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EL JUEZ COMO GARANTE DE LOS
DERECHOS Y EL PAPEL DE LA
ATICA EN LAS DEMOCRACIAS
CONSTITUCIONALES

€El derecho no es un objeto propiedad de uno,
sino que deber ser objeto del cuidado de todosg.
/Gustavo Zagrebelsky, El derecho dOctil).

FRANCISCO TNVARA CARDOVAM

~ SUMARIO: PﬂresentaciAn. 1. CAmo se entiende la Etica desde una perspectiva constitucional. 1. La
Etica en la funciAn judicial. HL A modo de reflexiAn final: la Etica en la esfera personal del juez.

PRESENTACI&N

En este trabajo me propongo examinar la funciCn y el significado que
adquiere la dimensiCn de la atica en la funciCn de la judicatura y en el marco de
las democracias constitucionales. La premisa que se perfila afirma que la atica
refiere las razones mas poderosas de la indemnidad requerida en el quehacer
pablico, es decir, las razones que hacen posible legitimar las decisiones y la
actuaciCn de quienes ejercen una funciCn pablica.

Una segunda consideraciCn esencial en el enfoque propuesto es que la atica
adquiere una relevancia notoria cuando se trata de la funciCn judicial. Los jueces
deciden sobre intereses y garantizan los derechos. Sus juicios son legitimos en
la medida que se sostienen en una préactica fundamental: la justificaciCn basada
en el derecho. Y lo cierto es que la indemnidad atica de los jueces hace posible
en gran medida la democracia, pues asta radica en la necesidad de garantizar
los derechos.

En lo que sigue intentara proponer algunas lineas de argumentaciCn para
justificar las dos consideraciones que se postulan.

[1] Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Repéblica.
Actualmente de licencia para ejercer la funciCn de Presidente del Jurado Nacional de
Elecciones.
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I. CAMO SE ENTIENDE LA ATICA DESDE UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

La pregunta que surge de manera nitida al enfrentar este problema contrasta
con las dificultades conceptuales que la idea de la atica trae consigo a lo largo
de la historia. Estas dificultades han estado presentes tanto en el pensamiento
filosCfico como en las teorlas juridicas.

Me propongo alcanzar algunas consideraciones que contribuyan a esclarecer
este problema.

Podriamos comenzar por preguntarnos cCmo se entiende la atica desde una
perspectiva constitucional.

Al respecto, la atica puede ser definida desde mi punto de vista como un
esfuerzo que busca justificar racionalmente los actos a partir de valores que son
compartidos socialmente, pero que siempre son valorados individualmente. No
sera extrado que se produzca un conflicto entre ambos puntos de vista, entre la
perspectiva individual y la social, pero asta es la linea que permite construir las
razones del actuar correcto; es decir, el actuar atico en contextos especificos.

La atica, es bueno decirlo, se separa aparentemente de la moral que refiere
basicamente las practicas y su consenso en un momento y en una comunidad
determinada. Sin embargo, la atica y la moral estn en una misma esfera. Ambas
se refieren a actos humanos; a las préacticas de los individuos en contextos
determinados; es decir, a la toma de decisiones respecto de los intereses y
posiciones de individuos o grupos de individuos en la sociedad.

La multiplicidad de intereses y su controversia como testimonio de la
diversidad que marca la vida de las sociedades contemporaneas, exigen que
ciertos conflictos sean resueltos simplemente en la esfera de la moral, en tanto
en otros casos, debido a su complejidad, requieren para su soluciCn de un tipo
de respuesta que proviene de estructuras igualmente complejas, y este es el caso
del derecho.

Incluso en el contexto de este tipo de estructuras decisionales complejas,
como las que se desarrollan en el contexto del Derecho, el conflicto atico esta
muy presente. Para enfrentarlo se hace indispensable precisar los criterios
conceptuales sobre los cuales sera posible resolver el conflicto y producir
respuestas que sean sostenibles a la luz del ordenamiento juridico constitucional.

Dos ideas permiten explicar este planteamiento. Ambas se sitdan en
la necesaria relaciCn que supone la imparticiCn de justicia entre la atica y el
derecho. El punto de referencia en los dos casos es la ConstituciCn:
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EL JUEZ COMO GARANTE DE LOS DERECHOS Y EL PAPEL DE LA ATICA
EN LAS DEMOCRACIAS CONSTITUCIONALES

1.1. La Ctica refiere la justificacilin de los actos en el sentido de su vinculaciin
con los valores de la ConstituciNn

En efecto, en una democracia constitucional, la vida social esta
permanentemente ordenada por los valores que derivan de la ConstituciCn. El
ejercicio del poder politico, pero tambian la acciCn cotidiana del poder entre las
personas de a pie, dentro y fuera de los espacios familiares, reclama un dosis
de legitimidad. Es decir, razones autCnomas que, en los tarminos de Carlos
Santiago Nino[2] son a fin de cuentas, principios morales. En otras palabras,
razones que justifiquen la obediencia y la sujeciCn de los comportamientos en
general.

Las razones que permiten decidir sobre la legitimidad de cualquiera
de estos supuestos estan necesariamente relacionadas con los valores de la
ConstituciCn. Astos son la expresiCn de acuerdos de orden moral; méas aan,
reflejan compromisos histCricos respecto del modo de ser institucional de cada
realidad.

En efecto, las instituciones pablicas tanto como las practicas individuales
que hacen posible la convivencia social, la satisfacciCn de las necesidades y la
generaciCn de condiciones para que los individuos puedan buscar su felicidad,
son el resultado de estos compromisos histCricos que se proyectan a travas de
los valores de la ConstituciCn.

La atica como justificaciCn de los actos legftimos en una democracia
constitucional, es entonces un ejercicio indispensable que busca releer y actualizar
las razones que vertebran los valores que forman el plexo constitucional. Estos
valores son visibles cuando hablamos de derechos fundamentales, pero estan
presentes como vigas del disedo institucional de todo el Estado.

No sobra recordar que las normas que integran el derecho son los principios
y las reglas. Los primeros se encaman en los derechos fundamentales y los
segundos en las definiciones que establecen mandatos que pueden estar
en la ConstituciCn o en otras normas. Los principios estan profundamente
comprometidos con valores del sistema como conjunto. Libertad, igualdad,
democracia, honor, intimidad, autonoméa, dignidad son valores morales
reconocibles como principios en el derecho, son por eso mandatos que sirven
para optimizar el ejercicio de los derechos en los casos concretos. Los principios
y la carga moral que implican, proveen razones para decidir en los conflictos, en
otras palabras, determinan el campo de acciCn de las reglas juridicas y permiten
establecer razones justificativas para construir la soluciCn de los conflictos.

En este extremo, cuando se debe tomar la decisiCn, surge la pregunta acerca
de la justificaciCn o legitimidad del comportamiento o la acciCn. En este punto,

[2] NINO, Carlos Santiago, La constituciAn de la democracia deliberativa. Editorial Gedisa,
Barcelona, 1997. P. 70.
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se refleja la exigencia de responder desde la autonomia individual, sobre el
sentido de los valores implicados o en conflicto. En este proceso, la reflexiCn
que no puede ser sino de caracter atico, se tiene como coordenadas en altima
instancia los valores de la ConstituciCn.

Todo lo expuesto permite sostener que en las decisiones sobre asuntos
relacionados con derechos y libertades, por ejemplo, el conflicto entre libertad
de expresiCn y el honor, es posible que surja una tensiCn que debera ser
canalizada en el espacio de los principios juridicos a travas de la ponderaciCn.
Sin embargo, esta perspectiva no puede soslayar la existencia de una carga
de orden moral que pesa sobre la esfera de lo juridico. La definiciCn que se
produzca al respecto, compromete en forma inevitable la valoraciCn individual
del sujeto responsable de la decisiCn, es por eso una decisiCn de factura atica.
Y no parece sostenible, conforme a lo dicho, que una respuesta atica como la
reclamada, se construya ajena a la ConstituciCn politica.

Tampoco parece sostenible que una valoraciCn puramente moral, que
implique dilemas de caracter atico, en el ambito de la funciCn péablica, pueda
evadir una respuesta proveniente de los valores constitucionales. Se afirma de
esta manera la tesis de que la atica refiere la justificaciCn de los actos en el
sentido de su vinculaciCn con los valores de la ConstituciCn.

1.2. La Ctica tiene una representaciin vasta y en expansiin permanente
como la ConstituciNn

Si la ConstituciCn es entendida més alla de su consideraciCn formal, como
un espacio cultural en el que se realizan los derechos y libertades Ocomo ha
dicho el profesor Haberle®™-, es posible identificar la relaciCn entre los valores
que la conforman y articulan con la perspectiva moral que las comunidades
perciben como fundamento de sus vidas cotidianas.

Este enfoque de la ConstituciCn permite ver que la reflexiCn moral es
parte de un proceso histCrico de caracter cultural. Los valores morales estan
previstos para servir de referentes en el tiempo, pero no por encima de la
historia. Adquieren sentido y reciprocamente influyen en la realidad. Los
valores morales no son entidades metafisicas con existencia absoluta, mas bien
son acuerdos sobre objetos de la maxima importancia para la sociedad Ocomo
ha dicho Alexy[*-, cuyo significado es atribuido en tarminos culturales, por ello,
evoluciona en el tiempo.

[B] Vaase HNBERLE, Peter. El Estado Constitucional. Maxico: Instituto de Investigaciones
Jurldicas de la UNAM O PUCP, 2003, pp 3y sgtes.

[4] ALEXY, Robert. Derecho y razAn priictica. Maxico: Ediciones Fontamara, 1993, p. 14 y
sgtes.
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Este caracter hace posible que la reflexiCn sobre los derechos constitucionales
y la respuesta a los conflictos en los que astos se encuentren, implique
necesariamente apelar a los valores morales que, en tarminos histCricos,
permiten justificar racionalmente cualquier decisiCn en este plano.

Resulta evidente por ello que la definiciCn de quien tiene la responsabilidad
de tomar decisiones sobre derechos y libertades responde a determinados
valores morales. Valores que estan Antimamente relacionados con los principios
constitucionales y que, por ello, estan siempre abiertos a las demandas de la
historia.

La reflexiCn atica individual para definir una posiciCn respecto de los valores
morales en controversia, estd comprometida con la dindmica cultural, con su
evoluciCn histCrica y su significado contextual. Se mueve invariablemente en
esta dimensiCn.

La reflexiCn atica debe robustecerse si pretende enfrentar los retos y las crisis
del devenir histCrico, incluso las que se producen en los espacios individuales.
Se trata de responder al reto de producir respuestas aptas para que los principios
constitucionales mantengan su vigencia en todos los planos de la cultura. Esta
es una garantia para la convivencia sobre la base del respeto a la dignidad del
ser humano como eje central de los derechos y libertades. SClo de esta forma
sera posible asegurar la legitimidad de las instituciones y del derecho en el
Estado constitucional.

1. LA ATICAEN LA FUNCIAN JUDICIAL

2.1. La atica esté reflejada en la posiciCn institucional del juez (independencia
e imparcialidad)

Si entendemos la atica como el esfuerzo de justificaciCn racional de las
conductas para predicar la legitimidad de las mismas, en el ambito de la
funciCn judicial asta se verifica con nitidez a travas del sentido que adquieren la
independencia y la imparcialidad.

a) Atica e independencia judicial

La independencia judicial es un principio constitucional propio de la funciCn
de adjudicaciCn de derechos a cargo de los jueces. En tarminos normativos
ofrece una textura abierta en su configuraciCn, pues esa es la condiciCn de todo
principio juridico, y de ese modo hace posible su vocaciCn dinamica frente a
los valores comprometidos en los casos concretos. A partir de este postulado se
identifica el lugar de la atica ya que toda ponderaciCn de valores implica una
postura que emerge de la autonoméa individual.
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La atica esta en la base de la independencia. La posiciCn del juez frente al
derecho en los casos concretos revela en primer tarmino una definiciCn personal,
atica respecto de la responsabilidad pablica y tambian respecto del impacto de
las propias decisiones en los casos concretos.

No hay que olvidar que la independencia judicial como principio comporta
un mandato para optimizar los derechos ciudadanos. Por esa raz¢n, su identidad
radica en vincular los derechos con las adjudicaciones. La independencia
supone que las adjudicaciones derivan su legitimidad de su mayor o menor
conformidad con el derecho entendido desde una perspectiva argumentativa a
partir de los hechos y los valores que esta relaciCn supone.

En consecuencia la funciCn judicial sujeta a pardmetros externos o ajenos
al derecho, implica una postura individual que revela un tipo de razonamiento
injustificado o indebidamente justificado, tambian desde el plano de la autonomia
individual que corresponde al terreno de la reflexiCn atica.

La vinculaciCn con el derecho y los valores que aste encarna, es la clave
que delimita el sentido de la independencia. Por esa misma consideraciCn, la
independencia se debilita o desaparece cuando los valores referidos no son
debidamente ponderados desde la atica del juzgador.

Esta posibilidad traerd como consecuencia el quebrantamiento del propio
deber constitucional y atico del juez respecto de actuar sustraido de cualquier
tipo de injerencia externa -influencia politica por ejemplo- como coordenada de
sus decisiones.

De nada sirven las condiciones materiales (garantas institucionales, tales
como la inamovilidad y otras) que inciden en la actuaciCn judicial e incrementan
la posible ratio de independencia, si es que el juez no es capaz de llevar adelante
una reflexiCn comprometida con los valores constitucionales.

b) atica e imparcialidad judicial

Ash como la reflexiCn atica resulta indispensable para que el juez actie con
independencia, es decir, para que sus decisiones sGlo provengan de su vinculo
con el derecho y no de injerencias externas, tambian resulta indispensable que
la valoraciCn atica contribuya a que los juicios respondan al derecho y no se
produzcan con interferencias o sesgos injustificados derivados del proceso o
las partes.

La reflexiCn atica cumple un papel central en este plano e incide en la
desmitificaciCn de la "neutralidad" judicial, que por lo demas sClo podria ser
atribuible desde una visiCn religiosa o ideolCgicam.

[5] Vaase sobre el particular GONZALES MANTILLA, Gorki. Los Jueces. Carrera Judicial y
Cultura Jurldica. Lima: Pontificia Universidad CatClica del Perd. O Palestra Editores, 2009,
p. 120 y sgtes.
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Los jueces deben asumir una posiciCn que responda al derecho que requiere
ser garantizado y en ese contexto, su actitud no es neutral, por el contrario,
deben mantener una actitud comprometida al extremo de que sus juicios no son
necesariamente el punto medio de los intereses en cuestiCn. Esta perspectiva tiene
un fundamento atico relacionado, por cierto, con los valores constitucionales.

2.2. LaCtica y la argumentacifin judicial

La atica esta presente en el deber del juez a la hora de argumentar: en
principio debe argumentar, esto implica una postura atica respecto de la
vinculaciCn con los valores en juego.

El Estado constitucional muestra como uno de sus rasgos mas significativos
el deber de los jueces de argumentar O justificar sus decisiones. Este modelo
se justifica a por la necesidad de garantizar los derechos y proscribir la
arbitrariedad. En consecuencia, estamos frente a un sistema institucional que
exige la formulaciCn de razones para definir el sentido de los derechos y las
libertades.

Esta claro que los valores comprometidos en este espacio refieren un
contenido moral y en esa medida, pueden requerir de un compromiso atico en
su definiciCn. No parece sostenible la idea de desarrollar un esquema valido de
argumentaciCn sobre asuntos de Andole moral y constitucional, que no cuente
con una postura atica definida y orientada por los valores que sostienen el
ejercicio de la funciCn judicial®.

111. AMODO DE REFLEXI&N FINAL:
LA ATICA EN LA ESFERA PERSONAL DEL JUEZ

Por encima de los cCdigos e instrumentos normativos sobre deontologha
y atica profesional, la figura del juez no puede ser escindida. No creemos que
se pueda separar la atica en la funciCn judicial de la atica personal, pues se
trata de una unidad: la reflexiCn individual en pos de justificar racionalmente la
legitimidad de los actos. El juez, como persona, no puede desprenderse de este
rasgo esencial de la condiciCn humana.

Sin embargo, es verdad que la reflexiCn atica tiene que ser contextual y en
ese sentido debera perfilarse como apta para definir las diversas elecciones que
el juez, en tanto ser humano, puede asumir.

Tambian es verdad que el juez como persona lleva sobre sk un encargo
trascendente en el ordenamiento de una democracia constitucional. Los jueces

[6] DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel Editorial, 1989, p. 303.
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garantizan los derechos y astos son la razCn mas importante de la democracia.
Por lo tanto, ser juez implica ostentar una posiciCn caracter politico y al mismo
tiempo un compromiso atico como garante de los valores que la democracia
supone.

Quien ostente el titulo de juez tiene una responsabilidad que marca su
comportamiento en la vida social, incluso en sus actos personales. No se trata
de una vinculaciCn con parametros moralistas o prejuicios. Se trata mas bien
de un farreo y personal compromiso con el significado que la funciCn judicial
encarna en la democracia constitucional.

Este compromiso atico supone obrar con consciencia de las implicancias
de sus actos personales. El descradito de la persona no sClo afecta al sujeto,
trasciende y afecta la legitimidad e indemnidad del sistema judicial y la
democracia como un todo. Ahi radica la trascendencia del razonamiento practico
de orden atico en la democracia contemporanea y en el Estado constitucional.

Santiago de Surco, 25 de septiembre de 2013.
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