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Es casi un lugar comun la afirmacién de que el pensamiento filoséfico-
juridico contemporaneo, luego de la crisis y pérdida de hegemonia del ius-
positivismo en la década del ‘60, se ha fraccionado en una serie de posiciones
diversas y competitivas, que debaten entre si activamente y proponen versio-
nes alternativas acerca de la naturaleza del derecho, su justificacion racio-
nal y la posibilidad de su conocimiento y articulacion practica. Una de estas
corrientes, que ha adquirido en nuestros dias notoriedad y ha comenzado a
difundirse fuera de su patria de origen, los Estados Unidos, es la autodenomi-
nada Jurisprudencia de Virtudes (Virtue Jurisprudence). En el libro que ahora
se comenta, dos de sus principales representantes e impulsores, Lawrence B.
Solum y Colin Farrelly, han reunido y comentado nueve ensayos representa-
tivos de las diferentes dimensiones que ha ido adquiriendo esa nueva orien-
tacion.

Ellibro comienza con una extensa Introduccion, redactada por los editores,
en la que se presenta esa orientacion del pensamiento juridico como una de
las formas de continuidad con la Tradicion Central de Occidente, junto con la
Nueva Escuela de Derecho Natural y otras direcciones de reflexion filosoéfico-
juridica. Para los autores de esa Introduccion, la teoria juridica contempora-
nea ha estado dominada por el paradigma instrumentalista de, entre otros, el
realismo norteamericano, el Movimiento de Estudios Critico-Juridicos (Critical
Legal Studies Movement, CLS) y el Andlisis Econdmico del Derecho (AED),
para los cuales el derecho es un mero medio para alcanzar objetivos politicos,
ideoldgicos, sociales o economicos. Pero también por el paradigma normativo
propuesto por los consecuencialistas o los deontologistas, es decir, por utilita-
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ristas como Lyons y Scanlon o neo-kantianos como Korsgaard o Rawls.

Frente a estos modelos, que han dominado la teoria juridica de los paises
anglosajones durante tres décadas, la corriente de la Virtue Jurisprudence
propone una direccion radicalmente alternativa, que viene a resultar de la apli-
cacioén de una renovada ética de las virtudes (Virtue Ethics) al ambito de los
problemas juridicos. Esta teoria, que sus autores llaman también teoria aretai-
ca (eninglés aretaic, del griego areté-virtud, excelencia) del derecho, parte de
la premisa fundamental de que el telos o fin propio del derecho es la promo-
cion del perfeccionamiento humano. Esto contradice claramente la afirmacion
de la teoria del derecho predominante, segun la cual la funcién exclusiva y
excluyente del derecho es la de prevenir aquellas acciones que dafen los bie-
nes o invadan los derechos de los demas. “La jurisprudencia de virtudes — es-
criben estos autores — esta naturalmente inclinada al punto de vista de que el
derecho debe promover y sostener las condiciones materiales y sociales que
harian posible que todos y cada uno de los individuos alcance el mas alto nivel
de actividad funcional humana que es consistente con un nivel de actividad
funcional similar para los demas”.

En armonia con esa afirmacion, para la teoria aretaica del derecho el fin
propio del derecho no es el de satisfacer las preferencias de los sujetos o
el de proteger un cierto grupo de derechos individuales, sino mas bien el de
promover la realizacion (flourishing) humana, en el sentido de hacer posible a
los seres humanos llevar adelante vidas plenas y logradas. Esto significa que
los conceptos fundamentales de la filosofia juridica no han de ser “bienestar”,
“eficiencia”, “autonomia” o “igualdad”, sino mas bien los de virtud y excelencia.
En este sentido, la jurisprudencia de virtudes es una orientacion de la teoria
juridica que pretende realizar un giro, que ya ha sido realizado por una impor-
tante corriente de la filosofia moral, inspirado en gran parte por las ideas de
Elizabeth Anscombe, y que representa un renovado compromiso con la exce-
lencia humana como concepto normativo, y que rechaza el programa reducti-
vo, tanto del consecuencialismo, como de el deontologismo de raiz kantiana.

Para Farrelly y Solum, la filosofia juridica contemporanea se encuentra en
serios problemas, sobre todo por la irresoluble disputa entre el consecuen-
cialismo y la doctrina de los derechos individuales, por una parte, y entre el
escepticismo e instrumentalismo del realismo norteamericano y el formalismo
deontologista de autores como Dworkin y Fiss. Frente a esta situacion, si la
ética de las virtudes ha resuelto muchos de los problemas de la teoria ética, su
aplicacién al campo del derecho servird seguramente para superar esas anti-
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nomias e insuflar nueva vida a la teoria del derecho, haciéndola mas consis-
tente y completa.Y los autores se proponen realizar esta insercion de la ética
de virtudes en el derecho a través de un estudio de la teoria del juzgamiento o
de la decision judicial centrada en la nocion de virtud.

En el marco de esa teoria del juzgamiento juridico, afirman que existen
algunas virtudes de los jueces que no son objeto de discusion, especialmen-
te si se centra la atencidn en sus vicios opuestos, segun el conocido dictum
aristotélico segun el cual, en el orden practico, es mas facil conocer las rea-
lidades partiendo de las situaciones defectivas o negativas que captarlas de
un modo positivo y centrado en las perfecciones. De este modo, proponen
una némina de virtudes judiciales, contraponiéndolas a los correspondientes
vicios, que conforman las cualidades personales que se esperan y ambicionan
de los magistrados y que ordenan su actividad a la resolucién adecuada de los
diferendos juridicos. Entre estas virtudes, los autores enumeran la incorrupti-
bilidad y la sobriedad, el coraje, la firmeza de caracter y la imparcialidad, la
diligencia y el cuidado, la inteligencia practica y la estudiosidad. El desarrollo
de las exigencias de estas virtudes resulta realmente una joya de agudeza y
penetracion por parte de los autores.

Y en lo que respecta a los restantes capitulos, corresponde destacar el
elaborado por Robert P. George, “La tradicion central-Su valor y sus limites”,
en el que se destaca que, en la Tradicion Central Moral de Occidente, una
politica fuerte y un derecho sensato deben estar comprometidos con la ayuda
a las personas para que vivan una vida mejor. No obstante — sostiene George
- para esa tradicion una cantidad significativa de obligaciones morales estan
por principio fuera del alcance del derecho, en especial las que necesitan de la
accion libre y gratuita para realizarse en cuanto tales, como sucede por ejem-
plo con los actos de gratitud.Y precisa que, aunque el derecho no pueda hacer
a los hombres morales de un modo directo — como no es posible obligar a los
hombres a realizar bienes estrictamente morales — el estado puede desem-
pefar un papel formativo haciendo a los hombres morales de modo indirecto.
Por lo tanto el derecho es un medio necesario, pero nunca suficiente, para
establecer y mantener una ‘saludable ecologia moral’. Las normas morales
- concluye — ayudan a formar el marco de comprensiones y expectativas que
son necesarias en cada comunidad.

Por su parte, en su trabajo sobre “Prudencia, benevolencia y negligencia:
ética de las virtudes y derecho de dafos”, Heidi L. Feldman sostiene que tra-
diciones de pensamiento como el kantismo, el utilitarismo y la economia de

Philosophia 2014/1 199



ICarlos I. MASSINI CORREAS

bienestar, hacen hincapié en la autonomia individual, la maximizacion del pla-
cery la satisfaccion de las preferencias. En cambio — sostiene - la tradicion de
la ética de la virtud es un modo de aproximacion preocupado en aquello que
da valor a las vidas de los hombres y por lo tanto tiene un especial interés en
un ambito mas amplio de intereses, necesidades, aspiraciones y actividades.
Y a continuacion, en su colaboracion sobre Jueces de caracter”, Suzanna
Sherry afirma que una institucion no democratica sino basada en la idoneidad
como la judicatura, sélo puede justificarse sobre la base de la virtud ética e
intelectual de sus integrantes.

Al hablar sobre el “Liberalismo civico y el modelo dialdgico de la revision
judicial”, Colin Farrelly retoma el tema del caracter no democratico de la re-
vision judicial en las cotes de apelacion, que conduce a una tension entre el
principio democratico de autogobierno y el republicano de gobierno limitado,
concluyendo que esa tension solo puede superarse desde la perspectiva de
la jurisprudencia de virtudes.Y en su trabajo sobre “Una explicacion centrada
en la virtud de la equidad y el gobierno de la ley”, Lawrence B. Solum afirma
que la tension entre un derecho de normas y uno de equidad soélo puede re-
solverse reconociendo el valor de ciertas virtudes, como la prudencia, para la
resolucion adecuada de los casos juridicos concretos.

En la segunda de sus contribuciones, ‘Justicia natural: una explicacion are-
taica de la virtud de legalidad” (lawfullness), el mismo Solum sostiene que la
justicia es una virtud natural, no en el sentido de espontanea, ya que se trata
de una virtud adquirida, sino de que tiene a su cargo perfeccionar y afinar la
inclinacién natural del hombre a la vida en sociedad. En este sentido, defiende
una visién de la justicia en continuidad con la doctrina tradicional del derecho
natural, asumiendo y desarrollando la ensefianza acerca de que “las normas
defectivas no son propiamente derecho”. En los dos capitulos siguientes,
Anthony Duff y Kyron Huigens debaten inteligentemente acerca del sentido
y alcances de la doctrina aristotélica de la retribucion penal, poniendo en evi-
dencia la actualidad de varias de las afirmaciones del Estagirita en ese ambito.
Finalmente, en el ensayo de Rosalind Hursthouse “Two Ways of Doing the right
Thing”, se desarrolla la afirmacién de que un jurista completo y excelente no
s6lo debe cumplir con sus deberes éticos estrictos, sino que, ademas, los ju-
ristas integros deben hacer lo correcto de un modo virtuoso. Hacer esto no es
facil, concluye, pero nadie dijo nunca que ser excelente fuera facil.

Del breve recorrido que se ha realizado a través del contenido del presente
volumen, se puede extraer facilmente la conclusion de que se trata de una
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contribucién oportuna e importante a la renovacion actual del pensamiento
juridico. En efecto, la filosofia juridica contemporanea se encuentra — como
lo evidencian Farrelly y Solum — atrampada entre las garras, ya sea del re-
ductivismo instrumentalista o del deontologismo autonomista. Ambas visiones
son parciales y contrarias: la primera conduce necesariamente a la negacion
de los derechos morales, y la segunda a su desfundamentacion. Por ello, la
ética y la jurisprudencia de virtudes superan a las doctrinas alternativas tanto
en completitud como en fuerza explicativa y justificatoria: al orientar el pen-
samiento practico hacia el bien humano y articularlo por medio de virtudes
— tanto del caracter como de la inteligencia — alcanza una justificacién racional
fuerte del derecho y la moral, a la vez que hace posible la actualizacién de ese
bien con la eficacia y el dinamismo que proporcionan los habitos operativos.

Queda, no obstante, una precision por hacer: los representantes de la vir-
tue jurisprudence reconocen bien la necesaria funcién de las virtudes éticas
y dianoéticas para la realizacién efectiva del bien humano; sin ellas, resulta
practicamente vano cualquier intento de configurar la vida de los hombres
conforme a su bien propio. Pero es necesario recordar que, al menos en el
contexto de la Tradicion Central de Occidente, siempre se ha distinguido entre
el punto de vista de la moral personal y el estrictamente juridico. Conforme a
este Ultimo, no es necesaria la intencion virtuosa para la realizacion del orden
puramente legal, sino que basta con la realizacién externa de las conductas
debidas para que ese orden resulte actuado o consumado. Esto esta correc-
tamente expresado en el titulo de un libro de Juan Vallet de Goytisolo: “De la
virtud de justicia a lo justo juridico”: es decir, es posible realizar lo establecido
por el derecho - lo “justo juridico” - sin necesidad de virtud ética personal.

Pero esto es asi en un nivel principial o doctrinal; por el contrario, en el
orden social concreto no se alcanzara nunca un orden social justo sin la con-
tribucion de la virtud ética de los integrantes de la comunidad. Dicho de otro
modo: si bien en el plano ideal es posible distinguir entre virtud y derecho, en el
nivel existencial concreto no habra orden juridico que se realice efectivamente
sin la contribucion de la virtud de justicia de los sujetos implicados. Existe,
por lo tanto, una innegable continuidad entre la ética y el derecho; un orden
juridico sin ninguna virtud en quienes le estan sujetos, sera una cascara vacia
que nunca alcanzard su realizacion en el plano de la conducta vivida concreta.
Esta distinciéon de niveles no resulta claramente establecida por los autores
del presente libro — quiza sdlo en el capitulo de Robert P. George — pero por lo
demas, se trata de un valioso intento de renovar la teoria juridica sobre bases
mas sélidas y exhaustivas. En definitiva, estamos en presencia de una obra
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destinada a contribuir a la renovacion virtuosa, a la vez que radical, del pensa-
miento juridico de nuestros dias.
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