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Resumen

En el presente trabajo realizo un senalamiento de algunos
de los problemas vinculados con el rol de las emociones en
la decisién judicial. Se parte de la hipétesis de que existe
una dimensién emocional en el fenémeno de la decisién
judicial que ha venido siendo relativamente despreciada
en los estudios propios de juristas y tedricos del Derecho.
Entonces, luego de revisar el funcionamiento de las emo-
ciones y de la empatia, asi como también las particularida-
des del Litigio de Interés Pablico, argumento la importan-
cia de aquéllas a fin de lograr un adecuado juzgamiento de
conflictos complejos. Finalmente, desde un punto de vista
normativo, se revisitan las virtudes judiciales, buscando
en ellas un enlace entre las emociones y el adecuado rol
desempenado por los jueces al decidir.

Palabras clave: emociones; decisién judicial; empatia;
virtudes judiciales; litigio de interés publico

Abstract:

In this paper I work on some of the problems related to the
role of emotions in the judicial decision. My hypothesis is
that there is an emotional dimension in the phenomenon
of judicial decision which has been relatively neglected in
the studies of jurists and legal theorists. Then, after re-
viewing the functioning of emotions and empathy as well
as the particularities of Public Interest Litigation, I argue
about the relevance of the former in order to achieve an
adequate judgment of complex conflicts. Finally, from a
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normative perspective, judicial virtues are revisited, looking for a link between emotions and the
g

appropriate role played by judges in deciding.

Keywords: emotions; judicial decision; empathy; judicial virtues; public interest litigation

I. INTRODUCCION

a hipétesis que subyace a la presente investigacién es que en el fenémeno de

la decisi6én judicial existe una dimensién emocional, que ha venido siendo

relativamente despreciada en los estudios propios de juristas y tedricos del

Derecho, especialmente en el Derecho continental (Gonzélez Lagier, 2020:

37)." Quizés sea sdlo un juego lingiiistico, pero cabe pensar por qué si en la
raiz latina de la palabra sentencia (sententia) se halla el verbo sentire,* se ha despreciado
totalmente este aspecto de la decisién judicial.

De hecho, cualquiera sea la concepcién del Derecho que se adopte, en general la
mirada se ha puesto en la sentencia como acto cognoscitivo que pone fin a un pleito.?
Desde este enfoque, se concentra el andlisis en una mirada técnico-legal tanto de los
hechos y su prueba, cuanto del Derecho aplicable. Como decia, en esto coinciden las
distintas teorias acerca del Derecho. Claro que luego, en cuanto al manejo técnico del
material legal, habrd diversas posturas referidas a cémo opera el juez con los enunciados
normativos, es decir, si cuenta con mayor o menor discrecionalidad y finalmente, c6mo
da cuenta de esta tltima en la redaccién de la sentencia (i.e. su justificacion).

Sin embargo, parece que la actividad jurisdiccional es un fenémeno mds complejo
que debe recoger, ademds, la dimensién humana y mds sensible del conflicto, sin que
esto implique introducir la irracionalidad en el proceso. Al contrario, dar cuenta del
fenémeno puede contribuir a introducir un mejor control sobre estos aspectos emocio-
nales implicados en el acto jurisdiccional. Esta dimensién olvidada, se vincula con la
comprensién empdtica de los planteos de ambas partes, como condicién para alcanzar
un adecuado nivel de imparcialidad. Ademds, la correcta aplicacién de los enunciados
normativos quizds no pueda ser efectivamente alcanzada si no se consigue una lectura
sensible de los hechos controvertidos y también, de los fines y valores contenidos en las
normas. Contra lo que ha venido siendo la tradicién de los tltimos tiempos, pareciera
que no puede haber verdadera justicia sin que los jueces alcancen un adecuado manejo
del pathos implicito en el Derecho.

1. En este sentido, expresa Gonzdlez Lagier que la concepcidn tradicional del Derecho ha visto en las emo-
ciones un elemento a ser desterrado de la toma de decisiones por su cardcter irracional e incontrolable
que conduce a decisiones parciales e irreflexivas.

2. Traducido como sentir, percibir o tener una opinién.

3. La mirada propia de la Teoria de la Argumentacién Juridica amplia la mira, cuando se enfoca no sélo en
el contexto de justificacion sino también en el de descubrimiento. Es decir, mira ademds del producto
de la argumentacién, el proceso que le antecede a la toma de la decisidn. Sin embargo, esto no resulta
suficiente para dar cuenta del fenémeno que aqui sefialo.
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Desde el enfoque propuesto, se podria establecer una sintonfa més fina entre las
decisiones judiciales y la justicia. Y asi, las decisiones judiciales podrian también encon-
trar una mejor comprension por parte de la comunidad, la que, por lo general, halla
que tras tecnicismos juridicos se anida la injusticia.* El divorcio entre la sentencia
judicial y la justicia puede explicarse por diversas razones. A veces este apartamiento
tiene explicaciones socioldgicas, vinculadas a la conducta desviada de los jueces. Un
juez que prevarica habrd de resolver conforme a fines distintos de los contenidos en
la propia ley y, por tanto, su decisién puede resultar apartada de la justicia. Pero éste
serfa un supuesto patolégico -mds o menos comun segtin el pais de que se trate- pero
por esa misma razén se lo podria desestimar, para pensar en supuestos de decisiones
injustas no patoldgicas.

Asi, puede darse también que la distancia se explique porque la propia ley es injusta,
entonces la aplicacién acritica de una ley que vulnera valores del sistema puede arrojar
consecuencias disvaliosas. Lo mismo sucederia si se aplicara una ley justa, pero con una
interpretacién formalista de sus términos o de los hechos de la causa. También puede
haber decisiones injustas, a partir de una errénea valoracién de la prueba, es decir,
por una equivoca reconstruccién de los hechos histéricos controvertidos y luego, una
inadecuada aplicacion de la ley al caso. Aqui se presenta un problema de aplicacién del
Derecho y su valoracién estard determinada por su posicionamiento teérico, tanto en
relacién con la tarea de interpretacién del Derecho, cuanto en la definicién del rol del
juez respecto de la valoracién de la prueba.

Entonces, aun dejando de lado casos de corrupcién, un buen juez, podria incurrir
involuntariamente en dictar soluciones «injustas». Todas estas circunstancias pueden
hacer entonces que los ciudadanos critiquen una decisién porque la «sienten» injusta.
Ahora bien, la pregunta que sigue es: por qué tantas veces los juristas se muestran apar-
tados del «sentimiento de justicia». ;Hay algo a rescatar en esta afirmacién més alld de la
bella imagen? Precisando la pregunta: ;Es necesaria la introduccién de algtin elemento
emocional para lograr un mayor acercamiento a la justicia y con ello a la moral?

La introduccién de la dimensién emocional en los estudios relativos al fenémeno
juridico no es una cuestién tan novedosa para el Derecho angloamericano.’ Incluso, en
otros paises también hay interés por el estudio de las emociones en disciplinas como el

4. Muchas veces la critica a las decisiones del poder judicial, dirigidas desde la mirada del hombre y la mujer
«de a pie», se orientan a cuestionar la «justicia» del caso. Sin entrar en los matices de estas apreciaciones,
no siempre correctas, por cierto, y sin que ello implique asumir una postura metaética emotivista, cabe
pensar —y también cuestionarse— por qué se da (en muchos casos) cierto divorcio entre la técnica juridica
de aplicacién del Derecho y la «justicia». Valor éste al que, por légica, debe servir aquél. Por lo demds,
sQué sucede cuando las decisiones judiciales se apartan notoriamente del «sentido comin»? ;Acaso hay
alli también una pista de la sensibilidad perdida?

5. En la academia angloamericana, la literatura sobre el tema se engloba en el denominado enfoque de «Law
& emotions», con varios estudios interdisciplinarios acerca del rol de las emociones en diversos aspectos
del fenémeno juridico, incluida la actividad jurisdiccional. Y ademds, ya antes, el realismo juridico habia
dado cuenta de los diversos factores que podian determinar la variabilidad de las decisiones judiciales.
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Derecho Penal. Aunque en este tltimo caso, la relacién se establezca entre las emocio-
nes y la accién del agente imputado de un delito. El estudio de las emociones, por su
parte, reviste un interés creciente para muchas otras disciplinas, desde las Neurociencias,
la Psicologfa hasta la Filosofia. Los avances y nuevos conocimientos sobre la materia
invitan a su estudio pormenorizado, analizando viejos problemas a la luz de nuevas
herramientas conceptuales.

Aqui se propone entonces, una mirada sobre el rol de las emociones en la decisién
judicial. Para ello se deberd comenzar con algunas precisiones conceptuales y termino-
l6gicas vinculadas con las emociones (II) y la empatia (III), para luego poder analizar
su modo de funcionar en la decision judicial, en especial se tematizard sobre los casos
de Interés Pablico (IV). Luego, se concluird con un andlisis que ponga en vinculacién
a las emociones con las virtudes judiciales (V). Como conclusién se esbozan algunas
lineas provisionales, como puntos de inicio para ulteriores estudios (VI).

II. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL CONCEPTO DE EMOCION

En particular, se impone dar precisién al concepto de emocidn, asi como también,
delinear una definicién del término empatia. Existe en este dominio una gran indetermi-
nacién semdntica explicable, fundamentalmente, porque estos términos son empleados
por diversas disciplinas. Desde la Filosofia hasta la Neurociencia, incluyendo enfoques
tan dispares como los proporcionados por el Derecho o la Psicologia cognitiva o social.
En consecuencia, las definiciones de las que se parta deben ser elaboradas a partir de
la determinacién de las propiedades que resulten relevantes para el estudio propuesto.

En este caso, voy a distinguir a las emociones de la empatia. Para ello estipularé
definiciones que sean lo suficientemente abiertas como para permitirme argumentar
provisionalmente, respecto de su presencia en la actividad jurisdiccional. Las defini-
ciones que propondré no pretenden apartarse en exceso de los avances operados en las
referidas disciplinas.

En el sentido corriente, se suele aludir a las emociones identificindolas con lo que
aqui se llamard «estados emocionales». Estos ltimos pueden ser definidos como aquellas
sensaciones que surgen como respuesta ante estimulos externos (reales o imaginarios), que
se manifiestan como un reflejo mds o menos perceptible en el cuerpo y que pueden provocar
alguna interferencia con el razonamiento de tipo analitico, sea para exaltarlo o menguarlo.

Esta acepcidn, resulta atin muy vaga para nuestros propdsitos, pero se la refiere
porque se encuentra cercana a una de las formas con que en el lenguaje corriente se
refiere a las emociones. Serfa una suerte de identificacién de las emociones con el cora-
z0n, por oposicién a la racionalidad de tipo intelectual o cognitiva. La misma da cuenta
del «lugar comin» por el cual se puede pensar que un enamorado acttia siguiendo a
su corazén mientras que un hombre racional, sigue los dictados de su razén. Lo que
corrientemente podria reducirse a las férmulas: «obrar con la cabeza» u «obrar con el
corazény.
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Como se ve, hasta aqui no es posible distinguir las emociones en si, de la empatia,
pues en ambos casos, la persona que se encuentra en alguno de estos «estados emocio-
nales», actiia conforme a su parte mds sensible, a su corazén, para seguir empleando
la metdfora. Bien es cierto que este terreno es sumamente pantanoso, por cuanto esta
definicidon hace que ingresen en este universo algunos ejemplos que a su vez también
podrian ser virtudes éticas o sus contrarios. Es decir, que la definicién al ser tan vaga
resulta inoperante para el fin clarificador que se deberia imponer. De hecho, cabe en este
espacio emocional, tanto la pasién desenfrenada cuanto la motivacién bien conducida
hacia el trabajo productivo y de excelencia.

Para comenzar con las prometidas precisiones se puede decir que esta identifi-
cacién de los sentimientos con el corazén y la razén con el cerebro carece de asidero
cientifico. Actualmente la neurociencia estudia los mecanismos cerebrales vinculados
con las emociones. Entonces, si bien es cierto que los circuitos que se encienden con el
pensamiento racional-analitico pueden ser diversos de los emocionales, ello no permite
desvincularlos completamente. De hecho, ambos tendrian lugar en 4reas vinculadas
del cerebro, asociadas a su turno, con el sistema nervioso periférico y, por tanto, con
el cuerpo.®

Con el propésito de delimitar el concepto de emociones —aparténdonos del senalado
sentido corriente, aqui identificado con los estados emocionales- se dard al concepto
un sentido mds estricto a partir del cual se podrd establecer una distincién entre éstas y
la actitud empdtica. Desde esta mirada, la emocién puede ser entendida como aguellas
experiencias sensoriales o somdticas, derivadas del pensamiento consciente o inconsciente en
relacidn con un hecho u objeto externo, que pueden incidir, a su vez, sobre la comprension
de otras circunstancias externas que rodean al agente obrando de influencia para la deter-
minacion de su conducta ulterior.

Como se ve, la definicién afiade el elemento interpretativo, que tiene que ver con el
sentido que el pensamiento, de manera consciente o inconsciente, atribuye a un hecho
u objeto externo. La diferencia con el estado emocional reside, segin esta definicién, en
que el primero piensa en un rol pasivo del agente que es «tomado» por «los sentimien-
tos». Mientras que, en las emociones hay un rol protagénico del pensamiento y por ello
también del agente. Ello no excluye, sin embargo, cierta incidencia casi circular entre
el resultado de esa emocién y las ulteriores interpretaciones. De alli que las emociones
tengan un rol epistémico que si no es clarificado debidamente pase a operar de manera
inconsciente.

En esta misma linea, y desde una tradicién cuyos origenes se remontan hasta
ARISTOTELES, se puede afirmar el cardcter complejo de las emociones (GONZALEZ
LAGIER, 2009: 27). Esto es, la integracién de un elemento fenomenoldgico o sensitivo
y otro racional o intelectual. Se suelen sefialar cuatro aspectos centrales de las emociones:

6. Si bien esta interaccién no se halla totalmente demostrada, es la tesis del «marcador somdtico» desa-
rrollada por Damasio, 2009.
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el somdtico, el cognitivo, el objeto externo con el que se vinculan (objeto intencional) y
la accidn. Asi, por ejemplo, GONZALEZ LAGIER (2009:57, 61-78)7, afirma que las emo-
ciones se compondrian de los siguientes cinco elementos:

a) una creencia o evaluacién sobre un hecho u objeto exterior;

b) un objeto intencional, es decir, aquél sobre el que recae la creencia;

¢) un conjunto de cambios fisiolégicos vinculados al «sentir» la emocién en nues-
tro cuerpo;

d) una sensacién;

e) laexpresion de dicha emocién y

f) una tendencia a la accién derivada de los factores anteriores.

Sin embargo, se puede destacar que no todos estos elementos deben estar presentes en
cada fenémeno emocional, podria faltar alguno de ellos y, sin embargo, estar ante una
emocion. Asi, por ejemplo, no toda emocién, necesariamente tiene un objeto inten-
cional o conduce invariablemente a la accién (ELSTER, 2002: 329 y 342-3). No voy a
abordar aqui la relacién entre emociones y racionalidad.® Simplemente, asumiré que las
mismas no importan necesariamente un apartamiento de ésta y también, que al anidar
en ellas un aspecto cognitivo, pueden ser pasibles de inteleccién y manejo racional. Por
tltimo, también, que las emociones pueden llegar a mejorar la racionalidad de una
decisién (Damasio, 2009: 282).°

Mis alld de las enumeraciones' interesa desarrollar algin criterio ordenador de
los distintos tipos de emociones. Tentativamente, se puede sugerir la existencia de
dos categorias generales. Una primera, de «emociones bésicas»'' y otra de «emociones
complejas». El elemento que propongo como determinante para la distincién seria
la prevalencia en uno u otro grupo del elemento somdtico (sensaciones en el cuerpo,
reacciones mds automdticas y menos controlables en aquél) o el cognitivo. Mientras que

7. En un sentido afin, Elster desarrolla seis rasgos de las emociones: a) la excitacion corporal, b) las expre-
siones fisioldgicas, c) los antecedentes cognitivos, d) los objetos intencionales, ¢) la valencia (placer/
dolor), f) la tendencia a la accidén y una sensacién cualitativamente tnica. ELSTER, 2002: 76.

8. Sobre el punto puede verse ELSTER, 2002 y GONZALEZ LAGIER, 2009.

9. Afirma el autor: «Saber la relevancia de los sentimientos en los procesos de la razén no sugiere que la razén
sea menos importante que los sentimientos, que deba ocupar un segundo lugar en relacién con ellos o que
tenga que ser menos cultivada. Por el contrario, evaluar el papel penetrante de los sentimientos nos puede
dar una oportunidad de aumentar sus efectos positivos y de reducir su peligro potencial.» (el destacado
pertenece al original).

10. En general cada autor al abordar el tema desarrolla un catdlogo de éstas.

11. En el texto me aparto de las categorias utilizadas mds corrientemente en la literatura sobre las emo-
ciones. En ésta, se alude a las emociones bédsicas como una suerte de «unidad emocional», de tipo
atémica que, a su vez, se presentarfan en la especie humana de modo universal. Luego, las emociones
complejas, que serfan el resultado de combinarse dos o mds emociones bdsicas. GONZALEZ LAGIER,
2009: 34; CASACUBERTA, 2000: 160-163; CALHOUN — SOLOMON, 1989: 32-33. En cambio, mis cate-
gorfas resultan afines a las presentadas por Damasio (2009: 156-167) quien analiza el funcionamiento
de las que llama «emociones primarias» y «emociones secundarias». Siendo las primeras aquellas en las
que prevalece el elemento somdtico y las segundas, las que tienen prevalencia del elemento cognitivo.
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en las emociones bdsicas prevalece el primero, en las complejas prevalece el elemento
cognitivo, sin que por ello desaparezca totalmente su complementario.

En el primer grupo se puede ubicar a las emociones como el miedo, la rabia o
la cdlera. Estas emociones bdsicas no carecen totalmente del elemento cognitivo, de
valoracién de la situacidn, pero en cambio, prevalece en ellas la reaccién somdtica y
sensorial. En el caso de emociones mds complejas, como el odio, el amor, la piedad, la
compasion o la envidia, parece haber un elemento cognitivo més desarrollado. Hay aqui
un mayor desarrollo de creencias o valoraciones vinculadas al objeto intencional que
motorizan las reacciones emocionales. En el siguiente grafico se muestra cémo operaria
esta relacién entre el tipo de emocién y los rasgos sefialados:

Emocién basica Emocién compleja

Fig. 1: El grafico ilustra la relacion entre el elemento somdtico o sensorial y el cognitivo. Las emociones
bésicas (izquierda) tienen una prevalencia del elemento somdtico, mientras que las complejas (derecha)
del cognitivo. Sin embargo, no hay para éstas una ubicacién fija, sino diversos niveles en los que una
misma emocién, podria oscilar, estando —segtin el caso— mds cerca de ser compleja o bdsica.

La distincidn propuesta no puede ser estdtica. De hecho, una misma emocién podria
ser bdsica o compleja segtin el caso. Por ejemplo, el miedo, definido a priori (en la lite-
ratura cldsica sobre el tema) como una emocién bésica podria comportarse en algunos
supuestos como una emocién compleja. Asi, el miedo ante un riesgo inminente, un
incendio u otra catdstrofe inesperada serfa un ejemplo de la primera categoria. En
cambio, cuando el miedo se basa en reflexiones detenidas, podria ser visto como una
emocién compleja. Nétese que la presencia de este elemento cognitivo en las emociones
complejas no aporta necesariamente una mayor racionalidad a la emocién.

Puede pensarse en el temor ante un ataque terrorista. El mismo podria fundarse
en la informacién mds o menos verosimil obtenida de oficinas de inteligencia a las que
se tiene acceso directo por razones profesionales. Todo ello, en el contexto de un pais
con riesgo objetivo de ataque de este tipo. En este caso, el temor parece fundado y la
emocion, razonable. Pero también podria tratarse de una persona fébica, que sintiera
el mismo temor, sin ninguna base sélida para fundarlo, en cuyo caso la emocién seria
igualmente compleja pero irracional por infundada.
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Ademis, visto el temor como una emocién bdsica, la reaccién emocional aparece
como respuesta ante el conocimiento de la amenaza y deberia cesar tan pronto como
ésta desapareciera. En cambio, el temor que deriva del razonamiento antecedentemente
expuesto no dejard de existir hasta que no se pueda corroborar con datos fehacientes
que las células terroristas han quedado totalmente desarticuladas. O quizis, sélo desa-
parezca con tratamiento psicoldgico adecuado en caso de ser una fobia. Es decir, en las
emociones complejas, la mediacion fuerte del elemento cognitivo determina su mayor
estabilidad. En cambio, en las emociones bdsicas, habria algo de respuesta mecdnica
y automatica.

III. ACERCA DE LA EMPATIA

En cuanto a la empatia, también es cierto que la pluralidad de definiciones'? genera una
confusién que poco favorece la posibilidad de llegar a acuerdos respecto de su presencia
o el modo en que funciona en el campo de la decisién judicial. El término se comenzé a
usar hace aproximadamente un siglo, en el dominio de la estética por ViscHER (WisPE,
1986: 314-321, quien cita a Wind, 1963) como una traduccién del término alemdn
Einfiihlung. El mismo, fue empleado para describir el «conocimiento emocional» desde
dentro de una pieza de arte, sintiendo resonancia emocional con dicha obra. El término
fue llevado luego, a finales del siglo XIX, al campo de la psicologia por Lirps (Rikss,
2017: 74-77; WISPE, 1986; CUFF ET AL., 2016; SAMAME, 2016: 1-12).

En un sentido corriente, la empatia alude a una capacidad emocional o sensible de
colocarse en el lugar de otro, sintiendo en la propia piel su dolor o su felicidad. Trataré
de mantener este aspecto central dentro de la definicién que aqui se habrd de presentar.
Como se puede apreciar, la empatia aparece en un nivel diverso de la emocién definida
en un sentido estricto. Porque si bien es una habilidad de tipo emocional o afectiva (en
el sentido mds amplio aqui dado al término) y por ello, ingresaria en tal nocién amplia
de la emocién, no es coextensiva con aquélla. Guarda un parecido de familia, pero es
necesario elaborar una definicién propia porque su funcionamiento es parcialmente
diferente. En verdad, es un poco mds sofisticado y tiene, por asi decirlo, una mayor
complejidad intelectual.

En el dmbito de la Psicologia, hay numerosos estudios que intentan determinar un
concepto mds preciso de la empatia, aqui tomaré el de DECETY — JACKSON, a partir de
la formulacién propia de IckEs, por resultar consistente con las intuiciones que hasta
aqui se han expuesto: «La empatia es una compleja forma de inferencia psicoldgica en
la que la observacién, memoria, conocimiento y el razonamiento se combinan para
lograr ingresar a los pensamientos y sentimientos de otros.»

12. En Cusk et al., 2016: 144-153, puede verse una reconstruccién del concepto, a partir de un andlisis
de 43 definiciones encontradas del término.
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Los autores afirman que en la empatia debe haber no sélo reconocimiento y enten-
dimiento del estado emocional de otro, sino también, experiencia afectiva de tal estado
emocional de la otra persona (DECETY — JacsoN, 2004: 71-100 (73). Siguiendo con la
metéfora propuesta por estos autores, «la arquitectura de la empatia» se puede definir
a partir de tres elementos estructurales:

a) Una capacidad cognitiva para adoptar la perspectiva de la otra persona;

b) Una respuesta afectiva hacia ella que puede implicar compartir su estado
emocional;

¢) Algin mecanismo regulatorio que permita mantener registro del origen propio
o ajeno de los sentimientos.

Como se ve, y al igual que las emociones, la empatia también se compone de un ele-
mento cognitivo y uno afectivo. Sin embargo, la habilidad empdtica es mas compleja
porque crea una suerte de estructura meta-emocional de fuerte componente cognitivo.
El fenémeno de la empatia, segln los autores que vengo siguiendo, tendria a su vez,
los siguientes pasos:

a) identificacion: En este momento se focaliza la atencién en otro para permitirse
ser absorbido en la contemplacién de esa persona;

b) Incorporacién o internalizacion: Por la cual, se hace de la experiencia del otro
también la propia;

c) Reverberacion: En que se mantiene la internalizacién de la experiencia del otro
mientras se la observa a la luz de los elementos cognitivos y afectivos propios
que pueden ser asociados a tal experiencia;

d) Separacion: Se procura volver al estado de separacion afectiva con la otra persona
para dar una respuesta que permita no sélo la cabal comprensién del estado
de aquél sino también, el haber superado la identificacién (Reix, 1949 en
DECETY-JACKSON, 2004)

Los componentes funcionales resultan entonces: la capacidad de compartir la emocion o
el sentimiento," |a conciencia de la separacion y |a flexibilidad mental para lograr colocarse
en el lugar del otro y mantener controles regulatorios sobre las emociones.

Todo esto tiene también una base neurobiolégica. El estudio de las «neuronas
espejo» y su funcionamiento, en el campo de la Neurociencia, da cuenta de un proceso
cerebral afin al fenémeno de la empatia.’ En lo que respecta a la comprensién de la
empatia, un tipo de estas neuronas serfan las encargadas de iniciar el proceso que aqui
hemos llamado identificacion e internalizacidn, a partir de un relativo «acoplamiento»

13. Aqui habré de entender por sentimiento un estado afectivo mds duradero y estable que el de la emocidn.

14. Cabe notar que las neuronas espejo no agotan su funcion en la comprensién de las emociones de los
demds, también operan en la imitacién de funciones motrices, estarfan en la base del lenguaje e incluso
en la comprensién de las intenciones de los demds.
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entre sujetos. Luego, habria otro tipo de éstas que, operando en un nivel supraordinado,
permitirfan frenar la imitacién, dando cuenta de la etapa senalada de «separacién».

En este sentido, se ha destacado que la observacién de caras ajenas que expresan
una emocién determinaria una activacién de neuronas espejo de la corteza premotora
(RizzoLAaTTI — SINIGAGLIA, 2006:180-1). La activacién de estas neuronas se darfa a
partir de un fenémeno de simulacién irreflexiva y automdtica («imitacién interna» en
términos de IacoBoNTI) de las expresiones faciales de otras personas. La funcién especu-
lar de estas neuronas es la que permite que, al ver las expresiones de emocién en otros,
se activen los mismos circuitos cerebrales que se activarfan si estuviéramos realizando
dichas expresiones (IacoBoni, 2009: 120, RizzoLATTI — SINIGAGLIA, 2006). En otras
palabras, es gracias a las neuronas espejo que podemos comprender los estados mentales
de otros, simuldndolos en nuestro propio cerebro, con reflejos también somdticos, a
partir de la activacién del sistema limbico. De esta manera, éste es capaz de reflejar
especularmente los aspectos més profundos de la mente de los otros a nivel unicelular
(IacoBont, 2009: 40).

Entonces, estas neuronas serfan las encargadas de enviar a las zonas somatosenso-
riales y a la insula una copia de su «modelo» (pattern) de activacién (copia eferente),
parecida al que envian cuando es el observador quien vive dicha emocién (RizzorarTr
— SINIGAGLIA, 2006: 180-1). Es decir que las neuronas espejo se encargarfan de enviar
senales al sistema limbico del cerebro, que es el centro encargado de las emociones.
Esto tltimo, es lo que nos permite «sentir» las emociones asociadas con las expresiones
faciales que hemos captado.

La conexién senalada con el sistema limbico (en especial la amigdala) se produce a
través de la insula. Esta zona no sélo es la regién cortical en la que estdn representados
los estados internos del cuerpo, sino que ademds constituye un centro de integracién
visceromotora cuya activacién provoca la transformacion de los imputs sensoriales en
reacciones viscerales (R1zzoLarTI — SIN1GAGLIA, 2006: 181). En el mismo sentido,
expresa [acoBonI, que s6lo después de haber podido «sentir» o vivenciar la emocidn,
somos capaces de reconocerla de manera explicita.

Por otra parte, se ha dicho que no se puede afirmar que sin la insula nuestro cerebro
no podria discriminar emociones ajenas. Sin embargo, es probable que, sin su inter-
vencidn, éstas se verfan reducidas a una percepcién meramente cognitiva y «pdlida»,
despojada de todo «color emotivo» (R1zzoLATTI — SINIGAGLIA, 2006: 181). Este punto
debe ser revisado con algtin detenimiento porque se vincula con el tema de este trabajo.
El cardcter necesario o contingente del aspecto emocional en la empatia es crucial para
la hipétesis que aqui sostengo.

Esta forma de «compartir la emocién» ajena, no importa necesariamente que repro-
duzcamos integramente el comportamiento de los demds (R1zzoLATTI — SINIGAGLIA,
2006: 181). Se explica que habria otro mecanismo neuronal que daria cuenta del lla-
mado fenémeno de la separacién antes presentado como estructurante de la empatia.
Estas serfan las «superneuronas espejo», que inhibirfan la respuesta mecdnica ante el
obrar del otro. Segtin IacoBONT, este tipo de neuronas podria ser conceptualizada como
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una capa neuronal funcional que se encuentra «por encima de»" las neuronas espejo
cldsicas y por ello, modulan la actividad de estas tltimas. Su funcién seria indicar a
las neuronas espejo mds bdsicas que la accién observada no debe imitarse. La tesis de
IacoBONI es que las mismas deben estar localizadas en algin sector del 16bulo frontal
del cerebro (Iacosont, 2009: 197).

La comprension de las emociones de los demds podria tener lugar, luego, sobre la
base de una elaboracidn reflexiva de los aspectos sensoriales asociados a sus manifes-
taciones en el rostro y sus gestos (R1zzoLATTI — SINIGAGLIA, 2006:184). Es decir, que
luego de la vivencia visceral y emocional, podriamos reconocer en nosotros el tipo de
emocién que siente el otro y asi, podriamos elaborar apreciaciones cognitivas sobre
dicho estado. Es importante destacar, sin embargo, que todas estas investigaciones
deben ser tomadas con cautela y provisionalidad. Pese a esta necesaria prudencia, se
advierte que los estudios neurobiolégicos acompanan las afirmaciones de la psicologia
sobre el punto.

Es interesante pensar, ademds, si la empatia funciona de igual modo cuando se trata
de captar emociones bdsicas o emociones mds complejas. Asimismo, cabe cuestionarse
si la respuesta empdtica tiene que ser idéntica o basta con que sea coherente con la
del sujeto observado. Es decir, sel agente que empatiza con otro siente exactamente lo
mismo que el sujeto-objeto de empatia?

Segiin lo que se ha expuesto, el mecanismo que se activa a partir de las neuronas
espejo nos permitirfa una réplica del estado emocional del otro. Sin embargo, no
podria pensarse que esta respuesta pueda darse de modo totalmente desapegado de
la subjetividad del sujeto empdtico. Como se ha visto, la empatia tiene diversas fases.
Una primera, consiste en una captacién del estado emocional del otro, pero luego, con
su internalizacién, aparece una fase cognitiva que busca entonces «decodificar» dicho
estado a la luz de las experiencias recopiladas por el propio agente, aun cuando ello
suceda en milésimas de segundo y se base en respuestas inconscientes provistas por el
sistema limbico.

Esto permite aventurar que podria haber diferencias en las respuestas del sujeto
empdtico segin el nivel de complejidad de la situacién analizada y las emociones invo-
lucradas (segtin sean bdsicas o complejas). No parece igual la respuesta empdtica y la
reaccién que se siguiera— al ver que alguien se encuentra en una situacion de peligro
y demuestra temor en una situacién de riesgo objetivo que, si tuviéramos delante a
una persona que relata episodios de su biografia y al detenernos en algunos pasajes,
empatizamos con esa persona y asighamos «valor emotivo» a tales pensamientos y por
ello mismo, nos emocionamos.

Intentaré explicarme con dos ejemplos:

Ej.1:

15. Claro que en un sentido puramente figurado.
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Juan estd en la fila para tirarse de un trampolin junto a sus compaferos del curso de
natacién. Mientras aguarda su turno, advierte que quienes le preceden gritan, manifiestan
temor. Los hay que se animan y saltan y también quienes se amedrentan por la altura y no
pueden saltar. El no ha llegado al borde del trampolin, no tiene la vivencia personal del
vértigo, pero si del temor. Este temor colectivo, se le «hace carne» y llega a su turno muy
asustado, sube la escalera y se asoma hacia la zona de salto. No sabemos si Juan es valiente
0 no, cada lector puede concluir esta historia.

Ej. 2:

Maria visita a Laura, quien acaba de perder un embarazo avanzado. Maria escucha a su
amiga y trata de comprender su dolor. La angustia es tan profunda, que le invade también
a Marfa, pero ella no ha estado embarazada y, de hecho, ha decidido junto con su pareja

que no quiere tener hijos. Pero como hacen las amigas, Marfa escucha, acompafa y llora
junto con Laura.

Parece dable afirmar que, en el caso de Juan, el «contagio emocional» es mucho mds
sencillo, rdpido y «visceral». Quizds esto guarde alguna relacién con el cardcter «bdsico»
de la emocidn involucrada. Se ha puesto a un nifio en el ejemplo para dar cuenta del
cardcter bdsico de la emocién (mds somdtico y menos racional), pero lo mismo darfa si
fuera un adulto en una situacién mds extrema, lo que le darfa a la emocidn el cardcter
sefialado. Quizds el funcionamiento de ciertas emociones bdsicas tiene una finalidad
vinculada a la supervivencia y por ello la reaccién visceral es mds fuerte que la cognitiva
COMO ya se expuso.

A su vez, el segundo ejemplo muestra el funcionamiento de la empatia a través de
una «emocioén compleja» segtin la acepcién antes presentada. En primer lugar, no es
necesaria una respuesta urgente (como serfa huir o no saltar, en el ejemplo anterior)
sino que los componentes cognitivos de la respuesta emocional podrdn ir integrindose
a lo largo de la conversacién. Marfa ird componiendo en su imaginacién como puede
ser el dolor de su amiga y puede sentir pena «con» ella, esa pena puede crecer a medida
que sopesa distintos elementos del caso (podria ser que supiera lo dificil que habia
sido gestar esa criatura). Luego, podria lograr la separacién de su dolor, ratificando su
decision de no ser madre y sintiendo en ese momento, un secreto alivio que no alteraria
la pena «por» Laura.

En este sentido, es interesante pensar que la respuesta empidtica puede no ser idén-
tica a la emocién que en dicho proceso se capta. Podria darse que la respuesta, como
vimos en el caso de Marfa y Laura, difiriera. BRUNSTEINS (2018: 3,6) sostiene que la res-
puesta empdtica no es necesariamente idéntica, sino que también puede ser congruente.
Expone asi que la respuesta empdtica dependerd de procesos evaluativos implicitos que
estdn influidos por las caracteristicas de las emociones involucradas, la relacion entre los
sujetos, la subjetividad propia de quien empatiza (género, edad, experiencias vitales) y
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la informacién contextual.’® En este tltimo aspecto, ingresarfan claramente, cuestiones
como las del ejemplo de Laura.

Esta tesitura resulta plausible. En verdad, todavia cabria problematizar si existe
vinculacién entre el tipo de emocién y la respuesta. Es decir, si podemos afirmar que,
en casos de emociones bésicas, es mds probable la identidad y que a mayor complejidad
del caso y de las emociones involucradas, mayor tendencia a la no identificacién y a
la coherencia. Esta especulacién no es de ficil verificacidn, pero al menos resulta de
interés dejarla planteada en esta instancia de trabajo.

Ahora, volviendo sobre el primer ejemplo, se impone realizar una nueva distin-
cién. Si tamizdramos el caso a través de las fases de la empatia, veriamos que se hallan
presentes las etapas de identificacién, internalizacién y reverberacion (a, by ¢) pero no
la de separacién (d). Esto permite introducir la distincién entre la nocién de contagio
emocional (BRUNSTEINS, 2018: 4) y la de empatia. La empatia, importa la separacion
como forma de autonomia. En este caso Juan, al separarse del estado emocional de sus
compaieros, habria podido ver que éstos eran més débiles y que él, con su coraje, podia
hacer frente al desafio. Por lo cual, nuestro pequefio ejemplar, saltaria.

Hasta aqui se han dado ejemplos de percepcién directa. Ello no importa afirmar
que la imaginacién no tenga algin tipo de incidencia. Muchas veces, ante un estimulo
externo, como un relato, la imaginacién puede desempenar un rol importante en la
configuracién del cuadro con el que se empatiza. Asi, por ejemplo, en el caso de Maria
y Laura. En los casos en que los estimulos externos percibidos sean mds fuertes, pro-
bablemente la imaginacién juegue un papel menos importante, aunque no por ello
despreciable. También puede pensarse en el supuesto de empatia que se inicia por un
imperativo moral. Asi por solidaridad, podriamos tratar de imaginar cémo viven los
pobres en Somalia para integrar nuestra comprensién del mundo y actuar en consecuen-
cia. Este aspecto de la imaginacidn es la que se conecta entonces con el pensamiento
ético y también con el implicado en la funcién jurisdiccional.

La habilidad empdtica es asi una habilidad que, no obstante sus bases neurales,
debe ser estimulada y desarrollada, pues esto se impone como exigencia moral.”” Esto
no convierte a la empatia en pura cognicién, sino que provoca el inicio del proceso
empdtico, a través de la imaginacién como una suerte de imput sustitutivo de aquello

16. Se ha estudiado c6mo las respuestas cerebrales de tipo empdtico son moduladas por el vinculo afectivo
entre individuos. En especial, se pudo verificar que las respuestas vinculadas a la empatia se vefan
reducidas (mayormente en hombres) cuando observaban a una persona, que habia obrado injusta-
mente con anterioridad, sufrir algin tipo de dolor. SINGER — SEYMOUR — O’DOHERTY — STEPHAN
— DoraN. — FriTH, 2006: 466-469. También informa similares resultados de investigacién DECETY,
2011:35-45 (39).

17. Esta habilidad, en principio, es innata, sin perjuicio de los diversos grados de desarrollo que pueden
derivar de la conformacién de la personalidad, ya sea por factores genéticos, de género o de educacién
emocional. En Corsy, 2012: 1944, puede verse la remisién a varios estudios que dan cuenta de la
variabilidad de la capacidad empdtica. A modo de ejemplo, refiero: Davis, 1996: 46-61, STRAYER —
EI1SENBERG, 1990; entre muchos otros.
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que no se recibe como estimulo externo o que no se percibe de manera mds o menos
espontdnea. Es decir, si en un caso no surge de manera automdtica esta identificacién y
comprensién con los sentimientos ajenos, la misma puede ser exigible por imperativos
éticos o morales. Sobre esto volveremos al abordar las virtudes judiciales, pero también
al ver la funcién de la empatia en el ¢jercicio jurisdiccional. Este punto de enlace entre
imaginacién y empatia, también se vincula con la posibilidad de estimular y desarrollar
estas habilidades a partir de algunas formas de educacién emocional (BAL —VELTKAMP,
2013; RaBinowrTcH — CROSS — BURNARD, 2012: 484-498).18

De la presentacion efectuada hasta aqui pareciera seguirse que tenemos una habi-
lidad empidtica que no registra ningdn tipo de mengua y que podriamos, entonces,
empatizar con cualquier sujeto que exprese frente a nosotros alguna emocién o sen-
timiento. Sin embargo, esto no es asi. Un primer problema se vincula con el de los
sesgos cognitivos o «puntos ciegos» de la empatia. Un segundo problema, se vincula
con la eventual diferencia en la capacidad empdtica entre sujetos. Este segundo punto
impone una mirada empirica y comparativa que excede, sin embargo, el alcance del
presente. Baste por ahora con su mencién y su consideracién a la hora de analizar el
funcionamiento de la empatia en concreto.

En cuanto al primero, varios estudios empiricos de Psicologia muestran que, por
defecto, tenemos una tendencia a razonar respecto de los demds a partir de nuestra
propia perspectiva. Lo que equivale a decir que hay un sesgo egocéntrico que deter-
mina la dificultad de salirse de la propia mirada para poder determinar qué sienten o
piensan los otros (DECETY— JacksoN, 2004: 84). Entonces, las predicciones acerca de
cémo otras personas se sentirfan, se basan en cémo el propio agente se comportaria
ante dicha situacién (VAN BoveN & LOEWENSTEIN, 2003, DECETY— JACKSON, 2004).
Y de igual modo, muchos desacuerdos sociales se originan en la incapacidad de las per-
sonas de comprender hasta qué punto su entendimiento de una situacién determinada
puede diferir de la de otros (GRIFFIN — DUNNING — Ross, 1990: 1128-1139, DeceTy—
Jackson, 2004). Esto como se argumentard luego, tiene claras repercusiones sobre la
imparcialidad judicial y el modo de decidir de los jueces. Por ello, se debe tener en
cuenta este predisponente subjetivo del agente que decide y se podria estudiar la forma
de equilibrar dichos sesgos a partir del imperativo derivado de las virtudes judiciales.
Con tales ajustes, es mucho lo que la empatia puede aportar para el mejoramiento del
juicio jurisdiccional.

Lo mismo vale para las experiencias. Para poder sentir como el otro lo hace o lo
que le pasa al otro, debo tener algtn tipo de herramienta no sélo cognitiva sino tam-
bién experiencial. Si no tengo dichos elementos, el puro ejercicio de imaginacién no
tocard las fibras emocionales o las tocard de un modo enteramente determinado por
dichos sesgos. Este punto es de relevancia para el andlisis del ejercicio jurisdiccional. Si

18. Ademds, aqui se podria focalizar la educacién emocional y el desarrollo de una actitud empdtica. En
este sentido, CHISMAR, 1988: 257-266 (263); también NussBaum, 1997.
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los jueces pertenecen a un sector social determinado y no han tenido ningtin contacto
con realidades ajenas ni han recibido estimulos (como podria ser a través del cine o la
literatura) para imaginar otras realidades y sensibilizarse con ellas, su funcién al servicio
de la magistratura serd muy pobre.

Desde otro punto de vista, sin embargo, algunos autores sostienen que la empatia
podria servir para suplir esa falta de experiencia en los jueces. Veamos. MILLER argu-
menta que la empatia es esencial para superar las limitaciones de la experiencia. Esto
se lograrifa a partir de un esfuerzo consciente para colocarse en el lugar del otro y para
valorar por ejemplo las pretensiones de las partes en juicio (MILLER, 2010:999-1013
(1009)).

Este argumento requiere ser desbrozado. En verdad, el concepto que maneja el autor
es mds limitado que el que aqui se ha dado. Explicitamente MILLER cifie la empatia a la
capacidad cognitiva o al entrenamiento para imaginarse en la posicién de otra persona.
Desde este enfoque, parece légico afirmar que si un juez tiene ante si realidades que le
resultan muy distantes -porque su extraccion social o sus antecedentes vitales lo alejan
de los justiciables- y realiza el ejercicio de colocarse en su lugar, podria al menos, superar
la falta de experiencia y derribar algtn sesgo cognitivo.

Sin embargo, en la comprensién que hemos venido presentando, la empatia tiene
una base neural mds compleja. Es decir, nuestra definicién es de por si, més sofisticada.
Asume entonces, que habrd elementos experienciales que tendrdn una funcién incons-
ciente (a nivel del sistema limbico) y otros que tendrdn lugar en el nivel mds consciente
o también llamado cognitivo. Para poder desarrollar categorias que aprehendan las
vivencias emocionales ajenas, parece imprescindible tener algiin tipo de experiencia
vital asociada a respuestas emocionales. De todas formas, con la precisién conceptual
de MILLER, también parece vélida su afirmacién por la cual, imaginando la posicién
ajena podemos suplir una falta de experiencias concretas. El recorte en este caso, reduce
la empatia a una operacién meramente intelectiva.

Prosiguiendo con la delimitacién del término empatia, se impone efectuar una
distincién entre la empatia y la simpatia. A la sefialada vaguedad del primero de los
términos se debe sumar el hecho de que algunos autores parecen haberse referido a
ella, pero bajo la denominacién de simpatia. De hecho, autores como HumE y SmrTH,
hablaban de la simpatia con perfiles que aqui se han asignado a la empatia. Buscando
alguna referencia en la etimologia, se puede decir que la palabra simpatia deriva del
griego sympatheia o del latin sympathia que literalmente significan syn (con) y pathos
(experiencia, afeccién o sufrimiento) (Wispg, 1986: 314). Entonces, una primera linea
de separacién podria establecerse diciendo que mientras la empatia es un modo de cono-
cer (quizds sintiendo) la simpatia es un modo de vincularse (Wispg, 1986: 314 y 318).

De este modo, se puede decir que mientras la simpatia es una emocién (aunque de
tipo compleja, en las categorias presentadas), la empatia es algo més que eso. Es, como
se ha presentado, una habilidad que tiene tanto un componente emocional, cuanto
uno cognitivo. Y en relacién con el aspecto emocional, se puede decir que obra como
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una suerte de «meta-emocién», que se conecta con la emocién de otro sujeto de la que
luego, se desprende en un proceso de separacién intelectual.”

Asi, la simpatia suele despertar sentimientos de identificacién que arrojan bienestar
y alegria por el bien del otro, asi como dolor y pena por el dolor del préjimo. Pero en
ningtn caso, pretende el agente separarse de dichos sentimientos, al contrario, la sim-
patia podria moverlo a la accién intentando remediar un dolor si esto fuera posible o
extrovertir la alegria por el bienestar del otro. Pareciera que hay una toma de posicién
preliminar que conduce a la identificacién con el sujeto-objeto de simpatia. Es decir,
se suele derivar de cierto sentido de familiaridad, pertenencia o comunidad de intere-
ses, lealtades u origen. En este sentido, podria ser una forma de «egoismo de grupo»
(CHISMAR, 1988: 257-266) mds distante del altruismo que la propia empatia.

Esta Gltima, tal como aqui se la ha definido, tiene una fase de separacién de las
emociones que se reconocen y se comparten con el sujeto-objeto de la empatia. Es
decir, en esta tltima se registra una actividad cognitiva compleja, que asume una inter-
nalizacién del estado emocional y afectivo de otro, pero que luego los trasciende, pues
se impone una separacion. Estas dos actitudes varfan de una persona a otra como es
l6gico pensar. Y el ser empitico no asegura un nivel determinado de simpatia, ni el ser
simpdtico implica el ser empdtico (CoLBy, 2012: 1944).

En este sentido, pensando un poco en la figura del juez, es importante asumir
que hay un cierto riesgo o proclividad en quien empatiza de modo inconsciente con
una de las partes, porque esto podria derivar en una simpatia parcial. Parece plausible
pensar que personas con tendencia a la simpatia por una de las partes, sin un contra-
peso empidtico por la otra parte, podrian ser parciales y apartarse del modelo de juez
que se desea. Entonces, para que la empatia cumpla su rol epistémico adecuadamente
deberia ser ensayada de manera consciente y con relacién a ambas partes dentro del
proceso, procurando a la vez minimizar los riesgos derivados del sesgo egocéntrico ya
presentado. En este mismo sentido, CoLBY abona la idea de que sin un acabado manejo
de la empatia no se puede desarrollar adecuadamente la actividad jurisdiccional, punto
sobre el que volveremos en el siguiente apartado.

19. En el texto, como se ha podido ver, sostengo una definicién compleja de la empatia. Algunos autores,
sin embargo, establecen una nocién puramente afectiva o cognitiva de la empatia. En este tltimo
grupo se ubica BANDEs, quien dice que el uso corriente de empatfa implica la habilidad de tomar la
perspectiva de otro, en un ejercicio de imaginacion que se dirige hacia la mente de otra persona. Es
por esto mismo, una capacidad y no una emocién iz se. Por ello también debe ser diferenciada de la
simpatia o de la compasién que, en cambio, si son emociones. BANDES, 2009:133 (136). En el mismo
sentido, DEIGH (2011) sefiala que en la literatura existen definiciones de la empatia como estado
afectivo o como estado cognitivo.
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IV. ¢JUECES SENSIBLES?

A contramarcha de las miradas puramente exegéticas sobre el fenémeno de aplicacién
del Derecho, aqui se propone que las habilidades cognitivas involucradas en la deci-
sion judicial no se agotan en las propias de la inteligencia analitica, sino que requieren
también de habilidades ligadas a la empatia y a las emociones.” Interesa cuestionarse
en este apartado, qué rol desempena la empatia en las decisiones judiciales y cémo ésta
puede incidir sobre el campo emocional del juzgador.

Las emociones que aqui nos interesan no son las que experimente el juez por moti-
vos puramente personales, sino las que se derivan del ejercicio mds o menos empidtico
de la jurisdiccién. En especial, se centrard la mirada en la empatia y su contribucién a
la imparcialidad mostrando, en contrapartida, la tensién entre esta ltima y la simpatia.
Mostraré luego algunas particularidades del Litigio de Interés Publico. Argumentaré que
en estos casos, en que se persigue alguna forma de «cambio social» a través del litigio,
es importante lograr una adecuada comprensién del conflicto y que ello podria colocar
a los jueces en un estado de mayor «tensién emocional».

Ingresar en la discusion acerca de la relevancia de la empatia en la actividad juris-
diccional, importa la consideracién de cudl sea el tipo de actividad intelectual que se
desarrolla al juzgar. De hecho, importa una toma de posicién tedrica al respecto. Desde
una precisicién acerca de qué es el Derecho, hasta una definicién concreta de cémo
funciona y cémo se aplican sus normas.

Si definimos el Derecho desde una mirada positivista en sentido estricto, pareciera
que debemos asumir que el Derecho funciona como un conjunto de reglas que deben
ser aplicadas directamente a partir de una operacién «aparentemente» neutral como lo
es la subsuncién juridica. Sin embargo, aun en este acotado espacio, parece haber un
margen para el estudio del impacto de las emociones en la decisién judicial. De hecho,
la eleccidn de las normas aplicables, asi como la valoracién de las consecuencias que se
sigan de la aplicacién de una u otra norma (cuando la opcién es posible), podria estar
igualmente influenciada por estados emocionales o mds directamente, por emociones
concretas y también por la empatia (Minow, 1988: 37-76).

Yendo mis alld, si sostenemos una visién mds amplia del fenédmeno juridico, enton-
ces asumiremos que el mismo no se agota en enunciados con forma de reglas, sino
que también existen en el ordenamiento juridico enunciados abiertos, con forma de
principios, que requieren de una aplicador riguroso, con dotes argumentativas y con
una fina sensibilidad para poder aplicar los valores del sistema a las circunstancias del
caso (ATiENZA — Ruiz MANERO, 2004; ATIENZA, 2004 y 2000).

20. En un sentido afin se ubica el pensamiento de Gonzélez Lagier (2020) quien afirma que aunque las
emociones no tienen una relacién normativa con las decisiones correctas, si pueden tener una relacién
causal (como condicién contribuyente) con ellas. Siendo entonces aquéllas herramientas utiles para
encontrar las decisiones adecuadas.
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Desde este punto de vista, se abre un campo sumamente relevante para el estudio
de las emociones en la determinacién de los principios aplicables, asi como la adecuada
ponderacidn entre éstos. La aplicacién de enunciados con formas de principios impone
a los aplicadores captar las sutilezas de la realidad para aprehenderlas correctamente
dentro de las normas que deben regir el caso. Esta postura no implica desdefar la
importancia del rigor técnico involucrado en la aplicacién del Derecho, sino que, al
contrario, le aflade un nivel de sofisticacién.?!

Entonces, se trata de determinar en qué medida dichas operaciones prevalentemente
intelectuales, pueden tener algtin matiz subjetivo mds fuerte, como el que se vincula con
la empatia y las emociones. O, dicho de otro modo, en qué medida puede la empatia
mejorar las decisiones judiciales y cémo a partir de ella, seria necesario introducir
ademds un manejo adecuado de las emociones al momento de decidir un caso. Y esto
no s6lo en términos de determinacién de las normas aplicables y su recto sentido, sino
también, la apreciacién adecuada de la prueba agregada a la causa.

En este sentido, BANDEs sugiere que la empatia sélo asiste a los jueces en la com-
prensién de la perspectiva de los litigantes, pero no resuelve el problema juridico de
cudl de los litigantes habrd de tener razén (BaNDEs, 2009:133 (137)). Sin embargo, este
aporte no puede ser subestimado. En palabras de DE1GH para lograr una interpretacion
correcta se debe ser sensible a las perspectivas de los diversos sujetos afectados por la
norma (DEIGH, 2011: 79). Esto dltimo resulta fundamental toda vez que compensa
los eventuales defectos de una mirada sesgada.

Se podria sostener que en aquellos supuestos en que las normas a aplicar consis-
ten en principios juridicos, la necesidad de ponderar se podria ver beneficiada de un
adecuado ejercicio empdtico. Ello asi, toda vez que la determinaciéon del adecuado
equilibrio de los intereses en tensién que debe estipularse para el caso concreto serd mds
adecuada si se asegura la justa comprensién y valoracién de los planteos de las partes
involucradas, en toda su complejidad. Asignar valor o «peso» a los principios, no puede
partir exclusivamente de la propia subjetividad del aplicador. Si asi fuera, podria quedar
preso de los sesgos cognitivos ya senalados y por ello, su mirada sobre el caso podria
ser —en un sentido débil- parcial.2

Entonces, mensurar la lesién de un bien juridico y, por tanto, la postergacién de un
principio juridico para dar prevalencia a otro, no parece ser una tarea exclusivamente
cognitiva. En cambio, parece requerir de una actividad empdtica que habilite un mejor

21. Una discusién respecto de la importancia de la empatia en la actividad de los jueces tuvo lugar en
Estados Unidos, a partir de argumentos dados por el Presidente Obama para el reemplazo del magis-
trado Souter y la ulterior postulacién de Sonia Sotomayor para dicho cargo. Un registro de este debate
se puede ver en CoLBY, 2012 y también en: MILLER, 2010: 999-1013.

22. Como vengo sefialando en el texto, la introduccion de esta dimensién sensible en los jueces busca
afadir a su actividad una sofisticacién que perfeccione su funcién. Desde este enfoque, el estdndar de
exigencia de las decisiones es, deliberadamente, més exigente. Es por ello que la parcialidad de la que
hablo en el texto no lo seria, en el sentido corriente del término, sino en un sentido «débil» pero que
desde la mirada propuesta resulta atin objetable.
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conocimiento de los intereses de las partes enfrentadas. Por ello, aunque en el «contexto
de justificacién» ilustremos la ponderacién con férmulas mds o menos abstractas y
racionales, la realidad es que al momento de la toma de la decision («contexto de des-
cubrimiento») las cuestiones se sopesan de un modo mds sensible y menos aritmético.

En este sentido, cabe destacar que la pretendida neutralidad de los operadores
juridicos no es tal. En verdad, cuando se habla de un aplicador del Derecho que se
ve apegado al texto de la ley, existe en dicha tarea un sesgo cognitivo, inescindible del
sujeto, que aparece determinado por su pertenencia social, historia de vida y cultura.
Entonces, es aqui donde la pretendida imparcialidad, puede no ser tal. En general,
la teorfa positivista ha admitido este «defecto marginal» como uno de los limites del
Derecho.

Sin embargo, una adecuada consideracién de los planteos de ambas partes conduce
a tomarse bien en serio las pruebas aportadas por cada una de ellas y también, a poder
comprender mejor el conflicto que yace tras los documentos y tras las narraciones de
las partes. No se trata de caer en la prédica de un subjetivismo arbitrario o simpdtico.
Se pretende defender un mayor compromiso con los elementos humanos que se deci-
den. La determinacién de la razonabilidad, que reside en el corazén del principio de
proporcionalidad, tiene un alto componente racionalizable, pero también es cierto que
hay dimensiones que sélo se pueden captar si se logra un entendimiento profundo de
los principios enfrentados. Aqui es donde la mayor sensibilidad de los jueces puede
aportar la agudeza necesaria.

CoLBy analiza el funcionamiento de la empatia en la consideracién de casos de
aplicacién de la Cuarta Enmienda de la Constitucién Norteamericana. La misma pro-
tege la privacidad frente a invasiones arbitrarias de la autoridad. Siguiendo a Minow,
sugiere que para la resolucién de un caso vinculado a esta Enmienda es necesario
determinar cudn intrusiva fue la invasion de la autoridad, qué tan importante era el
interés perseguido por el gobierno y si éste adopté medidas razonables para lograr su
propdsito.

Para ello, se sugiere que resulta fundamental la consideracién adecuada y empdtica
de los intereses de las partes involucradas (CoLBy, 2012:1968). Para estos casos, los
autores sefalan que la empatia permite ponerse en el lugar de cada una de las partes y
delimitar los alcances de su proceder entendiendo, empdticamente, el fundamento de
su obrar. También se sefialan otros casos, como los supuestos de violencia de género o
la determinacién del interés superior del nifio (CoLsy, 2012:1980). Es lo cierto que
como el Derecho se refiere a conductas humanas, es casi imposible comprenderlas
cabalmente si no se trabaja, de modo consciente, con la empatia.

Sucede, sin embargo, que muchas veces la empatia estd operando, pero lo hace de
modo inconsciente y, por ello mismo, queda cubierta por la cercania emocional del
juez con alguna de las partes (sesgo egocéntrico). Todo esto, que puede estar ocurriendo
en las decisiones judiciales, suele quedar velado a partir del razonamiento formal del
Derecho. Como se ha dicho, no se trata de dejar de lado el adecuado tratamiento
legal de las cuestiones, sino que, en cambio, se impone iluminar una parte de dicha
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labor intelectual para poder también controlarla, interna y externamente. Como ya
se ha expuesto, estudios de Psicologia han documentado -a partir de investigaciones
empiricas- que nuestro modo de comprender a los demds, por defecto, es a partir de
la perspectiva personal. Trasladando estas observaciones hacia el campo de la decisién
judicial, nos encontramos con la necesidad de atender al impacto que dicho sesgo ego-
céntrico puede tener sobre las decisiones judiciales para poder compensarlo.

Hay que insistir en la idea de que muchas veces la empatia funciona de modo
inconsciente y, por lo tanto, siquiera el propio agente tiene clara consciencia de cémo
la misma puede determinar los resultados de su decisién. En estos supuestos, si no se
logra complementarla con la mirada equivalente hacia la otra parte, podria derivar en
lo que aqui se ha denominado simpatia. Cuando se sostiene que no es necesario que los
jueces empaticen o que tengan algtin tipo de sensibilidad para decidir, se estd obviando
la circunstancia de que los jueces, de hecho, «sienten» sélo que no lo explicitan o siquiera
tienen claridad al respecto. Y si esto se entrecruza con el estudiado sesgo cognitivo, nos
encontraremos con decisiones que replicardn identificaciones sociales o posiciones de
privilegio, simplemente porque las clases o grupos de pertenencia de los jueces y los de
una de las partes se identifiquen (CoLBy, 2012:1992). Es decir, nos encontramos con
decisiones parciales (i.e. simpdticas) con alguna de las partes, por haber invisibilizado
el funcionamiento empdtico limitado a una de las partes en conflicto.

Entre las conclusiones que surgen de estudios empiricos relacionados a jueces, se
ha visto que jueces mujeres u hombres no registran mayores diferencias en el contenido
de sus decisiones. Salvo cuando las mismas se vinculan con temas de discriminacién
por motivos de género (Boyp-EPsTEIN & MARTIN, 2010: 389-411, CoLsy, 2012).
Asimismo, se ha estudiado la vinculacién entre los jueces con hijas mujeres y sus
decisiones a favor de cuestiones vinculadas al género. Concluyendo que estos jueces
presentan mayor empatia hacia estas causas (GLYNN — SEN, 2015: 37-54).

A partir de la comprensién del funcionamiento de la empatia, se puede sostener
que la misma habilita una mejor comprensién de los planteos de las partes y de los
términos del conflicto. Pero lejos de operar de manera automatica, es plausible pensar
que la voluntad debe intervenir para su adecuado funcionamiento. Como ya se ha anti-
cipado, es importante distinguir, ademds, la empatia de la simpatia. De esta manera, la
primera no deberia afectar sin mds a la imparcialidad y ello por dos razones. En primer
lugar, porque va implicita en su definicién la nocién de separacién de los intereses del
sujeto observado. Luego, porque para optimizar el funcionamiento epistémico de la
empatia, se vuelve necesario intentarla de manera consciente y con relacién a ambas
partes en conflicto.

En cambio, conforme la nocién aqui dada de simpatia, esta Gltima importaria
una toma de posicién parcial respecto de una de las partes sintiendo pena por otro y un

23. En el mismo sentido, de la distincién sostenida en el texto se ha dicho que la empatia denota un
observador comparte emociones (siente «con» la otra persona), mientras que la simpatia —al igual que
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deseo directo de ayudarlo. De esta manera la simpatia tensiona con la imparcialidad.
La empatia, en cambio, se traduce en lograr captar la comprensién que tiene ese otro
sujeto a partir de poder sentir lo que esa persona siente y piensa, pero separdndose de
él (CoLsy, 2012:1959).

Veamos qué sucede en el Litigio de Interés Pablico. Esta forma de litigio surge
como una manera de dar «voz» a aquellos sectores desaventajados, generalmente subre-
presentados dentro de la dindmica del ordenamiento juridico y sus précticas. En este
sentido, en contextos de grave exclusién, como los paises latinoamericanos, esta forma
de litigio se ha convertido en una prictica constitucional creciente. Se ha encontrado
en él una manera de dar vigencia real a los derechos reconocidos en las Constituciones
y Convenciones de Derechos Humanos.

Estos conflictos suelen tener en la base problemas de tipo estructural. Por ello,
sus rasgos colectivos imponen la integracién dentro del proceso de todos los secto-
res afectados. Asi, por ejemplo, en casos como el de la contaminacién de la Cuenca
Matanza-Riachuelo en Argentina,* el andlisis no puede agotarse en resolver si los plan-
teos de los actores (que invocan su derecho a gozar de un medioambiente sano) tienen
o no razén. El proceso, ain en trdmite ante la justicia argentina, persigue por un lado
determinar si hay lesion al bien publico (medioambiente) pero también, una modifi-
cacién del estado de cosas, para prevenir una mayor contaminacién. Adicionalmente,
se persigue reparar —en la medida de lo posible- el dafio irrogado. Por dltimo, también
se busca dar una respuesta a los pobladores, que habitan en los denominados «asen-
tamientos o villas de emergencia» ubicados a la vera de la cuenca que figura entre los
lugares mds contaminados del mundo.

Resolver un conflicto de esta complejidad impone construir un proceso judicial que
permita un conocimiento acorde a dicha dificultad. De hecho, importa pensar cémo se
pueden articular en el seno del mismo discusiones que tengan en consideracién todos los
intereses involucrados. Este tipo de conflictos presenta una «trama policéntrica» (Ucin,
2018) y por ello, exige que se tomen en cuenta los intereses en tension. Este término,
que tomo de PoLaNYI (2009 en FULLER, 1978: 353-409 (393-405)), da cuenta, ademds,
de la dificultad de resolver estos conflictos en el marco de la jurisdiccién. Pues justa-
mente, cuando se da una respuesta a un punto del conflicto, otros puntos comienzan
a «tensionar» como cuando se pretende remendar la trama de un tejido roto. Tirar de
unos hilos para la unién, seguramente provoque tensiones en otros sectores del lienzo.

la compasién— denota que las emociones del observador se orientan hacia el otro (sentir «por» otra
persona). Algo de la internalizacién del sentimiento del sujeto observado por parte de quien empatiza,
también se aloja en la etimologfa de la palabra con que se tradujo el término alemdn Einfiiblung, pues
empatheia se compone de em (en) y pathos (sentimiento). SINGER — LaMM, 2009: 81-96 (82 y 84).

24. Este caso fue llevado ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, bajo la cardtula:
«Mendoza, Beatriz Silvia y ot. ¢/ Estado Nacional y otros s/ darios y perjuicios (daios derivados de la con-
taminacion ambiental del Rio Matanza— Riachuelo» (Expte. M. 1569.XL).
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Entonces, no es posible resolver una porcién del conflicto, sin que ello impacte
también sobre otro sector involucrado que, por ello mismo, merece ser oido y par-
ticipar del proceso. Como respuesta a ello, se impone integrar adecuadamente la
litis (en el sentido procesal del término), trayendo al proceso a todos los afectados.
Asimismo, se debe lograr una comprensién empdtica de los intereses de todos estos
sectores, lo que afadirfa un valor epistémico al proceso, redundando en la mejor
calidad de la decisién.

Sobre el primer punto, diré, sintéticamente que en el caso que vengo analizando,
el conflicto enfrenta de un lado a los actores (un grupo de vecinos patrocinados por
algunas organizaciones no gubernamentales -ONG’S- y luego, por incorporacién pos-
terior el Defensor del Pueblo y el Defensor de Menores) y de otro al Estado (constituido
por tres niveles gubernamentales: Ciudad, Provincia y Nacién) y a empresas ubicadas
en el drea, mayormente vinculadas a la industria quimica y a la curtiembre del cuero.
Como se ve, la estructura de este conflicto no es la cldsica bipolar (la que enfrenta a
«Ticro y a Cavo»). Tampoco es claro que los intereses de los demandados (el Estado y
las empresas) puedan ser identificables.

A su vez, los actores que inician el proceso no representan a la totalidad de la pobla-
cién del drea contaminada. En este sentido, cuando se ordend la «relocalizacién» de
los habitantes de la zona, la medida se extendia mds alld de los actores. Esto determiné
que algunos pobladores del drea -no obstante lo que se pueda pensar- no querian
dejar la zona, ni «sus casas». Evidentemente, sus intereses habian sido desconocidos
(ACIJ, 2013). El problema, en casos como este, es que la jurisdiccién puede incurrir
en soluciones paternalistas. Especialmente si se omite la consideracién directa de los
intereses de los afectados. Se impone conocer sus intereses oyéndolos de «primera mano»
y, ademds, comprenderlos con cierta sensibilidad empatica.

Esta presentacién, aunque muy esquemdtica y simplificada del conflicto, per-
mite dar cuenta de la complejidad de la litis y del senalado cardcter «policéntrico» del
conflicto. En otro lugar (UciN, 2019),” argumenté respecto de la importancia de la
creacién de foros de mayor participacién en el marco de este tipo de procesos, como
forma de conocer los intereses reales de los afectados. Las audiencias publicas, celebradas
con cardcter informativo en el marco del proceso judicial, permiten introducir esas voces
que no necesariamente participan del proceso como «partes procesales» stricto sensu,
pero cuyos argumentos deben ser tenidos en cuenta. Aqui, cumplen un rol fundamental
los amicus curiae, pues dan voz a sectores que podrian ser olvidados de otra manera.

Asimismo, la consideracién de los intereses de los «vecinos afectados por el plan de
relocalizacién» es un ejemplo de la incorporacion en audiencias de grupos implicados en
el conflicto pero que no han intervenido en el proceso como «parte». Se puede anadir

25. En el mismo sentido, BANDES argumenta que la forma de incorporar puntos de vista diferentes a los
propios, superando el sesgo cognitivo egocéntrico se puede alcanzar a través del debate con otros que
sostengan puntos de vista diferentes (BANDES, 2009:146). Ligando esto con las particularidades del
Litigio de Interés Publico, se puede ver la importancia de generar estos foros de deliberacién.
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que el elemento empdtico, puede aportar a dichas audiencias la sofisticaciéon necesaria
para resolver y juzgar estos casos. Volviendo sobre lo que se ha dicho, cabe pensar que
si la misma fuera practicada cabalmente, y mirando hacia todas las partes en conflicto,
cumple una funcién correctiva de los sesgos propios de los jueces. Los que, a su vez,
por pertenencia social, pueden tener cierta «miopia» a la hora de entender los intereses
de los afectados.

En el caso de la «Cuenca Matanza-Riachuelo», se resolvié la relocalizacién de los
habitantes, asumiendo que éste era su mejor interés. Sélo después de esta orden judi-
cial, y debido a la intervencién de otra ONG que represent6 a un grupo de vecinos
afectados a través de una accién de amparo, se tomaron medidas para considerar sus
intereses y readecuar el plan originario. A su vez, de nada serviria que se incorporen
los argumentos de este sector, si los mismos no pudieran ser interpretados a la luz de
una lectura empdtica —que no es necesariamente simpdtica- y que, por tanto, escuchar
y considerar estos intereses no significa, necesariamente, acceder a dichos planteos.

Es dable entender que para quien ha normalizado vivir en ese lugar (aunque éste
sea uno de los lugares mds contaminados del mundo), ha construido alli su casa y se
cree propietario de su tierra, dejar su hdbitat puede ser intolerable. Sin embargo, la
responsabilidad estatal puede exigir que se le aseguren condiciones de vida sanas, en un
lugar distinto y no contaminado. Este caso muestra un supuesto en el cual, los jueces
podrian hallar mayores dificultades para poder «comprender» en el sentido cognitivo
y también emocional del término, los argumentos de las partes.

Sin embargo, reitero, el ejercicio empdtico debiera hacerse con cada uno de los
sectores que se encuentran involucrados por este litigio. No debe perderse de vista,
ademds, que es muy probable que la empatia opere de manera, mds o menos automatica,
con aquellos sectores con los que se pueda hallar cierta identificacién social, cultural o
hasta funcional. De esta manera, las decisiones en estos casos pueden incurrir en cierto
paternalismo como ya se sefald, pero también podrian ser indulgentes con algtin sector
que sienten mds cercano, como las autoridades. Aqui anida quizis la explicacién de por
qué, muchas veces, en estos casos sea tan dificil condenar personalmente a funcionarios
publicos por el incumplimiento de sus deberes.

V. EMOCIONES Y VIRTUDES: EL MODELO DEL JUEZ SENSIBLE

A propésito de cuanto se viene diciendo, cabe cuestionarse si en el ejercicio jurisdic-
cional anida algtin elemento emocional o sensible y si el mismo puede ser articulado
con las virtudes judiciales como pardmetros ordenadores de la conducta. Hasta aqui
ha estado implicita la definicién de cémo deberia ser un «buen juez». Por la toma de
posicién tedrica, sin embargo, ha quedado claro que nos apartamos de un juez aut6-
mata, de un puro legalista y que le asignamos cierto compromiso con la justicia de sus
decisiones. Probablemente las virtudes judiciales no aseguren totalmente la calidad de

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 191-219



214 Maria Carlota Ucin

las decisiones judiciales, sin embargo, podemos sostener que algunas de estas virtudes
pueden contribuir a la calidad de aquéllas y su justicia.?

Por su parte, el concepto de «buen juez», tal como lo afirma Atienza, no puede
agotarse en su definicién normativa, ni alcanza para ello con que el mismo no incurra
en inconductas determinadas por la ley. Sino que requiere que se hayan desarrollado en
el ejercicio profesional ciertos rasgos de cardcter que constituyen las virtudes judiciales
(AT1ENZA, 2001-b: 17-18). En este mismo sentido, se ha dicho que las virtudes pueden
ser vistas como «una cualidad humana adquirida, cuya posesién y ejercicio tiende
a hacernos capaces de lograr aquellos bienes que son internos a las pricticas y cuya
carencia nos impide efectivamente el lograr cualquiera de tales bienes.» (MACINTYRE,
1987: 237, en ATIENZA, 2001-a: 138).

Entre las virtudes judiciales, complementarias del buen manejo técnico del Derecho,
Atienza senala que la independencia, la imparcialidad y la motivacién serian las virtudes
basicas (ATiENZA, 2001-a: 140). Segun este autor, la primera de ellas exige autorres-
triccién y modestia. La imparcialidad, sentido de justicia y valentia y, por tltimo, la
motivacion se conecta con la virtud de la prudencia. Tomando la propuesta de Atienza,
analizaré el funcionamiento de la prudencia, ya que el mismo nos permite establecer
una relacién directa con el ejercicio empdtico y sensible de la magistratura. Se vuelve
entonces relevante considerar cémo aquella podria servir para lograr mejores decisiones
y también un ejercicio imparcial de la magistratura. Cabe pensar, por ejemplo: ;c6mo
es posible recuperar la completa dimensién del rol de iuris-prudentes”” con el que se
reconocié la funcién de los juristas en Roma?

La prudencia puede ser analizada a partir de la comprensién de la figura del jurista,
mids alld de sus roles especificos. Esto es lo que hace KrRoNmaN (1986: 203-234) al
destacar que, ademds del conocimiento técnico, los abogados deben tener «inteligencia
préctica», asociada a la nocidn de phronesis aristotélica. Esta facultad, se puede traducir
como prudencia, pero no debiera circunscribirse a su sentido mds corriente, sino que
debe conectarse con la capacidad de comprender y poder determinar cudl es la decisién
correcta para la solucién de un caso. No es la idea del prudente que poco hace por
temor a errar, sino la de aquel que tiene la agudeza para acertar en la decision y que lo
hace con justeza o razonabilidad.

ARISTOTELES, al definir la prudencia, como sabiduria prictica la distingue de la
«ciencia». La prudencia se refiere a lo particular (pues lo prictico es de esta naturaleza)
y se opone al intelecto, que se refiere a los principios o limites de los cuales no hay
razonamiento. En el otro extremo del intelecto, la prudencia se refiere a lo particular,

26. Incluso yendo mis alld, en préximas investigaciones, se puede indagar en la relacién entre emociones,
virtudes judiciales y correccién de las decisiones, a fin de determinar el grado preciso de dicha vincu-
lacién. En estos senderos se ubican los argumentos de Amaya, 2011: 135-142.

27. Los juristas o iuris prudentes podian desempefiarse como jueces, abogados, politicos o legisladores. Pero
el rasgo comun era que eran ciudadanos caracterizados por un profundo conocimiento del Derecho
vigente y su peculiar intuicién y talento juridico. Cfr. ANDRES SaNTOs, 2001: 281-302 (288).
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que requiere percepcion sensible.”® Esta forma «sensible» de acercarse a los problemas
juridicos es la que completa el entendimiento puramente formal, asentado exclusiva-
mente en los textos legales. Ello asi pues es esta comprensidn la que integra al fenémeno
juridico su dimensién mds humana.

KronMmAN, vincula esta facultad especial con el desarrollo de la imaginacién. Pero
no cualquier forma de ésta dltima, sino la que permite comprender en profundidad
los intereses y necesidad de las partes que se presentan ante si. Para ello, estima que el
jurista (tanto el abogado o el consultor, como el juez) deben tener la capacidad de sentir
simpatia por dichos puntos de vista, sin perder la inevitable separacién de tal subjeti-
vidad. Las formas de imaginacién entonces deben ir atadas tanto a la simpatia, cuanto
a la senalada «separacién». Este autor sefala la importancia de lograr un equilibrio
entre las formas de imparcialidad y la adecuada vinculacién a través del pensamiento y
el sentimiento, con los intereses, creencias y preocupaciones de las partes (KRoNMAN,
1986: 203-234 (222)).

Esta forma de simpatia, que no se confunde totalmente con el sujeto-objeto de ella,
nos remite a la definicién que aqui se ha dado de empatia. Y parece plausible sostener
que las formas de separacién podrdn ser mds o menos estrictas segtin el rol que des-
empeie en definitiva el jurista. No es igual la exigencia de separacion que pesa sobre
un abogado defensor que la que pesa sobre un juez, quien debe asegurar el respeto de
la imparcialidad

Como se puede ver, la simpatia con separacién de KRONMAN (Z.c. la empatia) es
sefialada como esencial para lograr el «buen juicio». El que, a su vez, es una forma de
ejercicio de la virtud de la prudencia. Es que la phronesis no se podria alcanzar si se
mantiene un estricto apego a la pura letra de la ley. Porque la ley, sobre todo en los
casos dificiles, impone un conocimiento profundo de la realidad humana a la que se ha
de aplicar. Y parece que asi debe ser entendido el «sentido de justicia». La imagen que
provoca es indudablemente bella. Y, sin embargo, no puede darse atn una respuesta
contundente acerca de cudnto hay efectivamente de un sentimiento o una emocién en
esta virtud. No obstante, si hay huellas que invitan a explorar con mayor detenimiento
la conexién entre la empatia y las emociones conexas con la virtud de la prudencia y el
sentimiento de justicia. Ello, a su vez, para no perder de vista el fiel de la imparcialidad
que debe garantizar el debido proceso.

Entonces, desde este estadio preliminar de estudio del tema, se puede al menos
afirmar que la empatia podria servir para agudizar la prudencia de los jueces, dindoles
una mejor comprensién de la realidad sobre la que deben juzgar, pudiendo dar una
adecuada dimensién a los planteos de las partes, especialmente en casos dificiles como
podrian ser los conflictos de Interés Ptblico, como aqui se argumenté. Y también, cada
vez que se debieran resolver casos dificiles o, por ejemplo, recurrir a la ponderacién

28. Etica a Nicémaco, 1142a 25-30. En el mismo sentido, AMava sostiene que la sabiduria prictica tiene
una importante dimensién emocional, ya que las emociones son esenciales para percibir los rasgos
relevantes de un caso concreto. AMava, 2011: 135-142 (139).
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entre principios. La adecuada asignacién de «peso» a los principios en tensién, por
caso, impone como complemento de la tarea argumentativa, el despliegue de una
sensibilidad especial que permita actuar a la phronesis para poder mensurar el valor de
los valores involucrados en el caso concreto.” Por su parte, la préctica consciente de la
empatia, orientada por la imparcialidad, permitiria que los jueces logren una acabada
comprensién del conflicto que se les presenta, mejorando la calidad de si decisién.

A los efectos de poder elaborar un modelo de juez que responda a estas exigencias,
se podria pensar en el modelo de «juez literario» de Nussaum (1997: 127),* aunque
quizds sea mds preciso hablar de un modelo de «juez sensible». La autora habla de un
espectador juicioso, que debe trascender la empatia®' evaluando desde su punto de
vista el sentido de estos sufrimientos y sus implicaciones para las vidas afectadas. Pero
aclarando que de ningtin modo se trata de desplazar la ley o de subordinarse a la sen-
sibleria (NussBaum, 1997: 159). Esta visidn, que es congruente con la sefialada por
KroNMAN, sugiere la necesidad de contar con habilidades que modulan el formalismo
propio de los enunciados normativos. En palabras de NussBaum, se trataria de ser
intimo, imparcial, afectuoso sin favoritismos, representante de todos y no de un grupo
o faccién (1997: 162).

Por su parte, la introduccién de la dimensién sensible en el juicio, a través de la
empatia, permite obtener un elemento adicional de critica de las decisiones. El mismo,
en su vinculacién con las virtudes de la imparcialidad y la prudencia, a su vez, permiten
colaborar en la determinacién de su formacién integral.

VI. CONCLUSIONES

La presente investigacion ha tenido un propdsito exploratorio y, por tal motivo, no
pretendia arribar a conclusiones definitivas. Aun en dicho plano, se puede afirmar que
existe en este dominio un campo rico para el andlisis a partir de poder «iluminar» la
influencia que las emociones /ato sensu ejercen sobre la decisién judicial. Se ha dejado
planteado un escenario a partir del cual se puede continuar con el estudio y profundi-
zacién en estos temas. Cada apartado, en alguna medida, constituye el sefialamiento de
parcelas que merecen un andlisis detenido al que dedicaré futuros trabajos.

29. Desde una perspectiva afin a la del texto, AMava afirma que la introduccién en el andlisis del enfoque
aristotélico de las virtudes permite iluminar aspectos centrales de la argumentacién juridica (tales
como el papel de la percepcidn, las emociones o el razonamiento juridico de tipo especificatorio) que
quedan velados en una mirada de la argumentacién mds concentrada en el producto que el agente.
Amava, 2011: 135-142 (140).

30. Seguin la autora, el juez modélico sostiene que los datos sociales e histdricos son relevantes y piensa que
debe esforzarse para comprender todos los matices de la situacién de los afectados.

31. En el sentido de trascender la identificacién con las partes con las que empatiza. Sin embargo, en el
sentido dado aqui al término, la separacién, es parte constitutiva de la empatia, por lo que no harfa
falta trascenderla.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 191-219



JJueces sensibles? Una introduccion al andlisis del rol de las emociones en la decision. .. 217

Como se ha ilustrado, el estudio de estos aspectos, desde el enfoque aqui propuesto,
importa una comprension interdisciplinaria del fenémeno de la decisién judicial. Las
respuestas no pueden ser, entonces, sino provisionales, por cuanto hay mucho por pro-
fundizar en la materia desde todos los campos cientificos involucrados. Sin embargo,
desde el acotado propdsito del presente, se pueden dejar establecidas algunas lineas de
fuga, que como se dijo, seguramente sean abordadas en ulteriores trabajos.

Se muestra entonces como relevante, indagar respecto de qué emociones en con-
creto podrian verse involucradas en el proceso de decisién. Este estudio no puede
hacerse en abstracto. Seguramente requiera una conexién entre emociones y materias
a decidir, pues parece plausible pensar que aquéllas podrian variar seglin se trate de
casos de migrantes, determinacién del interés superior del nifio o casos de objecién de
consciencia, por poner algunos ejemplos.

También parece razonable afirmar que estas cuestiones debieran ser acompafiadas
por algin tipo de prueba empirica. Ello a fin de verificar algunas de estas afirmaciones,
es decir, si los jueces efectivamente tienen consciencia sobre la presencia de las emocio-
nes en el juicio y su incidencia sobre la imparcialidad o c6mo manejan la empatia o la
simpatia al decidir. Los resultados de estos estudios podrian incidir, como se ha dicho,
en la formacidn de los jueces para el desarrollo de habilidades empdticas. Fomentando
de esta manera su mayor autoconocimiento y, asi también, favoreciendo su modula-
cién emocional. Esto redundard, en la incorporacién de una dimensién sensible que,
lejos de minimizar el tecnicismo necesario para la labor de los juristas, le aporte una
riqueza necesaria.

En este tltimo sentido, se debe explorar con mayor detenimiento la conexidn entre
las emociones y las virtudes, para poder establecer un estdndar normativo de exigencia
de conducta. Se ha expuesto cudl es el funcionamiento de la empatia por cuanto esto
puede servir para clarificar el modo en que la misma se vincula con la imparcialidad.
De esta manera, se puede volver sobre la importancia de las virtudes judiciales, pero
atribuyendo a éstas tltimas una dimensién que podria conectarse con una formacién
mis especifica para los candidatos a la magistratura. Por tltimo, y a partir del estudio de
los sesgos cognitivos y su relacién con la empatia, se podria explorar la importancia de
lograr una composicién plural de los érganos jurisdiccionales, asegurando la diversidad
de puntos de vista, origenes y formacién.
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