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Resumen de las conclusiones

A partir de la disyuntiva que enfrentan los jueces entre aplicar una norma juridica, 0 no
hacerlo por considerarla injusta en el caso “Almendras, José Alberto s/ Delito ¢/ Las perso-
nas”, se intentard presentar el problema de los dilemas morales en la argumentacion judicial
y su correspondencia con la ética judicial. Para ello, se comenzara proponiendo una clara
distincion entre casos faciles, dificiles y dilemas morales. Luego se presentard brevemente
el caso, para, finalmente intentar ofrecer algunas reflexiones finales a la luz de la virtue
jurisprudence. La conclusion sera que la virtue jurisprudence, permite analizar la Justicia
de una norma en un caso concreto, a la luz de las exigencias morales, ya que al enfocarse
en el caracter del agente y proponer como criterio de evaluacion de un argumento al juez
virtuosos, que se desempefiara de manera moral, entonces, subsana el problema de la justi-
ficacion moral de la decision juridica.

Presentacion del problema

Casos faciles y casos dificiles

Es bien conocida la frase “cada caso es mundo” en referencia a la particularidad de cada uno.
Seria muy dificil sostener lo contrario, y en consecuencia plantear la idea que todos los casos
son iguales.

Otra cuestion seria decir “todos los casos son casos dificiles”. Aceptarla, seria caer en un
absurdo conceptual que no reconoceria las diferencias entre los casos faciles y dificiles. Una
forma de hacerlo es a partir de la aplicacion de un silogismo. En un caso facil, la decision
sera la aplicacion de una norma juridica general (la premisa mayor del silogismo) a los hechos
del caso particular (la premisa menor del silogismo). En cambio, en los casos dificiles, para
justificar una decision se requiere realizar una justificacion de segundo orden, es decir justi-
ficar las premisas de las que parte el silogismo, porque nos encontramos con problemas re-
lativos a la premisa normativa y/o factica. Aqui, encontramos problemas de interpretacién
(los terminos son ambiguos o hay conceptos vagos en la formulacion de la norma que deben
ser interpretados) y relevancia (hay controversia en torno a si existe 0 no una norma aplicable
al caso) con respecto a la premisa normativa; y problemas de prueba (hay dificultades para
determinar cuéles fueron los hechos) y calificacion (es discutible la calificacion juridica que
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debe darsele a los hechos ya determinados), con respecto a la premisa factica (MacCormick
1994 en Amaya 2009: 38 y 39).

Dilemas morales

Maés complicado aun es cuando ingresan los dilemas morales, estos se caracterizan por el
conflicto de conciencia que sufre el agente moral a raiz de la percepcion de que las leyes que
hay que aplicar son injustas (Cfr. Lariguet 2011). Asi, “[u]n dilema moral presupone la exis-
tencia de dos alternativas normativas contrapuestas que llevan a resultados incompatibles,
siendo el problema mas arduo por considerar el hecho de que ambas alternativas reivindican
validez para si mismas. Si el agente moral, o el profesional juridico, sigue la alternativa A,
estd violando la B. Vale la inversa” (Lariguet, 2013b: 201).

Todo dilema moral es un caso dificil, pero no todo caso dificil es un dilema moral. La carac-
teristica del dilema moral es que no hay una respuesta correcta que pueda descubrirse. Las
dos alternativas a las que se enfrenta el agente moral son validas y deben respetarse.

Caso de estudio

Hecha esta aproximacion, que no es para nada definitiva y solo realizada a los fines del pre-
sente trabajo, se esta en condiciones de presentar un caso dilematico ocurrido en tribunales
argentinos.

En el juicio? donde se investigaba la muerte de Gaston Ernesto Cheuquel, los jueces se en-
frentaron al dilema entre condenar al imputado a la pena establecida por la ley, o no aplicar
la misma por considerarla injusta en el caso particular. En efecto, se trataba de una situacion
en la que el autor del homicidio era el mejor amigo de la victima, y el hecho habia ocurrido
por accidente®,

El problema en cuestion era que en el desarrollo del juicio se acreditaron los extremos facti-
cos y juridicos del delito de homicidio culposo, pero la respuesta punitiva establecida en la
Ley Penal?, distaba ser justa. En particular, habia un claro sentimiento compartido - por los
jueces, la defensa y la fiscalia — de que la pena establecida era demasiado gravosa y, por lo
tanto desproporcional para el caso.

Virtue jurisprudence

Asi la cuestion, cabe ahora preguntarse como escapar del dilema, y para ello se debe recurrir
a otro nivel de analisis. Tal como habra notado el lector, en el problema plateado se distin-
guen dos niveles: el juridico, en el que las normas juridicas seran las que fundamenten la
decision del juez; y el moral, que hace su aparicién en los dilemas, ya que la disyuntiva no
se da entre normas, sino entre lo que ellas prescriben y la justicia de las mismas aplicada al
caso particular.

2 «“Almendras, José Alberto s/ Delito ¢/ Las personas” sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Federal, Neu-
quén

3 Las aseveraciones que se hagan con respecto al desarrollo del juicio surgen exclusivamente de la sentencia, y
por lo tanto de la opinion o posturas de los jueces.

4 Art. 84: Sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios e inhabilitacion especial, en su caso, por cinco
a diez afos el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesion o inobservancia de los regla-
mentos o de los deberes a su cargo, causare a otro la muerte.



Ahora bien, la caracteristica principal de los dilemas, es que la evaluacion del mismo, el
analisis de su posible solucion y o salidas, se efectia en concreto. Es decir, no se puede
establecer un conjunto de reglas tipo para analizar dilemas (Lariguet 2011: 206). Es por esta
situacion que los clasicos paradigmas dominantes en argumentacion judicial, se ven supera-
dos por estos problemas. EI consecuencialismo al plantear que un acto serd moralmente co-
rrecto si produce un estado de cosas intrinsecamente bueno, prioriza lo bueno sobre lo co-
rrecto, dejando de lado cuestiones como Derechos Humanos o dignidad de la persona por el
criterio de bienestar; mientras que el deontologismo, por su parte, al sostener que la correc-
cion moral de un acto depende de su conformidad con una norma general de caracter moral
(imperativo categorico), impide la resolucion de dilemas, en las que el apego a una norma,
llevara a la violacion de otra, asi como también excluye consideraciones y consecuencias
relevantes que deben analizarse en cada caso. Tanto el deontologismo como el consecuen-
cialismo se mueven dentro de caracter sistematico e institucional del derecho, obviando a los
protagonistas que lo aplican.

Una posible solucion a estos problemas se visualiza desde la ética de las virtudes. La teoria
de la virtud judicial pretende ocuparse mas detalladamente del caracter moral de los agentes
que aplican el derecho, considerando las motivaciones correctas del agente. La virtud® supone
el ejercicio de la proporcion o término medio entre extremos y la virtud central en el terreno
practico es la phronesis o prudencia que equivale a la suma coherente y unitaria de todas las
virtudes, responsable de que las mismas se lleven bien (Lariguet 2012: 41 a 42).

De esta forma, la ética de la virtud responde al deontologismo con la posibilidad de analizar
las circunstancias particulares de los casos concretos; y al consecuencialismo, con la tesis de
los absolutos morales, que serian supuestos morales que no admiten excepcion.

Argumentacion judicial

Desde esta perspectiva, Amalia Amaya (2011), dira que a las clasicas preguntas que debe
responder una teoria de la argumentacion juridica, a saber: como analizar una argumentacion,
cémo evaluarla y como argumentar, habria que agregar el interrogante sobre qué caracteris-
ticas debe tener un juez para hacer buenas argumentaciones. La teoria de la argumentacion
que planteara la autora tendra el caracter del agente como pilar, ya que en un Estado de De-
recho — liberal y democratico, agregaremos nosotros — es fundamental que las decisiones
judiciales estén bien argumentadas, y como no es posible confeccionar una lista de criterios
necesarios y suficientes para evaluar la bondad de un argumento, entonces los buenos argu-
mentos son, en Ultimo término, aquellos que hacen los buenos jueces, los jueces virtuosos.

De esta forma, el problema de los niveles de analisis se ve subsanada. Una teoria de la argu-
mentacion juridica, con una base epistemologica en las virtudes, estara intimamente vincu-
lada con la ética judicial, por lo que ésta concepcion seria apta para resolver los casos dificiles
que se le pudieran presentar al juez (Cfr. idem).

Ahora bien, el buen juez se caracteriza por tener una serie de rasgos de caracter entre los que
destacan la imparcialidad, sobriedad, valentia, sabiduria y justicia, pero principalmente el
juez virtuoso se caracterizara por ser un juez prudente. La prudencia “es una virtud compleja

5 Las virtudes se pueden caracterizar como “disposiciones estables de cardcter, que se encuentran armonica-
mente integradas, y que conducen al agente a desempefiarse de manera moral, respondiendo de manera co-
rrecta a los desafios morales que se le puedan presentar.” (Lariguet 2013a: 113).



que tiene que ver, al menos, con tres instancias: la percepcion de los ‘rasgos sobresalientes’
0 ‘detalles’ concretos de un caso particular (Blum, 1991), la deliberacion sobre lo que es
recto hacer en el caso particular y el juicio conclusivo sobre lo que se debe hacer” (Lariguet
2013b: 199 a 200). Ademas, de ser la encargada de amalgamar todas las demas virtudes, la
prudencia se alza como una capacidad perceptual, ya que es la que permite reconocer las
razones que son pertinentes en cada caso particular.

Entonces, desde esta perspectiva, el razonamiento juridico se va a caracterizar por ser, un
razonamiento de tipo especificatorio (cfr. Wiggins, D.; Richardson H.; McDowell J. en
Amaya 2011: 239) porque en “casos de conflicto o indeterminacion, el juez virtuoso “espe-
cifica” los valores en conflicto a la luz de una concepciédn de los fines del Derecho. El buen
juez delibera acerca de cual es la mejor teoria acerca de como los distintos valores se rela-
cionan entre si, qué es lo que, en el caso concreto, contaria como una realizacion de los
valores pertinentes, y cdmo deben entenderse éstos a la luz de las circunstancias del caso
particular” (Amaya 2011: 139).

Asi la cuestion, en el caso bajo analisis se logré acreditar que: la muerte ocurrié cuando el
grupo de practica de tiro, se encontraba limpiando las armas; no hubo intencion o dolo; el
arma homicida era de José Alberto Almendras; el autor y la victima eran amigos intimos; el
estado psicologico del autor, luego del hecho, mostraba un cuadro de culpa, angustia y de-
presion, incluso con ideas suicidas, tratado por distintas instituciones y con dosis de psico-
farmacos; el sufrimiento padecido por Almendras, era definitivamente auténtico, profundo y
patoldgico, a causa del homicidio; los padres del fallecido ofrecieron inmediatamente a Al-
mendras el cobijo de su familia y de su casa como forma de atemperar y llevar juntos el
reciproco sufrimiento que les tocaba enfrentar.

Para resolver y argumentar juridicamente su decision, los jueces fundamentaron su decision
en el instituto de la pena natural®, y para ello debieron realizar una fundamentacion de se-
gundo orden. Claro esta que la norma particular no permite realizar esto, pero si un segundo
nivel normativo, en la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de Jerarquia Cons-
titucional, como asi también en un tercer nivel vinculado con los Principios Juridicos. En
palabras de los jueces “La [pregunta sobre el cuantum de la pena] logra directamente res-
puesta en los cimientos mas profundos del Estado Constitucion[al] de Derecho, lugar que
otorga por su magnitud principios interpretativos pétreos y fundantes de nuestro sistema
legal y, particularmente, de nuestra ley criminal”.

De esta forma, utilizando principios y normas constitucionales, los jueces concluyen que no
es juridicamente valido imponer mas penas que las estricta y evidentemente necesarias, como
asi también la “prohibicion absoluta, bajo amenaza de sancion internacional, de imponer
penas crueles, inhumanas y degradantes, so riesgo de anexar ilicitamente a la violencia del
delito la violencia de una pena no justificada”.

Cabe hacer una aclaracion: de ninguna manera se puede concluir que ésta sea la Unica res-
puesta correcta, de lo contrario se eliminaria el rasgo particularista de los dilemas. Tampoco

6 «Mal grave que el agente sufre en la comisién del injusto o con motivo de este, pues de componerse la pena
estatal sin referencia a esa pérdida, la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la medida sefia-
lada por el principio de proporcionalidad entre delito y pena, sin contar con que lesionaria seriamente el princi-
pio de humanidad* (Zaffaroni, Alagia y Slokar 2005: 996).



se podria sostener que la prudencia, al ordenar las normas en conflicto, de prioridad a normas
de segundo o tercer nivel, por sobre la moral, 0 a la inversa.

Reflexiones finales

Si bien no se analizaron en concreto — tampoco la extension del trabajo lo permite — las
diferentes propuestas existentes para solucionar los casos dilematicos, no cabe duda que la
virtue jurisprudence, permite analizar la Justicia de una norma en un caso concreto, a la luz
de las exigencias morales.

Esto es asi porque, si un dilema moral es un caso dificil, entonces las posibles soluciones del
caso seran a partir de la justificacion de las premisas del silogismo. Pero, si la necesidad de
justificar las premisas es producto de una emocion moral de justicia, es necesario justificar
por qué una emocién tendra impacto en una decision juridica. La virtue jurisprudence, al
enfocarse en el caracter del agente y proponiendo como criterio de evaluacion de un argu-
mento al juez virtuosos, y teniendo en cuenta que, al ser las virtudes disposiciones gque con-
ducen al agente a desempefiarse de manera moral, entonces, el problema de la justificacion
moral de la decision juridica se ve subsanado desde esta perspectiva.
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