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«...el Estado siente como esencial el pro-
blema de la eleccion de los jueces; porque
sabe que les confia un poder mortifero que,
mal empleado, puede convertir en justa la
injusticia, obligar a la majestad de la ley a
hacerse paladin de la sinrazén e imprimir
indeleblemente, sobre la candida inocencia,
el estigma sangriento que la confundird pa-
ra siempre con el delito.»

CALAMANDREI PIERO

Elogio de los jueces. Estudio preliminar de
Marcelo Bazan Lascano, Editorial Libreria
del Foro, Buenos Aires j 2011, pag. 69.

Con la fuerza de la retérica, Piero Ca-
lamandrei pinta un cuadro que revela
exquisitamente el impacto que el ac-
cionar de los jueces puede alcanzar:
volver justa la injusticia, hacer que la
ley pierda la razon o convertir en de-
lito la inocencia. Extremos todos que
por mal empleo de su poder, la labor
del juez puede acarrear. Vale la pena
entonces reflexionar una vez mas so-
bre la concepcidn de la figura del juez
através de algunos aspectos a nuestro
entender claves.

Actualmente, los requerimientos de la
sociedad hacia el Poder Judicial y es-
pecificamente a la persona del juez, se
multiplican dia a dia, y ello esta ligado
a la crisis con motivo del descrédito
generalizado imperante.

En este orden de ideas, no caben du-
das que se exige que los jueces cuen-
ten con la mejor calificacidn cientifica,
que ostenten capacidad de liderazgo,
gue sean serios y honorables y por so-
bre todo independientes de cualquier
poder, ademas de ser pragmaticos en
su tarea diaria.

No caben dudas, que se nos exige que
seamos éticos.

En términos generales, toda la biblio-
grafia coincide en sefalar como cuali-
dades centrales del juez la independen-
cia, la imparcialidad, la lealtad, la dili-
gencia, la honestidad, la sabiduria, etc.

Tomando como punto de partida este
perfil general del juez, en el presente
trabajo interesa profundizar un aspec-
to que resulta clave en la actualidad y
que se relaciona con la formacion que
debe caracterizar al juez moderno.

A tal fin, en primer término abordare-
mos la tematica de la ética en la magis-
tratura; a continuacion analizaremos la
relevanciay necesariedad de la forma-
cion deljuez bajo la luz de los principios
de derecho y de la axiologia, frente a la
tradicional normativista; para concluir
con una reflexion acerca de lo que se ha
dado en llamar activismo judicial sus-
tantivo, esto es aquello que todo juez
debe desarrollar en su tarea diaria de
administrar justicia, cuyo fundamento
se halla en el compromiso de respetar
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y aplicar la Constituciédn Nacional y los
Tratados de Derechos Humanos.

Finalmente, presentaremos una con-
clusion en la que articularemos cada
uno de los aspectos desarrollados en
los distintos apartados. Esta interpre-
tacién general pretende ser un aporte
a la reflexién acerca del rol y la fun-
cion del juez en la contemporaneidad.

Siguiendo el andlisis propuesto por el
profesor Rodolfo Vigo', podemos defi-
nir la ética judicial como una serie de
exigencias —positivas y negativas— diri-
gidas a un determinado juez a fin de lo-
grar que éste se convierta en el mejor
juez posible para su tiempo, es decir
en su contexto histérico y social. Esto
conlleva a que la alternativa de ser un
mal o mediocre juez sea descartada.

De hecho, la ética de la magistratura
constituye una moral especial que tra-
ta de fijar criterios o normas de con-
ductas los cuales, si bien tienen la per-
feccion del hombre como horizonte de
expectativa, guardan también relacién
la especifica funcién que puede des-

empenar el hombre en la sociedad, a
saber, el juez?.

Ya en su filosofia Platén formulé las
denominadas virtudes cardinales, so-
bre las que se sostiene la vida moral de
una sociedad. Se trata de cuatro prin-
cipios fundamentales de ética, a saber:
la prudencia, como determinacién ra-
cional del bien; la justicia, el estable-
cimiento o institucién del bien; la for-
taleza, la firmeza para adherirse a él;
y por ultimo la templanza, que es la
moderacién en lo concuspiscible con
el fin de no dejarse llevar por el mal.

Es el Cédigo de Etica del Poder Judicial
de la Provincia de Santa Fe el que reco-
ge los principios enunciados por Pla-
ton y los desarrolla, ampliandolos en
su articulo tercero. EL mismo estable-
ce quince principios que configuran la
ética judicial actual; estos son la con-
ciencia funcional, independencia, im-
parcialidad, capacitacion permanente,
dignidad y transparencia, decoro, ho-
nestidad, diligencia, lealtad y secreto
profesional, responsabilidad institu-
cional, afabilidad, buena fe, austeri-

dad republicana, prudenciay fortaleza.

Del efectivo cumplimiento de las cua-
tro virtudes cardinales de Platén y el
cumplimiento de los principios enun-
ciados en el Cédigo de Etica, arribamos
a las caracteristicas propias del ideal
del «buen» juez, del juez «justo», del
juez «ético».

Asimismo la Comisidn sobre «Perfil
del Juez» creada bajo la érbita del Mi-
nisterio de Justicia, Seguridad y De-
rechos Humanos de la Nacién, en el
documento preliminar de trabajo del
2002 elaboré un perfil a considerar al
momento de designar a los nuevos ma-
gistrados y para evaluar las cualidades
de los ya en funcién. El procedimiento
adoptado por dicha Comision estable-
ci6 cuatro idoneidades fundamentales:
1.1doneidad técnica juridica. Establece
la necesidad de una formacién amplia
en el derecho, no solo a nivel normolé-
gico, sino también teniendo en cuenta
otros saberes y tecnologias. Dado que
la funcion judicial consiste en decir pru-
dentemente el derecho en conflictos ju-
ridicos concretos resulta indispensable



la formacion en otras dimensiones, cul-
turales, econdmicas, politicas, técnicas
para comprender y operar el derecho
en forma eficiente y rigurosa.
2.ldoneidad fisico-psicoldgica. El buen
estado de salud fisica, tanto como el
equilibrio psiquico son aspectos cen-
trales a la hora de administrar justi-
cia, actuar con vocacion conciliadora
y capacidad para escuchar vy, funda-
mentalmente, razonar sobre la mate-
ria en cuestion.

3. Idoneidad ética. La reputacion, in-
tegridad, compromiso con la justiciay
la dignidad de las personas, la ausen-
cia de pomposidad y tendencias auto-
ritarias, el dominio de las normas éti-
cas implicitas en la mision de juzgar,
la conviccidn ética de su rol, la capa-
cidad y sensibilidad para escuchar, la
vocacion de servicio, y el ser honesto,
estudioso, imparcial, independiente,
responsable, ponderado, ecuanime,
integro, perseverante, valiente, respe-
tuoso de los otros, puntual, paciente
y conciliador, constituyen componen-
tes insoslayables de la identidad éti-
ca profesional.

4. ldoneidad gerencial. Contar con ca-

pacidad que le permita organizar y
conducir al personal del juzgado de
manera eficiente.

Este ideal de juez, conforme su saber
prudencial o prudentia iuris resolvera
el caso concreto de manera justa, otor-
gando a cada uno lo suyo al momento
de dictar sentencia. De este modo se
manifiesta la madurez del conjunto de
la sociedad en el ambito de la justicia.

En su obra Etica y derechos humanos,
el Dr. Carlos Santiago Nino, senala que
«la obligacion moral de observar el de-
recho que tiene un juez no deriva del
concepto con que lo identificamos, ni
de su funcion, ni de una promesa, si-
no de principios morales que prescri-
ben promover derechos individuales
basicos». En consecuencia el juez tie-
ne la obligaciéon moral de resolver las
causas con justicia, «él puede ser, en
general, un instrumento efectivo para
salvaguardar derechos humanos y su
decision podria tener efectos que me-
llen esa efectividad al socavar el res-
peto por el orden juridico»®.
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En sintesis, podemos afirmar que el
juez virtuoso, debe tener un fuerte
compromiso intelectual y moral, debe
despojarse de todo condicionamiento
y/o prejuicio de manera convincente y
firme, conducido por la prudencia co-
mo determinacién racional del bien
con el claro objetivo de arribar a una
decision judicial que resuelva en forma
justa la causa, de modo de otorgar lo
suyo a cada uno y sin olvidar las exi-
gencias del deber comunitario que re-
presenta la sentencia.

Tal como afirma el Profesor Ciuro Cal-
dani, en su obra Filosofia de la jurisdic-
cion, solo es posible el funcionamiento
de lajusticiay lajurisdiccion cuando la
sociedad y sus protagonistas cuentan
con una ética especifica. La virtud inte-
lectual, entendida como conciencia de
gue se hace lo valioso del Derecho, es
imprescindible en el compromiso éti-
co jurisdiccional. No obstante el valor
aumenta cuando la virtud moral acom-
pana la decision judicial: resulta im-
portante saber que se hace lo valioso,
pero es aun mas significativo hacerlo
por amor al valor, esto es la justicia.®
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Sin embargo el valor tiene mas posi-
bilidades cuando asimismo se cuenta
con virtud moral, es decir, no solo se
sabe que se hace lo valioso, sino se lo
hace por amor al valor, en este caso
el derecho.

Las concepciones modernas del dere-
choydelrazonamiento judicial se fue-
ron transformando luego de la ultima
guerra mundial, como clara reaccion
contra el positivismo juridico y, pun-
tualmente, contra dos lineas de pensa-
miento: la llamada Escuela de la Exé-
gesisy la Socioldgica, ambas interpre-
taban los textos legales en funcién de
la voluntad del legislador.

Para sostener su ideal cientificista, la
teoria pura del derecho elaborada por
Kelsen debia eliminar de su campo de
investigacidn toda referencia a juicios
de valor, a la idea de justicia, al dere-
cho natural y a todo lo que concierne
alamoral, alapoliticay a laideologia.
Esta vision implica una concepcion del
derecho como ciencia juridica objetiva
y exacta, resultando absolutamente in-
util la filosofia del derecho.

Del mismo modo, la escuela Sociolé-
gica integrada por H. Kantorowicz, R.
Pound, entre otros, llega a considerar
al derecho como una ciencia, reducién-
dola a la sociologia, como si las re-
glas de derecho fuesen un fendémeno
natural al cual le fueran extranas la
voluntad y las aspiraciones del hom-
bre. También conforme a esta escue-
la la filosofia del derecho se conside-
ra obsoleta.

Los hechos ocurridos en la Alemania
bajo el dominio de Hitler, demostraron
gue es imposible identificar el derecho
con la ley, que una ley injusta no per-
tenece al derecho; es por ello que se
debe recurrir a los principios del dere-
cho los cuales, aunque no constituyan
objeto de una legislacidn expresa, se
imponen a todos aquellos para quienes
el derecho no es sélo expresidén de la
voluntad del legislador, sino de los va-
lores que tiene por misiéon promover,
siendo sumaxima expresion el princi-
pio supremo de justicia.

En la actualidad no se discute que ha
sido el anglosajon Ronald Dworkin

quien ha defendido la relevancia de
los principios del derecho como va-
lores fundamentales del ordenamien-
to juridico.

La postura que se adopta en este tra-
bajo es la que el Dr. Rodolfo Vigo, si-
guiendo a Robert Alexy, ha denomina-
do teoria fuerte de los «principios del
derecho» o «principios en sentido es-
tricto», en contraposicion a la teoria
débil, que solo identifica a los princi-
pios con ciertas normas fundamenta-
les del ordenamiento juridico.’

Resulta decisivo para clasificar co-
mo teoria fuerte la consideracién de
la delimitacién clara de los contornos
de dos ambitos del derecho vigente:
por un lado la norma, y por el otro los
principios del derecho. De este modo,
el magistrado a la hora de argumen-
tar su sentencia cuenta, no solo con la
norma, sino también con los principios
de derecho, enriqueciendo de esta ma-
nera su labor.

Para conceptualizar los principios de
derecho tomamos la definicién dada



por Dworkin: «estandares, que no son
normas, y que han de ser observados,
no porque favorezcan o aseguren una
situacién econdémica politica o social
gue se considera deseable, sino por-
gue es una exigencia de la justicia, de
la equidad o alguna otra dimension de
la moralidad.»®

Por su parte Robert Alexy afirma que
«los principios son mandatos de op-
timizacién dado que mandan la me-
jor conducta posible segun las posibi-
lidades facticas y juridicas; mientras
gue las normas son mandatos defini-
tivos, y al mandar una conducta deter-
minada o definida es posible un cum-
plimiento pleno de las mismas»’. Es-
to significa que la norma es rigurosa,
debe obedecerse o no, en cambio el
principio establece un ideal valorativo,
cuyo logro redundard en el respeto de
la persona humana.

Asimismo la Dra. Aida Kemelmajer de
Carlucci ha definido los principios del
derecho como instrumentos de inter-
pretacion, fuentes de derecho.

«Los derechos humanos, denomina-
cién con que se identifica actualmen-
te la problematica de los valores, la
moral, la justicia o el derecho natural,
requieren para una comprension ex-
haustiva de los mismos, la remision a
la filosofia moral o practica; pues para
entender el alcance y caracteristicas
de la libertad, la dignidad, la igualdad,
etc., no basta con el conocimiento del
derecho positivo vigente»®.

La relevancia cobrada por la temati-
ca de los derechos humanos, a fin de
mejorar la condiciéon humana y la ca-
lidad de vida, obliga a los magistrados
a operar con el material axiolégico en
la interpretacion. De tal modo, y com-
partiendo la postura del profesor Car-
los Nino en su obra Etica y derechos
humanos, los derechos humanos son
derechos establecidos por principios
morales, 0 mas precisamente los de-
rechos humanos derivan de un siste-
ma de principios morales.

Un rasgo distintivo de los derechos hu-
manos es que ellos versan sobre bie-
nes de fundamental importancia para
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sus titulares. Los beneficiarios son to-
dos los hombres y nada mas que los
hombres, es decir, para gozar de los
mismos el Unico requisito es la perte-
nencia a la especie humana.

Tal como lo desarrolla el autor, de la
combinacion de tres principios deriva
la concepcion de los derechos huma-
nos. Estos son:

1. Inviolabilidad de la persona; esta-
blece la prohibicién de imponer sacri-
ficios a un individuo, sélo en razén de
gue ello beneficie a otros individuos.
2. Autonomia de la persona; se asigna
un valorintrinseco a la prosecucion de
planes de vida e ideales de excelencia
y, en virtud de un principio complemen-
tario, a placer y a la ausencia de dolor.
3. Dignidad de la persona; prescribe
tratar a los hombres de acuerdo con
sus voliciones, y no en relacién con
otras propiedades sobre las cuales
no tienen control.

El principio de la inviolabilidad de la
persona tiene la funcién de limitar los
derechos de todo ser humano de no
ser privado de la vida, de la integridad
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corporal, la libertad de movimientos,
el derecho de profesar o no cualquier
culto, la libertad de expresar ideas —
politicas, morales, cientificas y artis-
ticas—, del derecho de acceder al con-
trol de algunos recursos econémicos
y a su preservacion.

De este modo, se restringe el caracter
agregativo que tiene el principio de au-
tonomia cuando es considerado en for-
ma aislada, ya que la maximizacién de
la autonomia de ciertos individuos es-
ta vedada cuando ello se hace a costa
del sacrificio de la autonomia de otros
individuos.

El principio de la autonomia de la per-
sona establece que siendo valiosa la
libre eleccion individual de planes de
vida y la adopcion de ideales de ex-
celencia humana, el estado y los de-
mas individuos no deben interferir en
esa eleccién o adopcidn, limitandose
a disenar instituciones que faciliten la
realizacién individual de esos planes
de viday la satisfaccion de los ideales,
impidiendo la interferencia mutua en
el curso de tal persecucion.

El bien mas genérico que esta protegi-
do por el principio de autonomia es la
libertad de realizar cualquier conducta
que no perjudique a terceros. Esta es
la libertad consagrada por los arts. 4°
y 5°de la Declaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano de 1789,
recogida en el art. 19 de nuestra Cons-
titucion Nacional.

El principio de autonomia de la perso-
na resulta calificado por el principio
de inviolabilidad de la personay tam-
bién este puede estar condicionado o
limitado por el principio de dignidad
de la persona.

El principio de dignidad de la persona
prescribe que los hombres deben ser
tratados segun sus decisiones, inten-
ciones o manifestaciones de consenti-
miento. La dignidad como persona se
ve menoscabada cuando no se toman
en serio las decisiones individuales,
entre ellas las creencias u opiniones.

Partiendo de la necesidad de que el Po-
der Judicial se conforme por los me-
jores magistrados, se vuelve indispen-

sable la formacion en la ciencia de la
ética de todos aquellos que aspiren a
tan honorable cargo y responsabilidad.
Es esta la herramienta eficaz para la
obtencion del compromiso consciente
capaz de realizar en toda su magnitud
el objetivo mds supremo que es el de
impartir justicia.

Es por ello que debe exigirse en un Es-
tado de Derecho como el imperante,
qgue el juez, en su calidad de operador,
sea una persona que evidencie capa-
cidad moral e intelectual. La idoneidad
ética que la sociedad legitimamente
reclamay demanda a los magistrados
sélo puede alcanzarse mediante el es-
tudio, conocimiento, formacién, com-
promiso y capacitacion en la materia.
De ahi laimportancia de evaluar la ca-
lidad de los jueces que integraran el
Poder Judicial, como asi también de
los que ya estan en la funcidn judicial.

Insistimos, el Poder Judicial debe en-
contrarse integrado, por jueces mora-
les, jueces éticos, jueces justos, jue-
ces prudentes, jueces que permanen-
temente se perfeccionan, en aras de



brindar excelencia en el servicio de
justicia, redundando en soluciones
equitativas y razonables.

Esta perspectiva resultariaincompleta,
si no requiriéramos de los jueces una
mirada principialista o axioldgica del
derecho, dado que los mismos cons-
tituyen fuente enriquecedora de crea-
cion y adaptacién continua del derecho
positivo. Es a través de esta formacidn
que se vuelve posible arribar a unares-
puesta adecuada a los reclamos per-
manentes de justicia que efectla la so-
ciedad. De este modo deviene efectivo
el principio pro homine, el cual se vera
realizado mediante el conocimientoy la
aplicacion de los principios de derecho.

Es exclusivamente funcion de los jue-
ces determinar el derecho de las par-
tes con el objeto de eliminar sus con-
flictos, sirviendo por tanto de instru-
mento para la paz social.

No hay dudas de que la labor argu-
mentativa del juez se verd afectada
incrementando su labor al atender a
los principios de derecho y, del mismo

modo, el desarrollo de los fundamen-
tos de la sentencia, los cuales deberan
reflejar el recorrido llevado a cabo. Sin
embargo, dicho esfuerzo no hard mas
que lograr la realizacién de sentencias
impregnadas de justicia y equidad.

En términos de la concepcidn trialista
del derecho, que reconoce en éste he-
chos, normas y valores, es labor del
juez decidir y resolver el derecho jus-
to. Citando al Dr. Miguel Angel Ciuro
Caldani «Para decir y al fin hacer real
el Derecho, quienes ejercen la juris-
dicciéon deben referirse al Derecho y
al caso, no solo descubriéndolos, co-
mo respecto al Derecho corresponde
en el sentido jurisdiccional estricto, si-
no en alguna medida «construyéndo-
los>. El derecho y los hechos serdn en
la practica los que quienes ejercen la
jurisdiccion puedan o quieran ver»’.

La constitucionalizacién y la interna-
cionalizacién del derecho motivan una
modificacién en el rol del juez. Tanto
la incorporacién de normas suprana-
cionales como de sistemas de control
por érganos, también supranaciona-
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les, configuran una nueva realidad en
la producciény aplicacién del ordena-
miento juridico que los magistrados no
pueden soslayar.

La concepcion de los derechos huma-
nos, la supranacionalizacién de los
mismos, la confeccion de instrumentos
internacionales que delimitan estanda-
res de proteccion, la recepcién de nues-
tro pais de esos minimos morales, y la
inyeccion de valores y principios trai-
dos por laincorporacion de los tratados
de derechos humanos, obligan a repen-
sar el derecho y la funcion del juez. m
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