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RESUMEN

Dentro del gran aparataje que implica un sistema de justicia, parece ser que el
protagonismo radica en una de sus piezas: los jueces. El presente trabajo busca explorar
en qué medida seran las aptitudes propias del juzgador, y no necesariamente la ley, las
que permitan mejorar la actividad jurisdiccional. Para ello, se abordan en primer lugar los
estandares del comportamiento judicial desde el punto de vista de la ética, donde se
identifica el concepto aristotélico de virtud. Luego, en base al esquema utilizado por la
filosofia para explicar esta nocion, se exponen los vicios judiciales, y a continuacién las
virtudes judiciales que evitan incurrir en alguno de estos extremos. Por ultimo, se
distinguen aquellas virtudes que tienen directa relacion con la labor cognitiva del juez,
para concluir analizando su repercusion en las etapas de prueba y sentencia del juicio

ordinario.



INTRODUCCION

Segun el Estudio Nacional de Opinion Publica realizado por el Centro de Estudios
Publicos (CEP) entre los meses de junio y julio de 2023, s6lo un 16% de la poblacion
confia en los tribunales de justicia’. El resultado ubica a los 6rganos jurisdiccionales en
el lugar quince de diecinueve, siendo superados en cuanto a desconfianza por la

television, las redes sociales, el congreso y los partidos politicos.

El hecho de que el congreso y los tribunales se encuentren entre las instituciones
que menos confianza inspiran en la sociedad no es una coincidencia. La sensacion de falta
de justicia es probablemente una de las probleméticas més reiteradas por la poblacion, y
al ser los jueces la cara visible del Poder Judicial, parece recaer en ellos un alto grado de
responsabilidad. Sin embargo, ¢depende realmente la justicia del actuar de un juez?
¢Existen aptitudes propias de los juzgadores que sean relevantes a estos efectos, o su rol

es simplemente el de un intermediario que aplica la ley de forma impersonal?

Ya sea por la concurrencia de dos 0 mas normas para la resolucion de un caso, 0
por las diversas interpretaciones que pueda darse a una norma o concepto, e incluso por
no existir una norma que contemple expresamente un determinado supuesto de hecho, lo
cierto es que la persona del juez efectivamente es relevante para acceder a la justicia, y
este probablemente es el motivo por el que no es posible -al menos alin- mecanizar la

labor judicial.

Ahora bien, incluso en casos donde la ley es clara y no se presentan dificultades
como las mencionadas, existiran situaciones en las que se otorga al juez un grado de
discrecionalidad que requerird de su criterio juridico para llegar a una decision justa y
conforme a derecho. El ejemplo por antonomasia de esta posibilidad corresponde a las
medidas para mejor resolver contempladas en el articulo 159 del Codigo de
Procedimiento Civil. Estas permiten que, luego de la citacion a oir sentencia que pone fin
al periodo de prueba, el juez pueda decretar diligencias probatorias de las establecidas en

la ley, con el fin de acreditar o esclarecer alguno de los hechos del conflicto que permitan

1 CENTRO DE ESTUDIOS PUBLICOS, 2023. Encuesta CEP N° 89, Junio-Julio 2023 [en linea] Chile.
<https://www.cepchile.cl/encuesta/encuesta-cep-n-89/> [consulta: 11 de noviembre 2023]



una adecuada resolucion del asunto. Pese a las limitaciones que rodean a esta figura, como
su taxatividad y el tratarse de uno de los pocos plazos fatales para actuaciones judiciales
que contempla nuestro ordenamiento juridico, llama la atencion que el legislador las
contemple como una posibilidad y no como un deber. Sin duda, al menos en lo que

respecta a esta institucion, el esmero del juez puede hacer una gran diferencia.

Queda asi de manifiesto que, surjan o no dudas en torno al tenor literal de la ley,
siempre sera necesario el criterio juridico del juzgador, ya sea para garantizar el acceso a
la justicia, o simplemente para hacer mas certero y eficiente el funcionamiento del aparato
jurisdiccional. La pregunta, entonces, es como se adquiere este criterio juridico con el que

se esperaria que cuenten todos los jueces.

En la actualidad, la formacion judicial esta a cargo de la Academia Judicial,
institucion que ofrece programas para desempefiarse como juez y también como
funcionarios auxiliares de la administracion de justicia. Una vez que se acredita el haber
cursado el programa de formacion respectivo, es posible incorporarse como juez en los
tribunales ordinarios del area al que se haya postulado, y mantenerse alli hasta que se
estime pertinente, o hasta que se incurra en alguna falta que amerite la remocion del cargo.
En esta linea, en cuanto a las responsabilidades del juez, el desempefio durante la carrera
judicial tiene como mecanismos de control determinados estatutos de responsabilidad,
ademas de algunas instituciones contenidas en nuestro ordenamiento juridico que tienen
como objetivo corregir aquellas faltas o abusos en los que haya incurrido un juez en su

relacion con los intervinientes o en la dictacion de alguna resolucion.

Pese a que parece ser un sistema bastante completo, los mecanismos de formacion
y control antes sefialados apuntan mas bien hacia conocimientos técnicos, y no
precisamente hacia la formacion de un criterio juridico integral. De hecho, la
responsabilidad del juez surge Unicamente por la contravencién de la ley, o directamente
por la comision de algun delito contemplado en ella. Asi, existe la obligacion de aplicar
la ley de la forma en que dispone el legislador, sin embargo, aunque existen incentivos,
no existe un mecanismo de control relativo a la diligencia y el perfeccionamiento del juez

en el desemperio de su labor profesional.



La premisa que subyace al presente trabajo es que efectivamente las aptitudes del
juez influyen tanto en el curso como en el resultado de un proceso y, por ende, en el
acceso a la justicia de las personas. En ese sentido, el objetivo principal de esta
investigacion consiste en identificar aquellos atributos del juez que, pese a pertenecer al
ambito estrictamente profesional, dicen relacion con sus disposiciones personales
relativas a la labor cognitiva, y que tendran un impacto positivo en la decision de las
contiendas que le son presentadas. Para ello, se utiliza como piedra angular el concepto
aristotélico de virtud, que la define como una disposicion que permite alcanzar un nivel

Optimo en determinado ambito.

Para alcanzar este objetivo, el primer capitulo aborda el concepto de ética en
general, y como la especificacion que se utiliza para llevarla de la teoria a la practica
termina en una ética aplicada como es la ética judicial. Respecto a esta Gltima, se
presentan los antecedentes normativos sobre ética judicial en la region, y se esboza un
modelo de buen juez en base a los parametros que la doctrina y este tipo de cuerpos

normativos establecen.

El segundo capitulo se estructura siguiendo el esquema que entrega Aristételes al
exponer el concepto de virtud: la existencia de dos extremos, y de un habito o disposicién
que tenderda al punto medio entre esos extremos. Asi, siguiendo esta grafica, se exponen
en primer lugar los extremos o vicios judiciales, para luego mencionar y desarrollar las
virtudes que evitan incurrir en ellos. A continuacion, se hard mencion a la Jurisprudencia

de la Virtud, en tanto paradigma de las decisiones judiciales que incorpora estas nociones.

El tercer y ultimo capitulo tendra como objetivo determinar cuales de las virtudes
judiciales tienen directa relacion con el conocimiento y resolucion del caso, es decir,
cudles influyen en la labor cognitiva del juez. Para ello, se presentara en primer lugar un
concepto de virtud epistémica, para luego dar cuenta de la relevancia que el ejercicio de
este tipo de virtudes tiene en las etapas medulares del juicio ordinario, es decir, prueba y
sentencia. En el desarrollo de esta idea se buscara dejar de manifiesto que las virtudes
epistémicas son relevantes para el razonamiento del juez desde el primer minuto en que
éste se aproxima al acervo probatorio, pasando por la discriminacion entre los distintos
medios de prueba, hasta la forma de valorar y comunicar la decision que se ha tomado,

mediante la argumentacion juridica.



En base a estos antecedentes se buscara responder la interrogante sobre la
posibilidad de que los resultados de un juicio puedan cambiar en alguna medida debido a
la diligencia del juez en el ejercicio de sus virtudes epistémicas, y, por lo tanto, si el
ejercicio de las mismas puede considerarse un estandar para los operadores juridicos en

la administracion de justicia.



CAPITULO PRIMERO: ETICA JUDICIAL

1.  Etica aplicada

La ética, en latin ethika, proviene de ethos, que significa comportamiento o
costumbre. Esta disciplina es conocida también como filosofia moral, y consiste en el
estudio de los comportamientos y costumbres humanas desde la evaluacion de aquello
que es correcto o incorrecto, utilizando para ello determinados criterios y recomendando

correcciones al comportamiento en atencién a los mismos.

Dentro de la ética es posible distinguir tres niveles: metaética, ética normativa y
ética aplicada. Estas tres dimensiones constituyen niveles dentro de la misma disciplina,

en tanto responden a preguntas distintas en torno al mismo objeto de estudio.

La ética busca establecer qué comportamientos son buenos y malos y por qué se
catalogan como tales, mientras que la metaética se preguntara en base a qué se cataloga
un comportamiento como bueno o malo, y si esto se debe a acuerdos propios de un grupo
humano determinado, 0 a concepciones previas y generales aplicables a cualquier grupo
humano. En definitiva, la metaética busca el sentido y la justificacion de la ética y sus

conceptos.

La ética normativa, por otro lado, lleva a lo concreto aquella reflexion que se
realiza en la metaética, estableciendo reglas que permitan evaluar bajo criterios generales
los comportamientos humanos. De esta forma, la ética normativa “ve el modulo de la
moralidad en normas generales: una accion es moralmente buena cuando esta de acorde
con una norma universal, es decir, valida para todos los hombres y situaciones posibles;
es moralmente mala cuando contradice esta norma”?. Se trata de un nivel de la ética

mucho mas pragmatico.

El dltimo de los niveles de estudio de la ética corresponde a la ética aplicada, que,

como indica su nombre, hacen aplicable a un area o disciplina especifica aquellos

2 HEINRICH, B. 2004. ;Etica normativa o ética de situacion?. Invenio 7(12): 39-44. 40p.
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postulados y normas generales que se hayan identificado en los niveles anteriores. Se
utilizan conceptos e instituciones desarrolladas para la ética en general, pero que se
adaptan a ciencias o saberes determinados para lograr asi una suerte de ética especifica
para cada disciplina, generando asi una ética aplicada ambiental, econdmica, politica,

entre otras.

Pese a que la ética aplicada busca esencialmente abocarse a un area determinada,
Adela Cortina® identifica los elementos generales con los que toda ética aplicada cuenta
0 debiese contar en principio, aunque advierte que la especificidad de cada area o materia

podré agregar algunos elementos.

En primer lugar, plantea que las éticas aplicadas deben determinar claramente el
bien o fin especifico que le dara sentido a la existencia de dicha ética, es decir, cual es el
objetivo que se busca alcanzar. Luego, se deben establecer los medios adecuados en virtud
de los cuales se cree posible alcanzar ese bien en una sociedad moderna. A continuacion,
dentro de esos medios, es necesario vislumbrar las virtudes y los valores que sera preciso
incorporar al desarrollo de la disciplina para alcanzar el objetivo determinado
inicialmente. Para ello, la siguiente etapa corresponde al descubrimiento de los valores
morales de la sociedad en la que actualmente se desarrolla dicha disciplina, con el fin de
tener una idea de los derechos que se reconoceran y como estos pueden ser promovidos

y resguardados.

Concluida esta etapa previa de identificacion, debe hacerse el ejercicio propio de
una moral critica, que consiste en cuestionar las normas vigentes con miras a
reformularlas y, de esa forma, promover la evolucion y modernizacién de la disciplina.
Finalmente, se encuentra la etapa de la toma de decisiones, la que debe estar en manos de
aquellos que, contando con la asesoria y conocimientos técnicos necesarios, ponderaran
las decisiones que deben tomarse, basandose en los criterios descubiertos y ofrecidos a
través de todo este recorrido seguido por la ética aplicada, y a las consecuencias que estas

decisiones podrian generar.

3 CORTINA, A. 1996. El estatuto de la ética aplicada. Hermenéutica critica de las actividades humanas.
Isegoria (13): 119-127.
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2. Etica judicial

Segun De Fazio, “la ética judicial es una parte de la ética aplicada que se
caracteriza por prescribir un deber en cabeza de los jueces de tomar decisiones conforme
con el sistema juridico de manera independiente, imparcial y motivada” *. Cabe detenerse

en la frase «conforme con el sistema juridico».

Aunque en principio podria pensarse que la conformidad con el sistema juridico
se refiere unicamente al resguardo de la legalidad, entendiendo esto como la correcta
identificacion y posterior aplicacion de una norma especifica, no se trata sdlo de esto. La
labor judicial requiere también de una fundamentacién razonable de la decision tomada
atendiendo a la interpretacion sistematica que debe hacerse de la ley, siguiendo las
mismas normas que se ha dado por el legislador para ello®, pero considerando, ademas,

tanto el espiritu como los principios que han inspirado su promulgacion.

En su minuto, cuando los tribunales representaban la divinidad en la tierra, el
apego al texto de la ley permitié la evolucién hacia un ejercicio de la jurisdiccién objetivo
e imparcial, dando forma al Estado de Derecho. Sin embargo, la insuficiencia de la ley en
ciertos casos ha vuelto necesarias otras herramientas ademas del tenor literal de la ley,
tales como el criterio juridico o la argumentacion. Asi, el factor personal o humano que
se quiso erradicar para procurar la estricta aplicacion de la ley, sigue siendo inevitable e,
incluso, necesario, aunque con limites. Esto es asi, primero, porque sera este mismo factor
humano o discrecional el que permitira llenar vacios cuando la ley no es suficiente, pero
también dado que es este factor el que permite acercar la decisidn hacia una justicia mas
material que formal, en la medida en que sélo el juez, y no asi el legislador, podra tener
acceso a todas aquellas circunstancias o detalles propios del caso que serviran para su
justa resolucion. Podemos convenir entonces que, si bien la labor judicial requiere
indispensablemente de una correcta aplicacion de la ley, requiere también de la aplicacion
de un correcto criterio juridico, el que quedara de manifiesto principalmente en etapas

como las de prueba y sentencia.

4 DE FAZIO, F. 2019. Sobre el concepto de ética judicial. Revista Electronica del Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales A.L. Gioja (22): 100-111. 109p.

5 En Chile, las normas de interpretacion de la ley contenidas en los articulos 19 y siguientes del Cédigo
Civil.
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Debido a los multiples efectos positivos que la ética judicial tiene en la
administracion de justicia, ha sido objeto de un mayor desarrollo y profesionalizacion con
el paso de los afos, convirtiéndose en una disciplina con normas propias que incluso han
sido codificadas. Esto permite que el comportamiento judicial acorde a la moral no quede
simplemente a la voluntad del juzgador, sino que se convierta en una disciplina que de

alguna forma lo interpela.

La ética judicial se aboca asi a dos esferas de la labor del juez: el comportamiento

y el razonamiento.

2.1. Etica judicial del razonamiento del juez

La ética judicial que se dedica a estudiar el razonamiento del juez contempla
primeramente la nocion de Estado de Derecho, entendiendo éste como aquella entidad
que funciona sobre dos pilares, correspondientes al imperio de la ley y la garantia de los

derechos.

Segun Aguilé Regla®, existirian dos tesis respecto a la naturaleza de la ética
judicial en el marco del Estado de Derecho: la tesis de la unidad y de la dualidad. Para la
primera, la ética judicial seria parte integrante de la ética aplicada, mientras que, para la
segunda, la ética judicial seria un tipo de ética diferenciada, con objetivos y mecanismos

diferentes.

Un determinado sector de la doctrina, mas tendiente al positivismo, considera
central el imperio de la ley en un Estado de Derecho. Este sector se encuentra mas cercano
a la tesis de la dualidad en la medida en que considera que la ética en materia judicial es
un ambito diferenciado y estrictamente profesional, distinguiéndose asi de la moral
ordinaria, pues ante la resolucion de conflictos morales, ya no podran estos resolverse de

la forma tipica, sino que debera anteponerse la existencia y aplicacion de la ley, cuestion

6 AGUILO, J. 2009. Etica judicial y Estado de derecho. Dos concepciones de la ética judicial. Revista
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho (32): 525-540.
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que es particular del ambito juridico y que explicaria el por qué la ética judicial debe verse

CcOmMo una auténoma.

Por otro lado, quienes consideran la proteccion y garantia de los derechos como
el pilar central de un Estado de Derecho se encuentran mas cercanos a la tesis de la unidad,
en la medida en que, no solo tienen en cuenta la existencia de las normas, sino también
de principios, los que deberan ser igualmente considerados en la aplicacion de la ley. La
figura de los principios seria una manifestacion de la moralidad general, por lo que,
mediante la aplicacion de estos dos elementos, en algin punto convergerian el deber
estrictamente juridico del juez junto a su deber moral, motivo por el cual el sentenciador
no basara el desempefio de su labor Unicamente en decidir conforme a la ley -como
plantearia la tesis de la dualidad-, sino también en otros criterios tales como los principios,
la equidad, e incluso en alguna medida a sus apreciaciones personales, cuando la misma

ley contempla instituciones que le otorgan cierto grado de discrecionalidad.

2.2. Etica judicial del comportamiento del juez

La ética judicial del comportamiento del juez, por su parte, distingue entre
comportamiento funcional y no funcional, atendiendo a si el actuar tiene o no directa
relacién con la naturaleza propia de la funcion de un juez, es decir, la resolucién y el fallo
de un conflicto. El objeto de esta distincion consiste en identificar aquellas materias que
pueden ser reguladas por pertenecer al ambito publico y profesional, y aquellas que no lo

son, o0 que, de serlo, no lo son mediante normas imperativas.

El comportamiento funcional se refiere precisamente al comportamiento del juez
en tanto juez, es decir, en el desempefio de su labor profesional, y contempla aspectos
tales como su presencia en un tribunal, sus relaciones con quienes se desempefian en él,
y en general con cualquier persona que intervenga en un proceso. También considera
aquellos deberes que tiene el juez en la tramitacidn y resolucion del conflicto que conoce,

los que podran estar dados por el legislador o por la practica judicial.

El comportamiento no funcional, por otro lado, es aquel que observamos fuera del

desarrollo de su funcién como juzgador, pero siempre dentro de la esfera publica. La

14



precision anterior es importante pues, aunque pudiese parecer obvio, no corresponde a la
ética judicial evaluar la forma en que un juez lleva, por ejemplo, sus relaciones familiares
o sentimentales, sino s6lo “aquellas conductas que no constituyan al mismo tiempo

causales de remocion, delitos o infracciones a los reglamentos disciplinarios™’.

Es por lo anterior que se distinguen dos especies de regulacion relativa al
comportamiento judicial. Por un lado, una compuesta por normas contenidas en textos
penales o procesales, e incluso constitucionales, y por otro, una regulacion que es posible
encontrar en Codigos de Etica y que, a diferencia de las normas anteriores, no esta
compuesta por deberes imperativos que en caso de incumplirse llevan aparejados una
sancion, sino que se trata de orientaciones para desempefiarse como un juez ideal o de
conducta sobresaliente, escapando asi a lo que tradicionalmente es controlable por los

tribunales de justicia.

3. El modelo del buen juez

El presente trabajo se sirve de la idea del comportamiento funcional del juez,
entendiendo por tal aquel que permite guiar y evaluar el desempefio de un juez en lo que
respecta a la tramitacion del proceso y la dictacion de sentencia. En este sentido, si bien
el legislador parte del supuesto de que el juez realizara una correcta aplicacion de la ley,
no siempre establece -y, de hecho, no es posible establecer absolutamente- cuél es la
forma precisa en que el juez hara esa correcta aplicacion, pues siempre se requiere un
grado de discernimiento y criterio que escapa a aquello que puede regularse

prospectivamente o a través de normas imperativas que llevan aparejadas una sancion.

Pese a que no es posible regular de antemano cual es esa correcta aplicacion de la
ley para cada caso, se han ido desarrollando formas de dotar de significado esta idea,
planteando modelos de jueces para los que la correcta aplicacion de la ley adoptara
sentidos con diversos matices, y contando cada uno de ellos ademas con su respectiva

formula de aplicacion de la ley.

" MELOGRANA, L. 2020. Etica judicial. Pensar en derecho 9(16): 237-270. 254p.
15



El modelo de buen juez, junto a una correcta formula de aplicacion de la ley, es
absolutamente relevante, no sdlo en cuanto a la buena administracion de justicia, sino
también a nivel estructural dentro de un Estado de Derecho. Asi, resulta util, por ejemplo,
a la hora de legitimar al Poder Judicial en comparacion al origen de la legitimacion con

la que cuentan los poderes ejecutivo y legislativo.

En el caso del Poder Ejecutivo, la legitimidad esta dada por un proceso
democratico en virtud del cual los ciudadanos mayores de edad pueden voluntariamente
acudir a las urnas y elegir a un representante como presidente de la Republica. Por su
parte, el Poder Legislativo, actualmente compuesto por senadores y diputados, también
encuentra su legitimidad en la eleccion voluntaria a nivel territorial de representantes que

participen en la elaboracion y modificacion de las leyes.

Sin embargo, el Poder Judicial, y especificamente los jueces de los tribunales que
forman parte de él, no son elegidos democraticamente por la ciudadania, sin perjuicio del
cumplimiento de requisitos generales que habilitan para poder desempefiarse en el cargo,
y de la intervencidn de otras autoridades en la designacién de los jueces. Estas distintas
formas de integrar los poderes del Estado generan una duda bastante legitima en torno a
la obligatoriedad de las decisiones que toman.

La respuesta a este cuestionamiento relativo a la legitimidad de las decisiones,
considerando que no existe una eleccién de los jueces que las toman, dependera de la tesis
que se adopte. Una de ellas es la tesis de la representatividad, en virtud de la cual los
jueces adquieren su legitimidad indirectamente, pues en el caso de un sistema judicial
altamente jerarquizado como el nuestro, donde la Corte Suprema se encuentra a la cabeza
del resto de tribunales, el hecho de que los representantes directamente electos (como es
el caso del Poder Ejecutivo y Legislativo) puedan designar a Ministros de Corte en el
tribunal superior del pais, de alguna manera delegaria legitimidad "hacia abajo",

refrendando a los jueces de los tribunales de menor jerarquia.

Una tesis distinta dice relacion con la legitimidad técnica y argumentativa de la
actuacion judicial. Asi, la actuacion judicial seria legitima en la medida en que esta bien
fundada, expresando los motivos y haciendo estos comprensibles para todas las personas,

de manera tal que la forma en que se hizo justicia no sélo sea entendible, sino también
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socializable, cuestion que permitird que luego sea avalada por la ciudadania. De esta
forma, las habilidades argumentativas y de redaccion de los jueces permitiran también
hacer legitimas las decisiones que estos tomen.

Respecto a esta ultima tesis, Luigi Ferrajoli sefiala que es justamente la naturaleza
tendencialmente cognitiva de la jurisdiccion lo que permite legitimar la labor de los
jueces. Esta naturaleza se opone a las ideas de consenso y representatividad, que pondrian
en tela de juicio la imparcialidad de los sentenciadores. A tales ideas subyace la nocion
de “mayoria”, que no puede sustentar las decisiones de un tribunal, pues “Ninguna
mayoria, ni siquiera la unanimidad de los consensos o de los disensos, puede convertir en

verdadero lo que es falso o en falso lo que es verdadero”®.

De esta forma, lo Unico que permite garantizar que el fin de los procesos judiciales
sea el alcance de la verdad, es una aplicacion sustancial de la ley y la inmunidad de las
personas frente a decisiones arbitrarias, cuestiones que se traducen en la necesidad de
decisiones judiciales fundadas y en las cuales se hayan aplicado correctamente todas las
instituciones juridicas que permiten alcanzar una nocién de verdad sobre los hechos por

parte del juez.

Por todo lo anterior, el modelo de buen juez a considerar es uno enfocado en el
comportamiento funcional del juez y en la legitimidad técnica y argumentativa de su
funcion. Es en estos dos ambitos en los cuales puede existir un estdndar de desempefio y,
por lo tanto, donde se puede interpelar al juez a una constante formacion y mejora en sus

labores.

4.  Codificacion en materia de ética judicial: Codigo Iberoamericano de Etica
Judicial

Uno de los grandes objetivos -si es que no el principal- de la ética aplicada,

consiste en la resolucion préactica de los conflictos morales que surgen en las distintas

8 FERRAJOLI, L. 2010. Las fuentes de legitimidad de la jurisdiccion. Reforma Judicial: Revista
Mexicana de Justicia (15-16): 3-18. 7p.

17



disciplinas, llevando la teoria a respuestas concretas. Considerando que la labor judicial
requiere por su naturaleza de una persona preparada para la resolucion de este tipo de
conflictos, es que la ética judicial establece ciertas caracteristicas y pautas de
comportamiento que, sin ser absolutas, permitan trasladar esta disciplina desde el &mbito
de la mera voluntad de un juez hacia algo mas vinculante. Surgen asi los Codigos de Etica
que, en el contexto judicial, establecen estdndares que el juez debiese cumplir para

alcanzar un ideal.

En Chile no existe un Cadigo de Etica vinculante para el Poder Judicial, sin
embargo, si existe uno a nivel Iberoamericano, correspondiente al Codigo Iberoamericano
de Etica Judicial (en adelante, “CIEJ”).

En las paginas siguientes se intentara el andlisis de las normas que este documento
contiene en materia de comportamiento judicial y la identificacion del modelo de juez al
que apunta, asi como también de los aspectos que le caracterizan y que, por lo tanto,
podrian considerarse virtudes del juez en los términos de este cuerpo normativo en

particular.

4.1. Antecedentes del CIEJ

El CIEJ vigente fue presentado en la XVIII Reunién Plenaria de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, que se llevo a cabo el 2 de abril del afio 2014 en Santiago de
Chile. El objetivo de este texto, segun se lee en su introduccion, es reforzar la legitimidad
de la actuacion judicial en el contexto de una crisis generalizada de confianza en las
instituciones. Asi, la confianza existente en los jueces ya no es algo que existe por el mero
hecho de pertenecer a uno de los poderes del Estado de Derecho, sino que pasara por
describir rasgos “de cara a alcanzar lo que podria llamarse el ‘mejor’ juez posible para

nuestras sociedades”®.

9 COMISION IBEROAMERICANA DE ETICA JUDICIAL. 2014. Cédigo Iberoamericano de Etica
Judicial. [en linea] Santiago, Chile. 2p. <https://www.o0as.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane_57.pdf>
[consulta: 05 octubre 2023]
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Los rasgos del buen juez que contempla el codigo en cuestion deben entenderse a
la luz de los objetivos que la Comision Iberoamericana de Etica Judicial -organismo desde
el cual emana dicho texto- se ha planteado respecto a la labor judicial. En este sentido, el
articulo 83 del CIEJ sefiala que dentro de sus objetivos se encuentra la asesoria a los
Poderes Judiciales y Consejos de la Judicatura Iberoamericana, la facilitacion, desarrollo
y difusion de la ética judicial, y el fortalecimiento de la conciencia de quienes imparten
justicia en Iberoamérica, mediante recomendaciones relativas a esta labor. En esa misma
linea, resulta ilustrativa la distincion que se hace en la introduccidn del texto entre normas
comunes y normas éticas. Esta se centra en que, mientras que las primeras se abocan el
pasado y la correccion de comportamientos ya ocurridos, “en la ética se tornan flexibles,
puesto que lo primordial es modificar el futuro comportamiento del juez y lograr la

excelencia”.

A partir de esto, pueden realizarse dos afirmaciones centrales en materia de ética
y comportamiento judicial. Primero, que este tipo de regulaciones contemplan
orientaciones en vez de imperativos, pues si se tratase de obligaciones, el camino mas
sencillo seria simplemente sancionarlos judicial o administrativamente, cuestion que seria
contraproducente para la administracion de justicia, pues no lograria prevenir que se falle
errnea o injustamente, en tanto la sancion constituiria una respuesta reactiva y no
preventiva ante el error judicial. Y, en segundo lugar, que rasgos como los mencionados
en el CIEJy con los que, se supone, debiese contar un buen juez, pueden calificarse como
virtudes en la medida en que, primero, no son imperativos, y ademas, corresponden a
habitos, disposiciones o actitudes que se consideran moralmente positivas y que le
permiten obrar de acuerdo con determinados proyectos ideales orientados al bien, la

verdad y la justicia.

4.2. El buen juez segun el CIEJ

La caracterizacion del buen juez que se desprende del articulado del CIEJ puede
dividirse atendiendo a dos criterios. Primero, aquellas cuestiones que dicen relacion con

el comportamiento del juez en tanto es un funcionario mas dentro del aparato

10 1bid. 3p.
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jurisdiccional, incluyendo, por lo tanto, cuestiones tales como su imagen publica y sus
relaciones profesionales con el resto de los funcionarios de la administracion de justicia
y con los justiciables; y por otro, aquellas herramientas propias de su labor como juez, las
que le permitiran dirigir la resolucién de los casos para luego fallar correctamente. Estas
facetas del desempefio profesional del juez pueden diferenciarse conceptualmente como
facetas sistematica y técnica, respectivamente, y aunque son distintas entre si,

comprenden deberes de naturaleza similar.

4.2.1. Deberes sistematicos del juez

La faceta sistematica del juez es tratada por el CIEJ en los capitulos I, VI, VIII,
IX, XIl'y XIlI, y refiere, como se adelantaba, a aquellos elementos que permiten un buen
desempefio de la labor judicial dentro del marco institucional del Poder Judicial. En
definitiva, son temas necesarios, no solo por ser de gran ayuda en la resolucion misma de
cada uno de los casos que conozca el juez, sino también porque permiten un correcto
desempefio del juez en cada una de sus gestiones a lo largo del procedimiento, incluso
aquellas que no impactan directamente en el resultado del litigio, sino que lo hacen, por
ejemplo, en sus relaciones con el resto de los funcionarios. Esta faceta dice relacion a su
vez con la legitimidad y confianza que ponemos como sociedad en cada uno de los

tribunales que operan en un Estado.

Los aspectos que comprende la faceta sistematica corresponden a la
independencia, la responsabilidad institucional, la integridad, la transparencia, la
diligencia y la honestidad profesional del juez. Algunos de ellos parecen mas familiares
pues son considerados en nuestro sistema juridico como bases del ejercicio de la
jurisdiccion, pero existen otros que, ya sea por su novedosa denominacion, o bien por el

particular sentido dado por el CIEJ, merecen un breve desarrollo.

Uno de estos corresponde a la responsabilidad institucional, que segun el articulo
43, ordena al juez promover en la sociedad una actitud de respeto y confianza hacia la
administracion de justicia. Esta confianza y respeto debe tener como contrapartida un

actuar diligente, y no sélo fundarse en la mera expectativa de que se obrara correctamente.
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La integridad, segun los articulos 54 y 55, requiere de parte del juez un
comportamiento que un observador razonable no considere atentatorio de los valores y
sentimientos predominantes en la sociedad en la que se enmarca el ejercicio de la funcién
judicial. Esta integridad, segun el texto, se basa en la conciencia que debe tener el juez de
que la labor que realiza justifica la existencia de exigencias que no rigen para el resto de

los ciudadanos.

Por Gltimo, segun el articulo 78, la diligencia requiere del juez una actitud positiva
hacia los sistemas de evaluacion de su desempefio, lo que implica apertura y colaboracion
con los instrumentos presentados en juicio, asi como la consideracion de los resultados

que tales instrumentos alcancen.

La particularidad de estos tres elementos y el motivo por el que han sido
desarrollados de forma independiente radica, primero, en quiénes son destinatarios o
hacia quiénes se orienta el efecto positivo que genere el cumplimiento de estas normas,
que es la sociedad toda. Pero ademas de esto, son particulares porque no existe una forma
Unica o especifica de cumplir con cada uno de ellos. En este sentido, es posible afirmar
que un comportamiento cumple con los estandares de imparcialidad o transparencia en
términos del CIEJ, pues son ademas cuestiones contempladas en nuestra propia
regulacién procesal organica, por lo que existe un mayor desarrollo doctrinario en torno
al sentido. Pero ¢como saber si se esta cumpliendo con los estandares de responsabilidad

institucional, integridad o diligencia establecidos por el mismo texto?

Lo anterior da cuenta de las consecuencias propias de la practicidad de la labor
judicial. Asi, los textos normativos que se aboquen a la labor judicial, y particularmente
los que establezcan estandares, no pueden omitir el dinamismo dentro de sus normas, y
deben darle importancia a la actualizacion en esta materia, primero, porque los tiempos y

las tecnologias asi lo requieren!!, pero también porque la retroalimentacion en torno a la

11 El més claro y reciente ejemplo de esta idea corresponde a las modificaciones adoptadas para el
funcionamiento de los tribunales durante la emergencia sanitaria causada por el virus Covid-19, que trajo
consigo, por ejemplo, las audiencias telematicas, junto a otras modernas medidas de tramitacidon electrénica.
A mayor abundamiento: SENADO, 2021. Los cambios para enfrentar el impacto de la pandemia en el
funcionamiento de los tribunales. [en linea] Senado Noticias, 18 de mayo, 2021.
<https://www.senado.cl/noticias/justicia/los-cambios-para-enfrentar-el-impacto-de-la-pandemia-en-el>
[consulta: 5 de octubre, 2023]
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labor de jueces y tribunales en general sera clave para sostener y mejorar la confianza en

los sistemas de justicia de un pais.

4.2.2. Deberes técnicos del juez

La faceta técnica del juez se desprende de lo contenido en los capitulos 11, 111, 1V,
V, y Xl del CIEJ. En este caso, los deberes del juez se refieren a tareas que distinguen la
labor del juez de cualquier otra, refiriéndose especificamente a aquellas obligaciones y
aptitudes del juez durante la sustanciacion del proceso y la toma de decisiones, que
concluye con la dictacion de una sentencia. EI fundamento de estos deberes radica en el
deber del Estado de brindar acceso a la justicia a todos los ciudadanos por igual, no sélo
en lo formal, en tanto se permite iniciar un proceso en un tribunal, sino también en lo
material, tomando decisiones justas que respeten las garantias fundamentales de todos los
involucrados y que tengan como objetivo central averiguar la verdad en torno a los

hechos, para de esa forma fallar fundadamente.

Los aspectos comprendidos por la faceta técnica del buen juez corresponden a la
imparcialidad, la motivacion, el conocimiento y capacitacién, la justicia y equidad, y
finalmente la prudencia. Al igual que en el caso de la faceta sistémica, algunos de los
sentidos otorgados por el CIEJ a estos conceptos son de particular relevancia para efectos

del presente trabajo, por lo que requieren de un breve desarrollo por separado.

Los articulos 29, 30 y 31 describen al juez ideal como uno que, mediante la
constante busqueda de conocimiento y capacitacion, ademas de su conocimiento basal
del derecho vigente desde un punto de vista técnico, debera desarrollar las actitudes éticas
adecuadas que permitan aplicar aquel derecho de forma correcta. Sumado a lo anterior,
es necesaria la constante formacion en materias que favorezcan el mejor cumplimiento
de sus funciones, en miras a una efectiva proteccion de los derechos humanos y al

desarrollo de los valores constitucionales.

En cuanto a la justicia y equidad, los articulos 37, 38 y 40 sefialan que el juez,
ademas de estar sujeto a la literalidad de las normas vigentes, debe considerar los motivos

historicos que justifican su existencia. A su vez, en aquellos casos donde el texto de cabida
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a la discrecionalidad, el juez debera orientarse siempre por consideraciones de justicia y
equidad. Luego, respecto especificamente de la equidad, el juez equitativo serd aquel que
tome en cuenta las peculiaridades del caso y logre conjugarlas con los valores internos
del ordenamiento juridico, de manera tal que la solucidn sea justa para el caso en concreto,
tomando en cuenta aquellas circunstancias y detalles a las que tendrd acceso el

sentenciador durante la tramitacion del proceso.

Por ultimo, respecto a la prudencia, en virtud de los articulos 69, 71y 72, un juez
prudente procurara que su comportamiento y decisiones sean resultado de un juicio
racional, que considere argumentos y contraargumentos a la luz del Derecho aplicable, y
que manifieste su objetividad. En cuanto a los fallos en los casos que conozca, debera
analizar las distintas alternativas que ofrece el Derecho y sus respectivas consecuencias,

para asi elegir la mejor entre todas ellas de forma fundada.

Los rasgos mencionados dan cuenta de la principal dificultad de la labor judicial,
y del motivo por el cual la automatizacion judicial no es posible, al menos en el mediano
plazo. Y esto se debe a que, por mas que el legislador busque contemplar todos los
posibles casos que podrian ponerse en conocimiento de los tribunales, no podré hacerlo a
cabalidad. Incluso en aquellos casos en que el legislador haya hecho una regulacién
mucho mas acabada, puede ser que la solucion contemplada, por distintos motivos, no
sea la mas justa. Es entonces donde las nociones de justicia, equidad y prudencia se
vuelven indispensables. Esto, sin perjuicio de los conocimientos teéricos, que seran

siempre necesarios.

El CIEJ aparece como una herramienta a todas luces Gtil para guiar y evaluar el
comportamiento de los jueces, pero a la vez da cuenta de dificultades intrinsecas a la labor
de los jueces dada la naturaleza casuistica de la funcién, que requerira del constante
ejercicio de esta labor para ir puliendo y mejorando las aptitudes de un buen sentenciador.
De esta forma, parece que el dinamismo de la labor judicial requiere no sélo de
conocimientos técnicos, sino también del ejercicio de ciertas aptitudes que generan un

estandar de diligencia y comportamiento, las que toman el nombre de virtudes judiciales.
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CAPITULO SEGUNDO: LAS VIRTUDES JUDICIALES Y LA TEORIADE LA
JURISPRUDENCIA DE LA VIRTUD

1. Teorias normativas: Etica de la virtud

Como se ha sefialado anteriormente, la ética normativa corresponde a aquella
instancia donde se establecen normas con vocacion universal, cuyo objetivo sera calificar
como moralmente correctas las acciones. Para entender en base a qué se realiza esta
calificacion y lograr distinguir entre las distintas éticas normativas que pueden existir,
resulta indispensable identificar la teoria normativa que subyace al tipo de ética normativa

que se adopte. Estas teorias pueden ser de tres tipos.

1.1. Deontologismo

Para el deontologismo, existen deberes previos a la existencia de los grupos
humanos a los cuales los comportamientos de las personas deben adecuarse para ser
correctos o incorrectos moralmente, con independencia de las consecuencias que dichos
actos puedan generar. Asi, para esta teoria “lo correcto no se define en funcién de lo bueno

y lo correcto es anterior al bien”?,

Dentro de esta teoria han surgido distintas corrientes, tales como la teoria de los
derechos y la teoria de los deberes, que se basan en el respeto a los derechos y deberes,
respectivamente, para evaluar la moralidad de los actos; y particularmente la teoria del
imperativo categdrico, que es probablemente la mas reconocida y que mas

frecuentemente es objeto de analisis.

El principal exponente del deontologismo, y en particular de la teoria del
imperativo categorico, es Inmanuel Kant, segun el cual, si bien detras de cada acto moral
existe un imperativo, no todos los imperativos son necesariamente morales. En este
sentido, un acto moral podria formularse en términos de un precepto u orden de

comportamiento que tendra asidero en algin grado de beneficio para quien actua, pero

12 MELOGRANA, L. 2020. op. Cit. 241p.
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también para quienes viven en sociedad con esa persona. Surge asi la idea del imperativo
categérico como actualmente se conoce, consistente en un mandato general y universal
que serd el anteojo desde el cual debe observarse el conflicto moral. Este imperativo se
traduce en una maxima que ha tenido su correlato en distintas culturas, religiones y
disciplinas, y que en la practica invita a que el sujeto “compruebe si la maxima propuesta
para su accion pudiera convertirse en una ley universal de la naturaleza™*3. En otra de sus
formas, esta méaxima se conoce como «No hagas a los demés no te gustaria que te
hicieran», y en definitiva, considera morales s6lo aquellos comportamientos cuya réplica

nos pareceria adecuada dentro de la sociedad.

1.2. Consecuencialismo

A diferencia del deontologismo, para el consecuencialismo la calificacion de un
comportamiento como moral 0 no dependera, ya no de conceptos abstractos y previos a
la realizacion del acto, sino necesariamente de las consecuencias que el acto tenga. Esto
implica tener en consideracién el contexto y las externalidades que el comportamiento
pueda generar. De esta forma, lo que debiese orientar nuestro comportamiento para poder
actuar de forma correcta -y, por tanto, conforme a la moral segun esta corriente- es velar

siempre por generar el mayor bien para la mayor cantidad de personas.

Dentro del consecuencialismo también han surgido corrientes tales como el
altruismo ético y el utilitarismo, siendo esta Ultima la teoria consecuencialista que méas
difusion y desarrollo ha tenido. El utilitarismo plantea que una accion es moralmente
correcta en la medida en que es til, entendiendo por util aquello que genera mayor
felicidad en la mayor cantidad de personas. Sus principales exponentes son Jeremy
Bentham y John Stuart Mill.

13 KANT, I. 2012. Fundamentacion para una metafisica de las costumbres (Version castellana y estudio
preliminar de Roberto R. Aramayo). 2% ed. Madrid, Alianza Editorial. 127p.

26



1.3. Etica de la virtud

Pese a que deontologismo y consecuencialismo parecen ser dos ideas
contrapuestas, tienen algo en comun: ya sea por la existencia de deberes previos, o bien
por las consecuencias que se generan, el foco esta puesto en el comportamiento,
adoptando una perspectiva objetiva donde lo relevante es como se actud, mas que quién
actuo. La ética de la virtud se opone a lo anterior, pues adopta una perspectiva subjetiva,
donde el foco para determinar si el actuar es 0 no moralmente correcto esta puesto en el

sujeto que actla.

Segun la ética de la virtud, el criterio a considerar para generar reglas que orienten
el comportamiento hacia uno acorde a la moral tendré directa relacién con la persona que
actla. Asi, los comportamientos seran o no morales en la medida en que la persona que
actla cuente con determinadas virtudes que, al ser puestas en practica, le permitiran tomar
decisiones en las cuales la razon prime por sobre los apetitos. Estas virtudes podran ser

éticas o dianoéticas.

Las virtudes dianoéticas son aquellas que perfeccionan la razon, y dentro de ellas
se encuentran la prudencia y la sabiduria. Las virtudes éticas, por su parte, son aquellas
que se relacionan con la parte sensible de los individuos. Para Aristételes, la virtud ética
principal es la justicia, pues permitira que exista una justa medida en la distribucion de

los bienes, las ventajas y las ganancias en una sociedad.

El presente trabajo propugna la ética de la virtud como la méas acertada de las
teorias que surgen dentro de la ética normativa pues, ademas, a efectos de analizar el
comportamiento judicial, es la que mas Util resulta. A diferencia de lo que ocurriria en
materias como la astronomia o la sociologia, por ejemplo, donde lo que se estudia es un
fenomeno objetivo, en el caso del Derecho, y particularmente de la labor judicial, es
fundamental analizar tanto la toma de decisiones como los motivos esgrimidos por quien
toma la decision. El interés en la motivacion de la sentencia da cuenta de la importancia
del sujeto y de la lectura que éste hace sobre las distintas circunstancias del caso, asi como

de la conviccion a la que ha llegado.
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2. Doctrina del justo medio: los extremos del juez

Aristételes sefiala que lo que nos permite priorizar el actuar recto por sobre los
apetitos es la razon. A su vez, la razén permite tomar decisiones voluntarias moralmente
correctas mediante el ejercicio de las virtudes. Asi, la razon, que adopta en este contexto
la forma de virtudes, es lo que permite llegar al punto medio o equilibrio existente entre
el exceso y el defecto de los apetitos o vicios que se alejan de la razon. La formula
utilizada por el autor, por lo tanto, siempre contempla dos extremos opuestos, que

representan los vicios, y un punto medio o mesotes, que corresponde a una virtud.

La identificacion de las virtudes judiciales, por lo tanto, se hace a partir de este
esquema y particularmente a través de estos extremos, que en la materia que nos convoca
se denominan vicios judiciales, y que se caracterizan por alejar la labor del juez de la
razén y, por lo tanto, de la justicia. Por este motivo, antes de referirme a las virtudes

judiciales, es necesario referirse a los vicios que buscan subsanar.

2.1. Vicios judiciales

El establecimiento de criterios para determinar un buen comportamiento judicial
requiere contar previamente con una idea de cuando el comportamiento no es apropiado.
A este respecto, autores como Lawrence Solum han conceptualizado y esquematizado los

denominados vicios judiciales.

Debe advertirse que esta no es una enumeracion taxativa, sin embargo, me parece
que abarca la mayoria de los defectos que ocasionan errores en la administracion de

justicia, tanto segun la doctrina, como segun las regulaciones en materia de ética judicial.

2.1.1. Corrupcion

La corrupcion consiste en la transgresion de una obligacidon que tienen personas
que ostentan el poder de tomar una decision con el fin de obtener un beneficio personal

del agente que soborna o a quien se extorsiona, a cambio del otorgamiento de beneficios
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para el sobornante o el extorsionado®. En el caso de los jueces, se trata de tomar
decisiones o fallar los casos, no atendiendo -0, al menos, no exclusivamente- a las
consideraciones propias del caso, sino a motivaciones personales dadas por un eventual

beneficio o ganancia.

Rocio Villanueva® recalca la gravedad de la corrupcion a nivel judicial por tres
motivos. Primero, porque los jueces deben ser los guardianes de los valores, estando
[lamados a cumplir un rol clave en la proteccion de los derechos fundamentales. En
segundo lugar, porque el Poder Judicial es el mecanismo méas importante de rendicién de
cuentas en una democracia, y a donde se debe acudir en los casos mas graves de
corrupcidn. Y, por ultimo, porque, dada la importancia del rol que desempefia el juez

dentro de la sociedad, su credibilidad resulta indispensable.

Cabe compartir finalmente la reflexion realizada por Solum al plantear que “una
decision corrupta es incorrecta, aun cuando les otorga a las partes aquello de lo que son
titulares en virtud del derecho™®. Asi, la corrupcion es capaz de viciar incluso decisiones
justas y conformes a derecho, por lo que debe ser siempre motivo de preocupacion dentro

de un Estado de Derecho.

2.1.2. Cobardia

La cobardia, 0 mas precisamente cobardia civica en términos de Solum, hace
referencia al temor a la hora de tomar decisiones ante la eventual impopularidad de éstas,
o las consecuencias que podria tener el tomarlas en cuanto a la carrera judicial del
sentenciador. Los jueces son cobardes civicamente cuando “temen demasiado por sus
carreras y por su prestigio social y, por ende, son influenciados por la preocupacién acerca

de su propia reputacion en ocasiones erradas y por motivos errados”?’.

14 GARZON, E. 2004. Acerca de la calificacion de la corrupcion. Tan solo una propuesta. Isonomia (21):
9-19.

15 VILLANUEVA, R. 2021. Imparcialidad, estereotipos de género y corrupcion judicial. Derecho PUCP
(86): 363-392.

16 SOLUM, L. 2013. Virtue jurisprudence. Una teoria de la decision judicial centrada en las

virtudes. Persona y Derecho 69: 5-51. 17p.

17 Ibid.
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2.1.3. Mal temperamento

La labor de un juez, en la mayoria de los casos, consiste en resolver un problema
cuya solucién extrajudicial no fue posible, por lo que la actitud de las partes ante los
tribunales probablemente no sea la mas feliz. Si a esto se suma un mal temperamento por
parte del juez, el proceso se hace aun mas hostil y menos eficiente, pudiendo afectar
incluso la imparcialidad del sentenciador si este no logra controlar sus emociones. De

esto Ultimo se trata precisamente el mal temperamento del juez.

Si bien, a diferencia del resto de vicios, no existen criterios del todo objetivos para
determinar que un juez adolece de mal temperamento, Solum menciona algunas
caracteristicas que permiten identificarlo. Plantea asi que incurren en mal temperamento
los jueces que “se enojan facilmente, o que guardan resentimientos que ocasionalmente
estallan de forma inapropiada™®. Ademas, el autor utiliza para ejemplificar las
consecuencias del mal temperamento el juicio conocido como Chicago Seven o “Los siete
de Chicago”, en el marco de las protestas pacifistas ocurridas en Estados Unidos contra

la Guerra de Vietnam.

En el juicio en comento, se acuso a un grupo de manifestantes por los cargos de
conspiracion e incitacion a los disturbios, y aunque no se les condend por tales ilicitos, si
se hizo por desacato al tribunal, luego de una serie de desencuentros e incluso ataques
verbales directos contra los jueces, particularmente contra Julius Hoffman, quien desde
el inicio mostro una actitud de reproche, prejuicios e indignacion contra los imputados.
Luego, en sede de apelacion, las condenas por desacato al tribunal en cuya dictacion
estuvo involucrado Hoffman fueron revocadas arguyendo parcialidad del juez y falta al
debido proceso, pues no se habria permitido que la defensa investigara posibles sesgos

culturales y raciales en el jurado.

Para el autor esto permite graficar cuan necesario se vuelve el buen temperamento
del juez, pues, ademas de lo que implica en términos de congestidn judicial la revocacién
de sentencias por impulsos del juez, en este caso “su indignacién extrema produjo un

espectaculo que socavo la confianza publica en la administracion de justicia ordenada™*®.

18 Ibid. 18p.
19 1bid. 23p.
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Asi, el mal temperamento puede nublar el juicio a la hora de dictar sentencia, y a
juicio del autor, aun cuando no afecte formalmente el resultado del procedimiento, es
capaz de socavar la confianza tanto de las partes intervinientes como del publico en

general, deslegitimando el proceso judicial como mecanismo de resolucién de conflictos.

2.1.4. Incompetencia

La incompetencia del juez en tanto vicio judicial dice relacion, en primer lugar,
con los conocimientos técnicos con los que cuente, los que en caso de resultar

insuficientes, podrian conducir a decisiones equivocadas e injustas.

Sin embargo, la incompetencia afecta también el funcionamiento a nivel organico
del aparato jurisdiccional, pues la administracion de justicia inoportuna ocasionada por
desconocimiento o negligencia en el despliegue de ciertas gestiones atenta contra el
derecho a tutela judicial efectiva con el que cuentan todas las personas, construido a partir
del articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Republica, ademas de afectar otros
bienes juridicos y derechos fundamentales gque se ven involucrados en la resolucién de un
caso. Asi, un juez que conoce a cabalidad la ley podria igualmente ejercer una labor
deficiente cuando carece de aptitudes necesarias tales como buena oratoria, comprension,
redaccion o argumentacion, pues el derecho a acceder a la justicia contempla
procedimientos racionales y justos que requieren de conocimientos tedricos, pero también
de un grado de diligencia que haga posible una tramitacion correcta y oportuna del

procedimiento.

2.1.5. Necedad

A diferencia de lo que ocurre con el vicio de la incompetencia, la necedad supone
un juez intelectualmente fuerte, pues cuenta con los conocimientos tedricos, pero que
muestra debilidad al momento de aplicarlos a un caso concreto. El juez necio carece de

lo que Solum denomina buen juicio.
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La falta de buen juicio, en términos del autor, se refiere a la incapacidad de
distinguir entre lo realizable de lo irrealizable, y entre los aspectos relevantes e
irrelevantes de un caso. A modo de ejemplo, esta carencia de juicio préctico se manifiesta
en la incapacidad de identificar testigos mentirosos de aquellos que no lo son, y distingue
un ejercicio celoso de la abogacia de uno que busca culminar casos mediante acuerdos
deshonestos. De esta forma, un juez podra tomar decisiones que en lo formal se adecuan
a derecho, pero si no es capaz de discernir correctamente en aquellas situaciones en las
que la ley no le ordend explicitamente la forma de actuar, su comportamiento podra

igualmente incurrir en un vicio judicial.

3. Labusqueda del «mesotes» y las virtudes judiciales

Los vicios judiciales expuestos por Solum constituyen una especie de diagnostico
de los aspectos problematicos del desempefio de la labor judicial, por lo que el autor, ante
este diagndstico, plantea las virtudes judiciales como la solucion que permitirad alcanzar

el justo medio entre los extremos de los vicios.

3.1. Las virtudes del buen juez

En la siguiente exposicion de las virtudes judiciales se utilizard la misma
terminologia utilizada por Solum, sin embargo, es necesario mencionar que no ha sido el
unico que se ha abocado a esta materia. Asi, para el desarrollo de cada una de las virtudes
judiciales se han tenido especialmente en cuenta los trabajos de Maria Amalia Amaya,
quien ademas vincula las virtudes judiciales con la teoria del razonamiento juridico®, y
también los aportes de Luciana Samamé, quien las vincula de manera muy interesante

con los conceptos de justicia y empatia?®.

3.1.1. Templanza judicial

20 AMAYA, M.A. 2009. Virtudes judiciales y argumentacion: una aproximacion a la ética juridica. En:
Temas selectos de Derecho Electoral. México, Coordinacion de Comunicacion Social del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion. pp. 9-52.

21 SAMAME, L. 2016. Virtudes judiciales y empatia. Prometeica 5(12): 63-79.
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La templanza judicial, también llamada sobriedad o imparcialidad, “implica en el
juzgador la moderacion de los impulsos que tienden a sobrepasar la medida fijada por la
razén (prudencia)”?2. Se refiere a la capacidad del juez de mantener sus deseos en orden
en la medida en que se reconoce a si mismo como un medio para un fin -la justicia-, por
lo que lo prioritario es alcanzar una decision justa y conforme a derecho, sin anteponer

sus propias opiniones o pretensiones.

La templanza tiene su correlato en la imparcialidad, pues esta Gltima permitira que
el juez no acepte apresuradamente una tesis, sino que mantenga la calma y la objetividad
para hacer una mejor lectura tanto de los hechos como de las pretensiones y de la prueba
presentadas por las partes. Lo anterior le permitira hacer uso de todas las herramientas y
facultades que, siendo pertinentes, puedan contribuir a la resolucion del caso, teniendo en
cuenta las consecuencias que cualquiera de sus decisiones pueda tener. Esto, cuidando
siempre la legalidad de las decisiones, pues incluso cuando las consecuencias
desfavorables para una de las partes sean inevitables, estaran justificadas si se ha llegado

a ellas mediante un proceso conforme a derecho.

La imparcialidad podria parecer una exigencia desmesurada e incluso impropia?3,
pues es imposible desligarse absolutamente de las percepciones que puede generar un
caso en el fuero interno del juez. Sin embargo, la virtud de la templanza no exige al juez
la omision del factor humano en su razonamiento, sino una identificacién de las ideas
preconcebidas para poner especial distancia respecto a ellas al momento de fallar. Este es
un punto muy importante y atingente en materia de virtudes judiciales en el que se

profundizara mas adelante.

3.1.2. Fortaleza judicial

Para Amaya, “El juez debe tener la fortaleza necesaria para afrontar los peligros
que se le puedan presentar en el ejercicio de su funcién”?4. A juicio de la autora, existen

diversos peligros a los que se enfrenta un juez al resolver un caso, que van desde un

22 GUERRERO, E. 2005. Etica del juez. Ars luris (34): 413-423. 415p.

23 GARGARELLA, R. 1999. John Rawls, el liberalismo politico, y las virtudes del razonamiento judicial.
Revista Isegoria (20): 151-157.

24 AMAYA, M.A. 2009. op. Cit. 28p.
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cambio en su estatus profesional, hasta peligros fisicos que pueden afectar tanto a €l como
a su entorno. La fortaleza judicial requiere de un compromiso con la justicia y con el
desempefio de la labor de juzgador, de forma tal que dichos peligros no permitan coartar

la libertad del juzgador.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario sefialar que la valentia del juez no quita
la necesidad de las medidas de resguardo hacia los jueces. Es necesario que la
institucionalidad se haga cargo de las situaciones de riesgo y amenaza de manera tal que
el juez enfrente el caso teniendo en consideracién Unicamente los antecedentes
presentados en juicio, y no otros temores o0 aprehensiones que terminen materializandose

en una sentencia injusta.

Por otro lado, la valentia en su dimension intelectual se manifiesta en la capacidad
del juez de adoptar nuevas ideas y conclusiones respecto a los hechos, incluso cuando
esto implique enfrentarse a la opinion publica o, incluso, a las profundas convicciones
propias. El juez debe ser intelectualmente autonomo, pues debera defender su postura

aunque ésta sea minoritaria, siempre que sea juridicamente correcta.

3.1.3. Buen temperamento judicial

El buen temperamento judicial, en tanto virtud, permite alcanzar el punto medio
entre los dos extremos de exceso y defecto en torno a la ira. Esta precision respecto al
vicio que se busca controlar es lo que la distingue de la templanza judicial, pues en el
caso del mal temperamento judicial no se actia de manera incorrecta en busca de
beneficios personales o de la satisfaccidn de los propios apetitos, sino que se trata de una
reaccion disparatada o actitud irracional del juez que se produce por la falta de control de

Sus emociones.

Cabe destacar que no sélo incurre en un vicio un juez irascible, sino también aquel
gue no reacciona con la rigurosidad necesaria para mantener el orden en el marco de un
proceso judicial, pues en ambos casos se genera una sensacion de desconfianza y falta de

control en torno a la administracion de justicia. EI buen temperamento judicial requerird,

34



por lo tanto, de una reaccion siempre proporcionada y conforme a derecho por parte del

juez.

3.1.4. Inteligencia judicial

La inteligencia judicial se refiere a los conocimientos técnicos necesarios en la
toma de decisiones. Solum la describe como “la excelencia en la comprension y en la
teorizacion sobre el derecho”®. Asi, la inteligencia tendra que ver con un acabado
conocimiento de la ley y del funcionamiento de los tribunales, de manera tal que, en la
aplicacion de la ley para la resolucion de un caso, pueda el juez claramente identificar

cudl ley es la aplicable y de qué forma aplicarla.

La inteligencia judicial dice relacion también con algunas aptitudes que no son
propias de la labor judicial, pero que sin duda la enriquecen, como son la buena oratoria,
redaccion, argumentacion, comprension, entre otras. Estas herramientas no aseguran una
toma de decisiones justa, pero permitiran explicar su contenido y, de esta forma,

concretizar el acceso a la justicia.

3.1.5. Sabiduria judicial

Si bien tanto la inteligencia como la sabiduria judicial dicen relacion con la labor
analitica que debe realizar el juez, la diferencia entre ambas radica en que, mientras que
la primera consiste en algo técnico y relativo al conocimiento del ordenamiento juridico,
la sabiduria es mas bien pragmatica, pues se requiere dotar la decision a la que se arribe
tanto de los principios del ordenamiento juridico como del concepto de equidad, que
adoptara un sentido distinto en cada uno de los casos que se conozcan. De esta forma,
mientras que la inteligencia judicial posibilita tomar decisiones correctas, la sabiduria
judicial permitira que ademas sean justas, atendiendo a las circunstancias concretas del

Caso.

2 Ipid.
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En su dimension intelectual, la sabiduria de los jueces se aprecia principalmente
en su labor interpretativa, independientemente de si los hechos del caso se enmarcan o no
en el supuesto de hecho preciso contenido en la norma. Asi, incluso en casos
explicitamente contemplados por la norma, pueden surgir dudas en torno a conceptos e
instituciones juridicas y al sentido que se les debe dar. La doctrina y la jurisprudencia
seran de gran utilidad para el esclarecimiento de estas dudas, pero ambas fuentes
requeriran para enriquecerse de una constante formacion de los jueces, con el objeto de
poder abordar la diversidad de conflictos juridicos que surgen en sociedades modernas y
globalizadas. De esta forma, ser un juez sabio requiere, por un lado, de humildad para
reconocer cuando se desconoce determinada materia, y por otro, de la proactividad

suficiente para buscar y promover instancias de formacion.

La sabiduria practica en su dimensién moral es lo que se conoce también como
prudencia, uno de los conceptos centrales para la filosofia aristotélica. Se trata de una
virtud que opera como piedra angular para la ética de la virtud, pues todas las virtudes se
desarrollan desde la formula de extremos por exceso y defecto, y un punto medio. La
particularidad de la prudencia es que la forma de identificar los puntos medios y, por
tanto, las virtudes, es precisamente el ejercicio de la prudencia, por lo que es posible
afirmar que sera esta la virtud base para ejercer todas las demés. Al ser una virtud
“superior”, dada su relevancia para lograr identificar todas las demads, también sirve como

una herramienta de ponderacidn entre ellas, en aquellos casos en que entren en conflicto.

La contracara de su gran importancia y utilidad se encuentra en la dificultad de su
aprendizaje y ejercicio, ya que a la imposibilidad de prescribir la forma en que se actla
de forma prudente, se suma la dificil tarea de conjugar las virtudes con los hechos del
caso, las normas aplicables y los valores en juego. Lo anterior permite afirmar que la
sabiduria de una decision no puede evaluarse sino en concreto, y por lo tanto se trata de
una virtud dianoética, que se adquiere y perfecciona a través de su ejercicio. El juez logra
convertirse en sabio Unicamente mediante el ejercicio de su labor y durante el transcurso

de su carrera.

3.2. Otros rasgos del juez virtuoso: ¢virtudes?
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Las virtudes que han sido expuestas hasta este punto son aquellas que, a juicio de
la mayoria de la doctrina, convierten a un juez en virtuoso. Sin embargo, existen dos
conceptos que merecen un tratamiento diferenciado al no ser tratadas uniformemente
como virtudes, sin perjuicio de ser indispensables para la labor judicial. Se trata de la

justicia y la integridad del juez.

3.2.1. Justicia

Aunque algunos autores han optado por tratarla como una virtud mas del catalogo,
considero personalmente que la justicia merece un trato diferenciado. Lo anterior, no s6lo
por su importancia, sino también porque se trata de un concepto transversal que atafie a
todas las virtudes del juez hasta aqui presentadas, pero también al actuar en general de

todos los miembros de un tribunal y del Poder Judicial.

La justicia en su dimension intelectual se refiere a la forma de resolver los
conflictos en un determinado sistema. De esta forma, la decision justa de un juez
dependera también de criterios mas bien organicos del sistema de justicia. Ejemplo de lo
anterior es cuan vinculante es la jurisprudencia en la decisién, dependiendo de si el juez
se desempefia en un sistema de civil law o de common law. Dependiendo de cuestiones
como ésta, la decision justa requerira que tanto la tramitacion como la decision misma se
ajusten a derecho, lo que dependera de aquello que disponga el ordenamiento juridico

especifico en el que se enmarca el proceso.

Por otro lado, la dimension moral de la justicia fue desarrollada por Aristoteles
mediante los conceptos de justicia correctiva y distributiva. Asi, un buen juez debe
promover la igualdad en la proteccion de los bienes juridicos involucrados en un caso,
distribuyendo el bien de que se trate cuando asi lo amerite el caso, y rectificando cuando
dicha igualdad haya sido perturbada. El desafio se presentara una vez que, habiendo
identificado si es necesario distribuir o rectificar para proveer una decision justa, se deban
tomar las medidas para esos fines, pues la distribucion o rectificacion debe realizarse de
forma prudente, sin menoscabar aquello que legitimamente le corresponda a la otra parte.

Y para decidir cual es esa justa medida, es que debe acudirse a la sabiduria.
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Es por lo anterior que, a diferencia de quienes tratan estas virtudes por separado,
pareciera que la sabiduria préctica contiene la nocién de justicia. Esto es asi pues la
justicia por si misma sélo permite identificar lo que un caso requiere, sin embargo, la
aplicacion al caso de aquello que se ha identificado como solucion, solo sera posible

mediante el ejercicio de la virtud de la sabiduria.

3.2.2. Integridad judicial

Aunque podria parecer un concepto demasiado amplio o ajeno de lo estrictamente
juridico, la integridad como virtud se refiere concretamente, primero, a la
correspondencia de las decisiones judiciales con la ley y, en segundo lugar, a la integridad

del juez en su comportamiento, no s6lo profesional, sino también personal.

Solum se hace cargo de la primera de estas cuestiones, sefialando que el juez “debe
tener una preocupacion especial por ser fiel al derecho y por la coherencia de éste.
Llamemos a esta cualidad «integridad judicial»”?®. Asi, si bien el juez debe tener un
criterio adecuado para identificar las soluciones justas y defenderlas con valentia incluso
cuando no representen la opinidn mayoritaria, esto podra hacerse sélo en la medida en
que la legislacion le permita 'y dé herramientas para fallar de esa forma. Ni las mas buenas
intenciones del juez permiten omitir el deber de legalidad al que debe sujetarse, tanto en

las sentencias que dicte, como en cualquier gestion que realice a lo largo del proceso.

He querido agregar a esta definicién de integridad centrada en la legalidad una
mirada desde el punto de vista del comportamiento del juez, dado que, aunque no
corresponda establecer deberes que no tengan directa relacion con su labor propiamente
tal, es necesario que exista coherencia entre lo que el juez proyecta en su rol y el
comportamiento que mantiene en sus negocios personales. Una aproximacion a esta
nocion se encuentra en el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial al que me he referido
antes, que en cuanto a la integridad sefiala en su articulo 55 que el juez debe ser consciente
de que su labor supone exigencias que no rigen para el resto de los ciudadanos. Lo

anterior, dada la autoridad y el poder que confiere el cargo, el que exige de parte del juez

26 SOLUM, L. 2013. op. Cit. 31p.
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un recto comportamiento que justifique que estas facultades se encuentren radicadas solo
en algunas personas. El ejercicio de la jurisdiccion no distingue entre quienes pueden
tener acceso a los tribunales y a la justicia, ni tampoco ubica en una mejor posicion a los
jueces por sobre quienes acuden a los tribunales, pero si otorga una cualidad distintiva a
los jueces que los componen, motivo por el cual es necesaria la formacion, pero también
el cumplimiento de estandares y deberes que hagan posible la ejecucién de las decisiones

que tomen.

La integridad judicial comprende dos ambitos de la moralidad: el personal y el
social o institucional. El ideal ético alcanza a ambos, sin embargo, “el segundo sélo es

2927

factible si el primero esta consolidado en términos conscientes”’, y €S por esto que se

vuelve tan importante la responsabilidad también en la vida personal.

A modo de ejemplo, la credibilidad de un juez tributario probablemente sea escasa
si se descubre que evade impuestos, y este paradojico ejemplo es extrapolable a todo tipo
de tribunales y jueces. Para algunos autores, de ninguna manera es posible decir que
alguien es un buen médico o un juez justo y al mismo tiempo decir que es un alcohélico;
la intuicion en tales casos rechaza la idea de encontrarse en buenas manos?®. En el fondo,
un comportamiento judicial que se oponga a la moral y a las buenas costumbres afecta la
credibilidad del sujeto en el tribunal donde desempefie sus funciones, pero también
afectara indirectamente al resto de los tribunales, al disminuir la confianza que existe en

los 6rganos jurisdiccionales.

La integridad abarca también, entonces, el cuidado de la imagen y los negocios
personales, la honra, y un comportamiento respetuoso de las buenas costumbres y la
moral. Esto no implica privarse de aquellas cosas que, siendo licitas, cualquier persona
puede realizar. Sin embargo, desde que se le inviste en el cargo, el juez debe comprender
que, dada la naturaleza de la funcién y su importancia a nivel social, debera desenvolverse

con recato.

27 ROJAS, D. 2017. El ideal ético del juez: dos preguntas sobre comportamiento y percepcion. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano (23): 625-632. 627p.
28 |bid.
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4.  Jurisprudencia de la virtud de las decisiones judiciales

Las virtudes expuestas hasta acd, en el &mbito del comportamiento judicial, podrian
estudiarse desde dos puntos de vista. Por un lado, como principios de la préactica judicial,
y por otro, como rasgos del caracter del juez. Esta distincion da origen a las denominadas
ética normativa del deber y del carécter, respectivamente.

La eleccidn de una ética normativa como ética del deber propugna un tipo de ética
en el que se evalla el actuar del juez una vez dictada la sentencia, sin poder ser ésta
modificada, salvo en los casos y a través de los mecanismos de impugnacién que la ley
expresamente contempla. Se trataria de una especie de corroboracion de que el juez
efectivamente ha cumplido con los deberes que se le han establecido previamente. Sin
embargo, tal como hemos dicho, estos deberes no seran siempre los mismos, y
consagrarlos en un texto, ademas de parecer inverosimil, no asegura que sean cumplidos
a cabalidad. Sumado a lo anterior, este tipo de ética normativa parece ser reactiva, en
circunstancias en que lo que se busca es que la sentencia dictada sea el producto de un
buen desempefio judicial, donde las virtudes fueron parte del proceso de deliberacion, y

no un instrumento de medicion a posteriori.

La ética normativa como ética del caracter, por otro lado, entiende que el buen
comportamiento judicial no es un fin en si mismo, sino que su importancia radica en que
es ese buen comportamiento el que permite la toma de decisiones judiciales justas y
conformes a derecho, asegurando asi la tutela judicial efectiva de los derechos de los
ciudadanos, cuestion que debe ser prioridad en un Estado de Derecho. Asi, todo el
proceso, incluida la etapa de sentencia —y no solo ésta-, habra estado marcado por el

ejercicio de virtudes que forman parte del comportamiento del sentenciador.

La ética de la virtud asi concebida, es decir, como ética del caracter, y todo lo que
rodea a esta concepcion en cuanto a comportamiento y razonamiento judicial, da forma a
lo que se ha denominado Jurisprudencia de la Virtud. En este sentido, para Marco Antonio
Sandoval, la ética de la virtud como ética del caracter permite al juez entender el sistema

normativo como:
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“un entorno flexible de su funcidn jurisdiccional, en el entendido que su decision se
debera fundar en la prioridad de los bienes tutelados y de construir esquemas de
convivencia mas igualitarios, tomando en consideracién su facultad de interpretar la

ley o valerse de principios para adaptarlos a la evolucion socio-politica del contexto

de las partes sobre las cuales ha de emitir sentencia’?°.

Ahora bien, contar con un catadlogo de vicios y virtudes del comportamiento,
sumado al entendimiento de la ética de la virtud como ética del caréacter del juez, sin duda
resulta positivo, pues permite ir construyendo estandares a los cuales debera aspirar un
buen comportamiento judicial. No obstante, habiendo identificado lo anterior, la pregunta
es de qué forma concreta es posible integrar estas virtudes, y luego, como puede evaluarse
la incidencia de éstas en el devenir de un proceso judicial. Este es el tipo de dudas ante
las cuales la Jurisprudencia de la Virtud se erige como fuente de respuestas.

Segin Lawrence B. Solum, la Jurisprudencia de la Virtud consiste en una “teoria
normativa y explicativa del derecho que utiliza los recursos de la epistemologia, de la
ética y de la politica de las virtudes para responder las cuestiones centrales de la teoria
del derecho”®. Algunas de estas cuestiones centrales corresponden, por ejemplo, a los
fines apropiados de la legislacion, la ética profesional de los abogados, y las explicaciones
sobre el concepto de justicia. En definitiva, la jurisprudencia de la virtud pone énfasis en
cuestiones mas especificas del derecho, dentro de las cuales una de las que mas interés
suscita corresponde al quehacer del juez y la decision judicial misma. El autor se refiere
a esta subcategoria dentro de la Jurisprudencia de la Virtud como la teoria de la decisién

judicial centrada en las virtudes.

Si hubiese que ubicar la Virtue Jurisprudence o Jurisprudencia de la Virtud en
alguno de los tres niveles de la ética a los que me referi al inicio de este trabajo (metaética,
ética normativa y ética aplicada), probablemente seria en un punto intermedio entre la
ética normativa y la ética aplicada. Lo anterior pues, si bien busca ser una teoria para el
establecimiento de reglas o principios éticos, labor propia de la ética normativa, se aboca
especificamente a una disciplina, buscando dar respuesta a los conflictos que surjan en

esa area, cuestion que se acerca mas a la ética aplicada. Luego, mientras que las teorias

29 SANDOVAL, M. 2016. op. Cit. 213p.
30 SOLUM, L. 2013. op. Cit. 6p.
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normativas buscan responder la pregunta «;como puede determinarse que un
comportamiento es 0 no moralmente correcto?», la jurisprudencia de la virtud,
particularmente cuando el foco est& puesto en la decision judicial, se preguntara «;cémo

deberian fallar los jueces los casos, conforme a las virtudes?».

La Jurisprudencia de la Virtud se encuentra estrechamente vinculada a la
denominada “retdrica de la virtud”, paradigma para el cual los elementos emocionales,
estilisticos y argumentativos son relevantes en el ejercicio de la abogacia, puesto que la
buena argumentacion no sélo debe ser técnicamente impecable, sino que ademas debe
desarrollarse por personas que aspiran a la excelencia tanto moral como intelectual®:. En
esa misma linea, cabe recordar que, a diferencia de otros autores, que creen conciliable la
bondad y una escasa inteligencia, para Aristételes, a quien debemos la nocion de virtud,

la inteligencia esta ligada a la bondad.

Ahora bien, la alusion al concepto de bondad y el considerar como correcta la
ética normativa como ética del caracter, no implica otorgarles un carécter intimo o
personal a cuestiones estrictamente profesionales. Es por este mismo motivo que la
doctrina se refiere a esta teoria mas precisamente como Jurisprudencia de la Virtud de las
decisiones judiciales, pues en concreto lo que se analiza son las resoluciones judiciales
dictadas por el juez y la justificacion de cada una de ellas, y mas especificamente, la de
la sentencia definitiva. Es a través de ellas que se podra evaluar el comportamiento del
juez y la concurrencia de las virtudes, pues, aunque al hablar de comportamiento se
entiende una mayor amplitud en el objeto de andlisis, lo realmente relevante en torno al
comportamiento judicial es la forma en que opera su cognicion, y como esto se plasma

en aquellas resoluciones que dan curso y ponen fin a los procesos judiciales.

Este enfoque centrado en la decision judicial es el preponderante en las siguientes
paginas. Sin perjuicio de lo anterior, es importante reiterar que el ejercicio de las virtudes
judiciales beneficia a todas las etapas del ejercicio de la jurisdiccion, por lo que
idealmente deben ser ejercidas a lo largo de todo el proceso, y no sélo al momento de
dictar sentencia. Lo anterior, pues, si bien la sentencia definitiva se erige como la mas

relevante de las resoluciones judiciales de las contempladas en el articulo 158 del Cadigo

31 ARANGUEZ, T. 2018. Etica de la virtud y profesiones juridicas. Problema: Anuario de filosofia y teoria
del derecho (12): 169-197.
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de Procedimiento Civil, las deméas también tendran impacto en el buen curso del proceso,
por lo que es importante que la dictacion de todas ellas se funde en un razonamiento
virtuoso. Sumado a lo anterior, todas las relaciones que se dan en el desarrollo de un
proceso, sea con el resto de los funcionarios de los tribunales, o bien con las partes que
intervienen en el litigio o quienes les representan, se veran favorecidas con un tratamiento

del juez basado en virtudes.
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CAPITULO TERCERO: PROCESO Y RAZONAMIENTO A LA LUZ DE LAS
VIRTUDES EPISTEMICAS

1.  Lasvirtudes judiciales durante el proceso

1.1. El papel de las virtudes en la labor judicial

El concepto de virtud, en cualquier contexto en que se emplee, evoca la idea de
algo positivo. Asi, en el &mbito profesional, y especificamente en el juridico, es innegable
que resulta beneficioso para cualquier proceso judicial que las decisiones que en él se
enmarguen sean tomadas por un juez que se desempefia virtuosamente. Sin embargo,

algunos van més all& de un mero efecto positivo.

Para Amalia Amaya, las virtudes judiciales no son simplemente algo deseable,
sino que en realidad son indispensables en un Estado de Derecho®. El motivo es que la
fuerza del Estado de Derecho se funda en la fuerza de la razon, y esta primacia de la razén
se materializa en la fundamentacion de las decisiones del juez, lo que a su vez se logra
mediante la argumentacién. Existe entonces una estrecha relacion entre ética y

argumentacion.

Teniendo esto como antecedente, la autora plantea que existen tres posturas
respecto al papel que las virtudes judiciales cumplen en el quehacer judicial: auxiliar,

epistémico y constitutivo.

El papel auxiliar se refiere al rol que cumplen en tanto herramienta que contribuye
al alcance de decisiones justificadas. Las virtudes no forman parte de la decision misma,
pero permiten al juez dictar sentencias bien fundamentadas porque operan sobre su

criterio.

El papel epistémico dice relacion con la calificacion de la decision judicial como

una justificada. Las virtudes judiciales consisten entonces en una herramienta heuristica

32 AMAYA, M.A. 2009. op. Cit.
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de evaluacion que permite preguntarse qué decision tomaria un juez virtuoso en
circunstancias similares, teniendo en cuenta los principios que mejor explican y justifican
la practica juridica. En base a esta suerte de modelo, se compara la decision judicial para

determinar si esta o no justificada.

Por ultimo, el papel constitutivo entiende la virtud como condicién de una
decision judicial justificada. Las decisiones judiciales estan justificadas porque han sido
tomadas por jueces que han obrado virtuosamente al dictar sus resoluciones. Esto no
quiere decir que el mero hecho de invocar el caracter virtuoso de un juez baste para
justificar toda la decision judicial, sino que dara mayor credibilidad y valor a la decision,
pues ha sido tomada por un juez que ha desempefiado de forma virtuosa cada una de las

tareas que se le han fijado dentro de la tramitacion del proceso.

A juicio de Amaya, si bien todos estos papeles resultan de gran utilidad, todos son
susceptibles de critica por resultar insuficientes. Asi, el papel auxiliar no establece cuéles
son las virtudes que permiten llevar a cabo buenas argumentaciones. Por su parte, el papel
epistémico permite pensar cuales son las decisiones justificadas, pero no constituye la
justificacion de las mismas, ni tampoco explica realmente cémo se puede llegar a tomar
una decision justificada. Finalmente, la insuficiencia del papel constitutivo a juicio de la
autora radica en que, primero, no da cuenta de cual es la forma en que se deben justificar
las decisiones judiciales, y, en segundo lugar, supone un juez virtuoso que cuenta con una
sensibilidad perceptual tal que permitira identificar a traves de sus sentidos la decision
correcta, cuestion que pugna con el caracter publico de las decisiones juridicas, pues
siempre existiran factores del conocimiento del juez que son personales y que, por lo
tanto, e independientemente de la buena argumentacién, no seran plasmables en la
sentencia, por lo que no podran jamas ser realmente conocidos ni compartidos por la

sociedad.

Para la autora, sin embargo, no existen objeciones decisivas en ninguna de estas
criticas. De esta forma, ya sea porque entregan herramientas judiciales, porque permiten
suponer como fallaria un buen juez, o bien por ser un elemento de la sentencia, lo cierto
es que las virtudes son indispensables en la labor judicial que se desarrolla en un Estado

de Derecho.
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1.2. Epistemologia juridica

De los tres papeles que pueden cumplir las virtudes judiciales en las decisiones
judiciales, probablemente una mezcla entre el papel epistémico y el constitutivo se
acercaria més al objetivo central del presente trabajo. Esto, porque, si bien resulta
importante que el juez cuente con ciertas aptitudes, es igual e incluso mas importante que
estas aptitudes queden de manifiesto en la justificacion de sus decisiones, y que se dé
cuenta de cémo ellas permitieron llegar a determinada decision. Es a propdsito de esto
que se vinculan directamente las facetas epistémica y argumentativa del quehacer judicial.
Pero para entender cobmo operan realmente las virtudes en este ambito, resulta necesario

en primer lugar contar con un concepto de epistemologia.

Una definicion bastante clara y precisa de la epistemologia corresponde a la que
entrega William Rodriguez, para quien es “la rama de la filosofia que estudia los asuntos
referidos al conocimiento humano (origen, estructura, métodos y alcance)”. Asi, la
epistemologia busca en definitiva conocer como se conoce, identificando los elementos
de dicha actividad, y estableciendo criterios para distinguir las formas en que ella se lleva

a cabo.

Al igual que para muchas otras disciplinas, la epistemologia es de gran
importancia para el Derecho. Para graficar lo anterior, centrémonos en lo que podriamos
calificar como medular en, por ejemplo, un procedimiento civil contencioso: la prueba.
Suponiendo que existen hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos por las partes,
existir la carga de éstas de ofrecer y rendir material probatorio, y, por parte del juez, el
deber de recibirla, analizarla, valorarla, y posteriormente explicitar en la sentencia
definitiva como es que estos medios de prueba permitieron arribar a la decision que pone

fin al juicio.

Aunque podria parecer que la regulacion relativa a como rendir y valorar los
medios probatorios, propia de un sistema de prueba legal y tasada, es una cuestion
estrictamente juridica, es igualmente una materia propia del &mbito de la epistemologia

juridica, en tanto se trata de métodos a través de los cuales el juez busca alcanzar un

33 RODRIGUEZ, W. 2007. Epistemologia y quehacer investigativo. Enl@ce: Revista Venezolana de
Informacion, Tecnologia y Conocimiento 4(1): 31-38. 34p.
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conocimiento sobre los hechos. A su vez, son propias de la epistemologia juridica las
cuestiones relativas al objeto del conocimiento en juicio y a si es posible 0 no que un juez
pueda conocer determinadas cosas, asi como también el saber qué cosas son relevantes
de conocer dependiendo de las pretensiones de las partes. En el fondo, se evalGa cuan
posible es conocer las circunstancias del caso en concreto, y cuales son las condiciones

para que ese conocimiento sea valido y pueda fundar la decision que falle la controversia.

Un ejemplo paradigmatico en materia de epistemologia juridica es la discusion
relativa al concepto de verdad en torno al cual gira el proceso judicial. Al respecto, el
destacado procesalista Michele Taruffo hizo una importante contribucion en este &mbito,

distinguiendo entre dos corrientes en relacion a la verdad®*.

En primer lugar, se encuentra aquella corriente para la cual la verdad en el proceso
resulta irrelevante, en la medida en que las partes no pretenden buscarla realmente, sino
que en realidad buscan una verdad negocial, es decir, un concepto de verdad construido
a partir de sus pretensiones y del material probatorio que decidan voluntaria y/o
estratégicamente introducir. Esto queda ain mas de manifiesto en sistemas procesales
donde prima el principio dispositivo y adversarial, como es el caso del proceso civil
chileno, donde seran las partes quienes decidiran los limites del conflicto y del objeto del

juicio.

Por otro lado, para una segunda corriente, s6lo es posible fallar conforme a
derecho en la medida en que se busca la verdad en su méxima expresion, pues jamas sera
justa una decision que se base en hechos erréneos o que no se apeguen a lo que
verdaderamente ocurrid. Incluso, es precisamente por este motivo que se establecen
garantias fundamentales tales como el debido proceso, pues se entiende que, en la
averiguacion de la verdad como objetivo principal del proceso, es posible que algunas
diligencias probatorias resulten intrusivas, motivo por el cual se vuelve necesario regular
a nivel constitucional los resguardos y limites en la basqueda del esclarecimiento de los

hechos.

34 TARUFFO, M. 2010. Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Marcial Pons.
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La anterior es una discusion fundamental en materia de epistemologia juridica, y
la eleccidn de una u otra corriente de las expuestas pondré de manifiesto la vision que se
tenga del proceso y del funcionamiento del aparato jurisdiccional. Es a proposito de estas
mismas visiones que cabe distinguir entre un enfoque donde lo central esta puesto en el
funcionamiento mismo del sistema, de aquel enfoque donde el protagonista es el juez que
hace funcionar el sistema. Estas distintas visiones fueron advertidas y desarrolladas por
Pedro Haddad, quien distinguio entre la epistemologia juridica centrada en el sistema (en
adelante, “ECS”), y la epistemologia juridica centrada en el agente (“ECA”)%®. Si bien
ambas dicen relacion con el anélisis de la prueba y como esta actividad es basal en la
solucién de un litigio, de sus denominaciones se desprende que lo hacen desde

perspectivas distintas.

La ECS se centra en el sistema probatorio propiamente tal, sus caracteristicas y
reglas, dentro de las cuales se encuentran las reglas probatorias epistémicas, contra-
epistémicas, de exclusion y admision de material probatorio, la definicién y calificacidn
de los medios de prueba, el analisis de los estandares probatorios, la distribucion de la
carga de la prueba, entre otras. Esta es una vision mas tradicional y mayormente

desarrollada por la doctrina.

La ECA, por su parte, tal como su nombre lo indica, se centra en el agente o
agentes gque operan en el sistema, entendiendo por tales aquellas personas que conocen y
resuelven las contiendas, como es el caso de los jueces. Esta perspectiva reflexiona sobre
la diversidad de jueces, los rasgos que los caracterizan, y en definitiva “sobre el tipo de
agente (el tipo de jueces) necesario para que la tarea epistémica de resolver acertadamente
las cuestiones de hecho debatidas en el juicio se lleve a cabo exitosamente. Es, sobre

todo por esta Gltima reflexion, que la epistemologia de las virtudes se enmarca en la ECA.

35 HADDAD, P. 2017. Epistemologia de virtudes robusta: sobre los limites y las posibilidades de su
aplicacion a la prueba de los hechos en el derecho. Critica, Revista Hispanoamericana de Filosofia
49(145): 5-26.

3¢ HADDAD, P. op. Cit. 8p.

49



1.3. Epistemologia de las virtudes

La epistemologia de las virtudes, al pertenecer a la ECA'y, por ende, poner el foco
en el sujeto conocedor, no sélo se preocupa de las condiciones a cumplir para que una
creencia sea considerada conocimiento, sino también de identificar cuales son las
cualidades del agente que le permiten conocer correctamente el mundo. Estas cualidades,
correspondientes a las virtudes judiciales, admiten en este contexto una importante

distincion.

1.3.1. Virtudes morales y epistémicas: doble dimension de las virtudes
judiciales

Buscando graficar las diferencias entre las virtudes morales tradicionales y las
virtudes intelectuales o epistémicas, Eduardo Suarez®’ utiliza tres criterios: la naturaleza
teleoldgica o el fin, la motivacién inherente, y la responsabilidad que subyace al ejercicio

de cada una de ellas.

En cuanto a las virtudes morales tradicionales, su fin u objetivo consiste en el
florecimiento humano con miras a una vida correcta y a la plenitud de la persona.
Respecto a la motivacion inherente, a juicio del autor, si existe una inclinacion del ser
humano a desarrollar estas virtudes, pese a reconocer las sendas discusiones filosoficas
en torno a este punto. Sefiala el autor que, en tanto existe una mayor tendencia a la bondad,
existe a su vez una mayor tendencia a la adquisicion de estos rasgos. Y, por ultimo, en
cuanto a la responsabilidad, el ser humano es responsable de la integracion y el ejercicio
constante de estas virtudes, para que la generacion de un habito permita el desarrollo

personal.

Las virtudes epistémicas, por otro lado, en cuanto a su objetivo, buscan metas
cognoscitivas, es decir, el alcance de la verdad o el conocimiento sobre algo. En cuanto a
la motivacion, no es tan claro que exista una natural motivacion a su ejercicio, sin

embargo, si existe una tendencia, cuya mayor o0 menor medida dependera de la voluntad

37 SUAREZ, E. 2013. Las virtudes epistémicas y las morales: Implicaciones para la epistemologia y la ética
en Hostos. Revista Pedagogia 46(1): 110-140.
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del ser humano y del tipo de labores que emprenda para desarrollarlas. Por ultimo,
respecto a la responsabilidad, surgen dos interrogantes. Por un lado, un cuestionamiento
en torno a la posibilidad de controlar lo que conocemos a través de nuestros sentidos y/o
lo que creemos en base a nuestras percepciones, y por otro, uno en torno a si Somos
responsables por las formas en que hacemos uso de nuestras facultades intelectuales. El
mas relevante planteamiento de Suarez en torno a esta materia surge precisamente a

propdsito de estas dudas.

Un primer antecedente para dar respuesta a las interrogantes del autor consiste en
la idea de que la distincidn entre virtudes morales tradicionales y epistémicas resulta
propia de una visién separatista, para la que epistemologia y ética son disciplinas distintas
e inversamente proporcionales. A esta vision se contrapone el integracionismo, segun el
cual no es posible separar lo que somos de lo que creemos. Esta es la postura a la que se

acerca el autor, y la que propugna el presente trabajo.

Para una ECA integracionista, el conocimiento estara siempre influenciado por la
Optica de quien conoce. Lo anterior ocurre pues, primero, las personas experimentamos
meras sensaciones, pero estas no constituyen conocimiento sino hasta que son
racionalizadas, pasando a ser percepciones. El problema es que, aunque la razén parece
ser el principal camino para alcanzar la verdad, no todas las personas en ejercicio de su
razon llegan a las mismas conclusiones. Esto ocurre porque nuestras visiones de mundo,
y todo lo que ellas engloban, intervienen en nuestros pensamientos, dandole matices a lo
que observamos, sobre todo en materias controversiales donde se involucran nuestras
convicciones, tales como la politica, la religion o la moral. Asi, dado que es imposible
desapegarse completamente de los sentimientos que nos genera el conocimiento del
mundo a través de nuestros sentidos, y que, por lo tanto, siempre influyen en las etapas
del pensamiento, no es posible hablar de forma tan absoluta de una disociacion entre los
ambitos moral y epistémico de una persona. En realidad, “todas nuestras facultades
(cognitiva, afectiva y volitiva) estan llamadas a servir bajo la direccion de la conciencia
moral”®, Es por este motivo que resulta tan importante la labor de las virtudes

epistémicas, pues seran ellas las que logran conciliar el conocimiento y la objetividad que

38 SUAREZ, E. 2013. op. Cit. 138p.
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éste requiere, con aquellos pensamientos y convicciones personales de las que no

podemos deshacernos del todo, y que son representadas por las virtudes morales.

En una linea similar a la de Suérez, para Amaya las virtudes judiciales tienen la
particularidad de tener una doble dimension: moral e intelectual. Esto se corresponde con
la vision integracionista de las virtudes en el &mbito judicial, segun la cual es posible
afirmar que el ejercicio de las virtudes intelectuales del juez al conocer de un caso
dependera también de sus virtudes morales. Este es el motivo por el que a lo largo de este
trabajo se ha establecido que un juez virtuoso es capaz de tomar decisiones justas. Lo
anterior, nuevamente, no porque el hecho de ser dictada por un juez que cuente con tales
caracteristicas convierta automaticamente a la decision en una justa o virtuosa, sino
porque el hecho de contar con virtudes morales posibilita un mejor ejercicio de las
virtudes epistémicas, lo que permitira a su vez conocer mejor y de forma mas objetiva el
material probatorio sobre los hechos del caso, y por ende fundamentar de mejor forma la
decision. Justamente, estas dos son probablemente las labores méas importantes en el
proceso judicial, siendo el objeto de estudio de las siguientes paginas cuales son las

virtudes epistémicas que inciden en ellas, y de qué forma lo hacen.

1.3.2. Virtudes epistémicas

Para Amaya, las virtudes en general, sean morales o epistémicas, corresponden a
rasgos del caracter, pero agrega sobre las virtudes intelectuales o epistémicas que “nos
ayudan a formar creencias justificadas y verdaderas y a evitar el error”*°. Haddad, por su
parte, define estas cualidades como “una serie de excelencias cognitivas, facultades o
disposiciones que habilitan a los agentes para conocer”’. Las virtudes epistémicas

permiten, por lo tanto, que el juez pueda conocer correctamente.

Ahora bien, como se anticipo, la pregunta en torno a qué es lo que conocen, es
decir, el objeto sobre el cual se ejercen las virtudes gener6 y sigue generando grandes
discusiones en la doctrina. Pese a ellas, es posible afirmar en principio que durante un

proceso judicial el juez conocerd las pretensiones de las partes, sus argumentos, y el

39 AMAYA, M.A. 2009. op. Cit. 24p.
40 HADDAD, P. 2017. op. Cit. 10p.
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material probatorio en el que fundan tales pretensiones. ldealmente, todo el proceso
deberd seguir su curso bajo el control de un juez virtuoso tanto moral como
epistémicamente, pero las gestiones relativas a lo que el juez conoce requieren
especialmente de las virtudes epistémicas. Ademas, una vez que se alcance una
conviccion por parte del juez, las virtudes epistémicas seran las que permitan plasmar la
decision en una resolucion judicial como la sentencia definitiva, explicando los motivos

y como es que se llego a esa conclusion.

En cuanto a cuéles son estas virtudes, siguiendo a Amaya en su planteamiento
sobre la doble dimensién de las virtudes judiciales, es posible afirmar que las mismas
virtudes del catalogo presentado en el capitulo anterior son a su vez virtudes morales y
epistémicas, por lo que la templanza, fortaleza, buen temperamento, inteligencia y
sabiduria, contribuyen al conocimiento del juez y su labor cognitiva en la resolucion de
un litigio. Sin embargo, su contenido especifico varia un poco al estudiarse, ya no como
atributos que contribuyen al crecimiento personal, sino como rasgos del intelecto. La
diferencia radica en que, mientras que como virtudes morales tenderan a una forma de ser
y vivir moralmente correcta, en sus vertientes epistémica y judicial se refieren a
comportamientos o actitudes que permiten acercarse a la verdad y resolver judicialmente

un caso.

Algunas de las virtudes del catdlogo antes presentado operan bajo la misma
denominacién como virtudes epistémicas, mientras que otras toman la forma de ciertas

aptitudes especificas.

La templanza judicial, por ejemplo, en su vertiente intelectual consiste en un
amplio grado de apertura a ideas nuevas y ajenas, y la ausencia de prejuicios, ya sea sobre
personas o sobre cosas. Esto, llevado al ambito judicial, implica que existira por parte del
juez una escucha mas sincera y objetiva de las presentaciones de las partes, evitando que
la primera impresion -que podria ser equivoca- sea determinante en el resultado del juicio,
pues al ejercer esta virtud existird una apertura consciente por parte del juez a cambiar de

opinidn si es que los antecedentes que se le presenten asi lo ameritan.

Por su parte, la fortaleza o valentia judicial, en su vertiente intelectual, permite al

juez desapegarse de todo tipo de creencias o posturas que le impidan conocer del asunto
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de forma objetiva. Un juez es valiente cuando entiende que, pese a que en lo personal
piense de determinada forma, la solucion de un caso puede ir en sentido diverso a sus
convicciones personales, y debera fallar de esa forma pues es lo més justo, siendo su
principal objetivo en tanto juez precisamente alcanzar decisiones justas. Actuar de esta
forma podria generarle al juez un conflicto interno, e incluso conflictos con otras personas
que esperarian un compromiso absoluto con una determinada visién de mundo que
comparten con €l. Sin embargo, un juez valiente defendera la decision més justa para el

caso, y no la mas justa a sus 0jos.

La templanza y la valentia judicial se convierten en la virtud epistémica que
algunos autores denominan humildad intelectual, definida como aquella “disposicion
habitual que lleva a preocuparse Gnicamente de la verdad, con fundamento en el ser, y no
de la opinion personal, de la comunidad intelectual o del dominio que supone dejar el
sello personal impreso en la disciplina objeto de nuestro estudio”. Asi, la humildad
intelectual vela porque entre quien conoce -en este caso, el juez- y el objeto de
conocimiento, no medien otros factores que puedan hacer menos verdadero lo que se cree,

vengan estos factores desde el ambito externo o interno del sujeto.

Llama la atencion la conexion que algunos establecen entre la humildad
intelectual y el a&mbito del conocimiento desde el punto de vista de las relaciones
interpersonales. El ejercicio de esta virtud no solo permitira un 6ptimo conocimiento de
las cosas, sino también que todas las actividades ligadas a este conocimiento se vean
beneficiadas, incluyendo aquellas que involucran el trabajo con méas personas, pues
permiten una actitud mas colaborativa, desprejuiciada y cercana, y “Esto abre camino a
la magnanimidad de espiritu por conocer la verdad’**2. Nuevamente, queda de manifiesto
la doble dimension de las virtudes, y como, incluso aquellas virtudes que parecen ser
propias del ambito epistémico, en su ejercicio tendran igualmente un correlato en la

moralidad a la hora de generar conocimiento.

Otra virtud epistémica corresponde al buen temperamento o sobriedad judicial,

que consiste en la posibilidad de controlar los propios deseos e impulso sujetandolos a la

41 ARMAS, F. 2011. Virtudes epistémicas y conocimiento cientifico en la obra de Mariano Artigas.
Cuadernos Doctorales de la Facultad Eclesiastica de Filosofia 21(3): 199-319. 203p.
42 Ibid. 204p.
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razon. En su dimension intelectual, se refiere a no adoptar como cierta una tesis de forma
apresurada, sin haber examinado todos los antecedentes ni haber evaluado todos los
posibles caminos para la resolucion de un conflicto. Un juez sobrio intelectualmente, con
miras a evaluar todas las alternativas y soluciones, utilizara de forma proactiva todas las
herramientas procesales que le entregue el sistema juridico para alcanzar la verdad.
Algunas aptitudes epistémicas con las que se relaciona corresponden a la discrecion, la

circunspeccion y la curiosidad.

La inteligencia del juez es un tipo de virtud que en si mismo se refiere a aspectos
intelectuales. Se corresponde con lo que algunos denominarian rigor intelectual, que, en
términos sencillos, consiste en la correcta aplicacion del método establecido para el
alcance de un objetivo en determinada area del conocimiento. Asi, en el ambito del

Derecho, consiste en seguir el procedimiento segln dispone la ley.

Sin embargo, desde un punto de vista epistémico, la inteligencia o rigor intelectual
judicial adoptara la forma de aptitudes o habilidades especificas que haran posible un
buen conocimiento. Asi, ademas de seguir las etapas del juicio, el juez virtuoso debera
aplicar en cada una de ellas habilidades tales como la buena observacion, comunicacién

eficaz, orden, tenacidad, entre otras.

La sabiduria, como se anticip0, es una virtud naturalmente intelectual, y, de hecho,
segun Aristdteles, no es posible ser virtuoso moralmente sin tener sabiduria practica. A

su vez, quien cuenta con virtudes morales, posee sabiduria practica.

En el ambito judicial, la sabiduria implica contar con los conocimientos técnicos
necesarios, pero también requiere de la agudeza sensorial e intelectual suficiente para
conocer Yy evaluar las pretensiones de las partes y los medios probatorios que ofrecen,
teniendo siempre en cuenta las particularidades del caso, pues son éstas las que permitiran
identificar, entre muchas soluciones, una que sea mas conveniente que las otras. De esta
forma, un juez sabio tendra en cuenta que, en ocasiones, por mas que la situacion se
enmarque en el supuesto de hecho que contempla la norma, las consecuencias juridicas
de aplicarla generan efectos adversos que pueden evitarse tomando otra decision, o bien,

adaptando la primera que se penso.
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Por ultimo, cabe referirse a la justicia. Tal como he sefialado anteriormente, para
algunos se trata de una virtud diferente dentro del catdlogo, mientras que otros la tratan
como un concepto aparte, un valor en si mismo que no se limita a las virtudes del buen
juez, sino que debiese ser la piedra angular del proceso judicial, por lo que debiese estar

presente en todo momento en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Personalmente, la he tratado anteriormente de forma diferenciada del resto de
virtudes judiciales, pues me parece que la justicia es posible desprenderla de otras virtudes
de las antes mencionadas. Sin perjuicio de lo anterior, resulta interesante la naturaleza de
la justicia especificamente como virtud epistémica o, en otras palabras, como herramienta

para conocer, por lo que cabe profundizar en ella.

Ya hemos dicho que las virtudes epistémicas corresponden a aquellas que
permiten conocer y también convertir las creencias en conocimiento, evitando el error. Y
aungue no salte de inmediato a la vista cémo es que la justicia permite esto, lo cierto es
que resulta indispensable para un juez tener una nocién de justicia que le permita conocer
y resolver los casos 0, al menos, tener nociones sobre lo correcto y lo incorrecto desde un
punto de vista juridico. Esto es asi dado que, por ejemplo, una persona que no estima
incorrecta una muerte o0 una golpiza, o quien no considera incorrecta la corrupcion o la
evasion de impuestos, probablemente no tiene un claro sentido de justicia y, por lo tanto,
si se desempefia como juez, no sera tan sencillo que sus soluciones se conformen con el
ordenamiento juridico. De esta forma, la nocién de justicia actia como una especie de
anteojo del juez a la hora de conocer de un conflicto presentado ante tribunales, por lo
que evidentemente se le puede considerar una virtud epistémica que habilita para conocer

y para justificar las creencias, velando por minimizar el error en esta tarea.

Habiendo consignado la imposibilidad de distinguir absolutamente entre virtudes
morales y epistémicas, a la vez que se exponen las diferencias entre cada una de ellas, es
posible ahora centrarse en las virtudes epistémicas especificamente, y en cémo operan en
las que probablemente son las etapas mas importantes y determinantes del proceso

judicial: prueba y sentencia.

56



2. Virtudes epistémicas en el razonamiento probatorio

Pedro Haddad realiza algunas clasificaciones en cuanto a la epistemologia de las
virtudes, dentro de las cuales la méas relevante en materia de prueba corresponde a la
distincion entre una concepcién fiabilista de las virtudes, versus una concepcion

responsabilista de las mismas.

La concepcion fiabilista de las virtudes entiende estas Gltimas como facultades
cognitivas fiables, pues conducen a la verdad en la mayoria de los casos. Se trata de
aptitudes tales como la memoria, la vista, el oido, y la capacidad de razonar

deductivamente.

Por otro lado, la concepcion responsabilista de las virtudes las entiende como
rasgos del caracter de las personas que influyen en la forma en que se enfrentan a las
distintas tareas epistémicas que emprendan. Se mencionan dentro de ellas la humildad, la
sobriedad y la tenacidad.

Una primera respuesta ante la pregunta sobre cual es la concepcion mas adecuada,
especificamente en materia de prueba, nos haria pensar que es la fiabilista, pues es muy
importante que las aptitudes intelectuales o cognitivas del juzgador sean aptas para
conocer el material probatorio. A modo de ejemplo, el analisis de un instrumento
presentado en juicio requiere poder observarlo claramente, y la recepcion de la prueba
testimonial requiere poder oir a los testigos con agudeza. Sin embargo, cabe reiterar lo ya
consignado en cuanto a la imposibilidad de distinguir de forma absoluta entre virtudes
epistémicas estrictamente cognitivas y las morales, como lo haria la concepcién
responsabilista. En realidad, en el ambito juridico, todas las virtudes podrian estudiarse

desde ambas perspectivas.

Por lo anterior, cabe preguntarse si en realidad ambas concepciones concurren, si
una prima sobre la otra, o si todo depende en realidad de la etapa del proceso de que se
trate. ¢Serd que la concepcion fiabilista es la adecuada para la etapa de prueba, y la
concepcidn responsabilista la adecuada para la etapa de sentencia? Se buscard dar

respuesta a estas interrogantes en las siguientes paginas.
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2.1. Constrefiimiento epistéemico

Sin importar el sistema probatorio que rija para un proceso especifico, siempre
existen reglas respecto a la forma de aportar prueba a un proceso judicial, partiendo por
aquellas que determinan lo que es admisible de aquello que no, y pasando por aquellas
que establecen la forma y oportunidad en la cual debera rendirse. Aunque estas normas
resultan necesarias para un buen funcionamiento del proceso, en la practica, su existencia
implica una limitacion para los jueces. A mayor abundamiento, podra existir material
probatorio que, pese a que podria ser relevante para la resolucion del caso, sera excluido

por no avenirse con los requisitos formales establecidos por el legislador.

Lo anterior corresponde a lo que Haddad denomina constrefiimiento epistémico,
que, tal como su nombre sugiere, consiste en que la conclusién a la que se llegue respecto
de un caso debe darse en un tiempo establecido, y sin contar mas que con el material
probatorio que conste en autos hasta ese momento. Respecto a esto ultimo, podria ser que
una vez finalizado el término probatorio se conozca algln antecedente que hubiese sido
determinante para fallar de una u otra forma, y, aunque nuestro sistema juridico contempla
vias de impugnacion en ciertos supuestos*, no es lo mas usual que esto ocurra, por lo que
en realidad la existencia de un periodo de prueba significa una limitacion desde dos
puntos de vista. Por un lado, para las partes, en cuanto al material probatorio que logran
recopilar dentro de un determinado periodo de tiempo, pero también para el juez, quien
estd obligado a fallar en base Unicamente a lo que haya sido presentado ante él, no
pudiendo extenderse su indagacion mas alla de lo que la ley y las partes le permiten. La
importancia de estas limitaciones es que naturalmente podrian traducirse en un error a la

hora de dictar sentencia en el caso.

Todos los sistemas juridicos, y en particular los sistemas probatorios, estan
construidos sobre una nocion de error y una distribucion del mismo, pues se entiende
inevitable. Debido a lo anterior, las reglas que generan el constrefiimiento epistémico se

hacen cargo de este error, no buscando evitarlo absolutamente, sino mas bien buscando

43 Tal es el caso de recurso o accion de revision, que puede definirse como un mecanismo de impugnacion
cuyo objetivo consiste en invalidar sentencias firmes o ejecutoriadas que han sido ganadas
fraudulentamente o de manera injusta en casos expresamente sefialados por la ley. Se encuentra regulado
en los articulos 810 a 816 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en los articulos 473 a 480 del Cédigo
Procesal Penal.
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disminuir al minimo su ocurrencia al momento de formar un buen acervo probatorio. El
costo de esto, sin embargo, es la discriminacion entre informacion que se admite y aquella
que no, independientemente de la utilidad que el material probatorio en cuestion tenga

para la resolucion del caso.

Por otro lado, debemos ser conscientes de qué es lo que efectivamente conoce el
juez. Por mas que usualmente la doctrina y la jurisprudencia se refieran al “conocimiento
de los hechos”, existe en la actualidad un cierto grado de consenso en torno a la idea de
que el conocimiento del juez no es sobre los hechos, sino que en realidad es de tipo
testimonial, pues al juez —y a cualquier persona- le es imposible conocer hechos que
ocurrieron en el pasado, pudiendo Gnicamente acceder al relato que otra persona entrega
sobre ellos. El juez no conocera lo que ocurrio, pero si lo que las partes u otros
intervinientes en el juicio le diran sobre lo ocurrido, en conjunto con cualquier otro indicio
0 material probatorio tangible que respalde el relato que se presenta en juicio y que

permita complementar su aproximacion a lo ocurrido.

El problema del constrefiimiento epistémico no es algo que deba resolver el juez,
pues a éste tnicamente le incumbe velar por el cumplimiento de las mismas reglas que lo
generan. En realidad, “Cuando las deficiencias estan en el acervo probatorio y no en el
proceder intelectual del/la juez/a, el error no le es atribuible —no le es reprochable—
pues ha sido ocasionado por factores que escapan a su agencia epistémica”*4. Mientras el
juez actue respetando las reglas establecidas por el sistema, las limitaciones epistémicas
que hagan al acervo probatorio uno incompleto no seran parte de su responsabilidad, y

por lo tanto no implican que su comportamiento sea uno Menos Virtuoso.

2.1.1. Virtudes epistémicas y constrefiimiento epistémico: superavit de
verdad sobre error

Como he sefialado, el error en materia probatoria es inevitable. Los sistemas

probatorios se construyen sobre esta premisa, y la forma en que se distribuye y evita el

4 HADDAD, P. 2017. Virtudes intelectuales y justificacion epistémica en el ambito probatorio. En:
Emociones y virtudes en la argumentacion juridica. Ciudad de México, Tirant Lo Blanch. pp.37-58. 49p.
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error, dependiendo de la materia y los principios que rijan en cada una de ellas, permite

distinguirlos.

El rol de las virtudes epistémicas o intelectuales en materia judicial dice relacion
precisamente con la inevitabilidad del error, y para entenderlo resulta fundamental contar
con la definicion entregada por Ernest Sosa respecto a este tipo de virtudes, quien las
entiende como “una cualidad que tiende a ayudarnos a maximizar nuestro superavit de
verdad sobre error”#. Segun el autor, este tipo de virtudes tienen una finalidad dada por
defecto, que en lo concreto dependera del tipo de virtud del que se trate. Sin embargo,
independientemente de como se materialice, siempre tendra que ver con el alcance de la
verdad. Por lo anterior, la evaluacion que se haga de las virtudes deberé considerar la
eficacia que tienen precisamente en esta Ultima labor, es decir, en la averiguacién de la

verdad.

Ahora bien, el evaluar las virtudes en base a cuan eficaces son en la averiguacion
de la verdad no debe hacernos perder de vista, no sélo las implicancias del
constrefiimiento epistémico y la inevitabilidad del error a la que ya nos hemos referido,
sino ademas que, para que las virtudes puedan operar de la forma deseada, deben también
darse las condiciones deseadas. Sosa ejemplifica la relevancia de las condiciones con un

vaso de vidrio.

La fragilidad de un vaso de vidrio corresponde a un atributo de este objeto que
requiere de condiciones especificas para manifestarse. Asi, al pensar en un vaso de vidrio,
lo mas comdn es imaginarlo en una superficie plana, donde opera la fuerza de gravedad,
y ubicado por si s6lo, sin muchas protecciones a su alrededor. En estas condiciones tipicas
de “normalidad”, el vaso efectivamente es fragil como imaginamos, pues se romperia
facilmente ante un estimulo externo lo suficientemente fuerte. Pero si el vaso se
encontrase envuelto en algodon, sobre una superficie acolchada y de amplias
dimensiones, lo méas probable es que, incluso golpeandose o cayéndose, no se romperia.
Y, por el contrario, si ubicamos el vaso en una superficie con muchos relieves, cuyas
dimensiones son muy pequefias y donde existe mucho movimiento, la fragilidad del vaso

se ve aumentada, y existird mucho mas riesgo de que se rompa.

45 SOSA, E. 1992. Conocimiento y Virtud Intelectual. México, Fondo de Cultura Econémica. 285p.
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El ejemplo anterior da cuenta de que existird mayor o menor riesgo dependiendo
de las condiciones que rodean al vaso, sin embargo, su fragilidad siempre es la misma.
Lo que varia es el entorno, el que maximizara o minimizara la posibilidad de que dicha

fragilidad se manifieste.

Lo mismo ocurre con las virtudes epistémicas. La memoria, deduccién, intuicion
0 percepcion sensorial, principales virtudes epistémicas para Sosa, requieren de
determinadas condiciones para operar de forma correcta. Por ejemplo, la memoria
requiere de un buen mecanismo de memorizacién y una capacidad cognitiva adecuada,
asi como de un buen ambiente en el cual se lleve a cabo la observacion de aquello que se
busca memorizar; y la percepcion sensorial dependera, por su parte, de tener una buena
vista y/o buena audicion, y de que al momento de observar u oir no existan demasiados

impedimentos o distractores que dificulten el acceso a la informacién.

Sin perjuicio de lo anterior, para el autor es importante transmitir que el hecho de
que las condiciones no sean las dptimas, no cancela la virtud o implica que no existan,
sino Unicamente que no operaron de la forma deseada. Asi, tanto una persona con
excelente visién, como aquella que tiene alguna deficiencia en este sentido, cuentan con
la virtud de la percepcion sensorial visual, pues, en si misma, la percepcion sensorial
visual es una disposicion que permite conocer disminuyendo el error. Si este Ultimo es
mayor o menor, es algo que debe resguardarse modificando las condiciones externas,
procurando, por ejemplo, que el observador utilice anteojos dpticos si tiene alguna
deficiencia visual. Es por este motivo que resultan importantes las reglas de los sistemas
probatorios relativas a la rendicion de prueba, que estableceran la oportunidad y la forma
en que el juez conocera la prueba, velando por la mayor objetividad en este sentido. Un
claro ejemplo de esto corresponde, por ejemplo, a las reglas de capacidad absoluta y
relativa de los testigos, en los articulos 357 y 358 del Cadigo de Procedimiento Civil, que
procuran que el objeto de la prueba -en este caso, el relato de una persona- no se vea
afectado por alguna incapacidad, interés o circunstancia que lo haga menos fiable. Asi
también, el hecho de que la declaracion se haga mediante preguntas dirigidas permite
obtener informacion certera sobre la cual el juez base sus decisiones. Con este mismo
objetivo se vela por que todos los testigos de una parte declaren en una misma audiencia,

y que ésta no pueda ser interrumpida sino por causas graves y urgentes.
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De igual forma, cabe reiterar que, aunque se cumplan todas estas reglas, el error
es imposible de evitar completamente, pero, nuevamente, que éste ocurra no cancela la
virtud, pues ésta lo sera siempre que contribuya a disminuir en alguna medida el error. En
definitiva, la virtud es tal por la funcion que cumple en la labor epistémica, y no por los
resultados que se obtengan mediante su ejercicio, sin perjuicio de que se deba velar por
generar condiciones dptimas donde éstas puedan ser ejercidas de la mejor forma, sobre
todo en el marco de un proceso judicial, donde el objetivo serd depurar el material

probatorio para disminuir al minimo las posibilidades de error.

2.2. Desde las creencias verdaderas al conocimiento

Hasta mediados del siglo pasado, la epistemologia, en su afan por determinar las
condiciones necesarias para que una creencia se convirtiera en conocimiento, habia
consagrado el denominado andlisis tripartito del conocimiento, segun el cual las tres
condiciones del conocimiento correspondian a la existencia de una creencia por parte de
un sujeto, la veracidad de dicha creencia, y la justificacion con la que contaba el sujeto
para creer tal proposicion.

Edmund Gettier puso en entredicho lo anterior. En una breve publicacion titulada
Is Justified True Belief Knowledge?, de 1963, se propuso cuestionar este analisis, no
porque sea incorrecto, sino porque existen casos en que, pese a cumplir con estas tres
condiciones, no existe conocimiento, pues la creencia es verdadera simplemente por
suerte o azar. Es lo que ocurre si, sin ver un reloj, afirmo que es determinada hora, y

acierto.

Los denominados casos Gettier dan cuenta de la posibilidad de que existan
postulados y creencias que resultan verdaderas Gnicamente por azar, por lo que no se su
genera verdadero conocimiento. Ante esta posibilidad, surge la duda en torno a coémo
lograr que el razonamiento del juez no se sustente bajo esta logica, sino que sus
conclusiones sean justificadas y, por lo tanto, podamos decir que el juez efectivamente

conocio el caso, y que falla de una u otra forma en base a tal conocimiento generado. La
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pregunta es entonces: ¢Qué condiciones ha de satisfacer una creencia, ademas de ser

verdadera, para ser conocimiento?

Sosa*® plantea que, en la generacion de conocimiento, la creencia es una primera
dimensidn, y agrega una segunda: la competencia. La creencia por si misma puede ser
verdadera o falsa. Si resulta verdadera, como hemos anticipado, puede deberse
simplemente a la suerte. Pero existird un mayor mérito en la conclusion a la que se llegue
respecto a la veracidad de la creencia cuando existié una participacion activa del sujeto y
un ejercicio de sus capacidades intelectuales en el alcance de esta conclusion. En tal caso,

la creencia no sélo es verdadera, sino que ademas es competente.

Sosa utiliza un ejemplo sobre el vuelo de los pajaros en la ventana. Si me ubico
cerca de una ventana donde suelen verse pasar pajaros volando, es posible que afirme que
un péajaro pasé volando, y que esto sea cierto, ya sea por azar o bien porque logré verlo
de reojo. En este caso, la creencia de que un pajaro pasé volando seria verdadera. Pero si
me ubico al centro de la ventana, mantengo la vista en el cielo durante un periodo
prolongado de tiempo y utilizo, por ejemplo, binoculares, estaria desplegando todos mis
esfuerzos y aptitudes idoneas para poder observar de la mejor forma si es que
eventualmente pasa un pajaro. Asi, en caso de que esto ocurra, la observacion de la
situacion sera mas atenta, mas eficiente, y probablemente alcanzara un nivel de detalle
mucho mayor que en el primer caso, cuestion que permitira que mi testimonio sobre lo
observado sea mas confiable. En este ultimo caso, la creencia no sélo es verdadera, sino

que también es competente.

Ahora bien, llevado este ejemplo al ambito judicial, es posible que, por méas que
el juez haya dispuesto de todas sus aptitudes intelectuales para conocer de la mejor forma
el material probatorio, la conclusion igualmente sea alcanzada por suerte. Para descartar
esta posibilidad y procurar que efectivamente se genere conocimiento, surge una tercera

dimensién: la aptitud.

La creencia es apta en términos de Sosa cuando existe una relacion entre el éxito

de la actuacion, en este caso, el conocimiento de los hechos, y la competencia del sujeto,

46 SOSA, E. 2014. Con pleno conocimiento. Espafia, Prensas Universitarias de Zaragoza.
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quien ha puesto en practica todas sus herramientas y aptitudes para alcanzar este nivel de
conocimiento. De esta forma, la creencia resulta verdadera, no sélo porque el sujeto cree
que ocurrio algo y ese algo efectivamente ocurrio, sino ademas porque el sujeto fue capaz
de corroborar y analizar la veracidad de la creencia gracias al ejercicio de sus virtudes

epistémicas, llegando a la misma conclusion.

En la préctica, la aptitud permitira al juez obtener mejores resultados en el
esclarecimiento de los hechos a lo largo del proceso. Y esto, no solamente porque
conocera en mejores condiciones durante el término probatorio, sino ademas porque,
mediante la intervencion de sus propias herramientas, y siempre respetando el principio
dispositivo, podra, por ejemplo, hacer una clara y correcta fijacién de los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos. También podra hacer un mejor analisis de las
observaciones a la prueba que realicen las partes e, incluso, podra dictar alguna de las
medidas para mejor resolver del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando
subsistan dudas sobre algunos puntos. En definitiva, no sélo la etapa de prueba
propiamente tal, sino que todas las gestiones vinculadas a la prueba a lo largo del proceso
se veran beneficiadas por un juez que ejerza las virtudes epistémicas, y de esta forma es
mas probable obtener veracidad sobre la ocurrencia de los hechos y, por ende, una
sentencia que pueda calificarse como justa.

3. Sentenciay argumentacion juridica

Como se menciond en el primer capitulo de este trabajo, la importancia de la
argumentacion juridica dice relacion con el Estado de Derecho y con la subsiguiente
necesidad de que las decisiones se funden Unicamente en motivos cuya validez sea
compartida por la sociedad, haciéndolas legitimas. A su vez, la argumentacién se
enriquece y perfecciona a través de las virtudes judiciales, pues estas permiten, no
solamente justificar una decision, sino también comunicarla, permitiendo que otras

personas conozcan y adhieran a los motivos.

Sin perjuicio de que en téerminos generales lo anterior resulta de toda logica, en la

practica resulta dificil que toda la comunidad esté de acuerdo con una misma decision.
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Roberto Gargarella*’ sefiala que en las discusiones politicas no existe un Ginico concepto
de lo bueno o lo deseable, por lo que cuando una resolucién supone una nocion de lo
bueno o lo deseable, deberan esgrimirse razones publicas sobre por qué se tiene tal nocion,
y no razones privadas que respondan Unicamente a motivos personales de quien decide,
y que por lo tanto no podran ser compartidos por la sociedad. Es esta capacidad de
discriminar entre razones que pueden usarse y aquellas que no es lo que vuelve digna de
andlisis la forma de razonar de los jueces, quienes estan sujetos a exigencias
institucionales que los hara siempre elegir entre diversos motivos, ademas de tener que
estructurar sus decisiones de forma tal que exista una l6gica comprensible entre el razonar

y el decidir. A este modelo de l6gica comprensible se refiere la argumentacion.

Ahora bien, ;qué es la argumentacion? Una acertada forma de entenderla es como
“una actividad verbal, social y racional que apunta a convencer a un critico razonable de
la aceptabilidad de un punto de vista adelantando una constelacion de una o0 mas
proposiciones para justificar este punto de vista”*®, Consiste, entonces, en esgrimir
razones por las cuales un punto de vista es valido o correcto, y para determinar dicha
validez o correccidn, se utilizaran distintos modelos de argumentacién que han sido
construidos por la literatura en torno al tema, y que se enmarcan en lo que se conoce como

teoria de la argumentacion juridica.

El Derecho, por su parte, puede ser estudiado desde tres distintos enfoques. El
primero de ellos, el estructural, piensa en el derecho como un edificio, y el estudio de este
edificio se interesara en sus distintos componentes. En esta analogia, los componentes
seran los tipos de normas, definiciones, entre otros. Se trata entonces de un enfoque mas
bien descriptivo. Para un segundo enfoque, el realista o socioldgico, el derecho es
comportamiento humano, y especificamente comportamiento de los jueces, por lo que los
diversos elementos del derecho seréan estudiados en relacion con la forma de actuar de las
personas que intervienen en la labor judicial. Por ultimo, para el enfoque ideal del
derecho, lo relevante son los requisitos que deben cumplirse para alcanzar dicho estandar

de correccidon o perfeccién, sobre todo en la aplicacion del derecho. En ese sentido,

4T GARGARELLA, R. 1999. op. Cit.
48 VAN EEMEREN, F., GROOTENDORST, R., y SNOECK, F. 2006. Argumentacion: analisis,
evaluacidn y presentacion. Buenos Aires, Biblos. 17p.
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existen canones o estandares que se aspira a alcanzar, dejando un tanto de lado los

problemas practicos para dedicarse mas bien a la teoria.

Manuel Atienza propone un cuarto enfoque: ver el Derecho como
argumentacion*. Para el autor, en las sociedades democraticas no sélo importan las
decisiones que se toman, sino también sus razones. Respecto a estas ultimas, distingue
entre razones explicativas y justificativas. Las primeras buscan dar cuenta del por qué y
para qué se tomo una decision, mientras que las segundas tienen como objetivo lograr que
la decision resulte correcta o aceptable. De igual forma, esta distincion no es absoluta en
todos los casos y, de hecho, en muchas oportunidades las actividades explicativas y

justificativas se entrecruzan.

La justificacion de una decision, es decir, lograr que parezca correcta o aceptable,
puede hacerse de tres formas: apelando a la autoridad, al procedimiento o al contenido.
En un Estado de Derecho, el procedimiento y el contenido seran los que permiten
justificar una decisién, y ambos son complementarios entre si, pues no es posible justificar
sin dotar de contenido, y no es posible dotar de contenido sin descubrir la verdad y generar

conocimiento, cuestion que se hara mediante un procedimiento.

Rawls® plantea un modelo de comportamiento judicial ideal que, a su juicio,
lograria asegurar que las decisiones de los jueces estén siempre bien justificadas. El

modelo contempla:

a) Una concepcidn de la imparcialidad: el debate y la redaccion de la sentencia se
encuentra en manos Unicamente del juez, sin intervencion de las personas sobre
las que dicha decision recaera.

b) Razon publica y limites a la discusion: en un mundo de multiples diferencias y
matices, el autor supone la existencia de ciertas ideas que, pese a las diferencias,
son compartidas por todos, pues se entienden necesarias para el sostenimiento de
la estructura social. A tales ideas subyace una nocién de lo bueno, que es

compartida por la mayoria de las personas, y que permite orientar tanto las

4 ATIENZA, M. 1999. El Derecho como argumentacion. Isegoria: Revista de filosofia moral y politica
(21): 37-47.
50 RAWLS, J. 1993. Political Liberalism. New York, Columbia University Press.
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decisiones que las personas toman en el cotidiano, como las decisiones que toman
las autoridades, y especificamente los tribunales de justicia.

c) Lo razonabley lo irrazonable: en la linea de la razon publica, el modelo ideal de
Rawls plantea la posibilidad de poder definir la idea de lo razonable, cuestion que
permitira discriminar entre aquello que lo es, de aquello que no. Los jueces
deberan tener la capacidad de distinguir entre ambas categorias.

d) Laconcepcion pablica de justicia: tal como ocurre con la razén publica 'y la nocion
de lo razonable, Rawls supone la existencia de una nocion de justicia que es
conocida por los jueces, y que ademas permitira orientar la toma de sus decisiones

al resolver los casos.

Sin embargo, Gargarella® expone los inconvenientes de este modelo, y por qué

resulta demasiado idealista pensar que podria ser aplicable en la préactica.

Respecto a la concepcion de imparcialidad, incluso magistrados bien instruidos
seran incapaces de contar con el punto de vista o la motivacidn necesaria para defender
ciertos puntos de vista. Ejemplificando esto el autor sefiala la incapacidad de un tribunal
compuesto sélo por hombres de lograr defender ciertos derechos de las mujeres, aun

cuando estén informados en la teoria, simplemente por no ser mujeres.

En cuanto a la existencia de una razon pablica, ésta supone omitir la existencia de
razones que, si bien no se hacen publicas, inevitablemente influyen en el resultado de un
juicio. Al respecto, en la actualidad existe una especie de consenso respecto a lo
desmesurado e idealista que es exigir a los jueces que fallen Unica y exclusivamente por

motivos ajenos a su voluntad.

Luego, en lo que respecta a la distincion entre lo razonable y lo irrazonable, para
el autor existen margenes demasiado amplios para determinar lo que es razonable de
aquello que no lo es, ademas de no existir claridad respecto a los criterios que se utilizan

para diferenciar entre uno y otro.

51 GARGARELLA, R. 1999. op. Cit.
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Y, por ultimo, en cuanto a la concepcion publica de la justicia, Gargarella
considera que, incluso si fuese cierto -cuestion que pone en duda-, seria una forma
demasiado conservadora de comprender la labor judicial. A mayor abundamiento, el
suponer que existe una concepcion publica de justicia, que es conocida y compartida de
antemano, supone que lo justo es algo fijo, pues si fuese un concepto dinamico
dificilmente podria ser conocido de antemano y compartido siempre por todo grupo de la
sociedad. Para el autor, cualquier teoria moral y/o politica debe ser dindmicay encontrarse
abierta a cuestionar decisiones y visiones preexistentes, pues es la critica a las

instituciones y creencias preexistentes lo que permite a las sociedades evolucionar.

De esta forma, respecto a la decision judicial, no es un modelo lo que logra
garantizar un buen desempefio de la labor judicial, sino el ejercicio mismo de la labor y
la préctica de las destrezas y aptitudes necesarias. En ese ultimo sentido, nuevamente
adquieren protagonismo las virtudes judiciales, y en particular las epistémicas, que tienen
directa relacién con la argumentacion juridica, pues son las que permiten encontrar
sentido y calificar de correctas las decisiones de un juez aun cuando ellas resulten
innovadoras respecto a nuestra estatica vision de justicia. Por otro lado, es imposible que
un juez se desprenda de todas sus opiniones y visiones personales, y estas Gltimas seran
distintas en cada caso y en cada juez, por lo que tampoco es posible contemplarlas en un
unico modelo de formacién profesional. No obstante, en general si es posible mantener
estas inclinaciones a raya al momento de fallar un caso, a través del ejercicio de las
virtudes de la templanza, sobriedad, valentia, inteligencia, sabiduria y justicia. A su vez,
la forma de cerciorarse del ejercicio de éstas y, a la vez, de controlar el ejercicio de la
jurisdiccion, sera a través del caracter publico de las decisiones judiciales. Este control es
del todo necesario, no sélo por una cuestion meramente institucional de transparencia,
sino también por una cuestion social, pues debe ser posible comunicar los argumentos de
una forma que logre hacer sentido a la ciudadania en general, independientemente de que
siempre puedan existir opiniones en contrario. Esto es lo que se hace a través de la
argumentacion, para la que, ademas, las aptitudes cognitivas que hacen posibles algunas
virtudes epistémicas, tales como la argumentacion, oratoria, capacidad de sintesis,

amplitud de vocabulario, etc.; son sumamente importantes.
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3.1. Casos dificiles y tragicos

Si bien como he sefialado el ejercicio de una Unica virtud contribuird al buen
desempefio judicial, sin duda el ejercicio de ellas en su conjunto tendra efectos aun mas
beneficiosos. Y aunque existen algunos casos que por su naturaleza requerirdn mas
especialmente de una virtud por sobre otra, existe un tipo de casos en los que sera
necesario acudir a todas ellas por tratarse de casos especialmente complejos. Son los
denominados casos dificiles y casos tragicos, distincion tedrica realizada por Neil
MacCormik®2. En este tipo de casos, a juicio de Solum, “el resultado justo solamente

puede ser reconocido por un juez virtuoso”>2,

Podréa distinguirse en estos casos entre aquellos donde la justicia se entiende como
lo legalmente correcto, y aquellos en que la justicia se entiende como equidad. En los
primeros casos primara la virtud de la integridad judicial y serdn casos con menor
dificultad que los segundos, pues la solucion a ellos esta contemplada en la norma. Asi,
se llegara a una disposicion justa realizando una operacion deductiva en la que el supuesto
de hecho es subsumible en la norma, por lo que la forma de fallar se encuentra en las

consecuencias  juridicas que dispone el tenor literal de la ley.

Por su parte, los casos de justicia como equidad son particularmente complejos
pues, en términos aristotélicos, en ellos lo justo es lo equitativo, y lo equitativo
dificilmente se encontrara plasmado y especificado en algin cuerpo legal; més bien, se
trata de un criterio orientador bastante amplio en cuanto a su significado. Asi, si bien en
este tipo de casos las circunstancias de hecho pueden parecer subsumibles en una norma
claramente identificable, las consecuencias juridicas previstas para esa norma podrian
resultar en afectaciones indebidas a los derechos de alguna de las partes®, pues existen

particularidades del caso que haran aconsejable una solucidn que dista de aquella que

52 MACCORMICK, N. 1994. Legal reasoning and legal theory. Oxford, Clarendon Press.

53 SOLUM, L. 2013. op. Cit. 35p.

54 Cabe sefialar que se utiliza el término afectaciones indebidas porque cualquier resolucion en la sentencia
podria, legitimamente, afectar el derecho de alguna de las partes, pero encontrar amparo en la norma y sus
fines. Por ejemplo, en un procedimiento donde se haya incumplido una obligacion pecuniaria podra el
tribunal ordenar el pago, afectando legitimamente el derecho de propiedad del deudor.
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inicialmente penso el legislador. En estos casos, el significado de lo equitativo sera algo

a determinar por el juez de la causa.

Los casos dificiles, segun Amaya, pueden ser tales por problemas de
interpretacion, relevancia, prueba o calificacion®™. En los primeros, existe una
formulacién de la norma que resulta ambigua o vaga, por lo que se requerird de una
interpretacion por parte del juez, para la cual podré acudirse a doctrina o jurisprudencia
contemporanea. En el segundo tipo de casos, se encontraran situaciones en las cuales es
complejo encontrar la norma exacta aplicable al caso. En los terceros, la dificultad pasara
por la acreditacién de la ocurrencia de los hechos del caso. Esto se vincula con el
constrefiimiento epistémico al que me he referido antes. Y, por ultimo, los problemas de
calificacion ocurrirdn cuando, acreditdndose los hechos, se discute la disposicién

normativa aplicable a ellos.

El factor en comun entre los distintos tipos de casos dificiles es que no existe un
camino unico o claro para llegar a una solucion, motivo por el cual seran necesarias otras
aptitudes, tales como las virtudes judiciales, que permitiran optar fundadamente por uno
de los diversos caminos que se proponen como alternativa para la solucion del caso. Esta
eleccion se haré en base a la interpretacion que haga el juez, tanto de los hechos como del
derecho, para la cual serd necesario que ejerza un buen criterio y que haga uso de las
virtudes mas relevantes a efectos del caso. En general, se requerird de inteligencia,
sabiduria e integridad judicial para resolver casos dificiles. A este respecto, resulta
ilustrativo el ejemplo dado por Amaya a proposito de los casos dificiles:

“Supongamos que en un sistema juridico existe una norma segun la cual los nifios
deben estar bajo la custodia de su madre natural. En casos de duda acerca de quién
es la madre natural, la ley determina 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”%®.

Para problematizar el supuesto, la autora plantea tres distintos escenarios: el caso

de un intercambio de nifios en el hospital, el caso de un hijo no deseado, y el caso de una

55 AMAYA, M.A. 2009. op. Cit.
%6 1bid. 40p.
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madre deficiente por tener un consumo problematico de drogas. En estos tres escenarios
no existe una univocidad en la solucion del caso, pues si bien la norma es clara respecto
a que la custodia debe estar en manos de la madre natural -entendiendo por tal la
bioldgica-, las circunstancias que rodean el caso hacen desaconsejable aplicar la norma
literalmente y efectivamente entregar el cuidado, ya sea a una madre desconocida durante
cinco afos, 0 a una que no desea hacerse cargo de un hijo, 0 a una madre con problemas

de adiccion a las drogas.

Un juez virtuoso debe ser consciente de que su sujecion al principio de legalidad
lo obliga a aplicar la ley, pero también a tener en consideracion los principios que rigen
un sistema juridico. Asi, en nuestro caso no es posible desatender, entre otros, el principio
del interés superior del nifio, nifia o adolescente en un caso sobre cuidado personal. Por
lo tanto, lo que se intenta alcanzar mediante el ejercicio de las virtudes judiciales es una
compatibilizacion de la norma con lo que requiere el caso concretamente. Para ello, en el
caso del ejemplo presentado, podra el juez otorgar el cuidado personal bajo ciertas
condiciones (por ejemplo, el acercamiento progresivo, el acompafiamiento obligatorio de
profesionales o el informe constante de la situacion del nifio), o entregar el cuidado
personal compartido o total a un familiar cercano del nifio que se encuentre apto para tales
efectos, cuidando siempre que la madre pueda generar o mantener un vinculo con su hijo.
En definitiva, se trata de aplicar la norma teniendo en cuenta las particularidades del caso,
cuestion que se consigue mediante la virtud judicial de la sabiduria, a través de la cual se

podrén alcanzar decisiones correctas, pero también justas.

Encontramos luego los casos tragicos. En los casos dificiles, el problema pasa por
la multiplicidad de soluciones que podria tener el caso, dentro de las cuales debera optarse
por una; mientras que en los casos tragicos cualquiera de las soluciones que se adopte

tendra consecuencias indeseadas.

La autora utiliza el renombrado caso de las siamesas Jodie y Marie, sin embargo,
el énfasis en este caso suele estar puesto en el conflicto moral, siendo dificil reconducirlo
unicamente un conflicto juridico como el que se requiere para estos efectos. Por lo
anterior, resulta mas ilustrativo el ya conocido caso de transfusion sanguinea a una
persona cuya religién no lo permite. En él, comUnmente, tanto la persona afectada como

su familia se oponen a la realizacién del procedimiento médico por motivos religiosos,
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mientras que el equipo de salud, entre cuyas obligaciones se encuentra el salvar la vida
de la persona desplegando todos los esfuerzos médicos que se encuentren a su alcance,

estara por realizarlo igualmente.

En los casos tragicos, ya sea que se falle a favor de la parte demandante o de la
parte demandada, existira la afectacion de un derecho y de una posicién respetable, como
en este caso son la libertad de culto de un paciente y la obligacion legal del equipo médico
de resguardar el derecho a la vida. Se trata generalmente de una colision entre garantias
constitucionales que obliga al juez a ponderar teniendo en cuenta las particularidades del
caso. Al igual que en los casos dificiles, es en esta labor de ponderacién y de aplicacion

de criterio juridico donde se vuelven sumamente necesarias las virtudes judiciales.

En un caso como el que se expone, el juez requerira, primero, de la virtud de la
valentia, con el fin de poder desapegarse de sus propias creencias o0 posturas, como
podrian ser, por ejemplo, el pertenecer a una religion distinta o, por el contrario, el
declararse como ateo acérrimo, invalidando los motivos religiosos invocados por los
familiares. Es necesario también que el juez actie con la imparcialidad necesaria que le
permita considerar alternativas presentadas por las partes para lograr un equilibrio entre
ambas alegaciones. Asi, podria ser que los familiares propongan donar su propia sangre
para efectos de la transfusion, cuestion que logra compatibilizar en cierta medida las
posturas de ambas partes. En esta misma linea, se requiere también de la sobriedad
suficiente para evaluar la factibilidad de este tipo de propuestas. Pero, sobre todo, se
requiere de la sabiduria suficiente para lograr identificar que uno de estos derechos
primara sobre el otro, y también de la justicia para lograr una solucién que busque

conciliar dos posturas validas.

Podria llegarse asi a una conclusion ya identificada por tribunales, en virtud de la
cual, si debemos ponderar entre derechos fundamentales, la vida es prioridad respecto del
resto de derechos del catalogo, pues s6lo en la medida en que se respeta el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica es posible ejercer el resto de los derechos, dentro
de los cuales se encuentra la libertad de culto. El derecho a la vida es requisito para poder
ejercer la libertad de culto, por lo que debe realizarse el procedimiento médico, pero sin
desestimar otra garantia fundamental, sino que Unicamente comprendiendo y explicando

a su vez que solo el resguardo de los mas esenciales derechos hara posible el ejercicio de
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aquellos que han sido producto de la evolucion historica de la sociedad. Esta es una
conclusién a la que es posible llegar mediante el ejercicio de virtudes epistémicas, pero
justamente sin desatender el carécter bidimensional de las virtudes, pues no sera posible
desatender las virtudes morales en casos de esta naturaleza, donde la decision del juez
tiene implicancias que van mas alla del curso del proceso, sino que inciden en un ambito

tan intimo y personal de la vida de las personas

3.2. Tipos de conocimiento y socavadores en el razonamiento del juez

Para Sosa, la argumentacion juridica resulta importante, no sélo porque en la
misma resolucion se logrard expresar motivos validos sobre la decision, sino ademas
porque “lo que importa para la justificacion es como se comporta el sujeto respecto de
ciertos factores internos a él mismo, y por qué no importa para la justificacion si los
factores externos son anormales o desfavorables™’. Para explicar lo anterior, introduce

los conceptos de conocimiento animal y conocimiento reflexivo.

El conocimiento animal corresponde a aquel acercamiento con el entorno en el
que solo influye la propia experiencia y creencias de quien conoce, sin mayor analisis.
Por su parte, el conocimiento reflexivo, involucra a su vez la propia creencia y el
conocimiento de ella, pero también el como se origina. En ambos casos es necesario que

exista una creencia, pero resulta fundamental que esta no sea socavada.

Los socavadores corresponden a circunstancias que se oponen o inhabilitan una
determinada creencia, distinguiéndose asi entre socavadores oponentes e inhabilitantes.
Para entender cdmo actlan piénsese en el relato de un testigo. Si se discute en juicio sobre
la participacion de una determinada persona en un delito, una circunstancia oponente
corresponderia a negar absolutamente la participacion, pues esa persona, por ejemplo, se
encontraba en otro lugar tal dia. Pero si pensamos, por otro lado, que la comisién del
delito implicaba subir determinada estructura, y el imputado presenta una condicion fisica

que no lo permite, se trataria de una circunstancia inhabilitante. En ambos casos, a juicio

57 SOSA, E. 1991. Knowledge in Perspective. Cambridge, Cambridge University Press, Cambridge. 240p.
73



del autor, si se opta por creer que de todas formas la persona participd en la comision del

delito, dicha creencia careceria de justificacion.

En el ejemplo anterior, incluso podria ser que, pese a estos testimonios, la persona
efectivamente haya participado en la comision del delito, sin embargo, no sera posible
que la decision final cuente con la descripcion del camino que se sigui6 para llegar a esta
conclusién desde el punto de vista epistémico. Este problema es, de hecho, el problema
que intenta evitar el sistema probatorio del actual sistema procesal penal, donde el
estandar de prueba corresponde a «mas alla de toda duda razonable». Las circunstancias
oponentes o inhabilitantes precisamente introducen en el razonamiento dudas razonables
que impiden condenar al acusado, pues no sera posible fundar de forma irreprochable la

decision.

Ahora bien, la relevancia de tener en cuenta los tipos de conocimiento y los tipos
de socavadores radica, no Unicamente en el criterio y la justificacion del juez, cuestién
que, como hemos expuesto, en algunos casos le exige el propio legislador, como es el
caso del sistema probatorio del sistema procesal chileno. Pero, ademas, el juez debe ser
capaz de contar con estas nociones a la hora de evaluar el resto del material probatorio
que involucre conocimiento humano, como seria el caso, evidentemente, de un testigo,
pero también del informe de peritos, la confesion, e incluso la inspeccién personal del
tribunal. En cada uno de estos existiran personas que cuentan siempre con el
conocimiento animal, pero no necesariamente con uno reflexivo, motivo por el cual es
necesario que al momento de valorar la prueba se logre identificar si es que en la creencia

que se tiene hubo una reflexién respecto a como se llego6 a ella.

El juez no es capaz de controlar las fuentes de la informacion que sean presentadas
por las partes durante la etapa de prueba de un juicio, pero si es capaz de controlar el valor
del suministro. Lo anterior, sobre todo tratindose de instrumentos probatorios donde una
persona actla como intermediaria, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la
prueba documental. En esta Ultima, el juez conocera directamente el contenido de un
documento y podréa otorgarle al mismo un valor probatorio en base a lo dispuesto por el
legislador. Sin embargo, cuando existe una persona intermediaria, lo clave sera la

percepcion de ésta, cuya evaluacion queda en manos del juez.
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Independientemente del tipo de instrumento probatorio de que se trate, ellos
corresponden en general a los suministros con los que cuenta el juez. En cualquier caso,
en la etapa de prueba, el juez rastreara el conocimiento -en términos de Sosa- dependiendo

de estos instrumentos, y no en virtud de ellos®.

Las circunstancias de un hecho serdn conocidas por el juez dependiendo del
contenido de un documento o del relato de un testigo, pues son los medios introducidos
por las partes que esencialmente daran forma al acervo probatorio. Sin embargo, el
conocimiento requerido para fundar una decision judicial serd alcanzado en virtud de
aptitudes propias del juzgador, como, por ejemplo, la vision, que le permitira inspeccionar
el documento correctamente, o el buen oido, que permitird escuchar al testigo. Pero el
analisis no se limita a la concurrencia de las aptitudes, sino que influyen también las
condiciones en que estas son ejercidas por el juez. Asi, un dolor de cabeza o un malestar
generalizado podrian ser circunstancias contingentes que limiten la disposicion del agente
al conocimiento, por lo que podrian afectar la conclusion final. Esto termina por
corroborar que sin duda existen cuestiones propias de la funcion cognitiva del juez que
determinaran el éxito en el conocimiento de las circunstancias del caso y, por ende, del

tipo de conocimiento sobre el cual se sustentard la sentencia que se dicte.

Ahora bien, es posible que la observacion de un suministro se vea afectada por
alguna de las circunstancias contingentes antes mencionadas, y esto no privara
absolutamente de valor al suministro que se presenta, sino que Gnicamente lo hara menos
digno de confianza. Nuevamente, se vuelve necesario el comportamiento virtuoso del juez
en términos epistémicos, quien debera tener la competencia para discriminar los grados
de confianza de los instrumentos probatorios, cuestion que Sosa identifica como una
virtud intelectual. Para ello, debe hacerse una evaluacion a nivel sistémico del acervo
probatorio, pues podria ser que la circunstancia presentada por un suministro no digno de
confianza también sea presentada por otro, y en tal caso el suministro poco confiable debe
al menos considerarse como un rastreador de la verdad. Asi, el rastreador permite en cierta
medida conocer dependiendo de una determinada condicion -en este caso, el instrumento
probatorio-, pero la generacion del conocimiento final sobre el que se falla debe ser en

virtud de otros suministros, distintos al primero, que corroboren la creencia inicial.

8 SOSA, E. 2004. Rastreo, competencia y conocimiento. Quaderns de filosofia i ciéncia (34): 41-59.
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El conocimiento que se alcance utilizando el razonamiento anterior no sélo es algo
deseable en la decision del asunto controvertido, sino que de hecho es una exigencia
establecida por el legislador, al tenor del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que contempla los requisitos de la sentencia definitiva, y que en su numeral 4° se refiere
a las consideraciones de hecho y derecho. La sentencia debera entonces tener un correlato
no sélo en la existencia de un determinado medio probatorio, sino en el razonamiento que
lleva al juez a darle confianza a un determinado suministro, el que por si sélo podra no
ser suficiente, pero si podra serlo en conjugacién con otros. Esto es relevante, ademas,
porque, de no cumplirse, permite impugnar la resolucion a traves del recurso de casacion
en la forma, que segun el articulo 768 N°5 hara procedente la institucion cuando se omita
alguno de los requisitos establecidos por la primera norma referida, pudiendo invalidar la

sentencia.

Finalmente, en sede judicial, quien podré realizar el anlisis respecto del grado de
confiabilidad de un determinado suministro sera el juez, motivo por el cual es
indispensable que ejerza las virtudes intelectuales, no s6lo de la competencia, sino todas
las mencionadas hasta aca con el fin de lograr una buena justificacion que permita que la

sentencia se convierta en una con posibilidad de ejecucion.

3.3. La tesis de la respuesta ¢mas justa?

En las ciencias exactas, como las matematicas, la respuesta siempre es una. Sin
embargo, en las ciencias sociales u otras disciplinas tales como el Derecho, no existe tal
univocidad. De hecho, incluso en el derecho, cuyas fuentes formales consisten en textos
sumamente elaborados y precisos en su literalidad, con supuestos de hecho diversos, que
buscan abarcar la mayor cantidad de situaciones hipotéticas, es posible que una misma

situacion pueda ser resuelta por dos normas distintas.

La posibilidad de que exista mas de una opcion razonable para resolver un

conflicto juridico, ocurre, segin Etcheverry®®, por dos motivos.

5 ETCHEVERRY, J.B. 2015. La relevancia de la determinacion judicial y la tesis de la respuesta mas
justa. Dikaion: Revista de actualidad juridica 24(1): 66-85.
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Primero, la inevitable desproporcion que existira entre la generalidad de los
principios y normas, y las infinitas situaciones que pueden presentarse ante tribunales, asi
como los diversos matices y particularidades que un supuesto de hecho puede adoptar y
que convertiran en insuficiente a la norma que lo contemplaba inicialmente. En segundo
lugar, para el autor existe una apertura propia de la razén a la mayor cantidad de cosas
buenas, por lo que también existe una apertura de la voluntad para quererlas todas y no
excluir una de ellas. De esta forma, si diversas soluciones tienen a su vez diversos efectos
positivos, no existira claridad para inclinarse por una mas que por otra, pues se deseara

integrar todos esos efectos positivos.

La pregunta que légicamente sigue a lo anterior es como logramos elegir entre
una de estas opciones. EI primer paso para esto, segun el autor, consiste en distinguir entre
el plano de la correccidn y el de la justicia. En el primero de estos planos existen multiples
respuestas correctas, pero en el segundo siempre existird una postura que resulte mejor o

mas justa que las otras.

Para lograr transitar desde el plano de la correccion al de la justicia es necesario
que concurran las virtudes epistémicas y la voluntad. Esta ultima es de suma importancia,
pues debe existir un caracter volitivo en la eleccion que se hace de una opcion por sobre

otra; de lo contrario, se estaria dejando la solucién al azar.

Ahora bien, a juicio del autor, existen dos posibles respuestas a la inclinacién de
la voluntad por una alternativa sobre la otra. La primera, es que se elija la opcion hacia la
que tienden sus propias disposiciones afectivas, y la segunda, que elija basar su decisién
en la consideracion que hace de una circunstancia especifica de una de las opciones, y no
de otra u otras de las demas opciones. A traves de uno de estos dos modos, es que se logra

discriminar cudl es la solucién méas adecuada al caso.

Esto, sin embargo, sigue sin ser suficiente. El transito desde el plano de la
correccion hacia el de la justicia permite solucionar aquellas cuestiones juridicas que
estan planteadas de forma bivalente, es decir, preguntas del tipo “;es o no responsable?”
“;es o no constitucional?”. Sin embargo, la escueta respuesta a una pregunta planteada de

forma bivalente dificilmente logra abarcar todos los aspectos accesorios del conflicto que
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igualmente requieren una solucion. Por ejemplo, afirmar la responsabilidad de una
persona en un juicio no determina cémo, cuanto o cudndo debera responder por dicha
responsabilidad. Entonces, si en el plano de la correccidn existen maltiples respuestas
correctas, el paso al plano de la justicia permite elegir una entre todas ellas,
correspondiente a la respuesta justa. Sin embargo, esta respuesta justa puede ser
insuficiente, pues responde a una pregunta planteada de forma bivalente, por lo que
requiere ser complementada. Es a proposito de esta necesidad que Etcheverry se refiere a

la tesis de la respuesta mas justa.

La eleccién de una respuesta ante un conflicto requiere en gran medida de la
voluntad, pues es posible que la eleccién se incline en base a las disposiciones afectivas
de quien decide, segun sus habitos de caracter. El autor es claro en sefialar que esto no
quiere decir que la decision se tome mediante una visién emotivista o irracional de la
decision judicial, pues, por un lado, la eleccion se hace de entre un grupo de opciones que
son de antemano razonables, y por otro, es inevitable que las disposiciones afectivas
concurran en la toma de decisiones, pues son parte de la voluntad, y si la voluntad y las
inclinaciones personales se eliminasen por completo, el sujeto que decide quedaria en una
situacion de inmovilidad. De esta forma, una eleccién no podrd omitir por completo las
inclinaciones afectivas, y, de hecho, “la mejor decision es aquella que estd en consonancia
con el particular modo de ser de quien decide”®. Es esta Gltima frase la que pone de

manifiesto la importancia de las virtudes a la hora de elegir la mejor respuesta.

Por lo precedentemente expuesto es que el autor finalmente desecha la idea de la
existencia de una respuesta mas justa, reemplazandola por la idea de la mejor respuesta.
Lo anterior ocurre por la dimensidn esencialmente contingente que suelen tener todos los
problemas préacticos, motivo por el cual las fuentes formales de derecho nunca logran
abarcar todos los posibles supuestos. Sumado a lo anterior, hablar de una respuesta mas
justa implica que el resto de opciones no lo son tanto y que por lo tanto son deficientes
para el caso especifico, cuestion que no es tal, pues como he sefialado, son diversos los
factores que influyen en la decision, y algunos de ellos dependen Unicamente de la
inclinacion personal del juzgador. A proposito de esto, el autor entrega un ejemplo en el
cual se hace elegir a una persona entre dos objetos absolutamente iguales, y explica que

80 |bid. 80p.
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de igual forma existird una inclinacion de la voluntad por uno de los dos objetos. Esta
decision no es irracional, pues “hay un bien adicional en el uso de su propia libertad, y
ello es mejor que suspender la decision por no haber motivo real preferente para ella, o
por no haber podido encontrarlo;”®!. Lo verdaderamente importante entonces es
identificar que la decision fue tomada por esta voluntad, y no suponer erroneamente que
se tratd simplemente de una objetividad que obré a partir de motivos absolutamente
conocidos.

Como finalmente siempre existird una inclinacién por parte de quien decide,
incluso en aquellos casos en que se debe elegir entre dos objetos idénticos, lo importante
es que esas inclinaciones sean lo mas parecidas a las que tendria una persona virtuosa, y
que, ademas, la decision pueda justificarse comprensiblemente. Esto se logra mediante la
generacion de un habito que permita que cada vez que se deba elegir entre una opcion u

otra, la decision se tome y se exprese virtuosamente.

Es por esto que las virtudes judiciales resultan indispensables en un sistema de
justicia. Por mas que un juzgador conozca al pie de la letra todo el sistema juridico, su
funcionamiento, los principios y las normas que lo componen, a la hora de decidir un caso
siempre existirg, en mayor o menor medida, dependiendo de cuén especifico sea el
supuesto de hecho que contempla la norma, cabida a la discrecionalidad y, por lo tanto, a
la influencia de la voluntad y las disposiciones afectivas del juez. Por lo anterior es que
resulta importante el cultivo de las virtudes en la persona del juzgador, pues, si el error y
la influencia de inclinaciones personales es inevitable, al menos debe procurarse que

dichas inclinaciones no tiendan hacia los vicios judiciales, sino hacia las virtudes.

61 LLANO, C. 2010. La decisién humana ante bienes practicamente iguales. En: Examen filos6fico del
acto de la decision. Pamplona, Eunsa, 48p., citado en ETCHEVERRY, J.B. 2015. op. Cit.

79



80



CONCLUSIONES

La tarea de resolver un litigio no es tan rapida ni sencilla como cominmente se
piensa. Pese a la existencia de acabadas fuentes formales del Derecho, y a la exigencia de
numMerosos requisitos en cuanto a la formacion de un juez, las dificultades que surgen en
el ejercicio de esta labor son multiples e imposibles de prever. Por lo anterior, parece ser
que, si el objetivo es una mejor administracion de justicia, lo central, ademas de un
acabado conocimiento del sistema y de sus normas, es un buen desempefio por parte del

agente que conoce lo que se presenta ante tribunales, es decir, del juez.

A lo largo del presente trabajo se buscé plantear un modelo que permita, no sélo
determinar que el desempefio de la labor judicial es uno Optimo, sino que ademas
posibilite el alcance de este nivel 6ptimo, identificando y potenciando aquellas aptitudes
que, pese a ser fundamentales en las tareas propias de un juez, no se aprenden a través de
la formacidn tradicional, sino a través del ejercicio de su criterio juridico y del despliegue

de todos sus sentidos y herramientas cognitivas al momento de conocer un caso.

Para lo anterior, se introdujo, en primer lugar, el concepto de ética normativa,
cuyo objetivo es establecer reglas que permitan evaluar bajo criterios generales los
comportamientos humanos. La ética normativa judicial, mas especificamente, intentara
hacer lo anterior teniendo como objeto de andlisis el comportamiento judicial,
especificamente el funcional, es decir, aquel que dice relacién Unicamente con su
desempefio profesional, y con la legitimidad técnica y argumentativa de sus decisiones.
Estas decisiones son la manifestacion tangible y controlable de toda su labor, por lo que
es a partir de ellas que pueden identificarse problematicas y, posteriormente, sugerencias
que permitan llegar a un nivel éptimo en el desempefio de su labor y, por ende, en la

administracion de justicia.

Las sugerencias que se hagan, dado lo complejo que resulta controlar y prever los
desafios a los que se enfrentara el juez al resolver un litigio, deben hacerse en forma de
orientaciones en vez de imperativos. Y es por esta naturaleza flexible que requieren tales
sugerencias, que las virtudes parecen ser la herramienta méas idonea para lograr, por un
lado, orientar el comportamiento del juez hacia uno deseable, y por otro, hacerlo de una

forma dindmica, que admita el surgimiento de conflictos imprevistos, pues operan como
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herramientas que se adquieren y pulen mediante su ejercicio, por lo que no estan
delimitadas de antemano, e iran adoptando un sentido determinado dependiendo de la

labor especifica en la que operen.

Existen distintas corrientes que se pueden seguir para alcanzar los objetivos de la
ética normativa. Una de ellas es la ética de la virtud, la que determina si un actuar es o no
moralmente correcto evaluando el comportamiento del sujeto, es decir, tiene un enfoque
mas subjetivo que otras corrientes. Por este motivo resulta la corriente mas atinente en
materia de ética normativa del comportamiento judicial, donde lo central es también el

sujeto y agente conocedor, como es el juez.

Mas concretamente, la ética normativa como ética de la virtud determina que el
comportamiento es moralmente correcto cuando concurren en él las virtudes pertinentes.
En el caso del comportamiento judicial, estas son la templanza, la fortaleza, el buen

temperamento, la inteligencia y la sabiduria judicial.

La concurrencia de las virtudes antes mencionadas no es un fin en si mismo en
materia de comportamiento judicial, sino que es funcional, pues hace posible la toma de
decisiones judiciales justas que se plasman en resoluciones, las que son finalmente el
instrumento a través del cual se puede evaluar concreta y objetivamente el
comportamiento virtuoso del juez. Es a partir del estudio de estas decisiones judiciales,
en el que se busca determinar si concurren o no tales virtudes, que surge la teoria de
analisis y explicativa del comportamiento judicial denominada Jurisprudencia de la

Virtud de las decisiones judiciales.

Las virtudes judiciales tienen la particularidad de tener una doble dimension:
moral e intelectual. Las primeras dicen relacion con el cultivo, en este caso, del juez, a
nivel personal y en relacidn con su bondad e integridad, mientras que las intelectuales son
aquellas que le permiten conocer mas y de mejor forma. Este ultimo tipo de virtudes
corresponden a las denominadas virtudes epistémicas, las que hacen posible fallar de
mejor manera, pues el objetivo de su ejercicio es disminuir la posibilidad de error y, por
tanto, acerca al juez a un concepto de verdad que permita sustentar la conviccion que lo

lleva a fallar de determinada forma.
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El ejercicio de las virtudes epistémicas, aunque resulta util a lo largo de todo el

proceso, tendrd un mayor impacto en las etapas de prueba y sentencia.

En la primera de ellas, la memoria, la percepcion sensorial, la deduccion y la
sobriedad intelectual, entre otras, permitiran observar el acervo probatorio y cada uno de
los instrumentos que lo componen con el nivel de agudeza y atencidén necesarias.
Asimismo, permitiran distinguir entre aquellos medios probatorios confiables de aquellos
que no lo son, alcanzando una conclusion en base a las circunstancias que lograron

acreditarse a través de medios probatorios confiables y que fueron analizados a cabalidad.

En la segunda de ellas, las virtudes epistémicas permitiran plasmar, primero, la
conclusion alcanzada, pero también todo el camino seguido para llegar a esto, invocando
las circunstancias de hecho y derecho que el legislador exige en una sentencia definitiva.
Ademaés, haran posible que esto se haga en un lenguaje correcto, con los términos
adecuados y de una forma que permita socializar la decision, haciéndola comprensible y
por tanto compartida por al menos un sector importante de la sociedad. Esta socializacion
y el esgrimir razones publicas en esta etapa del proceso resulta fundamental en la
jurisdiccion que se ejerce dentro de un Estado de Derecho, y se logra a través de la
argumentacion juridica, labor que se ve enriquecida con el ejercicio de las virtudes

epistémicas.

El ejercicio de las virtudes epistémicas en ambas etapas permite que el juez pase
de una determinada creencia respecto a la solucion del caso, que podra ser verdadera por
diversos motivos, a una conviccién bien generada, sustentada y justificada, lo que se
traduce en la generacion de conocimiento, tarea en la cual las virtudes epistémicas

contribuyen a disminuir al minimo el error.

Ahora bien, habiendo dado cuenta de la importancia de las virtudes, la pregunta
es como lograr incorporarlas en el comportamiento judicial, y es ahi donde radica la
verdadera dificultad de la materia. Segun el mismo Aristoteles, las virtudes morales deben
ejercitarse, pues existe en la naturaleza de las personas una inclinacion al ejercicio de
éstas. Las epistémicas, por su parte, deben aprenderse. En cuanto a su exigibilidad, segun

Aristoteles, las virtudes morales no son exigibles, mientras que las epistémicas si lo son.
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Podria entonces plantearse que las virtudes epistémicas son exigibles en el

comportamiento judicial, pues es posible su aprendizaje.

La particularidad en un d&mbito como el Derecho es que no existe forma de
aprender una virtud epistémica sino a traves de su ejercicio, por tratarse de aptitudes sobre
todo practicas y que dicen relacion con tareas especificas, por lo que la forma exacta que
tomard la virtud dependera mucho del objetivo que tenga la labor. Luego, su
perfeccionamiento sin duda podra ir puliéndose a través de la ensefianza, sin embargo, no
es posible determinar el alcance de un nivel dptimo sin ver su puesta en practica. Esto
genera un doble desafio, pues, por un lado, se requerird proactividad por parte del juez
para proponerse integrar estas aptitudes en el desempefio de sus labores, conociéndolas
al menos en la teoria, e intentando luego realizar acciones que apunten en la direccién de
dicha virtud. Pero también serd necesaria autocritica y un constante monitoreo de la
propia labor, con miras a ir mejorando la forma en que se ejercen todas las virtudes que
se esté utilizando. Sera atil también observar el comportamiento de otros jueces y
orientarse en base a las decisiones que ellos tomen y la forma en que gestionan la

resolucion de un caso.

Por lo anterior, es necesario comenzar a evaluar, no sélo la correccion y
conformidad de las decisiones judiciales con el ordenamiento juridico, sino también la
diligencia de los jueces en el analisis y fallo del caso, a través de la argumentacion juridica
de sus decisiones y la utilizacion de mecanismos ya contemplados por el legislador, como,
por ejemplo, una buena fijacion de los hechos pertinentes y controvertidos en la
resolucion que recibe la causa a prueba, o la utilizacién de medidas para mejor resolver,
pero también su diligencia en lo relativo a la tramitacion del proceso y de cada una de las
diligencias que comprende de una forma eficiente y celoso con la averiguacion de la
verdad, la disminucion del error, y el alcance de un grado de conviccion que permita la
dictacion de una sentencia robusta. De esta forma, se generard un nuevo estandar de
comportamiento judicial que permitira, no sélo un mayor, sino un mejor acceso a la

justicia.
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