias morales, el deontologismo no es tampoco una
tradicion monolitica, sino que abarca una diversidad de teorias.
Sin embargo, a pesar de sus diferencias, todas ellas toman como
punto de partida la teoria moral de Kant y consideran los deberes
impuestos por las normas morales como bdsicos para la evaluacion
moral de la conducta.

El consecuencialismo y el deontologismo son los dos modelos
fundamentales que se han usado de manera tradicional en el ana-
lisis de los problemas propios de la ética juridica. Pongamos un
ejemplo. Consideremos el caso Lake Pleasant Bodies. En julio de
1973, Robert Garrow fue identificado como el hombre que condujo
a cuatro personas que estaban en un camping a un bosque, los até a
unos arboles y mat6 a punaladas a uno de ellos, Philip Dombelowski.
Garrow huyé cuando uno de los campistas logr6 escapar. Garrow
era el principal sospechoso de la desaparicion de otros jovenes en
la zona del Lago Pleasant. El cuerpo de Daniel Porter, un joven de 21
anos, fue encontrado en el area del lago, pero su comparera de
acampada, Susan Petz, no fue localizada. La policia crey6 que podia
estar viva atn. Bajo hipnosis, Garrow confesé a Frank Armani; y
Francis Belge, sus abogados defensores, que habia asesinado a varias
personas en el camping del drea de ese lago, entre ellas, a Susan
Petz, y desvel6 el lugar donde se encontraban sus restos y los de
otra mujer, Alicia Hauck. Armani y Belge fueron al lago y encontraron,
en efecto, los cuerpos de ambas. Armani y Belge se encontraron en



la disyuntiva de tener que tomar una decision, acerca de si debian
comunicar a las familias de las victimas que las dos jovenes estaban
muertas o si, por el contrario, como abogados defensores de Garrow,
debian guardar silencio. Finalmente, Armani y Belge decidieron no
revelar la informacion.

Tratemos de aplicar el modelo deontolégico y el consecuen-
cialista al dilema de Armani y Belge. Segun el consecuencialismo,
Armani y Belge deben tomar la decisién que tenga las mejores
consecuencias para los afectados, en este caso, las familias de las
victimas y Garrow. El deontologismo instaria a Armani y a Belge a
actuar tal y como exigen las normas morales, con independencia
de las consecuencias. En el caso que nos ocupa, cabria considerar
el deber de aliviar el dolor de las familias de las victimas y el deber
de confidencialidad que un abogado debe a su cliente. El conse-
cuencialismo y el deontologismo, sin duda, destacan algunos de
los aspectos mds relevantes para la toma de decisiones morales: las
consecuencias que éstas tienen para los afectados y la existencia
de normas morales que regulan la conducta debida. Sin embargo,
este caso es ilustrativo de algunos de los problemas que tienen
las aproximaciones consecuencialistas y deontoldgicas a la ética
juridica. Por un lado, el consecuencialismo resulta de dificil aplica-
cion al caso concreto, ya que es dificil, si no imposible, calcular las
consecuencias de los actos, sobre todo si tenemos en cuenta que
las mismas pueden proyectarse hacia el futuro. Armani y Belge no
pueden saber cdal puede ser el impacto final de desvelar el lugar
donde se encuentran los cuerpos de las victimas en la decision del
jurado, ni en qué medida esta informacion va a ser decisiva en la
determinacion de la pena; también es problematico calcular el posi-
ble impacto de la decision en la familia, o hasta qué punto la misma
puede afectar la credibilidad de Armani y Belge como abogados,
o la confianza social en la profesion en general. Ademas de que
el consecuencialismo es de mas dificil aplicacion de lo que puede



parecer en un principio, el consecuencialismo presenta otro pro-
blema. Esta teoria parece legitimar cualquier acto, por dafino que
éste sea, siempre y cuando el mismo tenga buenas consecuencias.
Supongamos la siguiente variacion en este caso. Imaginemos que
Garrow no es el hombre con historial violento que era en realidad,
sino un cientifico prestigioso, investigador principal de un grupo de
investigacion que estd a punto de descubrir la curacion del SIDA, y
con ello de salvar la vida de miles de personas. Garrow, en la sesion
de hipnosis, revela que no estaba solo cuando cometio los crimenes
sino que estaba con uno de sus asistentes de laboratorio, de nombre
Smith, quien no participé en los crimenes. Incluso sin contar con
la informacién relativa al paradero de las victimas, las pruebas
contra Garrow son sélidas y es altamente probable que Garrow
sea condenado por los asesinatos (como, de hecho, ocurrid, a pesar
de que los abogados guardaron silencio). La tinica forma, imagine-
mos, de evitar que Garrow pase el resto de sus dias en prision es
culpar a Smith. Parece que, en este caso, los abogados de Garrow
estarfan justificados moralmente, en aras de maximizar las mejores
consecuencias para el mejor nimero, en hacer todo lo posible para
que sea Smith, un inocente, quien sufra la pena de prision.

El paradigma deontologista también enfrenta serios problemas.
Al igual que el consecuencialismo, el deontologismo no parece
ofrecer una guia suficiente a los profesionales cuando éstos tienen
que decidir casos dificiles, en los que hay conflictos entre deberes o
derechos. Armaniy Belge tienen, por un lado, la obligacién moral de
aliviar el dolor de las familias, y, por el otro, la obligacién impuesta
por la moralidad de rol de respetar el deber de confidencialidad.
En casos de conflicto, como éste, el deontologista tiene dificultad
para ofrecer una guia o un procedimiento de decision adecuado.
Por otra parte, segtn el deontologista, la correccion moral depende
del cumplimiento de normas pero, a veces, tal cumplimiento pue-
de tener consecuencias tragicas. Los abogados en el caso del lago



Pleasant tomaron seriamente el juramento de proteger la confi-
dencialidad de sus clientes, cuando aceptaron ser miembros del
colegio profesional de abogados, y las normas de ética profesional
que requieren el deber de confidencialidad, y decidieron, por ello,
guardar silencio. Supongamos, sin embargo, que Garrow, en la
sesion de hipnosis, no solo revela el lugar donde se hallan las victi-
mas sino también que tiene planeado hacer otra ‘visita’ al camping
el proximo domingo y terminar con la vida de algunos campistas.
Parece que, en este caso, el deontologista tendria que aceptar que
lo moralmente correcto es permitir la matanza, antes que violar la
obligacion de confidencialidad.

Desde luego, consecuencialistas y deontologistas de todas las
estirpes han modificado y refinado sus teorias a la luz de problemas
como los que acabamos de ver. Sin embargo, entre otros problemas, el
punto débil del deontologismo contintia siendo su tendencia a
concebir las normas morales como normas absolutas y a minimizar
el papel que juegan las consecuencias en la valoracion de la accion,
incluso en casos donde las mismas son tragicas. El punto débil
del consecuencialismo es que, en principio, permite —mads bien,
requiere— que se maximicen las mejores consecuencias, aunque
esto suponga la violacion de derechos basicos. Ambas aproxima-
ciones resultan ademas de dificil aplicacion a los casos concretos
que tienen que resolver los agentes morales, y, en particular, los
profesionales del derecho, ya que no tienen la capacidad para guiar
la accién en casos en los que existen conflictos serios de derechos
o en los que el calculo de consecuencias es altamente complejo.
Por ello creo que merece la pena explorar una alternativa a estos
modelos tradicionales de ética juridica, a saber, la llamada ‘ética
de la virtud’.



l1l. ETICA DE LA VIRTUD Y ETICA JURIDICA

La ética de la virtud es actualmente una de las principales teorias
normativas en ética, junto con el deontologismo y el consecuencia-
lismo.” La ética de la virtud tiene sus origenes en la Grecia clasica, en
Platén, y, sobre todo, en Aristoteles, y fue la teoria moral dominante
hasta la Ilustracion. Sin embargo, durante los siglos XIX y XX, la ética
de lavirtud fue progresivamente sustituida por el consecuencialismo
y el deontologismo. En las tltimas décadas, ha habido, sin embargo,
una revitalizacion de la ética de las virtudes y un creciente interés
en la funcion que cumplen las virtudes en la teoria moral.

La ética de la virtud considera las virtudes, en lugar de los
deberes y las reglas (como el deontologismo) o las consecuencias
de las acciones (como el consecuencialismo) como el concepto
fundamental en teoria moral. A diferencia tanto del deontologismo
como del consecuencialismo, la ética de la virtud se centra en el
agente, y no en el acto; en el cardcter, y no en la conducta. El deon-
tologismo y el consecuencialismo son teorias morales que tratan
de responder a la pregunta de qué debe uno hacer. A diferencia de
estas teorias, la ética de la virtud esta principalmente orientada a
resolver la pregunta de qué tipo de persona debe uno ser. Dentro
de la teoria de la virtud hay posiciones muy diferentes. Entre
las principales aproximaciones a la teoria de la virtud destacan las
contribuciones de Elisabeth Anscombe —cuyo articulo “La filosofia
moral moderna” se considera el fundador de la ética de la virtud
moderna—, Philippa Foot, Iris Murdoch, Bernard Williams, John

7 Para una introduccion a la ética de la virtud, véase Rachels (2007), capitulo
XIII asi como Rosalind Hursthouse, “Virtue Ethics”, The Stanford Encyclopedia of
Philosophy (Fall 2008 Edition), Edward N. Zalta, ed., <http:/plato.stanford.edu/
archives/fall2008/entries/ethics-virtue/>.
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McDowell, Martha Nussbaum, Alasdair MacIntyre y Michael Slote.®
A pesar de las diferencias, la mayoria de estos autores toman como
punto de partida la teoria de la virtud de Aristételes.’

Seglin Aristoételes, las virtudes son excelencias de caracter, es
decir, disposiciones para elegir lo que es bueno y noble. Las virtudes
son términos medios situados entre dos vicios: uno es el exceso y
otro es el defecto. Por ejemplo, para Aristoteles, la valentia es el
término medio entre la temeridad y la cobardia, y la generosidad
es el término medio entre la avaricia y el despilfarro. Aristoteles
diferencié entre dos clases de virtudes: las virtudes morales y las
virtudes intelectuales. Ejemplos de las primeras son la justicia o
la magnanimidad; la sabiduria préctica y tedrica, de las segundas.
Para Aristoteles, las virtudes son componentes fundamentales de
la vida buena, una vida conforme a las virtudes es necesaria para
tener una vida humana bien lograda.

A partir de la teoria de la virtud de Aristételes, los filésofos
contemporaneos han desarrollado la ética de la virtud en diferentes
direcciones. En los ultimos afios, ha habido un creciente interés en
las posibles contribuciones de la ética de la virtud a la ética aplicada
y, en particular, a la ética profesional.”® El principal problema que
plantea la aplicacion de la ética de la virtud a la ética profesional es
el de determinar como se deben entender las virtudes en el contexto
de un rol. (Qué rasgos de caracter son virtudes en un médico, en
un abogado, o en un periodista? {Son los mismos rasgos de ca-
racter que consideramos virtudes fuera del contexto de la practica

8Véase, entre otros trabajos, Foot (1994), Anscombe (1958), Murdoch (2001),
Williams (1985), McDowell (2003), Nussbaum (1988), MaclIntyre (1982) y Slote
(2001). Una excelente recopilacion de articulos es Crisp y Slote (1997).

9 La teoria de la virtud de Aristételes esta expuesta en la Etica nicomaquea,
especialmente en los libros I al V.

19Véase, Oakley y Cocking (2001), para un aplicacion de la ética de lavirtud a
la ética profesional. Acerca de la ética de la virtud y la ética aplicada, véase Walter
e Ivanhoe (2007).



profesional? {Tiene sentido hablar de virtudes especificas para los
distintos roles profesionales?

Se pueden diferenciar las siguientes posiciones respecto a como
se deben entender las virtudes en el contexto de un rol profesional.
Segtin algunos autores, rasgos de cardcter que son neutrales moral-
mente o que son, incluso, considerados vicios fuera del contexto
de un rol, pueden ser virtudes en el contexto de una determinada
profesion.'! Las virtudes profesionales son aquellos rasgos de caracter
que ayudan a los distintos profesionales a alcanzar los objetivos y
fines de la profesion. Es posible, por lo tanto, que rasgos de caracter
moralmente neutros o incluso viciosos sean virtudes en el campo pro-
fesional. Por ejemplo, la capacidad para el engafio o la manipulacion
puede ser una virtud en un abogado, o la falta de empatia o la rudeza
podrian ser virtudes para un empresario. Segtn esta posicion, hay
una discontinuidad basica entre las virtudes morales generales y las
virtudes de los profesionales, como dos conjuntos de virtudes inde-
pendientes e incluso opuestas. En caso de conflicto, los profesionales
deben comportarse de acuerdo con los requisitos de su rol, aunque
esto suponga actuar en contra de los mandatos de la moral.'

Frente a esta tesis ‘divisionista’, se encuentra la posicion segiin
la cual los profesionales para llevar a cabo su funcién necesitan no
solo las virtudes morales tradicionales sino, ademads, un conjunto
de virtudes especificas de la profesion. En esta version débil,
las virtudes profesionales imponen exigencias que se suman a las
exigencias impuestas por la moral general. Rasgos que son neutra-
les fuera del contexto del rol pueden ser virtudes en el ambito

11 Esta es la posicién defendida por Oakley y Cocking (2001).

12 0akely y Cocking conceden, sin embargo, que hay ocasiones en las que los
mandatos de la moralidad general deben ser respetados, aunque esto suponga
actuar en contra de la moralidad de rol. Los casos excepcionales en los que debe
imperar la moralidad general son, segtin Oakley y Cocking, aquéllos en los que
seguir los mandatos de la moralidad de rol conlleva lesionar el valor fundamental
de la profesion, por ejemplo, la justicia, en el caso de la abogacia.
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profesional —pero no es posible que rasgos que son generalmen-
te considerados como vicios, sean virtudes en el contexto de un
rol—. El valor de estas virtudes distintivas del rol radica en que son
medios para la realizacién de los fines especificos de la profesion,
por ejemplo, la justicia, en el caso de la abogacia, o la salud, en el
caso de la medicina. En esta vision ‘aditiva’ de la moralidad de rol,
no hay conflicto entre ser un ‘buen profesional’ y ser una ‘buena
persona’.’® En este punto se diferencia de manera importante de
la concepcion fuerte de la moralidad de rol. Sin embargo, ambas
posturas sostienen que existen una serie de virtudes, distintas de
las virtudes morales generales, que son especificas de los distintos
roles profesionales.

A diferencia de las tesis anteriores, otros autores niegan que
la moralidad esté ‘fragmentada’, es decir, rechazan la concepcién
seglin la cual el catdlogo de virtudes morales varia segtn el rol pro-
fesional que uno ocupe. Por el contrario, estos autores sostienen
que existe una ‘continuidad’ fundamental entre la moralidad general
y la moralidad de rol. Segun esta postura, existe una relacion de
especificacion entre las virtudes morales generales y las virtudes
profesionales, es decir, las virtudes profesionales ‘especifican’ qué
significa ‘ser bueno’ (i.e., virtuoso) en un determinado contexto pro-
fesional, sin esta especificacion, las virtudes morales son demasiado
generales para poder guiar la accion. Christine Swanton diferencia
entre “virtudes prototipicas” y “virtudes profesionales”.' Las pri-
meras son virtudes que tienen un alto grado de generalidad y que
deben, por ello, ser especificadas con relacién al contexto, entre
otros aspectos, al contexto profesional. Esta especificacion tiene
como resultado una serie de virtudes profesionales que explicitan,
de manera mas detallada, qué es lo que requiere la moralidad general

13 Esta es, por ejemplo, la postura defendida por Radden (2007).
4 Véase Swanton (2007).



en el contexto de un rol. La determinacién de las virtudes profesio-
nales estd, sin embargo, constrefida por las virtudes prototipicas,
es decir, las virtudes prototipicas ponen limites a la persecucion
de los objetivos profesionales. En esta concepcion, no existe con-
flicto entre las demandas de la moralidad de rol y las demandas de
la moralidad general, ya que las virtudes profesionales y las virtudes
morales generales (i.e. las virtudes prototipicas) estan integradas.

Esta tltima postura nos lleva a una visién integrada de la ética,
seglin la cual “la ética es inica y es tltima”," pero, al mismo tiempo,
reconoce las peculiares demandas morales que son caracteristicas
de los roles profesionales. Esta concepcion de la moralidad de rol
puede ser, me parece, muy util para disefiar una ética de las virtudes
apropiada para los profesionales del derecho, tanto abogados como
procuradores o jueces. En lo que sigue, me ocuparé de la figura
del juez, con el objetivo de ilustrar como la ética juridica podria
entenderse con base en una ética de las virtudes.'

IV. VIRTUDES JUDICIALES

(Cudles son los rasgos de cardcter que debe poseer un buen
juez? (Cudles son las virtudes que necesita un buen juez para
desempefiar su trabajo de un modo excelente? Segtin la propuesta
‘especificacionista’ defendida anteriormente, las virtudes judiciales
no son un catdlogo distinto de las virtudes morales generales, sino
que son un conjunto de rasgos de cardcter orientados a la mejor
realizacion de los objetivos de la profesién que guarda una relacion
de ‘especificacion’ con respecto a las virtudes morales generales.

15 Como dice Atienza (2001a, p. 152).

16 Acerca de como una ética para los abogados puede conceptualizarse a
partir de la ética de la virtud, véase Saguil (2006) y Milde (2002). En relacién con
la relevancia de la ética de la virtud para la ética profesional de los procuradores,
véase, Cassidy (2006).
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Las virtudes judiciales especifican los estandares de conducta moral
en el contexto del rol de un juez.

{Cuales son estas virtudes? Si las virtudes profesionales son
aquellos rasgos de cardcter que ayudan a realizar los fines de la
profesidn, qué rasgos de cardcter se consideren virtudes judiciales
dependera de la concepcion que se tenga de la funcién judicial.
Aquéllos que defiendan una concepcion formalista de la funcién
judicial le daran gran importancia a los rasgos de caracter que fa-
cilitan la aplicacion impersonal del derecho. Por el contrario, para
los que defienden una concepciéon mas activa de la funcién judicial,
el juez debe tener aquellas virtudes que son necesarias para lograr,
a través del derecho, la realizacion de ciertos objetivos sociales. A
pesar de las diferencias, creo que es posible proporcionar un catalogo
de virtudes judiciales que dé cuenta de los rasgos de caracter desea-
bles en un juez, en el entendido de que distintas concepciones de la
funcién judicial daran mas importancia a algunas de estas virtudes
que a otras.'” Son cinco, me parece, las virtudes fundamentales que
debe poseer un buen juez: imparcialidad, sobriedad, valentia, sabiduria
y justicia.™

Antes de entrar a analizar en detalle cada una de estas virtudes
es importante destacar que las mismas tienen una doble dimensién:
moral e intelectual. Las virtudes morales son rasgos de caracter tales
como la honestidad, la magnanimidad, la valentia, la templanza, la
humildad, la fortaleza, etc. Las virtudes intelectuales o epistémicas
son rasgos de caracter, anadlogos a las virtudes morales, que nos
ayudan a formar creencias justificadas y verdaderas y a evitar el error.

17 Acerca de la posibilidad de identificar una serie de rasgos de cardcter
deseables en los jueces a pesar de que existan distintos modelos de juez, véase
Atienza (2001a), capitulo 6.

8 Para una concepcion diferente de las virtudes judiciales, véase Saldafa
(2007). Una discusion muy interesante de algunas de las virtudes judiciales puede
encontrarse en Chapman y Galston (1992).



Hay diversas concepciones acerca de cudles son las virtudes inte-
lectuales fundamentales. Por ejemplo, Cooper divide las virtudes
intelectuales en cinco tipos: las virtudes del abogado que hace la
mejor defensa de una determinada tesis; las virtudes judiciales, que
son necesarias para evaluar de manera desinteresada e imparcial
las pruebas en su conjunto, las virtudes del educador, es decir, las
virtudes relativas a la transmisiéon y comunicacion del conocimiento,
y las virtudes generales, como la integridad intelectual.'® Segun Ro-
bert y Woods, las virtudes intelectuales fundamentales son el amor
al conocimiento, la firmeza, la valentia, la humildad intelectual, la
autonomia y la generosidad.?® Para Zagzebski, algunos ejemplos
bésicos de virtudes intelectuales serian la habilidad de reconocer
circunstancias relevantes, la apertura de mente, la equidad, la humil-
dad intelectual, la perseverancia, la adaptabilidad y la capacidad de
reconocer las autoridades confiables en un determinado campo.!
Montmarquet divide las virtudes intelectuales en tres categorias:
las virtudes de la imparcialidad, las de la sobriedad intelectual y las
de la valentia intelectual .

La distincion aristotélica entre virtudes intelectuales y virtudes
morales, con algunas excepciones, ha sido comiinmente aceptada
en la historia de la filosofia occidental y se ha asumido como basica en
la filosofia contemporanea. Sin embargo, hay algunas razones para
negar que exista una distincion fundamental entre las virtudes de
caracter moral y las virtudes de caracter intelectual.”® En primer
lugar, la distincién entre virtudes intelectuales y virtudes morales se
basa en que las primeras tienen que ver con los estados cognitivos,

19 Cooper (1994).

20 Robert y Woods (2007).

21 Zagzebski (1996).

22 Montmarquet (1993).

2 Acerca de las relaciones entre las virtudes morales y las intelectuales, véase
Zagzebski (1996, pp. 137-165).
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mientras que las segundas se ocupan de regular los estados emocio-
nales. Sin embargo, la emocién y la cognicion estan interrelaciona-
das: por un lado, la emocién es un componente fundamental de las
virtudes intelectuales y, por otro lado, las virtudes morales tienen
también un aspecto perceptual y cognitivo. Otra razén que se da
para distinguir las virtudes morales y las intelectuales es que ambas
se adquieren de manera diferente: mientas que las intelectuales se
pueden enseiiar, las virtudes morales son habitos adquiridos por la
practicay el entrenamiento. Sin embargo, parece que el proceso de
aprendizaje de las virtudes intelectuales es analogo al de las virtudes
morales: en ambos casos, estos procesos involucran la imitacion
de personas virtuosas y ambos requieren practica para desarrollar
ciertos habitos emocionales y cognitivos.

Por lo tanto, no parece haber una diferencia esencial entre las
virtudes intelectuales o epistémicas y las virtudes morales, ya que
ambos tipos de virtudes comparten una naturaleza similar y son
adquiridas a través de procesos parecidos. Hay, ademas, importantes
conexiones entre las virtudes morales y las virtudes intelectuales.
Existen, por un lado, relaciones de tipo l6gico entre las virtudes
morales y las intelectuales. Por ejemplo, la virtud moral de la hones-
tidad no requiere simplemente que uno diga lo que a uno le parece
que es verdadero, sino que una persona honesta invierte tiempo y
esfuerzo en averiguar la verdad y evalta con cuidado las pruebas a
favor y en contra de sus afirmaciones. Por lo tanto, la virtud moral
de la honestidad implica I6gicamente otras virtudes de caracter in-
telectual. También existen numerosas conexiones causales entre las
virtudes morales y las virtudes intelectuales. Por ejemplo, la envidia
o el orgullo pueden inhibir la adquisicion de virtudes intelectuales
y virtudes morales, como la paciencia, son también causalmente
necesarias para la adquisicion de virtudes intelectuales. No sélo
existen importantes conexiones entre las virtudes morales y las
virtudes intelectuales sino que, ademads, hay virtudes que parecen



aplicarse por igual al ambito moral y al intelectual. Por ejemplo,
la valentia, la humildad o la perseverancia son tanto virtudes mo-
rales como virtudes intelectuales. Las virtudes judiciales —con la
excepcion, quiza, de la virtud de Ia justicia— tienen esta doble di-
mension: moral e intelectual. El buen juez no sé6lo necesita poseer
excelencias de cardcter moral —como es generalmente destacado
en la literatura— sino también excelencias de caracter intelectual.
Veamos ahora en detalle cudles son las principales virtudes judiciales
en su doble vertiente, moral e intelectual.

(I) Imparcialidad. La imparcialidad es, sin duda, una de las
virtudes necesarias para el desarrollo adecuado de la funcién
judicial.* El juez imparcial es aquél que no permite que razones
extrafias al derecho influyan en su decisién. El juez imparcial toma
sus decisiones con base en los hechos y al derecho, y no favorece
a una parte frente a la otra por razones de amistad, parentesco,
afinidad ideolégica o religiosa. El juez imparcial, desde luego, no
deja que intereses econémicos corrompan su fallo. Esta virtud
estd intimamente ligada a dos instituciones procesales, a saber, la
recusacion y la abstencion, y estd ampliamente reconocida en los
codigos de ética judicial. En su vertiente intelectual, la virtud de
la imparcialidad requiere la posesion de cualidades tales como la
apertura a las ideas de otros, la ausencia de prejuicio y la conciencia
aguda de la propia falibilidad. Un juez que poseyera estas virtudes
tendria la capacidad de escuchar sinceramente a las partes, consi-
deraria seriamente los argumentos a favor y en contra de las tesis
defendidas por las partes, y tendria, por altimo, la disposicién para
cambiar su propia vision acerca del caso a la luz de los argumentos
y las pruebas presentadas por las partes asi como por otros jueces,
en el caso de tribunales colegiados.

2 Para un andlisis de la imparcialidad en el ambito de la funcién judicial,
véase Aguil6 (1997).
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(I) La sobriedad. La sobriedad, en el ambito de la moral, es
la virtud de aquel que tiene sus deseos en orden, que no se deja
llevar por los impulsos sino que tiene la capacidad de controlar
sus deseos y sujetarlos a la razén. En este sentido, la sobriedad es
sinénimo de la templanza. La sobriedad o templanza tiene también
una dimension intelectual. Las virtudes de la sobriedad intelectual
son las virtudes de aquél que no es impetuoso, es decir, las virtu-
des del que no se apresura en aceptar una determinada tesis, sino
que evaltia con cuidado las pruebas y los argumentos pertinentes
antes de decidir. El que posee la virtud de la sobriedad intelectual
no escatima esfuerzos en examinar las distintas alternativas y en
averiguar cudles son las posibles consecuencias que se siguen de
aceptar una u otra hipétesis. El juez que tiene estas cualidades es
por lo tanto un juez que examina cuidadosamente los hechos del
caso y el derecho aplicable antes de tomar una decision, sin dejarse
llevar por sus impulsos o por ideas preconcebidas acerca de cudl
debe ser la solucion al caso.

() La valentia. El juez debe tener la fortaleza necesaria para
afrontar los peligros que se le puedan presentar en el ejercicio de su
funcidn. El juez debe tomar la decisién que corresponda, y ser firme
en su resolucion, sin temer a las consecuencias que ésta pueda tener en
cuanto a su estatus, la aprobacion social —sobre todo en casos que
involucran problemas en los que la sociedad se encuentra fuerte-
mente dividida, como el aborto o la eutanasia— o su reputacion
en el gremio. En casos extremos, la funcién judicial lleva aparejada
peligros fisicos, como amenazas, violencia, o incluso la muerte,
que, por desgracia, requieren del juez una fortaleza excepcional.
La valentia intelectual es también sumamente importante para la
judicatura. Las virtudes de la valentia intelectual incluyen, de manera
fundamental, la capacidad de concebir alternativas, incluso aunque
pongan en cuestion nuestras creencias mas profundas, el valor de
presentar y defender las posturas propias aunque sean minoritarias,



y la fortaleza necesaria para enfrentar la critica. El juez que posee las
virtudes de la valentia intelectual tiene la capacidad de cuestionar
soluciones aceptadas tradicionalmente, incluso aunque esto lo
lleve a reconsiderar su propia concepcion acerca del derecho y la
justicia; al mismo tiempo, es un juez que tiene la valentia necesaria
para defender las interpretaciones de los hechos y del derecho que
considere mejor fundadas a pesar de que sepa que va a tener que en-
frentar una fuerte oposicion. Por lo tanto, el juez valiente es aquél
que es a la vez intelectualmente auténomo y humilde.

(IV) La sabiduria. Sin duda, el juez virtuoso es el juez “sabio”.
Por una parte, el juez necesita obviamente tener un conocimiento
amplio del derecho, asi como el conocimiento social necesario para
llevar a cabo su funcion. Por otro lado, el juez no necesita solamente
sabiduria tedrica sino que también, y de manera central, el juez
debe poseer la virtud de la “sabiduria practica” o “prudencia”. La
sabiduria practica es, segtin Arist6teles, una virtud intelectual, pero
que esta intimamente conectada con las virtudes morales. Nadie
puede tener, dice Aristoteles, las virtudes morales sin tener sabiduria
practica y aquél que posee sabiduria practica tiene necesariamen-
te las virtudes morales. La virtud de la sabiduria practica cumple,
seglin Zagzebski, tres funciones de gran importancia.?> Primero, la
sabiduria practica es necesaria para determinar el justo medio en
que consiste la virtud. Por ejemplo, es necesario tener sabiduria
practica para poder determinar cudl es el justo medio, en el caso
concreto, entre el prejuicio y el desinterés. Segundo, la sabiduria
practica juega un papel mediador entre las distintas virtudes en los
casos en que las demandas de las distintas virtudes se solapan o,
incluso, entran en conflicto. Por dltimo, actuar de manera virtuosa
no es algo que se pueda capturar en un conjunto de reglas, sino
que requiere el ejercicio de la sabiduria practica para poder aplicar

% Zagzebski (1996, pp. 211-231).
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las demandas morales al caso concreto. No hay un conjunto de
reglas que especifiquen como el juez debe reconocer los hechos
relevantes, los intereses y valores en juego, o cOmo pensar so-
luciones innovadoras a casos dificiles. Por lo tanto, el buen juez
necesita, ademas de las distintas virtudes morales e intelectuales,
tener sabiduria practica.

(V) La justicia. Ninguna virtud resulta tan dificil de conceptuali-
zar como la virtud de la justicia. Sin embargo, la virtud por excelencia
de la judicatura es la virtud de la justicia. Como ya sefal6 Hart, la
justicia es la mas “juridica” de las virtudes y una virtud especialmente
apropiada para el derecho.?® La virtud de la justicia se puede pre-
dicar tanto de las instituciones sociales como de los individuos.
Segln Rawls, la justicia es la primera virtud de las instituciones
sociales; para Socrates, Platén y Aristoteles, por el contrario, la
justicia es una virtud de los individuos. Asi entendida, sin embar-
go, su analisis presenta notables complicaciones. Para empezar,
a diferencia de otras virtudes, la justicia no se puede explicar
como el medio entre dos vicios, ya que a la justicia se opone so-
lamente el vicio de la injusticia. Ademas, como sefiala Williams,
mientras que las virtudes y los vicios estan asociados, segin
Aristételes, con motivaciones caracteristicas (por ejemplo, la
virtud de la benevolencia involucra una disposicion a tener
motivos benevolentes), no hay un tinico motivo caracteristico
de la persona injusta, sino que la injusticia es una disposicion
a actuar por motivos por los que una persona justa no actuaria
(por ejemplo, celos, deseo de venganza, miedo, etcétera.).?” La
virtud de la justicia es, por lo tanto, dificil de explicar dentro de las
coordenadas clasicas de la teoria de la virtud. Quiza esto explica la

% Hart (1997, p. 7).
2 Williams (2006, pp. 206-217).



falta de atencion que ha recibido entre los teéricos de la virtud.?
Aqui me limitaré a presentar brevemente las caracteristicas gene-
rales que, segun Aristoteles, tiene la virtud de la justicia.”

Seglin Aristételes, la justicia es una disposicién que tiene dos
campos de aplicacion: el distributivo y el rectificador. La justicia
distributiva es la relativa a la distribucién del honor, la riqueza,
etcétera, entre aquéllos que forman parte de una comunidad poli-
tica. La justicia rectificadora se ocupa de restaurar la igualdad entre
personas en aquellos casos en los que una de ellas ha ocasionado
un dafo a la otra. Ambos tipos de justicia estan, segtn Aristoteles,
intimamente ligados a la idea de igualdad. Mientras que la justicia
distributiva es una disposicién a hacer distribuciones iguales entre
personas iguales (en los aspectos relevantes), la justicia rectificadora
es también una forma de igualdad, una disposicién a restablecer la
igualdad que ha sido destruida por la accion de una de las partes.
El juez, por lo tanto, debe tener una disposicién a promover la
justicia, tanto distributiva como rectificadora, en otras palabras,
debe estar dispuesto a promover la igualdad en la distribucién y a
restablecer la igualdad cuando ésta ha sido perturbada (por ejemplo,
porque un bien juridico, protegido penalmente, ha sido lesionado,
o porque una de las partes ha incumplido sus obligaciones civiles,
etcétera). El juez, en palabras de Arist6teles, debe ser “el guardian
de la justicia, y, si de la justicia, de la igualdad también”.

Eljuez que posee las virtudes de la imparcialidad, la sobriedad,
la valentia, la sabiduria y la justicia, evita los vicios del prejuicio, la
precipitacion, la cobardia, la ignoranciay la injusticia. Son éstas, me
parecen, las principales virtudes que debe tener un juez para poder
llevar a cabo su funciéon de manera sobresaliente. Estas virtudes,

2 Hursthouse (1999, p. 5).
2 Aristételes desarrolla su concepcion de la virtud de la justicia en el libro
V de la Etica nicomaquea.
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como he dicho anteriormente, no son exclusivas de la funcién judi-
cial, aunque son virtudes cuyo ejercicio esta, de manera importante,
modulado por las peculiares caracteristicas de la funcién institucio-
nal que desempeifian los jueces. El juez que logra desarrollar estas
virtudes podriamos decir que tiene la virtud de la “integridad judi-
cial”. Este juez virtuoso, como defenderé a continuacion, es aquél
que, por sus cualidades, esta bien equipado para dictar sentencias
justificadas y realizar asi los ideales del Estado de Derecho.

V. VIRTUDES Y ARGUMENTACION JURIDICA

Es fundamental, en un Estado de Derecho, que las decisiones ju-
diciales estén bien argumentadas. El Estado de Derecho, como se
suele decir, es el estado de la razon, donde la fuerza del Estado
respalda la fuerza de la razén. Que las decisiones juridicas estén
bien fundadas es, por ello, un requisito indispensable para el efec-
tivo funcionamiento del Estado de Derecho.* Cabe preguntarse qué
relevancia tiene la virtud judicial en un Estado de Derecho. Que la
virtud judicial sea algo que es deseable que tengan los miembros
de la judicatura es, seguramente, una afirmacion incontrovertible.
Sin embargo, me parece que la relevancia de la virtud judicial va
mucho mas alla de ser simplemente una caracteristica deseable. La
posesion de las virtudes judiciales es fundamental, como defenderé
en un momento, para la justificaciéon de las decisiones juridicas y,
por ello, un pilar esencial del Estado de Derecho.?' Si esto es asi,
entonces, parece que existen conexiones importantes entre, por

30 Para un analisis de las relaciones entre argumentacion y Estado de Derecho,
véase, Atienza (1997).

31 Modak-Truran ha argumentado que las virtudes son necesarias para la
argumentacion judicial, destacando la importancia de la virtud de la sabiduria
practica para lograr soluciones justas a los casos que se les presentan (2000). La
necesidad de la virtud judicial para motivar correctamente las sentencias ha sido
también defendida por Malem (2001).



un lado, la ética juridica y, por otro, la teoria de la argumentacion
juridica. Lejos de ser, por lo tanto, disciplinas independientes, la
ética juridica tiene una singular relevancia para la teoria de la argu-
mentacion juridica. Desempaquemos estas afirmaciones.

{Qué funcion cumple la virtud judicial en una teoria de la argu-
mentacion juridica? La virtud puede cumplir tres funciones distintas
en una teoria de la argumentacion juridica. Primero, la virtud judicial
puede cumplir un papel “auxiliar”: las virtudes judiciales ayudan al
que las posee a alcanzar decisiones justificadas. Segln esta postura,
la virtud judicial no es un componente de la justificacion juridica,
sino una herramienta al servicio de los jueces para que éstos dic-
ten sentencias bien fundamentadas. La teoria de la argumentacion
juridica se ha centrado en analizar los distintos argumentos que
se pueden dar a favor (o en contra) de una determinada decisién
judicial, pero no ha prestado atencion a cudles son los rasgos de
caracter que permiten llevar a cabo buenas argumentaciones. Desde
esta perspectiva, la teoria de la virtud es un complemento funda-
mental a la teoria de la argumentacion juridica.

En segundo lugar, seglin una concepcion mas fuerte acerca
de las conexiones entre virtud judicial y justificacion juridica, la
virtud judicial no cumple meramente un papel auxiliar, ayudando
al juzgador a alcanzar decisiones justificadas, sino que cumple
un papel “epistémico”, es decir, seglin esta postura las virtudes
judiciales son el mejor criterio para determinar qué decisiones
juridicas estan justificadas. El juez virtuoso, en esta aproximacion,
es una herramienta heuristica que nos permite detectar cudl es la
decision justificada en un caso concreto. En otras palabras, cuando
los jueces se enfrentan a casos dificiles, una manera de proceder es
preguntarse qué es lo que haria un juez que poseyera las virtudes
judiciales. Esto no significa que lo que hace que las decisiones es-
tén justificadas es que son decisiones que un juez virtuoso podria
tomar, sino que un juez ordinario puede llegar a determinar si una
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decision estd justificada en un caso preguntandose qué decision
tomaria un juez virtuoso en esas circunstancias.

Me parece que la teoria de Dworkin se puede interpretar
como una teoria de la virtud en este segundo sentido, es decir, como
una teoria que atribuye a la virtud un papel epistémico. La teoria
de Dworkin es ampliamente conocida, basta aqui con recordar
las lineas generales de su propuesta. Dworkin defiende una
concepcioén interpretativa del derecho segun la cual el derecho
no es una realidad terminada a partir de la cual los jueces deben
decidir los casos, sino una empresa inconclusa en la que éstos
deben participar de manera andloga a como lo haria un escritor
que tuviera que escribir una novela en cadena: cada uno de los
escritores en la cadena tiene cierta libertad, pero su contribucién
tiene que ser coherente con lo que ya se ha realizado. La decision
judicial justificada, conforme a esta concepcion del derecho, es
aquélla que es coherente con el conjunto de principios que mejor
permiten explicar y justificar la practica juridica. Para explicar
cOmMo un juez que acepta esta concepcién del derecho como in-
terpretacion debe proceder en un caso dificil, Dworkin concibe
a Hércules, un juez imaginario, de capacidades intelectuales so-
brehumanas, gran paciencia e ingenio. Este juez, que podriamos
calificar de ‘virtuoso’, funciona en la teoria de Dworkin como un
modelo a seguir por los jueces de carne y hueso. Es importante,
sin embargo, destacar que, segtin Dworkin, la justificacién de las
decisiones judiciales no reside en que son decisiones que Hércules
habria tomado si hubiera tenido que resolver el caso, sino que lo
que Dworkin sostiene es que Hércules tomaria tales decisiones
porque son las decisiones mejor justificadas.*> En otras palabras,
Hércules ilustra como un juez debe razonar acerca de los casos que
se le presentan, pero su método es un método para conocer las

32 Dworkin (1986, p. 239).



decisiones justificadas (es un método epistémico), no constituye
la justificacion de las mismas.

A diferencia de Dworkin, uno podria defender una version
aun mas fuerte de la teoria de la virtud segtn la cual la virtud
es una condicién de la justificacion. Esta es la tercera funcién que
uno podria atribuir a la virtud en la argumentacion juridica. En esta
concepcion, la virtud tiene un papel “constitutivo” de la justificacion
juridica, es decir, la correccion de una decisidon juridica depende de
que ésta haya sido una decision juridica que un juez virtuoso podria
haber tomado. Esto no significa que la justificaciéon de una decisién
dependa de la virtud del que la tomé. Es fundamental diferenciar,
por lo tanto, entre dos maneras diferentes de otorgar una funcién
constitutiva a la virtud en la teoria de la justificacion juridica. Segtn
una version “contrafactica”, lo que determina la correccion de una
decision es que un juez virtuoso podria haber tomado tal decision.
Segun una version “causal”’, una decisién es correcta si ha sido
tomada por un juez virtuoso.* Esta ultima version es, me parece,
insostenible. Es irrelevante para la justificacion de la decisiéon que
—de hecho— el juez que tom¢ la decisién sea un juez virtuoso.>*
Por ejemplo, supongamos que un juez, en un caso penal, condena
al acusado. El juez es un juez corrupto, y condend al acusado a
cambio de recibir una cantidad de dinero prometido por la familia
de la victima. Sin embargo, en este caso, las pruebas admitidas al
proceso permitian establecer la culpabilidad del acusado mas alla
de toda duda razonable. Es claro, me parece, que en este caso la
decision del juez estd justificada, a pesar de que la misma estuviera
motivada por el vicio, y no por la virtud. La version contrafactica,

3 Una version causal es defendida por Solum (2003).

34 Por supuesto, esto no significa que no sea de la mayor importancia que
las decisiones juridicas sean el resultado de un proceso virtuoso, y no vicioso, lo
que se afirma simplemente es que la justificacion de la decisiéon no depende del
caracter virtuoso (o vicioso) del mismo.
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sin embargo, nos permite dar cuenta de este caso: la decision esta
justificada porque un juez virtuoso (un juez que ha tenido la pa-
ciencia necesaria para escuchar atentamente a las partes, que se ha
esforzado en tomar en consideracion todas las pruebas presentadas,
que tiene la sabiduria requerida para hacer las necesarias inferencias,
etcétera) habria concluido que debia condenar en este caso.
Laversion contrafactica presenta, sin embargo, también algunos
problemas. A esta concepcion de la justificacion juridica se le podria
objetar, en primer lugar, que no da cuenta de la manera en la que se
justifican las decisiones judiciales en nuestros sistemas juridicos. Sin
duda, un juez no podria justificar su propia decisiéon apelando a su
virtud. Sin embargo, esta objecion surge de confundir dos sentidos
diferentes de justificacion. Por un lado, la justificacion se refiere
al conjunto de razones que apoyan una decision, por el otro, a la
actividad de justificar, es decir, de ofrecer razones. Desde luego, las
razones que apoyan una decision juridica tienen que exponerse en
la sentencia, pero (podria argumentar un defensor de la tesis cons-
titutiva) lo que hace, precisamente, que éstas sean razones es que
un juez virtuoso las reconoceria como tales. Un segundo problema
con esta concepcién de la justificacion juridica tiene que ver con
el caracter publico de las decisiones juridicas. Un juez virtuoso
—dice el objetor— es aquel que tiene una sensibilidad perceptual
que le permite “ver” cudl es la decision correcta, y esta percepcion
no puede ser comunicada. Por lo tanto, una teoria constitutiva
como la que defiende el tedrico de la virtud no es compatible con
la naturaleza publica de la justificacion juridica. Esta objecion, sin
embargo, tampoco parece ser decisiva. Una concepcion aretaica de
la justificacion juridica, es decir, una concepcion de la justificacién
juridica basada en virtudes, no tiene por qué asumir que la sensi-
bilidad perceptual del juez virtuoso impide que éste dé razones
a favor de su decision. Por el contrario, el juez virtuoso tiene una
sensibilidad especial que, justamente, le permite discernir las



razones relevantes que apoyan una determinada decision en el caso
concreto y, desde luego, expresarlas en su sentencia. Por tltimo,
alguien podria objetar que otorgar una funciéon constitutiva a la
virtud en una teoria de la argumentacion juridica es incompatible
con la naturaleza autoritativa del derecho, es decir, incluso aunque
aceptemos que la virtud es una condicién necesaria de la justifica-
cién juridica, no puede ser una condicion suficiente: las decisiones
juridicas para estar justificadas deben cumplir con un requisito de
legalidad, es decir, deben ser conformes a derecho. Aunque ésta es
una objecion seria, tampoco parece que el teérico de la virtud sea
incapaz de responder a la misma. Una buena teoria de las virtudes
judiciales debe dar cuenta del que es un rasgo fundamental en un
buen juez: su compromiso con los fines de la profesion, entre los
cuales figura, de modo central, la decision de controversias confor-
me a derecho. Como he dicho anteriormente, el juez virtuoso es,
por excelencia, el juez integro, es decir, aquél que internaliza los
fines de la profesion. El respeto al principio de legalidad es, por lo
tanto, un corolario de la virtud judicial.

No parece, por lo tanto, que haya objeciones decisivas a la
propuesta de definir la justificacion juridica en términos de virtu-
des. En todo caso, con independencia de que uno defienda una
version mas débil de la teoria de la virtud —y otorgue una fun-
cion “auxiliar” o epistémica a la virtud judicial— el punto central
que quisiera destacar es que la virtud judicial es un componente
importante en una teoria de la argumentacioén juridica. La virtud
judicial puede entenderse como una herramienta para tomar deci-
siones bien justificadas, es decir, la virtud tiene un papel auxiliar;
como un criterio de justificacion de las decisiones judiciales, i.e., la
virtud tiene un papel epistémico; o como un factor determinante
de la correccién de las decisiones judiciales, ie., la virtud tiene un
papel constitutivo. En cualquiera de estas tres versiones, la virtud
judicial tiene una relevancia fundamental en la justificaciéon de
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las sentencias judiciales. Por lo tanto, las virtudes judiciales no
parecen ser meramente un conjunto de habitos que es deseable
que posean los jueces, sino que es fundamental para el Estado de
Derecho que el poder judicial esté compuesto de jueces virtuosos,
de jueces que tienen los rasgos de caracter necesarios para dictar
sus sentencias con base en las razones del derecho. La necesidad
de la virtud judicial en un Estado de Derecho es mds acuciante en
dos tipos de casos: los casos dificiles y los casos tragicos, que paso
a analizar a continuacion.

VI. EL JUEZ VIRTUOSO Y LOS CASOS DIFICILES

La necesidad de la virtud judicial para una buena administracién de
la justicia en un Estado de Derecho se manifiesta de manera evidente
en los casos dificiles. La distincion entre casos faciles y casos dificiles
es una distincion comun en teoria del derecho.® En los casos faciles,
las decisiones juridicas se justifican apelando al llamado “silogismo
judicial”, es decir, mostrando que la decision es la aplicacion de una
norma juridica general (la premisa mayor del silogismo) a los hechos
del caso particular (la premisa menor del silogismo). En los casos
dificiles, sin embargo, para que la decision juridica esté justificada,
no es suficiente mostrar que la decision es una aplicacion de una
norma a un caso concreto. En estos casos, hay problemas relativos
bien a la premisa normativa, bien a la premisa factica y es necesario
realizar una justificacion de segundo orden, como la llama MacCor-
mick, es decir, es necesario justificar las premisas de las que parte
el silogismo judicial.* Los problemas que dan lugar a casos dificiles
son de distintos tipos. MacCormick diferencia entre los problemas

% Para una clara exposicion de esta distincion, véase MacCormick (1994).

3 MacCormick distingue entre los casos en los que la justificacion de las
decisiones judiciales es exclusivamente deductiva y aquellos casos en los que es
necesario acudir a una justificaciéon de segundo orden en MacCormick (1994).



de interpretacion y relevancia, en relacién con la premisa mayor,
y los problemas de prueba y calificacion, en relacién a la premisa
menor. Los problemas de interpretacion surgen cuando hay términos
ambiguos o conceptos vagos en la formulacion de la norma aplicable
que requieren ser interpretados. Los problemas de relevancia se en-
frentan en aquellas ocasiones en que es controvertido si existe o no
una norma aplicable al caso. Los problemas de prueba se plantean
en casos en los que hay dificultades para determinar cuales fueron
los hechos. Por tltimo, los problemas de calificacién surgen cuando,
una vez determinados los hechos, es discutible la calificacion juridi-
ca de los mismos. En todos estos casos, es necesario justificar por
qué se acepta una determinada interpretacion de los hechos y del
derecho, es decir, es necesario dar razones que apoyen la seleccion
de las premisas factica y normativa de las cuales se deriva la decision
judicial. Esta labor argumentativa requiere ‘virtud’ por parte de los
decisores judiciales: requiere la sensibilidad para detectar las razo-
nes relevantes en el caso concreto que favorecen una determinada
interpretacién de los hechos y el derecho.

No sélo necesita el juez las virtudes judiciales para apreciar
las circunstancias del caso concreto y como resolverlo conforme a
derecho, en los casos en los que hay problemas de interpretacion,
relevancia, prueba o calificacion, sino que también es necesaria la
virtud para percibir que el caso es, en realidad, un caso dificil, es
decir, para darse cuenta de que aunque a primera vista pueda parecer
que el caso cae claramente dentro de la aplicacion de una determi-
nada norma juridica, tal aplicacion es, sin embargo, problematica.
Hay situaciones en las que, por ejemplo, no parece correcto aplicar
la norma juridica que es, en principio, aplicable al caso, a la luz de
las consecuencias normativas que ésta tiene en el caso concreto.
En estos casos, el juez virtuoso se preguntara si existe alguna inter-
pretacion de la norma o de los hechos que nos permita evitar tales
consecuencias. La sensibilidad moral del juez virtuoso es necesaria
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en estos casos para apercibirse de la dificultad de aplicar lisa y lla-
namente el derecho asi como para buscar soluciones alternativas
al caso conforme a derecho que no tengan consecuencias indesea-
bles. MacCormick ilustra con el siguiente ejemplo la necesidad de
que los jueces posean la “sabiduria” del rey Salomoén para poder
detectar cuando un caso, aunque aparentemente facil, en cuanto
que cae claramente bajo el ambito de aplicacién de una norma, es
no obstante un caso dificil.*’

Supongamos que en un sistema juridico existe una norma segun
la cual los niflos deben estar bajo la custodia de su madre natural.
En casos de duda acerca de quién es la madre natural, la ley deter-
mina que se debe practicar un test de ADN. En este sistema, por lo
tanto, tenemos una norma clara y un test para juzgar los hechos que
regulan los casos de custodia infantil. Imaginemos que un juez se
encuentra en la tesitura de tener que decidir los casos siguientes:

I) El caso del intercambio de nifios. En un hospital dos ma-
dres dan a luz a dos bebés, éstos se confunden de manera
accidental, y durante cinco afios cada una de las madres cria
como propio al bebé de la otra. La verdad ha salido a la luz
al practicar unas pruebas genéticas rutinarias en una de las
familias.

1) El caso de la madre deficiente. Una madre natural es adicta
a las drogas y completamente incapaz de darle a su hijo los
cuidados necesarios asi como un hogar seguro y estable.

111) El caso del hijo no deseado. Una madre queda embarazada sin
querer y no tiene ningln deseo de asumir sus responsabili-
dades como madre en una sociedad en la que hay parejas sin
hijos que estdn deseando adoptar un nifio, y que tienen las
condiciones para darle al nifio un hogar al menos tan bueno

37 Este ejemplo estd discutido en MacCormick (2005).



como el que le podria dar la madre natural, si fuera forzada
a asumir su responsabilidad.

IV) La madre de alquiler. Una madre natural acepta tener un hijo con
el marido de una mujer con la condicién de recibir una suma de
dinero durante el embarazo y una cantidad final después del parto,
cuando el nifio se entregue al padre biol6gico y a la mujer de éste
en adopcion.

En estos casos, el juez virtuoso tiene la capacidad de detectar
que, aunque son casos que caen bajo el ambito de aplicacion de la
norma juridica segtin la cual los hijos deben estar bajo la custodia de
su madre natural, son casos que, sin embargo, no son instancias del
supuesto de hecho contemplado por la ley, si ésta es interpretada de
manera razonable. En otras palabras, en estos casos el juez virtuoso
no daria sin mas el hijo en custodia a la madre natural, sino que tra-
taria estos casos como casos dificiles. Por ejemplo, en el caso de la
madre deficiente, determinaria que, a la luz de los objetivos de la ley
“proteger el bienestar del bebé” la regla aplicable cubre sé6lo aquellas
situaciones en las que la madre es una madre competente. O, en el
caso de la madre que no desea ocuparse de su hijo, autorizaria la
adopcion del bebé por una madre adoptiva que tuviera la capacidad
de ofrecer al mismo los cuidados y el cariio necesarios. El caso de la
madre de alquiler, aunque podria no parecer un caso dificil, porque
hay consentimiento de las partes; no obstante, plantea problemas
relativos a la conveniencia de adoptar una politica publica que per-
mita tales acuerdos. Por tltimo, el caso del intercambio accidental de
bebés es, sin duda, un caso dificil que exige del juez la sabiduria del
rey Salomon. En este caso, se sabe quiénes son las madres naturales
de los niflos, y ninguna de ellas esta incapacitada para llevar a cabo
sus funciones de madre, por lo tanto, parece que es un caso claro
en el que la regla es aplicable. Sin embargo, es posible que el juez
quiera escuchar el testimonio de los expertos con relacion a cuéles
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son las consecuencias previsibles asociadas a sacar a un nifio de un
entorno familiar feliz y trasladarlo con una pareja extrafa con la que
solo tiene un vinculo genético; por otra parte, el juez seguramente
también tendria que considerar las opiniones de los psicélogos res-
pecto a como las relaciones familiares se pueden alterar una vez que
se sabe que estdn basadas en un error.

Como estos casos ponen de manifiesto, las virtudes judiciales
son necesarias para saber discriminar entre casos faciles y casos
dificiles. También es necesaria, por supuesto, para poder resolver
con éxito los casos que se consideran dificiles. Por tltimo, quisiera
ahora considerar un tipo de casos en los que la posesion de las
virtudes judiciales parece indispensable, a saber, los casos en los
que los jueces deben enfrentarse con dilemas morales.

VII. EL JUEZ VIRTUOSO Y LOS DILEMAS EN EL DERECHO

En el ejercicio de su profesion, los jueces enfrentan en ocasiones ca-
sos que involucran lo que se ha venido llamando “dilemas morales”.
Los dilemas morales son aquellas situaciones en las que un sujeto
estd obligado a hacer dos acciones pero en las cuales hacer ambas
acciones no es posible y, por ello, cualquiera que sea la decision
que se tome, el sujeto habra violado una obligacién. Los dilemas
morales son, por lo tanto, un tipo de conflicto moral: lo que hace de
ellos una clase especial dentro de los conflictos morales es que en
los casos disyuntivos (I) no existen criterios, escalas, o procedimientos
para poder resolver el conflicto; y (1) las decisiones en estos casos
conllevan la pérdida de algo que se considera fundamental, son, por
ello, casos “tragicos”.*® Un ejemplo de dilema moral ampliamente
discutido en la literatura es el de la decision de Sofia.* Sofia es

3 Acerca de los dilemas morales y el Derecho, véase Lariguet (2007) y Mo-
reso, ed. (2008).
% En la novela, Sophie’s Choice, de W. Styron.



una judia polaca recluida en un campo de concentracién nazi con
sus dos hijos. Un guardian del campo le dice que puede salvar a
uno de sus hijos, pero que el otro tiene que morir. Sofia tiene que
elegir a qué hijo salvar, si no lo hace, los dos moriran. En este caso,
verdaderamente tragico, no existen obviamente criterios morales
que permitan tomar una decision: Sofia esta obligada a salvar a
ambos hijos, pero dado que, si no elije, los dos morirdn, también
tiene una obligacion moral de elegir a uno de ellos. Desgraciada-
mente, no puede satisfacer ambas obligaciones, y tampoco hay,
obviamente, un criterio que permita establecer una jerarquia entre
las obligaciones.

Por fortuna, las decisiones que enfrentan los jueces en el ejer-
cicio de su profesion no son tan dramdticas, en la mayoria de los
casos, como la decision de Sofia. No obstante, los jueces deben
decidir en ocasiones casos que involucran dilemas morales. Estos
dilemas pueden ser de distintos tipos. En primer lugar, los jueces
pueden enfrentar dilemas entre obligaciones propias de su rol y
obligaciones morales generales: por ejemplo, cuando un juez debe
aplicar una ley que es manifiestamente injusta. En segundo lugar,
a veces, el sistema juridico remite al ambito moral; puede ocurrir
que en éste se plantee una situacién de dilema, en cuyo caso el
juez, para decidir el caso, debe enfrentar un dilema moral.* Por
ultimo, los jueces deben decidir ‘conflictos constitucionales’, en los
que pretensiones distintas e incompatibles estan igualmente ampara-
das por derechos, bienes, etcétera, constitucionales. Por ejemplo, un
dilema de este tipo surgiria en casos en los que entran en conflicto
el derecho a la intimidad y la libertad de expresién, como cuando la
publicacién de una noticia en un medio de comunicacion afecta de
manera importante la intimidad de una persona. En estos casos, los
jueces, para resolver los casos, tienen que enfrentar dilemas morales,

40 Estos son los casos discutidos por Zorrilla (2008).
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algunos de los cuales, por la relevancia de los intereses en juego,
pueden calificarse de ‘tragicos’.*'! En estos casos, los jueces necesitan
tener un cardcter virtuoso para poder dirimir de la mejor manera po-
sible estos conflictos de valores, derechos u otros, para los cuales no
existe un criterio claro de resoluciéony en los que, se tome la decision
que se tome, se sacrifica alguin valor importante.

{Coémo enfrenta un agente moral virtuoso un dilema moral? En
primer lugar, el agente virtuoso tiene la capacidad de reconocer que
se esta enfrentando a un dilema moral, es decir, el agente virtuoso
reconoce que hay razones morales a favor de unay de otra decision
y que no puede, sin embargo, realizar ambas. En segundo lugar, el
agente virtuoso tratard de encontrar una salida entre los cuernos
del dilema, esforzdndose por encontrar una solucién que evite in-
cumplir sus obligaciones morales. En tercer lugar, supongamos que
un dilema moral entre hacer A o B, no puede, pese a los esfuerzos,
evitarse, y que el agente moral virtuoso decide que A es la mejor
solucion. En estos casos, el agente virtuoso considerara cuidado-
samente distintos medios para hacer A, con el objetivo de elegir
aquél que sea menos pernicioso. Por tltimo, dado que poseer una
virtud implica no sélo actuar bien sino también tener la respuesta
emocional correcta, el agente virtuoso que enfrenta un dilema no
se sentird orgulloso de lo que ha hecho, obviando el hecho de que,
puesto que estamos frente a un dilema, el resultado no puede ser,
de ningun modo, moralmente bueno sino que, por el contrario,
tendra las emociones apropiadas (pesadumbre, desasosiego...) a
la realizacién de una accién de esa naturaleza.®

41 Para una discusion de los problemas relativos a los dilemas que surgen
en el contexto de los conflictos entre Derechos protegidos constitucionalmente,
véase Zucca (2008).

42 Para la descripcion del proceso mediante el cual un agente virtuoso enfrenta
un dilema moral y su aplicacién al &mbito del Derecho, en concreto, al caso de la
abogacia, véase Hursthouse (2008).



Veamos con un ejemplo cémo un juez virtuoso se enfrentaria
a un caso de conflicto de derechos que involucra un dilema moral,
el caso de las siamesas Jodie y Mary, que tuvo que decidir la Cor-
te inglesa de Apelaciones en el afio 2001.** La vida de una de las
gemelas, Mary, dependia de la otra; si no se practicaba una opera-
cion para separarlas, las dos moriran; si se separaban, Jodie tenia
posibilidades de vivir, pero Mary moriria. Los padres, por razones
religiosas, rehusaron autorizar la operacion. La Corte decidié que
la operacion debia ser practicada. Un juez virtuoso, frente a un caso
tragico como éste no aplicaria lisa y llanamente las normas juridicas
pertinentes, sino que seria consciente de la dimension tragica del
problema. Por supuesto, tomaria todas las precauciones debidas
para asegurarse de que no existe una solucion al problema que no
conlleve la muerte de una de las gemelas. Una vez persuadido de
que no existe mas solucién que, o bien dejar que mueran las dos, o
bien salvar a una de ellas, a sabiendas de que esto implica la muerte
de la otra, tratara por todos los medios de que la decision sea la
mejor posible. Por ejemplo, se esforzara en dictar una sentencia que
tome en consideracion los derechos de los afectados, asi como la
magnitud de las consecuencias, y que siente un precedente que no
tenga efectos indeseables —por ejemplo, que no abra las puertas
a interpretaciones que minimicen la importancia del derecho a la
vida—. En este caso, de hecho, los jueces en su sentencia se ase-
guraron de fijar claramente el sentido de su sentencia:

Para evitar que esta decision pueda ser considerada autoritati-
va para proposiciones mas amplias, como que un médico, una
vez que ha determinado que un paciente es terminal, pueda
matar al paciente, es importante insistir en las circunstancias
Unicas para las que este caso sienta precedente. Las circuns-

43(2001) Fam. 147, (2000) 4 All ER 961.
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tancias son las siguientes: debe ser imposible preservar la
vida de X sin causar la muerte de Y, ya que Y, por su propia
existencia, inevitablemente causard la muerte de X en un plazo
breve; X tiene la capacidad de llevar una vida independiente
pero Y es incapaz bajo cualquier circunstancia (incluyendo
todas las formas de intervenciéon médica) de tener una vida
viable independiente. Como he sefialado al principio de esta
sentencia, el caso es muy peculiar.*

El juez virtuoso, por ultimo, tendra una respuesta emocional
apropiada a las circunstancias del caso, lo que excluye, tomar el
caso a la ligera, despreocuparse por como va a ser interpretado
en casos futuros, o congratularse de su decision. La resolucion de
casos como éste dejan “un residuo moral” en el agente virtuoso,
como se puede observar del lenguaje usado en la sentencia, sobre
todo, en el énfasis del juez en la singularidad de las circunstancias
del caso.

En resumen, pese a la gravedad de las circunstancias, el juez
virtuoso procede de forma admirable. En este sentido, los jueces
que poseen las virtudes judiciales son ‘ejemplares’, modelos a
imitar. El caracter ejemplar de los jueces virtuosos tiene algunas
consecuencias interesantes para la ensefianza del derecho y, en
concreto, de la ética judicial, que paso a examinar en la préxima (y
ultima) seccion.

VIII. LAS VIRTUDES Y LOS LIMITES
DE LOS CODIGOS DE ETICA JUDICIAL

En los ultimos afios, se han promulgado una serie de cédigos de
ética judicial en varios paises latinoamericanos. Fundamental, entre

4 Citado en MacCormick (2005, p. 90).



otros documentos, es el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial,
del 2006 y, en el contexto mexicano, el Cédigo de Etica del Poder
Judicial de la Federacion, del 2004.*> Estos documentos son de
vital importancia para el buen funcionamiento del poder judicial
por varias razones. Primero, estos codigos facilitan la reflexion
de los jueces acerca de su propia practica profesional, a la luz de
los principios y valores recogidos en dichos cddigos. En segundo
lugar, los cédigos contribuyen de manera fundamental a explicitar
el consenso existente entre los miembros del poder judicial acerca
de cuales son las pautas de conducta profesional deseables. Ade-
mads, y en tercer lugar, los codigos de ética profesional promueven
la critica justificada de las opciones tomadas por los miembros de la
judicatura asi como la revision de los principios y valores recogidos
en los mismos, a la luz de nuevos casos.*®

Los codigos de ética profesional son, sin duda, herramientas
muy ttiles para configurar un poder judicial que esté a la altura de las
exigencias morales que deben cumplir los jueces para llevar a cabo su
funcion institucional. Sin embargo, estos codigos tienen también una
capacidad limitada. Como cualquier otro cédigo, sin duda, influyen
en la conducta de sus destinatarios pero, por si mismos, no pueden
modificar de manera substancial la misma. Es por ello que, me parece,
la promulgaciéon de cédigos de ética judicial debe ir acompaifiada de
una revision de los programas de formacion de jueces, con el objetivo
de que estos programas faciliten el desarrollo de las virtudes judicia-
les, indispensables para desempenar su cargo.

Un programa de ética judicial, como parte fundamental de un
programa de formacion de jueces, debe, sin duda, familiarizar a los
jueces con los principios recogidos en los cddigos de ética judicial.

“ Para una discusion de estos documentos, véase Saldaia (2007). Para un estu-
dio comparado de los cédigos de ética judicial, véase Roos y Woischnik (2005).

46 Algunas de las ventajas de los codigos de ética judicial han sido resaltadas
por Atienza (2001b). Véase también Johnson (2000).
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Pero ademads, de manera central, es necesario que dichos programas
estén orientados a inculcar los rasgos de caracter que debe poseer
un buen juez. Si las virtudes se adquieren, como ya dijo Aristoteles,
a través de la imitacion y del habito, entonces parece que una parte
central de una educacién orientada al desarrollo de las virtudes ju-
diciales debe consistir en el estudio de casos decididos por jueces
ejemplares.?” El estudio del razonamiento de estos jueces, de como
evaluaron las pruebas y de qué razones adujeron a favor de sus deci-
siones es fundamental para el desarrollo de las virtudes judiciales. Un
buen programa para formacion de jueces debe incluir, por lo tanto,
la ensenanza de las reglas y principios considerados como funda-
mentales para la buena practica profesional, asi como el analisis de
casos (reales e hipotéticos) que sirvan para ilustrar c6mo un juez
virtuoso aplicaria estas normas al caso concreto.*® Tales programas
son, creo, indispensables para lograr tener una judicatura virtuosa
y, si los argumentos expuestos en este articulo son correctos, para
la realizacion de los ideales del Estado de Derecho.

“7En este sentido resulta muy ttil no sélo el estudio de sentencias sino tam-
bién el andlisis de figuras ejemplares en el mundo de la judicatura. Por ejemplo,
en el contexto estadounidense, véase, Schwartz (1980).

4 La relevancia del estudio de casos para la ética judicial ha sido también
destacada por Atienza (2003).
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