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Isabel Trujillo* 

Presentazione

Questo fascicolo propone alcuni studi sul rapporto tra la virtù e la pratica del 
diritto, un indirizzo di ricerca ancora poco coltivato in Italia (ed altrove fioren-
te). Due tesi – che in realtà costituiscono i due lati della stessa medaglia – acco-
munano tutti i contributi. Da un lato, la pratica del diritto per riuscire richiede 
al giurista l’impegno di specifiche capacità, qualità e attitudini. Dall’altro, le 
virtù, che implicano il perfezionamento o l’acquisizione di qualità percettive e 
operative (skills), sono orientate all’ottimizzazione dell’azione professionale, 
più che a conferire un sovrappiù etico facoltativo che si giustappone estrinse-
camente all’azione giuridica. Ne è in qualche modo prova il fatto che solo l’ul-
timo articolo (della scrivente) colleghi il tema delle virtù alle questioni dell’eti-
ca professionale, ed esso sia peraltro volto a mostrare le difficoltà e le 
ambiguità dell’orientamento italiano in materia di deontologia professionale, 
che oscilla tra l’appello ai doveri e il diritto disciplinare. Vi sono approcci 
maggiormente convincenti all’etica professionale dei giuristi, incentrati sul 
rule of law e sulle virtù che lo rendono possibile. Il punto non è dunque che il 
diritto promuova le virtù, ma che per costruire il diritto, per partecipare alla 
pratica del diritto, per rispettare il diritto, sono necessarie alcune virtù specifi-
che. Si tratta ovviamente di virtù professionali, che però – per la peculiare 
natura della virtù, che sono tratti del carattere delle persone – arrivano ad 
influenzare anche le altre dimensioni della persona, costruendone l’identità 
personale e sociale. 

L’articolo di Amalia Amaya analizza attentamente diverse operazioni 
necessarie nel ragionamento giuridico, che la teoria classica mette in secondo 
piano o addirittura ignora. Per una buona argomentazione non bastano rego-
le, principi, criteri. Vengono allora in primo piano caratteristiche dei giudici, 
e tra queste la capacità di classificare e di rilevare le eccezioni. Nella ricostru-
zione attenta delle articolate operazioni e delle virtù che tale attività richiede, 
l’autrice affronta approfonditamente una delle critiche più ricorrenti alla 
teoria aristotelica della virtù: la soggettività e la circolarità del criterio dell’uo-
mo virtuoso (il giudice giusto, in questo caso). 

* Professoressa ordinaria di Filosofia del diritto presso l’Università degli Studi di Palermo.
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Claudio Michelon tratta di un’altra attività giuridica, forse la più basilare e 
cruciale per il valore della legalità: quella che consiste nel percepire le caratte-
ristiche giuridiche rilevanti di un caso a partire dalle molteplici informazioni 
contenute nelle argomentazioni giuridiche. Dall’esame analitico di questo 
processo emerge chiaramente che si tratta di un’attività complessa, sia che si 
configuri come invenzione, sia che si presenti come un riconoscimento di 
caratteristiche già osservate nella propria esperienza professionale, anche 
attraverso un’adeguata attenzione periferica. 

Lucia Corso valorizza il contributo del sentimentalismo giuridico e della 
virtue jurisprudence, per sostenere la tesi che senza emozioni non vi sono 
virtù. Concretamente, a partire dalla lettura di Aristotele, effettua una disami-
na delle emozioni coinvolte nell’esercizio della giustizia particolare (correttiva 
e distributiva) e nella capacità di cogliere i confini del proprio ruolo da parte 
dei giudici. 

Carlos Massini recupera la tradizione delle virtù del buon governo e riela-
bora la tesi di Tommaso d’Aquino secondo cui le norme, le procedure e le 
virtù non solo non sono in contrapposizione, ma sono le virtù a rendere 
operative le prime. 

Ci si augura che questi saggi possano interessare la comunità scientifica 
italiana e attirare studiosi intenti a superare l’impasse della contrapposizione 
tra cognitivismo e scetticismo.
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Amalia Amaya Navarro*

Virtù e ragionamento giuridico**

english title
Virtue and Legal Reasoning

abstract
This article aims to develop an application of virtue theory to the domain of legal 
reasoning. It argues that a virtue-based theory of legal reasoning illuminates some key 
aspects of legal reasoning that are peripheral in the standard, principle-based, theories 
of legal reasoning. More specifically, it claims that a virtue-centered theory of legal 
reasoning emphasizes the importance of fitting one’s judgment to the particulars of 
the case, brings to light the emotional and perceptual dimensions of legal argument, 
and highlights the relevance of description and specification for sound legal reasoning. 
The paper concludes by suggesting that a virtue perspective on legal reasoning shows 
that there are important connections between theories of legal ethics and theories of 
legal reasoning, thereby leading to a significant expansion of the field.

keywords
Virtue – Emotion – Practical Wisdom – Particularism – Specificationism.

1. introduzione

Gli approcci teorici contemporanei che in via prevalente si occupano del 
concetto di virtù sono quelli che affrontano lo studio del ragionamento mora-
le ed epistemico. Lo scopo di questo lavoro consiste nell’applicazione della 
teoria della virtù al ragionamento giuridico. Ciò in quanto si ritiene che attra-
verso uno studio fondato sulla virtù divenga possibile chiarire alcuni aspetti 
del ragionamento giuridico che, pur essendo di fondamentale importanza, 

* British Academy Global Professor, School of Law, Università di Edimburgo; Research 
Professor, Institute for Philosophical Research, Universidad Nacional Autónoma di Messico. 

** Questo articolo riprende il lavoro Amaya, A. (2011), Virtue and Reason in Law. In Del 
Mar, M. (ed.), New Waves in Philosophy of Law. Palgrave Macmillan. La traduzione in italiano è 
stata curata dalla dott.ssa Sara Canduzzi, ed è stata rivista dall’autrice.
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sono spesso rimasti inesplorati nell’attuale contesto teorico. Ciò che emerge 
assumendo la prospettiva della virtù è infatti una descrizione del ragionamen-
to giuridico sostanzialmente diversa da quella derivante da un’analisi pura-
mente basata sulle regole. 

Nel promuovere una simile teoria del ragionamento giuridico, e seguendo 
l’orientamento che caratterizza gran parte dello studio contemporaneo delle 
virtù, nel corso di questo elaborato si utilizzerà un approccio aristotelico. Più 
precisamente, la ricostruzione si affiderà ad una particolare interpretazione 
della filosofia di Aristotele, seguendo una corrente della teoria della virtù che 
si pone come obiettivo quello di accordare alla ragione un ruolo che sia, allo 
stesso tempo, più centrale rispetto alla concezione tecnica e strumentale 
promossa dagli approcci utilitaristici nello studio del ragionamento pratico, e 
più ambizioso del ruolo ad essa riconosciuto nelle visioni kantiane1. 

Questa concezione neo-aristotelica della ragione pratica si contraddistin-
gue in quanto fondata sulle seguenti affermazioni: (a) esiste una pluralità di 
valori qualitativamente eterogenei; (b) la ragione gioca un ruolo fondamentale 
non soltanto nella scelta dei mezzi utili al raggiungimento di certi fini presta-
biliti, ma anche nella considerazione di scopi plurimi ed incommensurabili; 
(c) una parte importante del ragionamento pratico consiste nella ricerca di un 
modo per specificare i fini, nell’ottica di armonizzarli tra loro e perfezionarli; 
(d) il procedimento che porta ad una scelta razionale non può cristallizzarsi 
all’interno di un sistema di regole o di principi generali: non esiste alcuna 
procedura o algoritmo che possa essere predisposto in anticipo per affrontare 
e decidere un caso concreto; (e) il ragionamento pratico richiede in primo 
luogo di procedere ad una corretta descrizione delle caratteristiche rilevanti di 
una certa situazione: la percezione di questi elementi svolge un ruolo cruciale 
nel processo deliberativo; (f) le emozioni possono essere significativamente 
plasmate dalla ragione e, a loro volta, sono essenziali per una scelta razionale. 
Pertanto, riassumendo quanto appena esposto, ciò che la concezione neo-
aristotelica del ragionamento giuridico offre è un quadro completo delle 
esigenze della ragione, attraverso uno studio dettagliato dell’intricato processo 
di riflessione, sentimento e comprensione che caratterizza una deliberazione 
ragionata2. 

Al fine di procedere, nelle sezioni che seguono, ad una descrizione del 
ragionamento giuridico da una prospettiva neo-aristotelica, sarà necessario 
identificare e spiegare, seppur in termini generali, alcuni degli elementi fonda-

1. Altri approcci alla teoria della virtù si fondano su un’insofferenza nei confronti dell’etica 
kantiana ed intendono dunque fornire una descrizione della moralità capace di riconosce il ruolo 
che gli elementi non razionali svolgono nel ragionamento pratico. Per questa classificazione delle 
varie etiche della virtù si veda Nussbaum, 1999.

2. Wiggins, 2001, p. 296.
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mentali che compongono una teoria della virtù del ragionamento giuridico. 
Ciò in quanto ciascuno dei vari aspetti del ragionamento giuridico che emer-
gono da un’analisi fondata sulla virtù necessita di essere ulteriormente conte-
stualizzato. In tal senso, lo scopo di questo lavoro non consiste tanto nello 
sviluppo di un modello dettagliato di ciò che costituisce un ragionamento 
giuridico virtuoso, quanto piuttosto nel dimostrare come la teoria della virtù 
sia in grado di mettere in risalto alcune questioni il cui studio risulta necessa-
rio per offrire una ricostruzione completa del concetto di ragionamento giuri-
dico. L’articolo si concluderà poi con un invito a considerare il fatto che questo 
approccio fondato sulla virtù consenta anche di rivelare l’esistenza di fonda-
mentali connessioni tra il ragionamento giuridico e l’etica giuridica. Così 
facendo, si tenterà di illustrare che una concezione neo-aristotelica della ragio-
ne e della razionalità ha delle implicazioni di non poco rilievo sul modo in cui 
l’intero campo di indagine relativo al ragionamento giuridico è strutturato.

2. virtù e principi nel ragionamento giuridico

Un primo aspetto che lo studio del ragionamento giuridico fondato sulla virtù 
consente di sottolineare è la rilevanza assunta, nell’ambito di un corretto 
processo decisionale, dalla valutazione delle caratteristiche particolari del 
caso. Infatti, una spiegazione del ragionamento giuridico che si limiti a descri-
verlo soltanto come il procedimento di applicazione di una regola risulta 
estremamente semplicistica rispetto a ciò che occorre in realtà per giungere ad 
una sentenza, e non consente di considerare gli elementi che, a ben vedere, 
costituiscono la parte più complessa ed affascinante dell’attività giuridica. 
Non è possibile, in altri termini, ridurre ciò che avviene nella pratica ad un 
sistema di regole o di principi. Secondo Aristotele:

Ciò che rientra nel campo della prassi e dell’utile non ha nulla di stabile, come 
non lo ha nemmeno ciò che rientra nel campo della medicina. E se i discorsi in 
universale hanno queste caratteristiche, il discorso sui casi singoli mancherà 
anche più di precisione, infatti il discorso sul caso singolo non rientra in nessu-
na arte né in alcuna serie di precetti, ma è necessario, sempre, che chi agisce 
prenda in esame ciò che riguarda l’occasione presente, proprio come si dà nel 
caso della medicina e dell’arte del pilota3.

Come suggerito da questo passaggio dell’Etica Nicomachea, il dominio della 
pratica presenta alcune caratteristiche che rendono intrinsecamente impossi-
bile identificare a priori quali siano le scelte giuste all’interno di un sistema 

3. Etica Nicomachea 1104a-10. 
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normativo4. Ciò in quanto, in primo luogo, le questioni pratiche sono per 
loro natura indeterminate o indefinibili. In tal senso, non è possibile stabilire 
se una scelta sia giusta sulla base del fatto che essa applica una regola, ma 
occorre piuttosto chiedersi se tale scelta sia appropriata o meno rispetto alle 
esigenze complesse di una determinata situazione, le quali variano significa-
tivamente da un contesto all’altro. In secondo luogo, occorre rilevare come le 
questioni pratiche siano mutevoli ed imprevedibili. Infatti, nessun sistema 
normativo è in grado di coprire tutti i nuovi casi che potrebbero eventual-
mente presentarsi. Infine, può anche accadere che il caso di specie contenga 
degli elementi peculiari e non ripetibili. Per tutti questi motivi, le formule 
generali non sono in grado di fornire la concretezza e la flessibilità che risul-
tano invece necessarie per prendere una decisione corretta5. In definitiva, 
sono proprio la costante eventualità che vi siano delle eccezioni e l’impossibi-
lità di ricondurre ciascuna di esse ad una regola o ad un principio giuridico a 
rendere qualsiasi sistema fondato su formulazioni generali (e, in generale, 
qualsiasi procedura decisionale) incapace di identificare a priori che cosa 
significhi fare una scelta corretta6.

Ebbene, i limiti appena evidenziati, che caratterizzano regole e procedure, 
non costituiscono certo una novità. Ad ogni modo, vale la pena di tenere a 
mente il passaggio aristotelico prima richiamato, soprattutto alla luce del 
tentativo di sviluppare una teoria del ragionamento giuridico capace di fornire 
delle indicazioni più precise rispetto a quelle ricavabili dalla “natura della 
cosa” e dalla “materia trattata”7. È dunque largamente condivisa, salvo alcune 
tendenze nell’ambito del formalismo, l’idea che il ragionamento giuridico non 
possa esaurirsi nell’applicazione di una regola. Tuttavia, rimane il problema, 
innanzitutto, di determinare in quali casi un approccio “formale” al ragiona-
mento giuridico, alla luce del quale quest’ultimo è considerato primariamente 
in termini di regole applicabili, debba essere integrato o sostituito da un 
approccio “sostanziale”, e, successivamente, di stabilire che cosa vi sia all’in-
terno del ragionamento giuridico di ulteriore rispetto alle regole8. È proprio su 
questo punto che una prospettiva neo-aristotelica è in grado di fornire un 
contributo fondamentale.

Nella visione neo-aristotelica, infatti, a costituire il punto di riferimento di 
una teoria del ragionamento pratico non sono i principi o le regole, ma sono le 
virtù. Tra queste virtù, una spicca su tutte ed è quella della saggezza pratica, o 

4. Nussbaum, 1990, pp. 71-72.
5. Ivi, p. 69. 
6. Wiggins, 2001, p. 290.
7. Etica Nicomachea 1094b11-22.
8. Per la distinzione tra approcci formalistici e non formalistici al ragionamento giuridico si 

veda Schauer, 2009, pp. 29-35.
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eccellenza nel deliberare, che Aristotele definisce “uno stato abituale veritiero, 
unito a ragionamento, pratico, che riguarda ciò che è bene e male per l’uomo”9. 
La saggezza pratica, nella visione di Aristotele, non è assimilabile alla compren-
sione scientifica (ossia ad un insieme sistematico di conoscenze relative a prin-
cipi generali ed universali) ma piuttosto essa ha per oggetto i particolari10. Una 
persona dotata di saggezza pratica ha infatti l’abilità di articolare una risposta 
che si adatta su misura alle caratteristiche specifiche della situazione concreta. 
Come sottolineato da Wiggins:

La persona dotata di vera saggezza pratica è quella che fa valere all’interno di 
una situazione il maggior numero di questioni genuinamente pertinenti e di 
considerazioni effettivamente rilevanti commisuratamente all’importanza del 
contesto deliberativo11.

Pertanto, è precisamente la capacità di rilevare le caratteristiche rilevanti di 
una particolare situazione a determinare la saggezza pratica. Più in generale, la 
virtù può essere definita, nelle parole di McDowell, come l’“abilità di ricono-
scere le condizioni che le situazioni impongono al comportamento di un 
soggetto”12. Così facendo, il soggetto virtuoso sarà in grado di individuare le 
varie ragioni per l’azione che si possono ricavare dal caso di specie. Peraltro, 
nella visione Aristotelica, tutte queste considerazioni non rimango isolate tra 
loro, ma anzi si sommano fino a realizzare una concezione unitaria degli 
elementi che vanno a comporre la “felicità” (eudaimonia). Pertanto, è alla luce 
di una simile ricostruzione che il soggetto dotato di saggezza pratica riesce a 
riconoscere le ragioni che emergono dal caso e ad agire secondo virtù nelle 
circostanze concrete in cui si trova13.

Ebbene, se la virtù consiste nella capacità di individuare le questioni o 
esigenze che forniscono delle ragioni per agire in una determinata situazione, 
ciò significa che un soggetto virtuoso sarà in grado di riconoscere i casi in cui, 
sulla base di una concezione generale di correttezza, appare giustificabile il 
fatto di allontanarsi da quanto espressamente stabilito in una regola. In altri 
termini, il soggetto dotato di saggezza pratica saprà quando applicare una 
regola o un principio ad un caso particolare o quando, al contrario, sussistono 
delle circostanze che ne sconsigliano l’applicazione. Di conseguenza, un giudi-
ce saggio ha, in un certo senso, l’abilità di individuare le “eccezioni”, o, in un 

9. Etica Nicomachea 1140b6.
10. Etica Nicomachea 1142a24.
11. Wiggins, 2001, p. 293 (trad. traduttore).
12. McDowell, 1998, p. 53 (trad. traduttore).
13. Per una teoria a sostegno della tesi secondo la quale la saggezza pratica implica la perce-

zione di cosa fare in un caso specifico alla luce di una concezione generale della “felicità” (eudai-
monia), si veda Sorabji, 1980, pp. 205-214.
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linguaggio più tecnico, la capacità di riconoscere quando si trovi in presenza 
di un condizionale defettibile14. Il giudice aristotelico sarà dunque in grado di 
analizzare la situazione nel dettaglio, rimanendo allo stesso tempo consapevo-
le del fatto che potrebbe emergere un fattore estraneo ed inaspettato capace di 
rendere problematica l’applicabilità di una regola15. 

In questo senso, la consapevolezza delle eccezioni – che, come si è visto, 
consente di distinguere un soggetto dotato di saggezza pratica – resiste alla 
codificazione16. In altri termini, non vi è alcuna procedura in grado di deter-
minare ex ante in quali casi la mera applicazione della regola o del principio 
rilevante non sarà sufficiente per risolvere la situazione. Il soggetto dotato di 
saggezza pratica è dunque pronto ad “improvvisare” sulla base di quanto 
richiesto dalla situazione17, rimanendo aperto alla circostanza che, in alcuni 
casi, egli non possa sapere in anticipo come dovrà deliberare. Fondamentale in 
questo contesto è l’idea che non via sia alcun procedimento in grado di libera-
re un soggetto da quelle difficoltà che, a ben vedere, sono intrinseche ad un 
corretto ragionamento pratico. È infatti significativo della saggezza pratica di 
un giudice il fatto che egli sia attento alle complessità del caso e che sia pronto 
ad “inventare” una risposta al problema18, la quale potrebbe richiedere un 
sostanziale perfezionamento ed una rielaborazione dei valori in gioco o, addi-
rittura, potrebbe condurre ad un’innovazione ed ulteriore specificazione della 
concezione stessa di diritto19. In situazioni estreme, un caso concreto può 
persino trasformarsi in un’occasione per la formulazione di nuove teorie sugli 
elementi che compongono il processo deliberativo. Tutto ciò grazie al fatto 
che, se dotato di saggezza pratica, il giudice a cui è affidato un caso concreto 
sarà in grado di rapportarsi allo sforzo immaginativo che una corretta delibe-
razione talvolta necessita.

Occorre poi rilevare come questa impossibilità di racchiudere le esigenze 
della virtù in un insieme di principi o regole formulate ex ante rispetto alle 
circostanze concrete dell’azione abbia delle implicazioni significative per il 
modo in cui il criterio della ragione pratica è solitamente concepito. Anche in 
questo caso, l’analogia aristotelica tra il campo delle azioni e l’arte della navi-
gazione risulta illuminante. Come affermato da Nussbaum: “[i]l navigatore 

14. Hursthouse si è espresso a sostegno della rilevanza dell’esperienza delle eccezioni per 
arrivare al tipo di perspicacia che il “phronimos” possiede. Si veda, a tal proposito, Hursthouse, 
2006, p. 290. Per una tesi a difesa della visione secondo la quale la virtù è una questione di fami-
liarità con la defettibilità del sillogismo pratico, si veda Millgram, 2005, pp. 134-138.

15. Michelon, 2012. 
16. Per una difesa della tesi dell’incodificabilità, si veda McDowell, 1998, soprattutto il terzo 

saggio. 
17. Sulla nozione di “improvvisazione” si rimanda a Nussbaum, 1990, pp. 71, 94-97, 141. 
18. Wiggins, 2001, p. 296.
19. Su questi specifici aspetti del ragionamento giuridico si veda infra 7. 
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esperto sarà in grado di sentire quando seguire il manuale con le regole di 
navigazione e quando invece sia il caso di metterlo da parte. La “regola corret-
ta” in questi casi è semplice: fai ciò che farebbe il navigatore”20. Nell’ambito del 
ragionamento pratico, così come nell’arte della navigazione, le decisioni 
corrette non sono altro che quelle decisioni che una persona saggia prendereb-
be. In tal senso, Aristotele non fornisce alcun criterio di correttezza esterno 
rispetto all’attività del soggetto virtuoso21: una decisione giuridica corretta è 
tale in quanto determinata da un giudice virtuoso. Pertanto, in una visione 
neo-aristotelica del ragionamento giuridico, la virtù gioca un ruolo “costituti-
vo”, nel senso che la correttezza di una decisione dipende dalla conformità 
della stessa alla virtù; in altri termini, essa è corretta se è la decisione che un 
giudice virtuoso avrebbe preso22. È dunque il criterio della ragione pratica, per 
come esso si presenta all’interno del soggetto dotato di saggezza pratica, che ci 
permette di determinare quando il caso segue la regola23 o quando, al contra-
rio, l’applicabilità della regola al caso di specie deve essere messa in dubbio. In 
questo senso, in una teoria del ragionamento giuridico, le virtù precedono le 
regole. 

Tuttavia, ciò non significa negare che le regole svolgano un ruolo di prima-
ria importanza nel ragionamento giuridico, come riconosciuto anche da 
Aristotele24. Difatti, se uno studio del ragionamento giuridico fondato sulla 
virtù implicasse la superfluità delle regole, esso non potrebbe neppure consi-
derarsi una teoria del ragionamento giuridico, in quanto il suo oggetto di 
indagine cambierebbe radicalmente. Da un lato, è senz’altro vero che il ruolo 
che una teoria della virtù del ragionamento giuridico riconosce alle regole è 
più marginale rispetto a quello che esse ricoprono nella concezione dominan-
te del ragionamento giuridico, in quanto, in una teoria della virtù, la possibili-
tà di risolvere un caso attraverso l’applicazione di una regola dipende, in ulti-
ma istanza, dalle particolarità del caso concreto. Ciononostante, occorre 
sottolineare come molte delle virtù che caratterizzano le regole possano essere 
ritrovate all’interno di una teoria della virtù del ragionamento giuridico. Inol-

20. Nussbaum, 1990, p. 97 (trad. traduttore).
21. McDowell, 1998, p. 35. 
22. Per una tesi a sostegno dell’idea secondo la quale la virtù svolge un ruolo costitutivo nelle 

decisioni giuridiche, si veda Amaya, 2012. 
23. Il termine originario, “rule-case”, è stato coniato da Detmold. Si veda Detmold, 1984, per 

come richiamato in MacCormick, 2005, p. 81.
24. Occorre notare che, sebbene vi siano delle importanti affinità tra il particolarismo e la 

teoria della virtù, esse costituiscono posizioni teoriche differenti, in quanto la teoria della virtù 
assegna alle regole ed ai principi un ruolo che è incompatibile con le posizioni particolaristiche. 
Sul contrasto tra queste teorie si vedano Millgram, 2005, pp. 172-174; Sherman, 1997, pp. 
262-276; e Stangl, 2008. Per un argomento a favore del fatto che un soggetto decidente virtuoso 
non debba necessariamente adottare la visione del particolarismo, si rimanda a Schauer, 2012. 
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tre, è soltanto analizzando il ragionamento giuridico da una prospettiva incen-
trata sulla virtù che emerge un ruolo fondamentale svolto dalle regole all’inter-
no di un sistema normativo: esse sono infatti di estrema utilità per la 
percezione. In tal senso, poiché il riconoscimento delle caratteristiche rilevan-
ti di una situazione è un fattore cruciale per un corretto ragionamento giuridi-
co, l’importanza delle regole in questo contesto emerge dal fatto che esse carat-
terizzano la descrizione di un caso e consentono di porre l’attenzione su quegli 
aspetti rilevanti di una situazione che altrimenti potrebbero passare inosserva-
ti25. Nelle parole di Nussbaum, “le regole ci aiutano a vedere correttamente”26. 
Pertanto, le regole consentono di facilitare quel compito percettivo che occor-
re per una corretta deliberazione. Ed è proprio l’analisi della percezione a 
costituire l’oggetto della prossima sezione. 

3. percezione e decisioni giuridiche

Come si è già evidenziato, uno studio del ragionamento giuridico fondato 
sulla virtù pone una particolare attenzione sulla ponderazione dei singoli 
elementi di un caso concreto. In questa visione, un processo decisionale in 
ambito giuridico è corretto se la decisione si adatta alle esigenze del caso. Si è 
anche sottolineato come questo particolarismo nell’ambito del ragionamento 
giuridico non sia volto a sminuire la rilevanza delle regole, ma esso costituisce 
piuttosto una delle caratteristiche del ragionamento giuridico che la teoria 
della virtù è capace di far emergere. Si è infine accennato al ruolo della perce-
zione nel raggiungimento di un giudizio corretto sul caso, in quanto, secondo 
la visione di Aristotele, è attraverso la percezione che è possibile prendere 
consapevolezza dei particolari del caso27. Pertanto, la seconda caratteristica del 
ragionamento giuridico che risulta da una teoria della virtù è la sua dimensio-
ne percettiva28. 

Difatti, una ben sviluppata capacità percettiva costituisce il segno distinti-
vo di un soggetto dotato di saggezza pratica. Ciò in quanto la virtù stessa, inte-
sa come sensibilità alle esigenze del caso, rappresenta in effetti un tipo di capa-

25. Su questo ruolo delle regole all’interno di una teoria delle decisioni giuridiche che attri-
buisce un ruolo fondamentale alla saggezza pratica si veda Michelon, 2012.

26. Si vedano Nussbaum, 2000, p. 64 e Nussbaum, 1990, p. 73 (trad. traduttore). 
27. Etica Nicomachea 1109b18-23 e 1142a7-23.
28. Ciò non significa che la rilevanza della percezione nel ragionamento giuridico non sia 

presa in considerazione nella letteratura, ma sta ad evidenziare il fatto che il ruolo che ad essa è 
accordato è spesso meramente accessorio rispetto all’applicazione delle regole. Si veda MacCor-
mick, 2005, capitolo 5. Contrariamente a questo approccio deontologico alla percezione, un 
approccio fondato sulla virtù non riduce la percezione all’applicazione di una regola, ma le rico-
nosce un ruolo più fondamentale nel processo decisionale in ambito giuridico. Per una tesi a 
sostegno di questa idea della percezione fondata sulla virtù si veda Michelon, 2012. 



virtù e ragionamento giuridico

17

cità percettiva. Nella visione aristotelica, la capacità di apprezzamento del caso 
concreto29 che caratterizza una persona saggia non è altro che l’abilità di 
percepire le caratteristiche rilevanti di una situazione, ossia di ciò che real-
mente conta nel caso di specie. In tal senso, il giudizio del soggetto virtuoso 
deriva dal modo peculiare in cui egli vede la situazione. McDowell descrive 
così la percezione virtuosa di una situazione:

Con riferimento ad una situazione, la prospettiva sviluppata dal soggetto 
virtuoso attraverso l’esercizio della propria sensibilità è tale da individuare in un 
aspetto della situazione stessa una ragione per agire in un certo modo; tale 
ragione viene colta non come in grado di prevalere o sostituire qualsiasi altra 
ragione per agire diversamente derivante da altri aspetti di quella stessa situa-
zione… ma bensì essa è considerata capace di silenziare queste ultime30.

Pertanto, non solo il soggetto virtuoso sarà in grado di apprezzare tutte le 
caratteristiche di una situazione, ma egli avrà anche l’abilità di percepire quali, 
nel caso concreto, sono effettivamente rilevanti e potrebbero costituire una 
ragione per la decisione. Quest’ultima non viene peraltro intesa dal soggetto 
virtuoso come sostitutiva o capace di rendere defettibili le ragioni ulteriori che 
potrebbero derivare da altri aspetti della situazione concreta, bensì questa 
ragione si contraddistingue per la sua capacità di “silenziare”, secondo la 
fortunata espressione di McDowell, tali considerazioni. In questa visione, la 
decisione del giudice virtuoso non deriva da un’attività di ponderazione e 
bilanciamento delle considerazioni in gioco, ma anzi tale decisione risulta dal 
fatto di guardare alla situazione senza escludere alcun elemento rilevante della 
stessa e percependo, quantomeno in relazione a certi aspetti, la necessità di 
agire in un determinato modo. 

È essenziale notare, arrivati a questo punto, che il fatto che un giudice virtuo-
so possieda una capacità percettiva non significa necessariamente che quest’ul-
tima sia in grado di assicurare al soggetto un’abilità infallibile di identificare ciò 
che è giusto nel caso di specie. Una simile lettura, di stampo intuizionista, delle 
capacità percettive di un soggetto virtuoso rappresenterebbe infatti un vicolo 
cieco per una teoria del ragionamento giuridico. Ciò in quanto, qualsiasi sia il 
ruolo che una ricostruzione intende accordare alla percezione all’interno del 
ragionamento giuridico, esso deve comunque garantire che le ragioni utilizzate 
per la decisione siano pubbliche e condivisibili, poiché le ragioni per agire in 
ambito giuridico non possono in alcun modo qualificarsi come private o idio-
sincratiche. Di conseguenza, qualificare la liberazione della sensibilità percettiva 
che costituisce la virtù come una questione immediatamente comprensibile, e 

29. Si veda Wiggins, 2001, p. 91.
30. Trad. traduttore. 
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che non ammette alcuna giustificazione discorsiva, significherebbe accogliere 
l’idea secondo cui la nozione di virtù non può giocare alcun ruolo sostanziale nel 
contesto giuridico. Per evitare una simile conclusione, occorre fornire un’inter-
pretazione alternativa, e maggiormente in linea con la natura pubblica nel ragio-
namento giuridico, della sensibilità percettiva che caratterizza il soggetto virtuo-
so. A tal fine, la capacità percettiva può essere definita come quella sensibilità 
che consente al giudice virtuoso di apprezzare le ragioni ricavate da un caso 
specifico e di fornire le corrispondenti giustificazioni per la propria decisione. 
Come suggerito da Wallace, la virtù può essere compresa come una forma di 
“connoisseurship”, nel senso che sono gli intenditori o gli esperti ad avere l’abili-
tà di distinguere le ragioni specifiche per la decisione del caso attraverso la 
percezione, e a poter dunque fornire, in qualsiasi situazione, una giustificazione 
per la propria scelta31. In quest’ottica, una concezione della virtù che veda 
quest’ultima come una sorta di competenza pratica consente di mettere a tacere 
qualsiasi preoccupazione riguardo all’incapacità della teoria della virtù di rende-
re conto della dimensione pubblica del ragionamento giuridico32. 

Allo stesso modo, la capacità percettiva che contraddistingue il soggetto 
virtuoso non può essere concepita in modo tale da rendere superflua o inutile 
la deliberazione sul caso. Infatti, se è vero che il giudice virtuoso sarà in grado, 
in molti casi, di identificare immediatamente le ragioni o le giustificazioni 
ricavabili da una determinata situazione, non vi è alcun elemento del modello 
percettivo della virtù che implichi che non vi siano dei casi capaci di mettere in 
crisi anche un soggetto dotato di saggezza pratica. Il fatto che il soggetto 
virtuoso, così come l’esperto in un’abilità pratica, abbia sviluppato le capacità 
per rispondere a dei problemi difficili, non esclude che tale soggetto possa 
essere chiamato a compiere un’ulteriore riflessione e ad impegnarsi attiva-
mente nella decisione33. In alcuni casi, infatti, la deliberazione risulterà diffici-
le, ed al giudice virtuoso potrebbe essere richiesto uno sforzo considerevole 
dal punto di vista della percezione, dovendo egli procedere ad una descrizione 
e ridescrizione del caso sempre in maggior dettaglio e ad un perfezionamento 
e specificazione delle questioni che incidono sulla situazione concreta34. 

Infine, occorre anche rilevare come il tipo di percezione che vale a distin-
guere l’agente virtuoso non sia soltanto una capacità di tipo cognitivo, ma 

31. Si veda Wallace, 2006, pp. 253-258. Per una tesi a sostegno dell’idea secondo la quale la 
virtù possiede la struttura di un’abilità o di una competenza pratica, si veda Jacobson, 2005. 

32. Per una considerazione dell’obiezione secondo la quale la teoria della virtù sarebbe 
incompatibile con la natura pubblica del ragionamento giuridico, si veda Amaya, 2012. 

33. Per una difesa dell’idea secondo la quale un’attività virtuosa – come quella degli esperti 
– non è automatica o passiva ma richiede piuttosto uno sforzo da parte dell’agente virtuoso, si 
rimanda ad Annas, 2011. Cfr. Rietveld, 2010, nel punto in cui discute le visioni di McDowell e 
Dreyfus sulla phronesis come attività che coinvolge un’azione non riflessiva.

34. Sulla forma di tale deliberazione si vedano infra 4 e 5. 
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rappresenti piuttosto una definizione “inclusiva” di percezione, che affianca 
alle componenti intellettuali anche degli aspetti emozionali ed immaginativi. 
Tale interpretazione è infatti più congeniale alla visione aristotelica, secondo 
la quale la virtù risulta strettamente connessa sia con l’azione sia con i senti-
menti35. La percezione dei particolari del caso da parte del giudice virtuoso 
non costituisce dunque una visione distaccata ed imparziale, ma piuttosto è il 
risultato di un processo cognitivo “caldo”. Sull’onda di tali considerazioni, 
nella prossima sezione si esaminerà l’aspetto emozionale del ragionamento 
giuridico e, più precisamente, il ruolo che esso svolge nella percezione del 
caso. 

4. la virtù e le emozioni

Il ruolo delle emozioni nelle decisioni giuridiche rappresenta un terzo aspetto 
che la prospettiva della virtù consente di evidenziare. Come si è già accennato, le 
virtù, secondo Aristotele, costituiscono sia dei modi di agire sia dei modi di 
sentire. La virtù richiede infatti al soggetto non soltanto di agire in modo appro-
priato rispetto agli elementi particolari del caso, ma anche di avere la giusta 
risposta emotiva36. Le emozioni, pertanto, risultano cruciali per una deliberazio-
ne virtuosa. In tal senso, vi sono diversi ruoli che le emozioni svolgono nel ragio-
namento morale e che sono fondamentali anche nell’ambito giuridico37. In 
primo luogo, le emozioni hanno una funzione “epistemica”, nel senso che esse 
sono estremamente utili per l’identificazione delle ragioni per agire ricavabili dal 
caso concreto. In altri termini, le emozioni aiutano a identificare le caratteristi-
che giuridiche del caso di specie. A tal proposito, Sherman afferma:

Molto spesso non vediamo le cose spassionatamente, bensì per mezzo ed a causa 
delle emozioni. Per esempio, è un senso di indignazione a renderci sensibili nei 
confronti di coloro che subiscono un insulto o un pregiudizio ingiustificato, 
così come un senso di pietà e compassione ci consente di vedere la sofferenza 
che si cela dietro ad una disgrazia crudele ed improvvisa. Pertanto, lo sviluppo 
di punti di vista capaci di operare delle distinzioni deriva dal fatto di possedere 
certe predisposizioni emotive. È attraverso i sentimenti che notiamo ciò che 
altrimenti potrebbe passare inosservato agli occhi di un intelletto freddo e 
distaccato. Vedere le cose in modo spassionato e senza entrare in contatto con 
le emozioni espone spesso al pericolo di perdersi ciò che è davvero rilevante38.

35. Si veda Nussbaum, 1990, p. 80. 
36. Su virtù ed emozione in Aristotele si rimanda a Hursthouse, 1999, capitolo 5; Sherman, 

1989, capitolo 2; e Stark, 2001. Si vedano, anche, Huppes-Cluysenaer, Coelho, 2018, e Amaya, 
Del Mar, 2020.

37. Si veda Sherman, 1997, pp. 39-52.
38. Sherman, 1989, p. 45 (trad. traduttore). 
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Pertanto, il confronto con le emozioni consente di tenere traccia delle caratte-
ristiche moralmente rilevanti di una situazione. Ciò significa che il tipo di 
percezione che occorre per una corretta decisione giuridica non viene in alcun 
modo ostacolato, ed è anzi reso possibile, dalle emozioni.

In secondo luogo, le emozioni svolgono un importante ruolo “espressivo”, 
in quanto esse consentono di trasmettere valori a noi stessi e agli altri. Gli 
atteggiamenti emotivi ci concedono infatti di esprimere le informazioni 
moralmente rilevanti, ad esempio permettendoci di esternare il fatto che, a 
nostro avviso, una decisione risulta particolarmente oltraggiosa, o che provia-
mo del rammarico per le azioni che ci siamo trovati a dover compiere. Si tratta 
di una funzione estremamente utile nel contesto giuridico, poiché nel diritto le 
decisioni sono spesso il risultato di una deliberazione collettiva, all’interno 
della quale l’espressione delle emozioni può rivelarsi efficace nel trasmettere la 
particolare prospettiva di un soggetto sul caso di specie. Inoltre, manifestare le 
proprie emozioni potrebbe risultare utile, e significativo dal punto di vista 
morale, al momento della comunicazione del verdetto alle parti del caso che è 
oggetto di decisione. Così come è importante il modo in cui, per esempio, 
offriamo aiuto a qualcuno che si trova in difficoltà finanziaria, o con cui rifiu-
tiamo un invito a partecipare ad una festa o ad un progetto, è importante 
anche il tono e l’atteggiamento emotivo che il giudice trasmette alle parti39. 
Inoltre, questa funzione espressiva è particolarmente rilevante nei casi in cui si 
pone un dilemma morale. In simili occasioni, il giudice virtuoso è ben consa-
pevole del peso morale di un’azione che deriva dal sacrificio di uno dei valori 
in gioco, e rimpiange di dover prendere una decisione in una circostanza in 
cui i valori si trovano a confliggere40. Esprimere tale rammarico a sé stesso ed 
agli altri, così come rafforzare la consapevolezza della complessità della deci-
sione, può risultare essenziale per raffigurare l’importanza del valore che è 
stato sacrificato, e potrebbe rendere meno probabile che lo stesso venga 
nuovamente messo da parte in futuro.

In terzo luogo, le emozioni svolgono una funzione “rivelatoria” nel senso 
che esse rivelano delle informazioni di cui altrimenti, in assenza di quelle 
emozioni, potremmo non essere consapevoli. In tal senso, le emozioni sono 
spesso in grado di indicarci che cosa conta davvero in una situazione. Ad 
esempio, un giudice potrebbe non realizzare l’importanza dell’eguaglianza di 
genere fino a che non si ritrovi del tutto sopraffatto da un sentimento di disa-
gio e di angoscia alla prospettiva di applicare una legge sul lavoro che, in tutta 
evidenza, non protegge i diritti delle donne in gravidanza. In simili casi, le 

39. Sulla rilevanza morale del fatto di giudicare un caso dimostrando una predisposizione 
emotiva adeguata nel contesto della ricerca dei fatti giuridici, si veda Ho, 2008, pp. 78-84. 

40. Sulla risposta emotiva di un agente virtuoso ai dilemmi morali, si vedano Hursthouse, 
2008, pp. 243-247 e Hursthouse, 1999, pp. 75-77. 
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emozioni rivelano dei valori antecedenti, la cui importanza fino a quel 
momento non è stata riconosciuta.

In quarto luogo, le emozioni giocano un fondamentale ruolo “motivazio-
nale”. Infatti, esse ci spingono all’azione. Per continuare con l’esempio prece-
dente, un giudice che abbia già sperimentato frustrazione e preoccupazione 
nel deliberare in un caso di discriminazione contro le donne in gravidanza, in 
quanto non adeguatamente tutelate dalla legge applicabile, sarà più propenso 
a cercare una soluzione alternativa per accogliere la domanda giudiziale, pur 
rimanendo nel perimetro della legge. È in questo senso che il coinvolgimento 
emotivo può costituire una fonte motivazionale importante, soprattutto nel 
ragionamento sui casi difficili che richiedono un notevole sforzo intellettuale 
e una buona dose di immaginazione. 

Infine, le emozioni giocano anche un ruolo “costitutivo”, nel senso che una 
risposta emotiva appropriata è ciò che costituisce, almeno in parte, una deci-
sione virtuosa. Come sottolineato da Aristotele, infatti, una scelta virtuosa è 
una questione che non coinvolge soltanto il contenuto dell’azione, ma anche il 
suo sentimento. In tal senso, una decisione che dal punto di vista del contenu-
to corrisponde a quella che prenderebbe un giudice virtuoso sarà comunque 
carente dal punto di vista morale se essa non può essere presa con la giusta 
disposizione emotiva. In altri termini, un giudice che si rallegri del proprio 
operato e che si senta pienamente appagato e soddisfatto dalla decisione presa 
all’interno di un caso difficile o in presenza di un dilemma morale, sarà molto 
probabilmente un soggetto privo di virtù, a prescindere dal fatto che la sua 
stessa decisione sarebbe stata presa, nelle medesime circostanze, anche da un 
giudice virtuoso. Ad ogni modo, la conclusione principale che il ruolo costitu-
tivo delle emozioni consente di raggiungere è, se vogliamo, ancora più radica-
le: l’assenza di coinvolgimento emotivo rende la percezione lacunosa. Pertan-
to, non solo le emozioni aiutano la percezione, ma quest’ultima è essa stessa 
costituita da un’appropriata risposta emotiva. Nelle parole di Sherman: 

Anche qualora in assenza di emozione riuscissimo in qualche modo a vedere 
una rilevanza etica, questo modo di vedere sarebbe comunque lacunoso ed 
imperfetto. In tal caso, potremmo anche possedere delle prospettive etiche 
corrette, ma non avremmo modo di vederle ed apprezzarle nel modo giusto. 
Vedremmo le cose con un livello inferiore di consapevolezza. Il punto è che, 
senza le emozioni, i fatti che registriamo sono parziali e privi di quella risonanza 
ed importanza che soltanto il coinvolgimento emotivo può fornire41.

In quest’ottica, il giudice che si confronta con un caso rimanendone distaccato 
non soltanto non si comporta in modo virtuoso (in quanto non riesce ad 

41. Sherman, 1989, p. 47 (trad. traduttore).
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esprimere un’appropriata risposta emotiva), ma finisce col rendere difettosa 
anche la propria percezione del caso, in quanto è proprio quella risposta 
emotiva a costituire una componente essenziale del riconoscimento e del 
corretto apprezzamento delle particolarità della situazione concreta. Le 
emozioni sono di per sé dei “modi di vedere”: un soggetto non vedrebbe le 
cose in un certo modo in assenza di determinate emozioni42. Le capacità 
emotive e cognitive, dunque, sono entrambe necessarie per svolgere con 
successo il compito percettivo che, a sua volta, risulta centrale per la decisione 
giuridica. 

Arrivati a questo punto, appare evidente come la spiegazione del modo in 
cui le emozioni si presentano nel ragionamento giuridico richieda una solida 
concezione delle emozioni stesse. Anche in questo caso, la teoria di Aristotele 
risulta illuminante: infatti, nella sua visione, le emozioni costituiscono degli 
stati intenzionali, ed in quanto tali hanno un contenuto cognitivo. Da questa 
prospettiva, è possibile osservare come le emozioni siano costituite, tra le altre 
cose, anche da valutazioni, le quali risultano centrali per l’identità delle 
emozioni. Ad esempio, un sentimento di rabbia può essere considerato tale 
soltanto qualora un soggetto creda di essere stato trattato ingiustamente. In 
questo senso, le emozioni richiedono una sorta di giudizio, che può consistere, 
ad esempio, nel ritenere di essere stati immeritatamente danneggiati. Le 
emozioni presenti nel diritto e nella moralità non sono dunque impulsi incon-
trollabili o reazioni istintive, ma stati cognitivi. Inoltre, sono soltanto le 
emozioni “coltivate” a contribuire ad un giudizio pratico che si possa conside-
rare valido. Infatti, contrariamente ad una concezione passiva delle emozioni, 
secondo la quale esse sarebbero al di là del nostro controllo, nella visione 
aristotelica le capacità emozionali possono essere educate come parte del 
processo di formazione di un buon carattere. Pertanto, le emozioni che si ritie-
ne svolgano un ruolo significativo nel diritto e nella moralità non sono delle 
capacità senza regole o delle passioni incontrollabili, bensì esse si presentano 
come emozioni ben formate e adeguatamente fondate sulla base delle valuta-
zioni svolte dal soggetto. Ad ogni modo, rivendicare un ruolo per le emozioni 
così concepite all’interno di una teoria del ragionamento giuridico non signi-
fica invocare una visione meno razionale del processo decisionale giuridico. 
Al contrario, nella misura in cui, secondo questa ricostruzione, le emozioni 
possono essere modellate dalla ragione, il riconoscimento della componente 
emotiva del ragionamento giuridico offre alla ragione un ruolo ancora più 
ampio nel dirigere il processo di decisione in ambito giuridico43. 

42. Ivi, p. 171. Si veda anche Nussbaum, 1990, p. 79. 
43. Ciò non significa negare che le emozioni possano talvolta rivelarsi fuorvianti. Così come 

le esperienze percettive, le esperienze emotive ci forniscono un accesso epistemico al loro ogget-
to: tuttavia, ciò non avviene in tutti i casi. Soltanto in assenza di condizioni impeditive la perce-
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5. il ragionamento giuridico come ridescrizione

Si è già visto come uno studio del ragionamento giuridico fondato sulla virtù 
consenta di chiarire la centralità rivestita dalla descrizione del caso all’interno 
dei processi decisionali. Infatti, giungere ad una buona descrizione della situa-
zione è una delle parti più complesse ed importanti del ragionamento giuridi-
co. Al contrario, analizzare quest’ultimo a partire dal momento della scelta 
significherebbe, in buona sostanza, iniziare lo studio di un fenomeno dalla sua 
fine. Ciò in quanto, prima che venga presa qualsiasi decisione relativa a quale 
regola debba essere applicata e come un caso debba essere risolto, vi sarà 
necessariamente un difficile e fondamentale processo di descrizione. I casi 
non si presentano al giudice con una lista delle caratteristiche che necessitano 
di un intervento da parte del diritto, così come essi non arrivano dotati di 
etichette che indicano i diversi valori coinvolti. Pertanto, una descrizione luci-
da del problema fornisce la base per l’azione e costituisce una parte essenziale 
di una deliberazione razionale44. Un buon processo di decisione in ambito 
giuridico è, in un certo senso, una questione che richiede di vedere corretta-
mente.

Ciò detto, è ben noto il fatto che in alcuni casi la descrizione del compito 
decisionale risulti maggiormente problematica. I casi che pongono tali 
“problemi di classificazione” rientrano, secondo la teoria generale del ragiona-
mento giuridico, nella categoria dei casi “difficili”. Tuttavia, nella maggior 
parte dei casi, si ritiene che tali questioni siano riducibili a dei problemi di 
interpretazione, i quali vengono solitamente considerati il tipo di problema 
più importante nell’ambito del ragionamento giuridico. Tale ricostruzione 
cambia notevolmente qualora si decida di partire da un approccio fondato 
sulla virtù: in questo caso, infatti, sono proprio i problemi di classificazione a 
spiccare tra gli elementi cruciali per un corretto processo decisionale. Al 

zione e l’emozione costituiscono, rispettivamente, degli elementi a supporto delle convinzioni 
empiriche e valutative. Infatti, la virtù si caratterizza per il fatto di dotare il soggetto delle giuste 
abitudini e predisposizioni al fine di controllare, se e soltanto se la situazione lo richiede, quando 
le emozioni siano tali da distorcere la percezione e la ragione. Tuttavia, in assenza di tali condi-
zioni di defettibilità, la liberazione emotiva di un soggetto virtuoso avrà un valore epistemico e 
contribuirà positivamente ad arrivare ad un giudizio fondato. Per una difesa dell’idea secondo la 
quale le emozioni adeguatamente regolate, così come le percezioni, forniscono delle buone, 
ancorché non esaustive, ragioni per credere, si vedano Elgin, 2008 e Goldie, 2004. Contro questa 
visione, Brady, 2010, sostiene che le esperienze emotive di un soggetto virtuoso non diano di per 
sé delle informazioni di tipo valutativo, ma ciò che esse promuovono è la ricerca di ragioni che 
hanno a che fare con il problema di comprendere se tale esperienza risulti giustificabile. In ogni 
caso, comunque, le emozioni giocano un ruolo vitale nel consentire al soggetto di raggiungere 
una conoscenza valutativa. 

44. Sulla rilevanza della descrizione per la deliberazione pratica, si veda Murdoch, 2001, 
soprattutto il primo saggio.
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contrario, nella teoria generale del ragionamento giuridico, ciò che ha porta-
to a porre l’interpretazione al centro dell’analisi, a discapito dei problemi di 
classificazione, è un’enfasi sulle regole anziché sui fatti, sull’applicazione 
piuttosto che sulla descrizione, sull’azione in luogo della visione45. In aggiun-
ta, il modo in cui tale concezione tende a vedere i problemi classificatori è 
eccessivamente restrittivo. Infatti, all’interno di tale teoria, i problemi classi-
ficatori sono tradizionalmente ricondotti a problemi di interpretazione attra-
verso una descrizione degli stessi come possibilità o meno di sussumere i fatti 
di causa nella fattispecie giuridica rilevante. Tuttavia, questo modo di conce-
pire i problemi di classificazione riesce a catturare soltanto alcune delle diffi-
coltà intrinseche al tentativo di qualificare giuridicamente i fatti nell’ambito 
del ragionamento giuridico. Vi è infatti molto lavoro da fare prima che un 
soggetto si trovi nella posizione di riuscire a far combaciare i fatti del caso con 
una norma applicabile. Se è vero che le norme svolgono un ruolo fondamen-
tale nel dirigere l’attenzione verso le caratteristiche rilevanti di una situazione 
che potrebbero altrimenti passare inosservate, e pertanto guidano la perce-
zione, è anche vero che l’applicazione di una regola costituisce soltanto una 
parte di ciò che è ricompreso nel processo che consente di arrivare ad un 
corretto apprezzamento della situazione. Infatti, gran parte dell’attività della 
virtù consiste piuttosto nel sapere come fare a ricostruire il caso che si presen-
ta al giudice46. Per queste ragioni, ciò che un approccio fondato sulla virtù fa 
è rivendicare la rilevanza dei problemi classificatori nell’ambito di una teoria 
del ragionamento giuridico. 

Ciò che occorre sottolineare è dunque il fatto che un processo di descrizio-
ne capace di risultare decisivo per giungere ad una decisione giuridica virtuosa 
richiede uno sforzo considerevole da parte di colui che deve prendere la deci-
sione. Più precisamente, la corretta rappresentazione di una situazione non è 
altro che il risultato di uno sforzo continuo di descrizione e ridescrizione del 
caso. Infatti, al fine di interpretare il caso nel modo giusto, i giudici devono 
prestare molta attenzione ai singoli fatti che lo compongono, cercando di 
analizzare adeguatamente e senza preconcetti la situazione che si presenta 
loro, ed interagendo in maniera attiva con l’attività di dettagliata descrizione 
di ciò che si trovano davanti. Anche per una corretta descrizione dei fatti che 
compongono il caso concreto, occorrerà un certo coinvolgimento emotivo, 
poiché, come si è visto, le emozioni giocano un ruolo fondamentale nel perce-
pire gli elementi rilevanti. In altri termini, occorre uno sguardo attento al fine 
di descrivere il caso correttamente: riflettere sui fatti con la giusta attitudine, 
ed interpretare la descrizione del caso in modo da ottenere una rappresenta-
zione capace di esprimere tutte le specificità dello stesso, richiede infatti uno 

45. Samuel, 2003. 
46. Sherman, 1989, p. 29.
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sforzo morale e un duro lavoro da parte del giudice. Inoltre, all’interno dei 
cosiddetti casi difficili, una buona descrizione richiederà anche lo svolgimento 
di un complicato esercizio immaginativo, necessario per arrivare ad una serie 
di letture inedite e più precise della situazione ed elaborare uno schema 
concettuale o una prospettiva capaci di individuare i fatti rilevanti. 

È poi importante notare che la descrizione del caso costituisce una combi-
nazione di fatti e di valori. Infatti, il processo che consente di arrivare ad 
un’accurata descrizione richiede una riflessione relativa ai valori che incido-
no su una situazione. Ciò in quanto la descrizione di una situazione, soprat-
tutto nei casi difficili, è un processo attraverso il quale un soggetto approfon-
disce la propria concezione dei valori coinvolti e del modo in cui essi si 
rapportano l’un l’altro. Per questo motivo, una “specificazione”, di cui si dirà 
meglio in seguito, delle ragioni identificate come rilevanti in una certa situa-
zione rappresenta una parte importante di ciò che costituisce l’attività di 
descrizione della situazione stessa. Talvolta, una buona descrizione dipende 
dall’abilità di leggere un caso sotto una luce diversa, perfezionando e riveden-
do le concezioni consolidate dei valori in gioco. Ad esempio, per procedere 
alla descrizione di un caso relativo al finanziamento di una campagna eletto-
rale, occorrerà un approfondimento da parte del soggetto chiamato a decide-
re della propria comprensione del valore della libertà di espressione, in quan-
to si tratta di un caso che ha a che fare con la libertà di parola47. 
Occasionalmente, una corretta descrizione dei fatti dipenderà anche dalla 
circostanza che chi si approccia al caso abbia una concezione chiara e artico-
lata dei valori rilevanti. Per esempio, al giorno d’oggi l’asimmetria di potere 
sul posto di lavoro è considerata parte essenziale di una corretta descrizione 
dei casi di molestie sessuali48. Tuttavia, ciò si è reso possibile soltanto grazie 
all’elaborazione nel tempo di una teoria sull’eguaglianza di genere. Ciò in 
quanto, come si è accennato, la descrizione di un caso è strettamente legata ad 
una riflessione sui valori in esso coinvolti. Da un lato, la descrizione del caso 
si basa su una concezione che il soggetto già ha di tali valori e, dall’altro lato, 
sul perfezionamento di tale concezione qualora ciò si renda necessario al fine 
di descrivere correttamente un caso particolare. 

Riassumendo, una parte importante del processo di deliberazione in ambi-
to giuridico consiste nel rifinire e mettere a punto la descrizione delle situazio-
ni concrete. Da questa prospettiva, il momento della decisione diviene, in un 
certo senso, meno importante, in quanto essa deriva idealmente da una corret-
ta descrizione dei fatti del caso. Nelle parole di Murdoch, “[s]e assisto adegua-

47. Si veda Breyer, 2005, pp. 39-56. 
48. Nussbaum, 2000, p. 78, richiamando Carr v. Allison Gas Turbine Division, General 

Motors Corp., decisione che annullava il giudizio di una corte di grado inferiore in quanto 
l’“asimmetria di posizione” tra Carr ed il suo collega di sesso maschile non era stata considerata. 
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tamente, non avrò alternative tra cui scegliere e questa costituisce la miglior 
condizione che si possa raggiungere”49. Dunque, lo scopo di questo costante 
tentativo di vedere il caso con chiarezza è quello di avvicinarsi il più possibile 
alla situazione ideale in cui la decisione è semplicemente determinata dai fatti. 
Gettare uno sguardo virtuoso sui singoli fatti del caso permette infatti di 
produrre una rappresentazione accurata della situazione, la quale a sua volta 
consente al soggetto di agire, senza alcuna ambiguità, esattamente nel modo 
richiesto dal caso di specie50. In tal senso, la decisione giuridica, nella sua 
miglior forma possibile, risulta vincolata dai fatti. Ciò non significa tuttavia 
ridurre il ragionamento giuridico ad una sorta di indagine empirica, in quan-
to, come già sottolineato, la descrizione del caso coinvolge in gran parte una 
deliberazione sui valori. Nella prossima sezione si procederà all’analisi della 
forma che questo processo di deliberazione assume all’interno di una teoria 
della virtù del ragionamento giuridico. 

6. ragionamento giuridico, specificazione 
e conflitti normativi

Una caratteristica centrale dell’approccio neo-aristotelico alla ragione pratica 
è l’idea che il ragionamento pratico abbia a che fare anche con i fini. In questa 
visione, infatti, la deliberazione non è soltanto necessaria al fine di selezionare 
il mezzo migliore per la realizzazione di uno scopo previamente fissato, ma il 
ragionamento relativo a ciò che occorre fare nel caso di specie coinvolge anche 
una riflessione sui valori e sugli impegni pratici del soggetto che si trova a deli-
berare. Di conseguenza, la correttezza di una scelta non può essere spiegata in 
termini di “efficacia”; essa non è infatti una questione di massimizzazione di 
un valore o di un sistema di valori, ma anzi, in molti casi, ciò su cui occorre 
deliberare in realtà sono i fini che devono essere raggiunti nel particolare 
contesto in cui la scelta si realizza. L’indagine aristotelica sulle componenti 
principali della felicità (eudaimonia) fornisce un’illustrazione esemplare del 
tipo di ragionamento non strumentale necessario per deliberare su questioni 
pratiche. 

Ebbene, la deliberazione sui fini si fonda prevalentemente su una ricerca 
della miglior “specificazione” possibile dei valori in gioco. Infatti, nel delibera-
re sui fini, un soggetto non cercherà di selezionare il modo più efficace dal 
punto di vista causale per realizzare un determinato valore, ma piuttosto lo 

49. Murdoch, 2001, p. 38 (trad. traduttore).
50. Ciò non significa che una teoria della virtù del ragionamento giuridico sia sempre in 

grado di fornire una risposta corretta. Infatti, non vi è nulla all’interno della nozione di virtù 
capace di escludere la possibilità di un disaccordo tra soggetti virtuosi nei casi difficili. 



virtù e ragionamento giuridico

27

scopo sarà quello di capire come specificare correttamente il valore stesso51. 
Un soggetto può dunque scegliere se procedere alla deliberazione con l’idea di 
determinare quali valori valga la pena di perseguire ed il loro contenuto, oppu-
re con l’intenzione di individuare i valori derivanti dalla particolare situazione 
che non siano stati ancora del tutto specificati. In altri termini, nella delibera-
zione, un soggetto può decidere se aspirare alla “formazione” di una concezio-
ne di quel valore oppure alla “messa in pratica” di un’idea dello stesso che egli 
già ha52. Ad ogni modo, in ciascuno di questi casi, non è tramite l’effettuazione 
di una serie di inferenze relative ai mezzi ed ai fini che è possibile ragionare sul 
caso, bensì attraverso un continuo perfezionamento ed una revisione dei valo-
ri in gioco. La struttura di un simile ragionamento non è infatti strumentale, 
ma “specificatoria”53. Vi sono peraltro due ragioni principali che rendono il 
ragionamento specificatorio indispensabile nel deliberare su una questione 
pratica. In primo luogo, esso è necessario in quanto i valori sono spesso troppo 
vaghi per poter essere utilizzati come punti di partenza in un ragionamento 
sui mezzi e sui fini. In secondo luogo, i valori possono entrare in conflitto tra 
loro e, talvolta, è proprio attraverso una specificazione ulteriore dei valori che 
tale conflitto può essere superato54. In tal senso, occorre rilevare come non 
esista un unico parametro capace di risolvere in modo soddisfacente il proble-
ma che emerge da un conflitto di valori, in quanto i valori stessi sono plurali ed 
incommensurabili. Quando si ha a che fare con un conflitto profondo, 
dunque, la decisione non potrà che derivare da una riflessione sul diverso 
contributo apportato da ciascun valore e sul modo in cui i valori si rapportano 
tra di loro alla luce di una concezione generale del bene. 

Peraltro, per affrontare il problema dell’eventuale conflitto di valori che 
permea tutta l’attività decisionale in ambito giuridico, e che emerge nel corso 
del ragionamento sui casi giuridici proprio attraverso la specificazione dei 
valori in gioco, la concezione del processo di deliberazione appena delineata 
risulta estremamente utile. Si pensi, ad esempio, al caso in cui la libertà di 
espressione e i diritti della personalità entrino in conflitto: un soggetto chia-
mato a decidere in una simile situazione procederà, in prima battuta, ad un’ul-
teriore specificazione di tali valori. Per fare ciò, occorrerà determinare che 
cosa significherebbe realizzare ciascuno di quei valori nel caso di specie e 
costruire una teoria del modo in cui quei valori, per come sino a quel momen-
to specificati, si rapportano tra loro e con la concezione generale dei fini del 

51. Si veda Wiggins, 2001, p. 287. L’approccio fondato sulla specificazione di Wiggins è stato 
poi sviluppato da Richardson, 1994. Si veda anche McDowell, 1998, soprattutto il secondo saggio.

52. McDowell, 1998, p. 32.
53. Ivi, p. 26.
54. Sull’utilizzo della specificazione per affrontare i problemi di conflitto normativo, si 

rimanda a Richardson, 1994.
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diritto. Alla luce di quest’ultima, la specificazione dei valori confliggenti potrà 
richiedere spesso la loro riorganizzazione e, nei casi più difficili, persino una 
revisione del concetto stesso di diritto. 

Questo approccio fondato sulla specificazione è sostanzialmente diverso 
dai modelli che si sviluppano sul “bilanciamento” e che dominano l’attuale 
dibattito sulla risoluzione dei problemi giuridici che coinvolgano un conflitto 
di valori. Il modello fondato sulla ponderazione elaborato da Alexy è probabil-
mente una delle versioni più popolari di questa seconda corrente55. È infatti 
risaputo che, secondo Alexy, ogni volta che ci si trovi di fronte ad un conflitto 
tra due principi giuridici, esso potrà essere risolto per mezzo di una formula 
che consente di comparare il peso relativo di ciascuno dei principi in gioco alla 
luce delle circostanze del caso concreto. Così come le regole della logica vengo-
no utilizzate per rappresentare la struttura formale di sussunzione all’interno 
di uno schema deduttivo, la formula di Alexy consente di cristallizzare una 
struttura formale sulla quale operare il bilanciamento attraverso le regole 
dell’aritmetica. Tuttavia, mentre la razionalità del processo di sussunzione è 
fuori discussione, non è del tutto pacifico che anche l’attività di bilanciamento 
possa considerarsi razionale. A difesa della propria teoria, Alexy sostiene che 
anche il bilanciamento costituisce una procedura razionale. Infatti, nella sua 
visione, una scelta può essere considerata razionale se è commensurabile, e 
tale caratteristica è presente nell’opera di bilanciamento in quanto quest’ulti-
ma si fonda su una scala di valutazione dei costi e dei benefici derivanti dalla 
protezione dei valori in gioco che utilizza il punto di vista oggettivo fornito 
dalla Costituzione. A questa scala può poi essere assegnata un’interpretazione 
numerica, la quale a sua volta può essere collegata alla formula usata per la 
ponderazione, in modo tale da calcolare il peso concreto dei principi coinvolti 
e, sulla base di tale risultato, decidere il caso. 

Tornando invece all’approccio fondato sulla specificazione, si ritiene che 
anche in questo caso, così come nel modello di bilanciamento per come 
descritto da Alexy, il ragionamento giuridico impiegato in caso di conflitti di 
valori rappresenti un processo razionale. Tuttavia, la concezione di razionalità 
che sottostà alla prospettiva basata sulla specificazione è piuttosto diversa dalla 
visione scientifica della razionalità proposta dalla ricostruzione di Alexy. 
Difatti, innanzitutto la visione aristotelica rifiuta l’idea che la commensurabi-
lità costituisca un prerequisito per una scelta razionale. Al contrario, ciò che 
rende razionale una decisione giuridica è la riflessione sulla natura di ciascuno 
dei valori coinvolti e sul diverso contributo che essi apportano ad una conce-
zione generale del diritto. In quest’ottica, il fatto che il processo decisionale 
giuridico non possa consistere in una “scienza della misurazione”56 non signi-

55. Si veda Alexy, 2003.
56. Protagora, Platone, 365 per come citato in Nussbaum, 1990, p. 56 (trad. traduttore).
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fica tuttavia che esso non sia razionale. Il ragionamento giuridico è infatti di 
tipo qualitativo: una sua quantificazione non è né possibile né desiderabile, in 
quanto non esiste un singolo parametro che possa essere utilizzato per misu-
rare le varie alternative. Inoltre, la correttezza di una scelta deliberativa non 
dipende dal fatto che essa sia in grado di massimizzare la quantità di valore 
comune; la sua razionalità è piuttosto una questione relativa al fatto che essa 
risulti da una specificazione dei valori coinvolti e dalla loro adattabilità ad un 
sistema. In altre parole, sono le considerazioni svolte in termini di coerenza, 
anziché di efficacia, che dovrebbero guidare la decisione in caso di un conflitto 
di valori. In definitiva, risolvere un caso difficile significa soprattutto formula-
re delle argomentazioni sostanziali relative ad aspetti quali il modo in cui il 
caso dovrebbe essere letto, quali caratteristiche dello stesso sono coinvolte 
nella questione, come i valori rilevanti debbano essere specificati, e che cosa 
occorrerebbe per realizzare tali valori in quel particolare contesto. Non esiste 
alcuna procedura formale in grado di semplificare il difficile compito di deli-
berare in caso di conflitto di valori. In altri termini, non vi è una scorciatoia già 
pronta per arrivare ad una decisione, ma al centro di una deliberazione virtuo-
sa rimangono un’attenta descrizione della situazione ed un’elaborata specifi-
cazione dei valori coinvolti. 

7. conclusioni

Nel corso delle sezioni precedenti sono state tratteggiate le linee principali che 
costituiscono una teoria della virtù del ragionamento giuridico. Questa teoria 
si fonda su cinque idee fondamentali: (a) un corretto ragionamento giuridico 
richiede di adattare il giudizio del soggetto alle particolarità del caso concreto; 
(b) la percezione è centrale nel ragionamento giuridico; (c) le emozioni svol-
gono un ruolo cruciale nel processo di deliberazione in ambito giuridico; (d) la 
descrizione (e ridescrizione) di un caso è una parte estremamente fondamen-
tale, e complessa, del ragionamento giuridico; (e) il ragionamento giuridico 
implica una riflessione sui fini e, più precisamente, richiede la specificazione 
dei diversi valori indeterminati e confliggenti rilevanti per il caso. In una teoria 
del ragionamento giuridico così concepita, la virtù, intesa come la capacità 
percettiva che si occupa dei particolari, svolge un ruolo centrale. Il giudice 
virtuoso è infatti colui che esaminerà il caso che ha di fronte in modo attento e 
con un certo coinvolgimento emotivo, in quanto dotato delle capacità neces-
sarie per integrare la percezione dei dettagli all’interno di una concezione 
generale di correttezza. 

Inoltre, occorre sottolineare che le varie idee proposte in questo lavoro non 
sono indipendenti l’una dall’altra, ma esse costituiscono elementi compositi di 
una rappresentazione unitaria. Infatti, dalla prospettiva della teoria della virtù, 
il ragionamento giuridico si occupa prima di tutto dei particolari, che vengono 
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appresi attraverso la percezione. Quest’ultima non rimane indifferente di 
fronte alle emozioni, le quali rappresentano piuttosto una parte costitutiva 
della risposta percettiva. La deliberazione sui particolari viene poi svolta alla 
luce di una concezione generale dei fini perseguiti dal diritto che, allo stesso 
tempo, influenza ed è influenzata dalla percezione. Pertanto, la descrizione dei 
fatti di una situazione e la specificazione dei valori che incidono sulla stessa 
non sono altro che aspetti diversi dello stesso procedimento. Peraltro, in 
questo procedimento, la conoscenza delle eccezioni, in cui consiste la virtù, è 
centrale, in quanto il riconoscimento da parte di un soggetto del fatto di aver a 
che fare con un caso eccezionale va di pari passo con la specificazione ed il 
perfezionamento dei valori coinvolti. Tale riconoscimento non avviene trami-
te un’intuizione immediata di ciò che la virtù esige dal soggetto, bensì esso è il 
risultato di un arduo processo di deliberazione da parte del giudice virtuoso. 
La virtù, lontana dall’essere uno strumento di semplificazione che dispensa 
coloro che la possiedono dal confrontarsi con un ragionamento difficile, dota 
il soggetto virtuoso della capacità e della motivazione necessarie per portare 
avanti con successo i difficili compiti che possono essere richiesti nell’ambito 
della deliberazione.

Questa visione della deliberazione non implica necessariamente una rottu-
ra con la concezione dominante del ragionamento giuridico. Vi è infatti spazio 
all’interno della teoria tradizionale del ragionamento giuridico per accogliere 
– almeno in parte – le considerazioni precedentemente svolte. 

Ciononostante, sebbene la concezione dominante del ragionamento giuri-
dico possa ritenersi, almeno in principio, compatibile con il riconoscimento 
della centralità della percezione, con l’idea che i particolari ricoprano un’im-
portanza fondamentale, che il giudizio legale abbia una dimensione emotiva, e 
che sia la descrizione che la specificazione svolgano un ruolo centrale, non si 
può fare a meno di notare come tali conclusioni vengano ancora largamente 
ignorate nel contesto dell’attuale dibattito. In tal senso, ciò che una teoria della 
virtù è in grado di apportare è proprio un’enfasi su questi aspetti del ragiona-
mento giuridico, i quali sono rimasti marginali negli approcci contemporanei 
alla materia. 

Questa circostanza ha anche delle importanti ripercussioni sul modo in cui 
la stessa teoria del ragionamento giuridico è concepita. Difatti, la decisione di 
concentrare sulle regole gran parte dell’indagine relativa al ragionamento 
giuridico ha determinato una sostanziale marginalizzazione dell’etica giuridi-
ca. Le questioni di etica giuridica non vengono infatti incluse nell’oggetto di 
una teoria del ragionamento giuridico, ed anzi esse sono solitamente affronta-
te in un diverso settore della letteratura, peraltro privo di connessioni con la 
teoria del ragionamento giuridico. Tuttavia, se la virtù, come si è sostenuto in 
questo lavoro, è necessaria per un ragionamento giuridico corretto, allora la 
questione di ciò che rende una decisione valida dal punto di vista giuridico 
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non può essere separata dalla domanda relativa a ciò che rende un giudice un 
buon giudice. In altri termini, lo studio del ragionamento giuridico non può 
essere distinto dallo studio dei tratti caratteriali e delle abilità che sono richie-
ste per un corretto processo decisionale in campo giuridico. Pertanto, da una 
prospettiva incentrata sulla virtù, la teoria dell’etica giuridica non costituisce 
soltanto un elemento accessorio, ma piuttosto una parte sostanziale della 
teoria del ragionamento giuridico.
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1. percezione pratica e rilevanza giuridica

La determinazione di ciò che è da ritenersi possibile, o addirittura necessario, 
dal punto di vista giuridico all’interno di un caso concreto si fonda su un 
ragionamento che necessita, in prima battuta, di procedere con l’identificazio-
ne delle caratteristiche giuridicamente rilevanti (di qui in avanti Cgr) che 
qualificano la situazione di fatto. Le Cgr sono proprietà oggettive di contesti 
fattuali complessi. Sono fatti in questi contesti che contano come ragioni 
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giuridiche per azioni. Naturalmente, teorie del diritto rivali avanzano opinioni 
ampiamente divergenti su ciò che fa di un fatto una ragione giuridica. È l’au-
torità della fonte legale, secondo un’interpretazione corretta (o accettabile)? È 
un insieme di valori morali sostanziali? È una combinazione di entrambi? C’è 
anche disaccordo sulla natura di tali ragioni. Sono ragioni conclusive per 
l’azione o semplicemente ragioni pro tanto (o, forse, entrambi, secondo il 
contesto)? Se derivano dall’interpretazione e dalla disponibilità di validi e soli-
di argomenti giuridici, cosa conta come un’interpretazione accettabile (o forse 
corretta) e cosa conta come un valido argomento giuridico? Le affermazioni 
fatte di seguito rimangono agnostiche in relazione a tali domande. Sono desti-
nate a valere per molte diverse concezioni del diritto, della ragione giuridica, 
dell’interpretazione giuridica e dell’argomento giuridico (anche se ovviamen-
te il modo particolare in cui devono essere identificate le Cgr sarebbe sensibile 
alle differenze nelle concezioni del diritto, della ragione giuridica, dell’inter-
pretazione giuridica, e degli argomenti giuridici). 

Come fanno allora i giuristi a identificare le Cgr? Si tratta di un’attività 
complessa formata da varie fasi, dalla classificazione preliminare delle caratte-
ristiche del caso (nel tentativo di isolare quelle che, almeno a prima vista, risul-
tano rilevanti sul piano giuridico), alla valutazione delle stesse attraverso la 
formulazione di argomenti giuridici validi e connessi alla situazione concreta. 
Malgrado l’importanza che tale identificazione iniziale delle Cgr riveste nel 
contesto dell’argomentazione giuridica, l’indagine filosofica condotta sinora 
su questo aspetto risulta sorprendentemente limitata. 

In tal senso, molti degli sforzi teorici prodotti fino a questo momento non 
fanno altro che offrire delle timide raccomandazioni di tipo etico riguardo alla 
metodologia da seguire per procedere all’identificazione delle Cgr1, mentre 
altre ricostruzioni preferiscono addirittura evitare di confrontarsi con la 
questione ritenendola imperscrutabile (come fa ad esempio l’intuizionismo)2, 
oppure delegandone la risoluzione al campo della ricerca empirica3. Ebbene, 

1. Alcune teorie propongono una metodologia che consiste in una serie di passaggi successi-
vi al fine di aumentare le probabilità di successo (o addirittura di garantirlo) nell’identificazione 
delle Cgr. Si vedano, a tal proposito, MacCormick, 2005, pp. 84 ss. e Günther, 1993, pp. 229-239 
e p. 203. Sebbene tali prospettive abbiano il merito di approcciare il problema con la giusta caute-
la, esse non sono in grado, tuttavia, di fornire una vera e propria teoria dell’identificazione delle 
Cgr (ho sostenuto questa tesi anche altrove, specialmente in Michelon, 2006, pp. 115-128).

2. Per l’intuizionismo il riconoscimento delle caratteristiche valutative di una situazione è 
strettamente legato ad una particolare sensibilità nei confronti delle stesse che è semplicemente 
impossibile da analizzare e studiare dall’esterno. Tale ricostruzione è stata comprensibilmente 
criticata per il fatto di rendere del tutto inaccessibile l’intuizione soggettiva e, come sottolineato 
da McDowell, “turning the epistemology of value into mere mystification”. McDowell, 1998, p. 
132. 

3. Alcuni teorici del diritto inseriscono l’attività di identificazione delle Cgr nella categoria 
dei “presentimenti”, convalidabili attraverso un’appropriata giustificazione giuridica. Ciò emer-
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dal punto di vista della teoria della virtù, nessuna di queste ricostruzioni risul-
ta sufficiente a spiegare la pratica dell’argomentazione giuridica all’interno del 
processo decisionale di casi legali. A tal fine, occorre piuttosto sviluppare una 
teoria che sia in grado di evidenziare chiaramente il legame tra (i) l’identifica-
zione iniziale delle Cgr e (ii) le corrispondenti ragioni per agire. La seconda e 
terza sezione del presente elaborato si concentreranno precisamente sul tenta-
tivo di tracciare questa connessione, soprattutto attraverso una rielaborazione 
e un adattamento al contesto giuridico del concetto di percezione pratica.

Lo scopo principale di questo contributo consiste dunque nell’affrontare 
due fenomeni interconnessi: (i) la capacità di un soggetto agente di identifica-
re, in una determinata situazione, gli elementi che compongono la fattispecie 
della norma giuridica rilevante nel caso concreto prima che siano impiegate le 
corrispondenti ragioni giuridiche (seconda sezione), e (ii) la capacità di un 
soggetto agente di identificare prima facie quelle caratteristiche giuridiche 
rilevanti che non corrispondono ad alcuna delle norme giuridiche di cui quel 
soggetto è già venuto esplicitamente a conoscenza (terza sezione). Così facen-
do, nelle pagine seguenti si tenterà di fornire una spiegazione di come la perce-
zione sia in grado di isolare singoli elementi facenti parti di situazioni giuridi-
che complesse. Nonostante questa spiegazione possa rappresentare, di per sé, 
un modo per sostenere la tesi secondo cui il ricorso alla percezione costituisce 
un metodo appropriato per l’identificazione delle Cgr, nel presente lavoro si 
fornirà una giustificazione completa del perché tale affidamento debba rite-
nersi legittimo. 

Poiché, come è evidente, la percezione si presenta come un attributo 
soggettivo, l’attività principale che una teoria della virtù si trova a dover svol-
gere è quella di esaminare come la soggettività di un agente incida sulla capa-
cità dello stesso di interagire con norme morali, giuridiche ed epistemiche. Ciò 
in quanto la percezione è spesso considerata uno degli elementi costitutivi di 
varie virtù. In tal senso, sorprende il fatto che, sebbene i teorici del diritto 
abbiano fatto spesso ricorso alla teoria della virtù per chiarire il rapporto tra 
normatività giuridica, il concetto di “agency” e i tratti caratteriali dei soggetti 
agenti, ben poco sia stato scritto con riferimento all’indagine delle potenzialità 
che l’aspetto percettivo della virtù possiede nel procedimento di identificazio-
ne delle Cgr.

Occorre peraltro rilevare come gran parte del dibattito relativo all’impor-
tanza ed al ruolo della teoria della virtù all’interno dei processi decisionali in 
ambito giuridico si concentri soprattutto sul quadro d’insieme. In tal senso, le 

ge nel lavoro di Wasserstrom, 1961, pp. 25-30 e pp. 65-66. Tale prospettiva non è necessariamen-
te da identificare con l’intuizionismo, in quanto possono esistere varie motivazioni, anche diver-
se dalla volontà di aderire a tale teoria, in grado di giustificare la mancanza di interesse per lo 
studio filosofico del presentimento o dell’intuizione. 
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domande a cui si cerca di dare una risposta sono di tipo generale, ad esempio: 
le virtù morali ed intellettuali svolgono qualche funzione all’interno del ragio-
namento giuridico? E se così fosse, quali sono le virtù morali che rilevano nel 
contesto giuridico? Occorre ricomprendere tra queste ultime il concetto stesso 
di legalità4, oppure soltanto uno degli elementi che lo compongono (come, per 
esempio, l’equità)5, la saggezza pratica6, o magari ciò che rileva è la divisione di 
lavoro tra i diversi aspetti che compongono la soggettività di un agente virtuo-
so? A ben vedere, le virtù, così come le abitudini e tutti gli altri tratti personali 
di un soggetto, sono insiemi di caratteristiche soggettive che includono sia 
degli elementi motivazionali complessi (come le predisposizioni ad agire o 
sentire) sia delle capacità epistemiche (come la percezione pratica e la capacità 
di produrre e valutare le ragioni per agire). Sebbene queste caratteristiche 
possano talvolta, soprattutto con riferimento ad una personalità virtuosa, 
risultare indivisibili, il vantaggio che deriva dal circoscrivere l’analisi soltanto 
a dei singoli aspetti specifici della virtù e al ruolo che essi svolgono nelle deci-
sioni giuridiche è quello di spostare il centro della discussione sulle questioni 
più generali sopracitate. Per questo motivo, nelle prossime sezioni, l’attenzio-
ne si concentrerà sulla percezione e, più precisamente, sul ruolo che essa svol-
ge nell’identificazione delle Cgr.

Come punto di partenza, occorre innanzitutto sottolineare che è indub-
bio che la percezione costituisca parte integrante del concetto di virtù e, 
soprattutto, della virtù intellettuale che caratterizza la saggezza pratica7. 

4. Utilizzo il termine “legalità” per riferirmi alla teoria generale della giustizia di Aristotele. 
Nell’interpretazione di Kraut, il concetto di giustizia “is the intellectual and emotional skill one 
needs in order to do one’s part in bringing it about that one’s community possesses … [a] stable 
system of rules and laws”. Kraut, 2002, p. 106. Per un ulteriore sviluppo di questa idea di giustizia 
in relazione ai sistemi giuridici contemporanei, si veda Solum, 2006, pp. 85-91. 

5. Con il termine “equità” mi riferisco alla capacità di riconoscere quando sussistano delle 
eccezioni a delle regole che risultano prima facie applicabili, nel senso inteso da Aristotele con il 
concetto di epieikeia. Per un approfondimento di quest’ultimo nell’ambito della filosofia di 
Aristotele, si veda Horn, 2006, pp. 142-166. 

6. Amalia Amaya ha recentemente individuato tre direttrici lungo le quali la letteratura sul 
rapporto tra saggezza pratica e ragionamento giuridico si è espressa negli ultimi anni. In tal senso, 
la saggezza pratica è stata alternativamente considerata capace di influenzare il ragionamento giuri-
dico (i) per il suo potenziale nell’aiutare i soggetti agenti a confrontarsi con il particolarismo, (ii) in 
quanto essa rappresenta una forma di percezione, e (iii) per la sua capacità di sottolineare gli aspet-
ti emotivi del ragionamento giuridico. Amaya ha inoltre notato come ciascuna di queste ricostru-
zioni della saggezza pratica ne sottolinei la capacità di mettere pressione sulle abilità del soggetto 
agente di descrivere in modo appropriato la situazione in cui si trova. Amaya, 2011, pp. 123-144. 

7. All’interno dell’Etica Nicomachea di Aristotele, 1142a 23-30, è possibile ritrovare una delle 
prime (e tra le più autorevoli) descrizioni del ruolo della percezione nella virtù. Pur non essendo 
ben chiaro che cosa Aristotele intenda esattamente per “percezione”, egli sembra aver in mente 
qualcosa di più rispetto alla semplice recezione passiva di flussi di dati e informazioni (si veda, 
per esempio, Reeve, Wang, 1992, pp. 67-73). 
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Inoltre alcuni ritengono che la percezione sia un elemento cruciale del ragio-
namento giuridico8. 

Oltre a quanto già esposto precedentemente, poi, è necessario rilevare la 
presenza di ulteriori vantaggi derivanti da un’analisi dell’identificazione delle 
Cgr che muove dal ruolo della percezione, anziché iniziare dal concetto gene-
rale di virtù. Ciò ha a che vedere con il fatto che, con riferimento a virtù quali 
la legalità, l’equità e la saggezza pratica, la forza esplicativa che tali concetti 
possiedono nei confronti dell’attività di avvocati e giudici contemporanei non 
è immediatamente evidente. Inoltre, anche senza adottare l’approccio di estre-
mo scetticismo proposto da MacIntyre relativamente alle qualità morali dei 
giuristi contemporanei9, è possibile accettare il fatto che, pur non essendo 
necessariamente più giusti, più equi, o più saggi degli altri, i “bravi” giuristi 
sono quelli che possiedono una capacità più sviluppata di identificare le Cgr 
nei casi concreti. Ebbene, muovere dalla percezione nel tentativo di spiegare 
l’attività di identificazione delle Cgr consente di procedere senza dover neces-
sariamente rispondere alla domanda se sia possibile o meno sviluppare una 
tale abilità di percezione giuridica indipendentemente dal contemporaneo 
realizzarsi di altri aspetti della virtù. Ciò non implica che la ricostruzione del 
concetto di percezione giuridica esposta nei prossimi paragrafi non possa 
essere integrata all’interno di una teoria dell’argomentazione giuridica che 
accoglie un’idea di virtù intesa nella sua totalità e completezza. In tal senso, il 
modo in cui il concetto di percezione verrà presentato in questa sede è funzio-
nale alla dimostrazione delle potenzialità che un tale approccio possiede, in 
particolare per quanto riguarda il contributo che esso può fornire ad una 
concezione più articolata delle modalità di integrazione tra argomentazione 
giuridica ed etica della virtù. Per questo motivo, nella quarta sezione, si proce-
derà con l’analisi dei vari ruoli che il tratto soggettivo della percezione può 
assumere all’interno di una teoria della legalità come virtù morale. 

2. classificare le caratteristiche normative 
attraverso la percezione

Più che una forma di percezione in sé, la percezione delle caratteristiche giuri-
diche viene spesso considerata come una metafora per descrivere un partico-

8. Si vedano Amaya, 2012, pp. 62-64 e Amaya, 2011, pp. 128-130. 
9. Per MacIntyre, l’attività di un giurista moderno è uno degli esempi più evidenti di fram-

mentazione della vita morale nell’era moderna (frammentazione che diviene ancora più percepi-
bile nell’esperienza di un cittadino che tenti di comprendere le implicazioni giuridiche delle 
proprie azioni). Egli afferma infatti che “[o]urs is a culture dominated by experts, experts who 
profess to assist the rest of us, but who instead make us their victims. Among those experts by 
whom we are often victimized the most notable are perhaps the lawyers”, MacIntyre, 2000, pp. 
91-118. Si veda, inoltre, MacIntyre, 2006, p. 198. 
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lare modo di relazionarsi con le ragioni per l’azione. Nel discutere le idee di 
McDowell, secondo il quale la percezione morale ha a che vedere con una 
sorta di “sensitivity to reasons”10, Jacobson sostiene che “McDowell’s own talk 
of moral perception must… be taken metaphorically”11. Tuttavia, occorre rile-
vare come non vi sia nulla di intrinsecamente problematico nell’idea di perce-
pire certe caratteristiche di una situazione complessa come normative. 

Al fine di promuovere un concetto operativo di percezione pratica, è 
necessario muovere dall’identificazione del suo oggetto. Occorre dunque 
chiedersi: che cosa percepisce un soggetto che riesce ad attivare la propria 
percezione pratica? Per quanto riguarda la percezione morale, essa agisce da 
discrimine; in altre parole, essa consiste nel fatto di “noting a morally signifi-
cant feature of the situation”12. Una simile definizione è applicabile anche 
alla percezione giuridica, il cui scopo è distinguere le caratteristiche giuridi-
camente rilevanti di una certa situazione. Tuttavia, non tutto ciò che risulta 
applicabile alla percezione morale può essere traslato sulla percezione giuri-
dica. Nella visione di Blum sulla percezione morale, le caratteristiche di una 
situazione che si ritiene abbiano un’importanza morale determinano un 
onere giustificativo per il soggetto che agisce, nella misura in cui esse “must 
be taken into account in constructing a principle fully adequate to handle the 
situation”13. Pur non essendo del tutto evidente se una simile affermazione 
possa effettivamente applicarsi alla percezione morale, ciò che è certo è che 
essa non possa considerarsi vera con riferimento al diritto. Difatti, non è la 
percezione del soggetto agente a decidere se una caratteristica di una parti-
colare situazione sia effettivamente rilevante dal punto di vista giuridico o 
meno: piuttosto, è la formulazione di valide argomentazioni giuridiche a 
stabilirlo14. Pertanto, ciò che la percezione morale e la percezione giuridica 
hanno in comune è il fatto che entrambe consentono al soggetto di effettuare 
delle distinzioni tra singole caratteristiche, tutte appartenenti alla stessa 
situazione, sulla base di una forma di “sensibilità” nei confronti delle ragioni 
rilevanti. 

10. McDowell, 1998, p. 132.
11. Si veda Jacobson, 2005, p. 388. Jacobson esprime (comprensibilmente) una certa preoc-

cupazione riguardo all’eventualità che l’eccessivo affidamento alla percezione morale possa 
risultare in una teoria morale caratterizzata dalle stesse carenze epistemiche che contraddistin-
guono l’intuizionismo. Per le ragioni espresse nel testo, non vi è motivo di ritenere che il ricorso 
alla percezione nell’ambito di una ricostruzione teorica si debba necessariamente tradurre in un 
avvicinamento all’intuizionismo. 

12. A tal proposito si rimanda a Blum, 1994, p. 35. Secondo Blum, la percezione morale non 
si limita a questa definizione, ma include anche la capacità di considerare adeguatamente il 
diverso peso che tali caratteristiche hanno all’interno di una situazione concreta. 

13. Ivi, pp. 40-41.
14. Si veda, tra gli altri, Amaya, 2011, p. 129.
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Ebbene, se la percezione pratica (morale, giuridica ecc.) rappresenta un 
tipo di sensibilità alle ragioni, allora essa non può considerarsi esclusivamente 
una qualità soggettiva di tipo passivo. In tal senso, la percezione pratica è simi-
le alla percezione sensoriale: nessuna delle due è infatti riducibile alla semplice 
raccolta di flussi di dati e informazioni da parte dei sensi. Quando la percezio-
ne pratica viene coinvolta nel processo di ricerca delle caratteristiche rilevanti, 
ciò che essa determina non è soltanto la percezione di un oggetto come un 
esempio di un determinato tipo di oggetto. In altri termini, poiché essa svolge 
un ruolo nella creazione di argomentazioni pratiche, la percezione pratica è 
sempre concettuale: è la percezione di un oggetto x che possiede una proprietà 
F. Per questo motivo, la percezione pratica necessita che il soggetto agente 
possegga entrambi i concetti di x e di F e che li proietti nella propria esperien-
za. In tal senso, sebbene non tutti i casi di percezione (inclusa la percezione 
pratica) siano concettuali, il processo di selezione preliminare che la percezio-
ne pratica opera al fine di identificare le Cgr nel contesto dell’argomentazione 
giuridica ha sempre e necessariamente natura concettuale. 

Quest’attività di classificazione che viene svolta dalla percezione giuridica 
(nonché da altre forme di percezione pratica) può essere modificata e corretta 
attraverso il ragionamento. Infatti, attraverso la formulazione di argomenti 
giuridici rispetto al caso di specie potrebbe emergere come le caratteristiche 
inizialmente identificate come giuridicamente rilevanti in realtà non rientrino 
tra le caratteristiche giuridiche dirimenti per la soluzione del caso. Allo stesso 
modo, attraverso il ragionamento potrebbe anche rivelarsi necessario ricon-
durre alcune caratteristiche, inizialmente escluse dalla percezione, nell’insie-
me di quelle ritenute giuridicamente rilevanti. Pertanto, la selezione concet-
tuale effettuata in via preliminare dai sensi non costituisce la fase conclusiva 
del processo razionale di classificazione delle caratteristiche di una situazione.

In questo contesto, è utile richiamare la teoria della percezione di Tomma-
so d’Aquino, di cui mi sono occupato più dettagliatamente in altra sede15, in 
quanto essa descrive la ripartizione dei compiti tra i diversi aspetti che 
compongono la percezione nello svolgimento della sua attività classificatoria. 
Secondo Tommaso d’Aquino, infatti, esistono quattro sensi interni che, 
nell’insieme, organizzano i “flussi di dati” sensoriale in unità distinte16. Sebbe-
ne queste unità identificate dalla percezione possano variare da un soggetto ad 
un altro (specie considerando che anche gli animali potrebbero possedere 
sensi interni) il modo in cui i sensi interni operano è sempre lo stesso17. Si 

15. Michelon, 2012. 
16. A seguire si procederà ad una breve descrizione della discussione riportata nella Somma 

Teologica di Tommaso d’Aquino, nella parte prima, alla questione 78, articolo 4. La versione di 
riferimento è Aquinas, 1970, vol. XI.

17. McCabe, 2008, pp. 123-127.
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pensi al caso di un agnello che si ritrovi ad osservare un lupo: anziché vedere 
semplicemente un’ombra grigia che si muove nello spazio, esso vedrà un lupo 
e una fonte di pericolo. Ciò aiuta a spiegare i quattro sensi interni, i quali posso-
no essere isolati attraverso la combinazione di due criteri: il primo consente di 
distinguere i casi in cui il senso abbia a che fare con proprietà non-valutative 
(come il fatto di essere “un lupo”) oppure con proprietà valutative (come il 
fatto di essere “una fonte di pericolo”); il secondo, invece, distingue tra i casi in 
cui vengono implementate delle unità conoscitive previamente organizzate al 
fine di decifrare ciò che viene percepito dai sensi esterni, e i casi in cui tali 
unità vengono archiviate all’interno degli schemi percettivi del soggetto agen-
te. Questa distinzione è fondamentale, poiché le unità conoscitive possono 
cambiare (sia in aumento che in diminuzione) attraverso le esperienze del 
soggetto. Ne risulta il seguente quadro teorico: il senso comune ricomprende 
tutti i sensi esterni non valutativi, mentre l’immaginativa si occupa di racco-
gliere e conservare le percezioni non valutative; l’estimativa, invece, impiega 
delle unità valutative che considerano aspetti ulteriori rispetto a quelli perce-
piti dai sensi (per cui un oggetto è ritenuto, ad esempio, “prezioso” oppure 
“pericoloso”), mentre l’ultimo senso (privo di denominazione nell’opera di 
Tommaso d’Aquino, ma definito come “memoria sensoriale” da McCabe) si 
occupa di conservare questi dati valutativi.

Questa descrizione è in grado di spiegare in che modo la percezione possa 
essere compresa come essenzialmente concettuale, nella misura in cui essa 
produce una classificazione sia degli oggetti percepiti sia della percezione delle 
caratteristiche valutative e non valutative di ciascun oggetto. Ad ogni modo, 
ritenere che la percezione possa svolgere una simile opera di classificazione 
non significa necessariamente accogliere la tesi del concettualismo percettivo, 
secondo il quale:

for any object x and any property F, a subject has an experience as of x being F only 
if she has concepts of x and F, and deploys those concepts in the experience18. 

In altre parole, accettare l’idea che la percezione sia capace di organizzare i dati 
ottenuti tramite i sensi in strutture concettuali non si traduce necessariamente 
nell’accettare che la percezione possa realizzarsi esclusivamente attraverso il 
possesso e l’utilizzo di concetti. Anzi, come si vedrà a breve, l’esistenza di tipi 
di percezione non concettuali (ossia che non soddisfano le condizioni del 
possesso e utilizzo dei concetti) consolida il potere esplicativo dell’idea di 
“percezione giuridica periferica”. Per comprendere cosa si intenda per “perce-
zione non concettuale”, può essere utile richiamare un esempio relativo alla 

18. Siegel, 2015. 
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percezione di un oggetto materiale19. Si pensi al caso di un soggetto che non sia 
riuscito a trovare dei gemelli da polso all’interno di un cassetto, malgrado il 
fatto che essi fossero effettivamente nel cassetto e persino in una posizione 
visibile, e che, dopo aver chiuso il cassetto, rammentandone il contenuto il 
soggetto realizzi improvvisamente dove si trovavano i gemelli. In questo caso, 
appare evidente che la percezione del contenuto del cassetto, e, in particolare, 
dell’oggetto che il soggetto stava cercando, avvenga prima ancora che vi sia 
l’impiego di un concetto. 

Ebbene, può una simile concezione della percezione giuridica spiegare la 
capacità di un soggetto di identificare le caratteristiche giuridicamente rile-
vanti di una particolare situazione prima che siano formulate le ragioni giuri-
diche del caso? Vi sono motivi di ritenere che la risposta a questa domanda 
debba essere affermativa. Peraltro, una simile teoria ha il merito di chiarire le 
modalità con cui un soggetto può manifestare la propria “sensibilità alle ragio-
ni” senza dover ricorrere ad una più articolata elaborazione delle ragioni giuri-
diche rilevanti. Difatti, al fine di essere considerata tale, una ragione giuridica 
richiede di identificare tutte (e soltanto) quelle caratteristiche di una situazio-
ne capaci di fornire delle risposte utili alla risoluzione del caso concreto. 
Quando invece si consideri la possibilità che le caratteristiche giuridicamente 
rilevanti siano immagazzinate dai sensi interni, esse divengono utilizzabili al 
fine di classificare le proprietà del caso anche senza dover fare ricorso ad 
un’organizzazione consapevole di tutte le caratteristiche in grado di risolvere 
la situazione. In questo contesto, vista la complessità che contraddistingue il 
ragionamento giuridico, è possibile che la classificazione iniziale finisca per 
risultare sovrabbondante, qualificando come rilevanti delle caratteristiche che 
in realtà non consentono la risoluzione del caso, oppure carente, mancando di 
identificare delle proprietà che sono in realtà necessarie per risolvere il caso 
concreto. Tuttavia, è difficile sostenere che l’esistenza di un margine di errore 
nella percezione legale possa considerarsi un’obiezione all’utilizzo della teoria 
appena descritta. Al contrario, tale circostanza rappresenta probabilmente 
uno dei maggiori punti di forza di una simile ricostruzione.

Occorre peraltro rilevare come la validità di questa teoria dell’identificazione 
delle Cgr fondata sulla percezione non risulti scalfita dal fatto che dei giuristi 
non particolarmente virtuosi possano essere estremamente efficaci nell’identifi-
cazione delle Cgr. Infatti, non vi è alcun motivo di ritenere che la percezione 
giuridica possa essere sviluppata soltanto da coloro che posseggono anche altri 
aspetti della virtù (ad esempio, l’elemento motivazionale). A ben vedere, ciò che 
questa ricostruzione offre non è altro che una spiegazione più semplice ed 
immediata del modo in cui la capacità di identificare le Cgr può essere sviluppa-

19. Questo esempio è ritrovabile in Martin, 1992, p. 749, che a sua volta riprende Dretske, 
1969, p. 18.
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ta. Infatti, benché l’esperienza sia in grado di modificare sia le disposizioni carat-
teriali (come le virtù) sia le strutture percettive, alterare le strutture percettive 
che comunicano con i sensi interni è molto meno complesso che imprimere una 
virtù nella sua totalità. In altri termini, fornire una descrizione esaustiva delle 
modalità con cui i cambiamenti nelle nostre strutture percettive avvengono, 
soprattutto in relazione alla percezione della realtà sociale e delle istituzionali 
complesse, non è un compito facile. Infatti, questi cambiamenti avvengono 
soltanto quando vengono soddisfatte due condizioni. In primo luogo, le struttu-
re percettive (giuridiche o meno) si sviluppano attraverso l’esperienza. In questo 
contesto, per esperienza non si deve intendere solamente quella legata ai sensi, 
ma anche altre forme di esperienza che non sono primariamente sensoriali, 
come ad esempio l’esposizione a ipotesi e narrazioni, siano esse reali o di fanta-
sia20. In secondo luogo, e poiché vi sono vari modi in cui si può avere a che fare 
con l’esperienza, per dar luogo ai suddetti cambiamenti occorre che vi sia un 
certo tipo di coinvolgimento. Solo in presenza di queste forme specifiche di 
rapporto con l’esperienza si potrà dedurre infatti che l’agente possiede delle 
qualità intellettuali ed è libero dall’impedimento della rigidità percettiva21. 
Quest’ultima, in particolare, si manifesta come un’inabilità di consentire all’e-
sperienza di influenzare le percezioni conservate nell’immaginativa e nella 
memoria sensoriale. Man mano poi che queste unità sensoriali si accumulano e 
divengono via via più complesse, esse potranno permettersi, da un punto di vista 
puramente funzionale, di resistere ad ulteriori cambiamenti. Tale rigidità impe-
disce al soggetto agente di migliorare i modi in cui la propria percezione ordina 
e classifica singoli elementi in diversi contesti. Tuttavia, anche in questi casi il 
cambiamento non è del tutto precluso, in quanto l’agente razionale potrebbe 
comunque percepire la necessità di una maggiore elaborazione attraverso la 
formulazione di argomentazioni. 

La rigidità percettiva potrebbe anche manifestarsi nell’incapacità di tratte-
nere la “pienezza” che caratterizza la percezione pratica. Tale forma di rigidità 
ha un impatto negativo direttamente sulla percezione giuridica periferica del 
soggetto, come si vedrà a breve. In tal senso, un soggetto agente sarà in grado 
di prevenire la rigidità percettiva attraverso lo sviluppo delle rilevanti virtù 
intellettuali, la cui discussione nel dettaglio va oltre lo scopo di questo lavoro22.

20. Martha Nussbaum ha sostenuto, peraltro in modo estremamente convincente, che veni-
re a contatto con il racconto di fantasia complesso che caratterizza le storie moderne consente di 
rafforzare la capacità di un soggetto di percepire aspetti di una situazione che altrimenti gli 
sarebbero rimasti oscuri. Si veda Nussbaum, 1995, pp. 4-12. 

21. Si veda Roberts, Wood, 2007, pp. 202-204. 
22. Nell’articolo 48 della Somma Teologica, parte II-II, Tommaso d’Aquino elenca otto parti 

integrali del concetto di saggezza pratica, o prudenza. Egli si riferisce anche ai tentativi preceden-
ti di identificare tali componenti della saggezza pratica, a partire dai tempi di Aristotele. Aquinas, 
1970, vol. XXXVI. 
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Lo sviluppo di un certo tipo di rapporto con l’esperienza è dunque capace 
di cambiare le strutture concettuali che consentono alla percezione di svolgere 
il proprio ruolo preliminare di classificazione. Tendenzialmente, il tipo di 
esperienza in grado di incidere sull’impianto concettuale giuridico di un 
soggetto è l’esperienza dei casi legali (diretta o attraverso lo studio di casi 
passati), e la modalità più adatta a migliorare questo assetto è l’argomentazio-
ne giuridica, la quale si occupa di stabilire se la caratteristica o l’insieme di 
caratteristiche inizialmente identificate all’interno di una particolare situazio-
ne siano effettivamente rilevanti dal punto di vista giuridico. 

3. la percezione giuridica periferica

Fino a questo punto, la ricostruzione del ruolo della percezione giuridica si è 
principalmente soffermata sulla sua abilità di “classificare” l’esperienza indivi-
duando le caratteristiche giuridicamente rilevanti in un caso concreto. Questo 
aspetto della percezione pratica (e giuridica) è intrinsecamente concettuale 
(come evidenziato nel paragrafo precedente). Tuttavia, non tutta la percezione 
può altresì definirsi come concettuale. Nella seconda sezione, la tesi secondo la 
quale la percezione dovrebbe essere considerata come un concetto “pieno” è 
stata introdotta con riferimento alla percezione sensoriale. Questa idea di 
“pienezza” si riferisce all’eventualità che ciò che viene percepito ecceda quanto 
ordinatamente acquisito dal soggetto percepente attraverso i concetti. Nell’e-
sempio di Martin, a cui si è fatto riferimento in precedenza, relativo alla perce-
zione del contenuto di un cassetto, i concetti venivano utilizzati soltanto dopo 
che l’esperienza percettiva si era conclusa, ossia dopo che il cassetto era stato 
richiuso e l’oggetto ricercato non era stato percepito direttamente. In questo 
caso, ciò che la percezione fa è lasciare un segnale a cui potrà poi successiva-
mente affidarsi la comprensione concettuale della presenza dei gemelli che il 
soggetto ricercava all’interno del cassetto. È evidente che soltanto un tipo di 
percezione non concettuale può lasciare una simile traccia per il solo fatto di 
aver guardato all’interno di un cassetto. Pertanto, ciò che questo esempio tenta 
di illustrare, sul piano generale, è il fatto che la percezione è in realtà un feno-
meno troppo “pieno” per esaurirsi nella sola nozione di percezione concettua-
le. Ebbene, non vi è alcuna ragione di ritenere che le caratteristiche giuridiche 
non siano incluse nello stesso contesto di pienezza sensoriale-percettiva. 
Potrebbe infatti darsi che un oggetto registrato dai sensi in maniera pre-
concettuale si riveli poi essere una caratteristica giuridica rilevante. In questo 
contesto, un accordo contrattuale finisce per essere estremamente simile a dei 
gemelli da polso contenuti in un cassetto. Tuttavia, vi è anche un ulteriore 
motivo per cui la percezione delle Cgr può essere definita come “piena”.

L’identificazione delle caratteristiche giuridiche rilevanti potrebbe infatti 
fondarsi anche su una traccia diversa rispetto a quella dell’esempio appena 
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riportato. Si pensi al modo in cui l’attività di un avvocato si esplica normal-
mente: questi si troverà a doversi confrontare con una quantità notevole di 
dati, presentati da ciascun cliente in una serie di forme differenti (documenti, 
dichiarazioni e così via). Analogamente, un giudice si vedrà consegnare dalle 
parti altrettante informazioni riguardanti la situazione che ha dato origine alla 
lite. Questi dati sono ricchi di informazioni, nel senso che soltanto una parte 
di queste ultime verrà poi incorporata nelle argomentazioni giuridiche 
prodotte dal soggetto al fine di risolvere la questione legale. Alcune di queste 
informazioni saranno invece considerate dall’giurista come prive di interesse 
dal punto di vista giuridico in relazione al problema del caso di specie. Tutta-
via, quest’ultima categoria di informazioni non deve necessariamente consi-
derarsi giuridicamente irrilevante tout court. Infatti, queste rimanenze, che un 
giurista può incontrare in ciascun caso di cui si occupi, costituiscono la sostan-
za di cui la percezione giuridica periferica di un soggetto è composta. 

La percezione giuridica periferica consente di spiegare la capacità di un 
soggetto agente di identificare una certa caratteristica come giuridicamente 
insolita (e dunque bisognosa di ulteriori accertamenti) anche in casi che risul-
tano perfettamente ricompresi all’interno (o al di fuori) della fattispecie rile-
vante. Ciò provoca una sorta di “irritazione” nella classificazione dei dati 
percepiti operata dal senso interno, ed indica delle possibili lacune nella strut-
tura giuridico-percettiva del soggetto. Come recentemente osservato da 
Maksymilian Del Mar, questa forma di “irritazione” del senso interno si 
sviluppa in modo talmente indipendente dalla percezione sensoriale da dive-
nire un’abilità di tipo completamente diverso23. Ciononostante, anche questa 
“irritazione” rappresenta un’occasione per far uscire il soggetto decidente 
dagli unici schemi di riferimento fino a quel momento disponibili (nel senso 
che quelle caratteristiche che si è scoperto essere giuridicamente rilevanti 
vengono incorporate dal senso interno come tali). A questo punto, se si ritiene 
che una simile descrizione preliminare della percezione legale sia corretta, 
dovrebbe apparire più chiaro il ruolo che la soggettività svolge nei contesti 
decisionali giuridici e, soprattutto, le modalità con cui un soggetto può “crea-
tively break the law”24.

Alla luce di quanto esposto, è possibile riassumere rapidamente il modo in 
cui la percezione giuridica si sviluppa. Si prenda il caso di un giurista con una 
certa esperienza e capace di utilizzare tale esperienza in maniera appropriata: 
egli sarà in grado di sviluppare uno schema complesso di unità percettive 
attraverso le quali il proprio senso interno organizza e classifica il mondo. Tali 
unità sono il risultato delle caratteristiche utilizzate per la risoluzione di 
questioni giuridiche e previamente incorporate all’interno di argomentazioni 

23. Del Mar, 2014, p. 177.
24. Bankowski, 2001, pp. 77-78.
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giuridiche poi rivelatesi vincenti nei casi concreti, che vengono accumulati 
nell’immaginativa e nella memoria sensoriale del soggetto. Tali caratteristiche 
costituiscono le proprietà che nei casi precedenti hanno permesso di ricon-
durre la situazione di fatto nell’ambito di applicazione della regola giuridica 
rilevante per la risoluzione della lite. Esse, tuttavia, costituiscono soltanto una 
parte del ben più complesso insieme di caratteristiche che riguardano ciascun 
caso. Pertanto, in ciascuno di questi casi il giurista sarà entrato in contatto sia 
con le caratteristiche che erano immediatamente rilevanti dal punto di vista 
giuridico, sia con quelle che non lo erano. In questo modo, l’esperienza matu-
rata dall’giurista gli consentirà di creare una percezione giuridica periferica 
composta dalle caratteristiche che a suo tempo non erano state ritenute giuri-
dicamente rilevanti, ma che potrebbero rivelarsi tali in futuro. 

4. percezione e legalità

Come osservato nella prima sezione, uno dei vantaggi che derivano dall’inizia-
re il discorso sulla selezione delle Cgr dalla percezione consiste nella possibili-
tà di fornire spiegazioni senza dover compiere una ricostruzione completa 
dell’idea di personalità virtuosa o ricorrere ad un’intera teoria della virtù. Le 
virtù sono infatti combinazioni complesse di tratti soggettivi, che ricompren-
dono non soltanto la percezione, ma anche – tra le altre cose – le predisposi-
zioni ad agire (ossia a reagire alle percezioni e/o alle ragioni) e le reazioni 
emozionali. In questo senso, una spiegazione della capacità di selezionare in 
via preliminare le caratteristiche giuridiche fondata sulla percezione consente 
lo sviluppo di una teoria che si occupi soltanto di quanto necessario, ancorché 
sufficiente, per l’analisi del fenomeno. Ebbene, questo approccio frugale allo 
studio della percezione risulta compatibile con una concezione della capacità 
di selezionare in modo appropriato le caratteristiche come, alternativamente, 
(i) parte integrale della virtù, oppure (ii) tratto soggettivo esterno alla virtù, 
sebbene ad essa strumentalmente collegato.

Su questo punto occorrere procedere con cautela. Ci sono infatti due 
modalità attraverso le quali un tratto personale può essere considerato un 
elemento di una virtù. Da un lato, il possesso di un determinato tratto sogget-
tivo S da parte di un certo individuo a può essere ritenuto una condizione 
necessaria per il possesso della relativa virtù (ad esempio, la legalità). Dall’altro 
lato, il possesso di S da parte di a può ritenersi condizionato al requisito che a 
stesso possegga tutti gli altri tratti che vanno a costituire quella virtù. Relativa-
mente alla prima ipotesi, affermare l’esistenza di un simile rapporto tra un 
tratto personale e la legalità significa coinvolgere il concetto stesso di legalità, 
rispondendo alla domanda se sia possibile per un individuo possedere la virtù 
della legalità senza tuttavia disporre di S. Con riguardo invece al secondo 
enunciato, esso implica un’analisi della questione relativa alle condizioni al 
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ricorrere delle quali S può essere sviluppato, nel senso che non è possibile 
elaborare S in assenza di tutti gli altri elementi rimanenti che vanno a compor-
re la legalità25. 

Occorre poi sottolineare che è possibile che il tratto soggettivo rilevante 
(nel nostro caso, la percezione preliminare delle Cgr) costituisca parte inte-
grante del concetto stesso di legalità nel primo dei due sensi considerati, ossia 
come una condizione necessaria per il possesso della virtù, e che però allo stes-
so tempo il possesso di tale tratto personale non si fondi sul possesso di altri 
aspetti che compongono la legalità. 

In ogni caso, sia nel primo senso (concettuale) che nel secondo (evolutivo), 
ritenere che S non sia ricompreso all’interno della legalità significa lasciare 
aperta la questione relativa a quali altri tipi di rapporto possano esistere tra S e 
la legalità. 

Anche qualora si ritenga che la capacità di percepire accuratamente le Cgr 
non dipenda dal possesso o meno della virtù della legalità, è comunque possi-
bile sostenere che una simile abilità possa nondimeno risultare utile, e che 
dunque una persona dotata della virtù della legalità farebbe meglio a posseder-
la. Si pensi, ad esempio, a quanto potrebbe essere d’aiuto per un cavaliere 
coraggioso che si trovi sul campo di battaglia il fatto di sapere come intrecciare 
le redini per i cavalli (abilità che peraltro non richiede il possesso della virtù 
del coraggio per essere sviluppata). Difatti, la capacità di intrecciare redini (i) 
non costituisce parte integrante dell’idea di coraggio e (ii) potrebbe persino 
essere utilizzata per conseguire uno scopo che non ha niente a che vedere con 
il coraggio stesso. Analogamente, non vi è niente di insolito nel descrivere le 
abilità di interpretazione e di applicazione del diritto di un giurista moderno 
(inclusa l’identificazione delle Cgr) come capacità non necessariamente 
connesse alle varie virtù morali che egli potrebbe effettivamente possedere, 
come ad esempio la legalità. Infatti, il modo in cui i giuristi contemporanei si 
confrontano con il diritto positivo risulta ormai estremamente simile al modo 
in cui un artigiano si approccia ai propri strumenti di commercio. In altri 
termini, il valore strumentale del diritto26, in opposizione al valore che esso 

25. Con riferimento a questa seconda questione, essa può essere risolta in diversi modi. In 
primo luogo, si potrebbe sostenere – a supporto della connessione concettuale tra S e gli altri 
aspetti della legalità – che lo sviluppo di S non possa avvenire in assenza di uno o più di questi 
restanti elementi della legalità. Tuttavia, potrebbero pure esservi delle ragioni empiriche per cui 
lo sviluppo di S in un soggetto I non può realizzarsi (o comunque è meno probabile che si realiz-
zi) se I non possiede almeno alcuni degli altri elementi soggettivi della legalità. 

26. Sebbene Brian Tamanaha, in Tamanaha, 2006, cap. 1-4, si sia espresso in senso contrario 
rispetto a quelle concezioni del diritto che vedono quest’ultimo come un mezzo per raggiungere 
un fine, Leslie Green ha correttamente sostenuto che la sua critica non riguardi tanto la strumen-
talità del diritto, sulla quale pare invece che vi sia un largo consenso, quanto il fatto che quest’ul-
timo sia utilizzato per il raggiungimento di fini privi di valore. Green, 2010, pp. 169-188.
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possiede in quanto tale, viene spesso celebrato e addirittura dato per scontato, 
ed i giuristi contemporanei vengono sia lodati che criticati per la loro capacità 
di plasmare il diritto. In questo senso, gli giuristi di oggi sembrano essersi 
avvicinati all’idea dell’“artigiano” aristotelico, in quanto persino le azioni di 
quei giuristi che svolgono la loro attività con le migliori intenzioni appaiono 
ormai giustificabili soltanto attraverso i fini esterni che esse perseguono. Non 
sorprende, dunque, che coloro che hanno il compito di implementare il diritto 
vengano spesso descritti come degli specialisti nell’arte di scegliere il mezzo 
più adatto al raggiungimento di fini che, a ben vedere, risultano del tutto acci-
dentali (da cui deriva la critica di MacIntyre ai giuristi moderni).

Se, tuttavia, si decide invece di non considerare la capacità di identificare le 
Cgr attraverso la percezione giuridica come un’abilità connessa soltanto in 
modo contingente, ancorché con risultati spesso positivi, alla legalità, ma piut-
tosto si sceglie di considerarla parte integrante di tale virtù, emergono altre 
domande relative al rapporto tra la percezione e gli altri aspetti della legalità e, 
più in generale, tra la percezione e le altre virtù, come ad esempio la saggezza 
pratica. La necessità di rispondere a queste domande risulta di estremo rilievo 
soprattutto per i promotori della dottrina secondo la quale tutte le virtù posso-
no essere ricondotte ad unità. Questa teoria dell’unità delle virtù (Uv), nella 
sua formulazione essenziale, afferma semplicemente che un agente non può 
acquisire una delle virtù personali senza aver prima acquisito anche tutte le 
altre27. Difatti, secondo la dottrina dell’Uv, le virtù implicano l’un l’altra e 
formano un’unità che determina la saggezza pratica. Così formulata, tale 
teoria potrebbe apparire inverosimile in quanto essa contrasta con l’esperien-
za comune, nella misura in cui ciascuno di noi può dire di aver conosciuto dei 
soggetti che sembrano aver sviluppato alcune virtù molto più di altre28. Capita 
spesso, infatti, di incontrare persone coraggiose, ma non molto generose, 
oppure persone giuste, ma vigliacche di fronte a certi tipi di pericolo. Pertanto, 
quest’apparente incoerenza costituisce la causa delle principali obiezioni che 
vengono mosse al giorno d’oggi contro la teoria dell’Uv. Tali critiche, però, 
risultano in realtà significative soltanto per una delle due possibili letture di 
tale teoria. A tal proposito è utile richiamare le parole di Russell:

The thesis that phronesis entails all the virtues could be the thesis that, for any 
agent, that agent can have phronesis only if that agent also has all the virtues; or 
it could be the thesis that any theoretical model of phronesis must also be a 
model of all the virtues29. 

27. Tale teoria è descritta nell’Etica Nicomachea di Aristotele al punto 1144b33-35. 
28. Si tratta di un’obiezione presa in considerazione da parte di molti proponenti della teoria 

dell’Uv. Si vedano, tra gli altri, Annas, 2011, p. 83, e Russell, 2009, pp. 336-337.
29. Ivi, p. 337.
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L’osservazione empirica del fatto che le varie virtù (e i differenti elementi di 
ciascuna) possano svilupparsi in tempi diversi all’interno degli individui costi-
tuisce una sfida soltanto per la prima interpretazione della teoria dell’Uv. Al 
contrario, le obiezioni che tendenzialmente si trova a dover superare la secon-
da interpretazione di questa teoria consistono nella proposta di modelli teorici 
alternativi in cui ciascuna virtù (e persino ogni suo elemento) può realizzarsi 
in via del tutto indipendente rispetto ad altre virtù30 oppure, più radicalmente, 
nelle teorie secondo le quali la realizzazione di una virtù non può che contra-
stare con l’attuazione di un’altra virtù.

Come sottolineato da Russell, nell’affrontare queste critiche occorre parti-
re da una concezione della virtù intesa come predisposizione soggettiva ad 
agire in un certo modo quando il soggetto agente si trovi all’interno di deter-
minate situazioni tipiche. Ad esempio, in caso di pericolo, una persona corag-
giosa tenderà a non farsi influenzare dalle proprie paure. Similmente, pur 
trovandosi di fronte ad un enorme banchetto, una persona moderata non si 
ritroverebbe a mangiare eccessivamente. In sostanza, secondo questa visione, 
ciascuna virtù possiede una sfera di competenza distinta da quella delle altre 
virtù. Inoltre, al fine di conoscere la sfera di competenza di una virtù e svilup-
pare una predisposizione ad agire in un certo modo all’interno della stessa, 
non occorre conoscere la sfera di competenza di altre virtù e svilupparne la 
corrispondente predisposizione. Allo stesso tempo, però, non vi è alcuna 
ragione di ritenere che gli ambiti di applicazione di due virtù non possano 
sovrapporsi e, quantomeno in alcuni casi, spingere in direzioni diverse. A 
questo punto, appare evidente che accogliere questa concezione delle virtù 
significhi abbandonare qualsiasi tentativo di sostenere la teoria dell’Uv. 

Tuttavia, occorre anche sottolineare che in realtà le virtù non rappresenta-
no soltanto predisposizioni ad agire in certi modi in alcuni contesti tipici. Non 
è infatti sufficiente che determinate azioni siano svolte da un soggetto all’in-
terno di tali contesti: occorre anche che esse siano eseguite per le ragioni rile-
vanti. Nelle parole di John M Cooper:

… in order to have the knowledge necessary for any full virtue, one will have to 
appreciate fully and be moved by all the good reasons there are in support of all 
sorts of virtuous reaction to things and events there are…31. 

Pertanto, agire sulla base di una virtù non è qualcosa che è possibile fare per 
mera abitudine o per un semplice impulso. Per poter dire che l’azione deriva 
dalla virtù, un soggetto deve agire per delle ragioni32. Questo è il punto crucia-

30. Walker, 1989, p. 350. 
31. Cooper, 1998, p. 272.
32. Russell, 2009, p. 344.
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le dell’idea di Aristotele, recentemente sviluppata dalla teoria della virtù 
contemporanea33, secondo la quale le virtù sono intrinsecamente connesse per 
mezzo della saggezza pratica. Daniel Russell ha efficacemente descritto la 
differenza tra due concezioni di virtù: da un lato, vi è un’idea delle virtù intese 
come distinte predisposizioni ad agire in un certo modo in determinati conte-
sti, fornendo delle “traiettorie”; dall’altro lato, abbiamo un’idea delle virtù 
intese come eccellenze, offrendo una “direzione”34. Nella prima visione, posse-
dere una virtù consiste semplicemente nel continuare a fare la stessa cosa che 
un soggetto ha imparato a fare in contesti simili a quello rilevante. Nella 
seconda concezione, invece, ciò che la virtù determina è un’inclinazione ad 
eseguire quelle azioni che sono richieste da un corretto apprezzamento delle 
ragioni sottostanti alle virtù coinvolte nella situazione35. In tal senso, il ricono-
scimento delle ragioni del caso consente di spiegare il fatto che, talvolta, le 
azioni che normalmente verrebbero eseguite per abitudine necessitino invece 
di essere evitate, poiché nel caso di specie sono altre ragioni, apprese in conte-
sti diversi, a dover prendere il controllo sulle azioni del soggetto. 

Ebbene, la virtù intellettuale che consente di identificare le ragioni che, nel 
caso di specie, giustificano il ricorso, da parte dell’agente virtuoso, alle azioni 
generalmente associate a quel contesto è la saggezza pratica. È infatti una 
forma di lealtà alle ragioni sottostanti che, in ultima istanza, costituisce la 
virtù, ed è proprio la possibilità di riflettere su ciò che tali ragioni impongono 
in una certa situazione a rendere la saggezza pratica il punto di riferimento di 
tutte le virtù.

Tuttavia, con riferimento alla virtù della legalità, la saggezza pratica non 
potrebbe procedere all’identificazione delle azioni necessarie senza prima 
affrontare la questione delle Cgr all’interno della situazione concreta, il che 
suggerisce come la selezione iniziale delle Cgr rappresenti un’abilità che costi-
tuisce parte integrante non soltanto della legalità, ma anche della saggezza 
pratica stessa. 

In conclusione, appare evidente a questo punto come una ricostruzione 
teorica dell’identificazione preliminare delle Cgr nel contesto dell’argomenta-
zione giuridica che si fondi sulla percezione non sia necessariamente incom-
patibile con una teoria della virtù relativa a tale capacità di selezione iniziale. 
Anzi, ciò che una simile interpretazione offre è precisamente una spiegazione 
del modo in cui il diritto positivo e l’argomentazione giuridica interagiscono 
con le virtù.

33. Aristotele esprime questa idea nell’Etica Nicomachea, 1144b1-1145a11, e la sua intuizio-
ne è accolta, tra gli altri, in McDowell, 1997, p. 142; Hursthouse, 1999, p. 153; Annas, 2011, pp. 
83-99; Russell, 2009, pp. 335-373.

34. Ivi, pp. 339-348. 
35. Ivi, p. 341. 
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Si tratta tuttavia soltanto di un punto di partenza: il resto del lavoro è anco-
ra tutto da fare. 
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1. giurisprudenza della virtù e sentimentalismo giuridico

La giurisprudenza della virtù (d’ora innanzi Gv), di cui Lawrence Solum può 
essere ritenuto uno degli iniziatori1, propone una teoria normativa dell’inter-
pretazione giuridica a partire dalle qualità richieste al buon giudice. Essa si 
discosta dai due modelli prevalenti di teoria del diritto e dell’interpretazione e 
cioè il modello deontologico/formalista e quello conseguenzialista/realista. 
Anziché fondarsi sui criteri interpretativi, ad esempio l’argomento testuale, 
quello dell’intenzione del legislatore, il criterio analogico ovvero quello prag-
matico, valorizza le caratteristiche del buon giudice: non è la decisione giusta 
che fa il buon giudice ma è il buon giudice lo standard per riconoscere decisio-

* Professoressa di Filosofia del diritto presso l’Università Kore di Enna.
1. Solum, 1988, p. 1735; 2004, p. 475; 2005, p. 673.
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ni corrette2. Le virtù giudiziali tratteggiate dai teorici della Gv replicano pres-
sappoco lo schema contenuto nell’Etica Nicomachea. Coraggio civico, tempe-
ranza, intelligenza, saggezza e soprattutto giustizia3 definiscono i caratteri 
dell’eccellenza giudiziaria. 

La Gv non è la prima teoria che decide di rinunciare a grandi tesi sull’inter-
pretazione giuridica e di concentrarsi piuttosto sulle qualità richieste al buon 
giudice. Il sentimentalismo giuridico (d’ora innanzi “Sg”), l’opinione che 
emozioni e sentimenti del giudice, se ben regolati, possano suggerire la solu-
zione corretta, segue sostanzialmente lo stesso percorso. Come la Gv il Sg è 
una teoria normativa. Non rifiuta tutti i postulati delle teorie deontologiche 
che vedono le norme giuridiche come ragioni per agire4. Il Sg, recuperando la 
tesi dell’intelligenza delle emozioni diffusa nel mondo classico e ripresa nella 
filosofia scozzese settecentesca e più recentemente dal sentimentalismo mora-
le, suggerisce di conferire dignità alle emozioni giudiziarie. La giurista Susan 
Bandes ha scritto qualche anno fa che l’interpretazione dei diritti costituziona-
li deve essere preceduta dalla considerazione dell’assetto emotivo con cui il 
giudice ed il giurista si pongono di fronte alla questione5. Martha Nussbaum 
ha sottolineato la relazione fra certe emozioni antisociali, come il disgusto, e 
alcune forme di discriminazione6, ma ha altresì segnalato che emozioni mora-
li, come la compassione, possono giovare al ragionamento giuridico7. L’ante-
signano di questo modo di ragionare è tuttavia il giudice costituzionale ameri-
cano William Brennan. È la diversa considerazione accordata al dolore altrui il 
vero motore del cambiamento della giurisprudenza costituzionale: dal supera-
mento della dogmatica costituzionale che riteneva intoccabili i diritti di libera 
iniziativa economica alla segregazione8 ai diritti dei detenuti. 

È possibile cogliere un intreccio fra alcune conclusioni del Sg e alcune tesi 
della Gv9. 

I temi affrontati nel corso di queste pagine sono sostanzialmente tre: il 
primo concerne il ruolo delle emozioni nella costruzione della virtù giudizia-
ria; il secondo riguarda le speciali emozioni richieste dalla giustizia particola-
re; terza è la questione dei confini dell’attività giudiziaria, che non dipendono 
semplicemente dalla virtù del giudice e dalle sue emozioni ben regolate. La 
virtù giudiziaria va inquadrata pur sempre nel ruolo istituzionale che è asse-
gnato al giudice dall’assetto costituzionale. 

2. Amaya, 2013b, p. 53. 
3. Farrelly, Solum, 2008, p. 2.
4. Moreso, 2018, p. 88. 
5. Bandes, 2011, p. 1.
6. Nussbaum, 2001, p. 19.
7. Nussbaum, 2012.
8. Brennan, 1988.
9. Amaya, Del Mar, 2020. 
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Aristotele verrà utilizzato per illustrare tutti gli argomenti, sebbene per 
l’ultimo sarà necessario ritornare al costituzionalismo contemporaneo e alla 
distribuzione dei poteri in esso postulata. 

2. virtù del giudice e giustizia

La Gv non propone una forma di legittimazione dell’attività giudiziaria di 
stampo moralista e alternativa al principio di legalità. Elisabeth Anscombe, al 
cui saggio del 1958 viene generalmente ricondotta la ripresa dell’etica della 
virtù in tempi recenti10, segnala come il concetto aristotelico di virtù sia scevro 
dal moralismo che ne circonda l’idea contemporanea11. Innanzitutto, la virtù 
come eccellenza si riferisce alla capacità della persona di svolgere al meglio la 
propria funzione e quindi si declina a partire dal contesto specifico di riferi-
mento12. La virtù dello scultore13 è ben diversa dalla virtù dell’uomo di gover-
no. In secondo luogo, non tutte le virtù hanno una dimensione morale14. 
Aristotele ad esempio distingue le virtù naturali, come la forza e la velocità che 
rendono atti a pratiche agonistiche15 dalle virtù morali e distingue le virtù 
morali dalle virtù dianoetiche; in genere chi eccelle in intelligenza e capacità 
speculativa è povero di saggezza pratica. Talete ed Anassagora sono esempi di 
grandi menti poco adatte a curare gli interessi propri e altrui16. 

Nel pensiero classico dunque le virtù si declinano al plurale. E non solo 
perché alcune richiedono la perizia dell’arte e altre saggezza e ragion pratica. 
Anche la ragion pratica si esercita in modi diversi a seconda dei fini interni e 
dei valori della pratica sociale in cui viene esercitata17. Questo spiega perché la 
virtù dell’uomo di governo sia diversa da quella del cittadino: mentre il primo 
deve innanzitutto saper comandare, ma anche saper essere comandato, al 
secondo non è richiesta la virtù del comando18. Oggi diremmo che l’istituzione 
definisce l’ambito della virtù. Aristotele in modo più efficace afferma che è la 
carica che fa conoscere l’uomo19. 

Partiremo dunque dalla premessa che al giudice sono richieste virtù speci-
fiche che derivano dal proprio ruolo istituzionale, oltre naturalmente a quelle 

10. Anscombe, 1958, p. 3; cfr. anche Hursthouse, 1999; Crisp, Slote, 1997.
11. Anscombe, 1958, p. 5; Geach, 1977.
12. Berti, 1991.
13. Etica Nicomachea (d’ora in poi EN), VI, 7, 1141a. 
14. DePaul, Zagzebski, 2003.
15. Retorica, I, 2, 1361b. 
16. EN, VI, 1141b.
17. MacIntyre, 1988, pp. 219, 225.
18. Politica, III, 4, 1277b. 
19. EN, V (E), 1 1130a 2; Aristotele riprende l’identico motto di Biante, cfr Tommaso 

d’Aquino, 1998, p. 531. 
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che attengono genericamente alla qualità della deliberazione pratica. Fra 
queste ultime, continenza e fermezza servono a perseverare nel ragionamen-
to20; al contrario debolezza e mollezza possono indurre a cambiare opinione 
troppo di frequente21. Allo stesso modo, Aristotele mette in guardia dall’impe-
tuosità e dall’eccesso di zelo che vengono descritti con l’efficace metafora dei 
servi troppo svelti i quali si mettono a correre prima di aver ascoltato tutto ciò 
è stato detto loro22. Possiamo supporre che un giudice troppo zelante non sia 
ritenuto veramente virtuoso da Aristotele. Qualcosa di simile ha affermato la 
Corte Suprema americana annoverando l’eccesso di zelo del giudice fra i peri-
coli da scongiurare con un sistema di pesi e contrappesi e con l’intervento 
della giuria23. 

La virtù che caratterizza l’attività giudiziaria è la giustizia e cioè l’arte di 
dare a ciascuno ciò che gli spetta. Aristotele dedica alla giustizia il celebre libro 
V dell’Etica Nicomachea dove vengono illustrati due sensi di giustizia: il primo 
è quello della giustizia in senso assoluto, l’altro proprio della giustizia partico-
lare. La giustizia particolare è distributiva o correttiva. 

Una lunga tradizione di pensiero identifica il diritto con la sola giustizia 
correttiva, quella che è sostanzialmente preordinata a ripristinare l’ordine 
violato. Aristotele sembra vedere le cose diversamente. Sebbene si dissoci dalla 
diffidenza platonica nei confronti del principio di legalità, celeberrima è la 
trattazione di Aristotele dell’adattamento equitativo della legge al caso concre-
to. La virtù giudiziaria, che è distinta dalla virtù dell’uomo di governo o dell’as-
semblea deliberante, consiste sostanzialmente nell’applicare la giustizia parti-
colare nel caso concreto24. La ragion pratica che è coinvolta in questa attività di 
adattamento non solo presuppone che il giudice disponga di emozioni regola-
te secondo virtù ma produce essa stessa emozioni autonome utili per il giudi-
zio. 

3. virtù, emozioni e ragion pratica

Anche se la Retorica è prevalentemente dedicata alle passioni che il bravo reto-
re deve sapere eccitare nel giudice per ottenere il risultato sperato, così che 
l’uso delle passioni è essenzialmente strumentale, Aristotele è tuttavia convin-
to che la virtù ha a che fare con passioni ed azioni, e in queste ci sono un ecces-
so, un difetto ed il mezzo25: la virtù è una disposizione a scegliere il giusto 

20. EN, VII, 1, 1145b.
21. EN, VII, 1, 1150b.
22. EN, VII, 5-6, 1149a. 
23. Duncan v. Louisiana, 391 U.S. 145 (1968).
24. Cfr. sul punto, Gadamer, 1983, p. 370.
25. EN, II, 1106b.
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mezzo. Lo è con riguardo alle passioni. Temere, ardire, desiderare, adirarsi, 
aver pietà, provare piacere e dolore è possibile che non sia un bene, ma è bene 
quando queste passioni si provano al momento giusto, per motivi convenienti, 
verso le persone giuste. Lo stesso vale per quanto riguarda le azioni: in esse 
l’eccesso e il difetto costituiscono degli errori, e sono biasimati, mentre il 
mezzo è lodato, come rettitudine. È cosa faticosa l’essere virtuoso26.

Il secondo libro della Retorica descrive le passioni che motivano le azioni 
umane e condizionano il giudizio. Infatti, “le passioni sono le cause per cui gli 
uomini mutano e differiscono nei loro giudizi”27. Poiché Aristotele è interessa-
to a descrivere i tratti dell’oratore efficace più che del buon giudice, elenca le 
cause che possano suscitare l’ira del giudice per ottenere il risultato processua-
le sperato, ad esempio la condanna. Nel far questo, Aristotele ne approfitta per 
offrire uno schizzo della psicologia umana, della sua tendenza al rancore e 
all’offesa nell’ipotesi di oltraggio o disprezzo, del desiderio di essere ricono-
sciuto superiore agli altri, nella pretesa che ci venga mostrata gratitudine28. 
Allo stesso modo la mitezza può essere sollecitata attraverso alcuni stratagem-
mi, ad esempio, “rappresentando quelli contro cui ci si adira o come temibili, 
o come degni di rispetto, o come benemeriti, o come persone che agirono 
involontariamente, o che ebbero grandi rimorsi per ciò che fecero”29. 

Le passioni però non sono solo strumenti nelle mani del bravo retore. Esse 
svolgono almeno due imprescindibili funzioni nel giudizio: innanzitutto 
offrono elementi di conoscenza perché segnalano cosa conti per l’essere 
umano. Si tratta di un primo passo per capire cosa sia il bene, attività questa 
che tuttavia richiede altresì l’intervento della ragion pratica. La seconda 
funzione è regolativa: le passioni contribuiscono a far tendere verso il giusto 
mezzo, contrastandosi reciprocamente. 

La natura cognitiva delle emozioni è messa ben in luce da Martha 
Nussbaum30 ma anche dal sentimentalismo morale31. L’emozione si distingue 
infatti per tre caratteristiche. Innanzitutto ha un oggetto intenzionale: ad 
esempio l’ambizione attribuisce importanza agli onori32; la vergogna rivela la 
presenza di un vizio; la rabbia che si prova per l’oltraggio è spia del desiderio 
dell’uomo di ricevere rispetto; lo sdegno di fronte ad un delitto sollecita il 
ripristino dell’ordine violato. In secondo luogo, l’emozione è associata ad un 
moto del corpo: il ribollire del sangue o il calore intorno al cuore si attivano 

26. EN, II, 9, 1109a.
27. Ret., II, 1, 1378a.
28. Ret., II, 2, 1378a-b – 1380. 
29. Ret., II, 3, 1380b. 
30. Nussbaum, 2001.
31. Slote, 2010. 
32. EN, V, 1, 1129b; cfr. Pettigrove, 2007, p. 53. 
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per una qualche forma di interesse e attaccamento33. Terzo, l’emozione ha in 
genere una forza motivazionale ed è capace cioè di spingere all’azione.

Aristotele sa che il buon carattere si costruisce coltivando alcune emozioni 
su altre. La pietà e l’indignazione sono ad esempio definite le emozioni proprie 
dell’uomo onesto34 e del bravo giudice. Entrambe presuppongono la nozione 
di merito: la pietà è il provare dolore per le disgrazie immeritate altrui, l’indi-
gnazione per le fortune immeritate.

Giuristi e psicologi mettono in guardia da un giudizio infettato dall’indi-
gnazione. Sunstein e Kahneman attribuiscono all’indignazione dei giurati 
effetti negativi come danni punitivi esorbitanti, un calcolo distorto del rischio, 
la polarizzazione di gruppo e un atteggiamento di insofferenza nei confronti 
delle garanzie processuali e di sospetto verso leggi penali ritenute troppo 
miti35. Pari diffidenza è avvertita verso la compassione36. 

Il sentimentalismo morale vede le cose diversamente riconducendo all’in-
dignazione la radice dell’attribuzione della colpa37, attribuendo alla simpatia la 
base del giudizio morale38, ovvero proponendo sofisticate distinzioni fra 
empatia e simpatia39, fra contagio emotivo e lo sforzo posto in essere per assu-
mere la prospettiva altrui40. Parimenti il Sg riabilita compassione ed empatia 
fra le emozioni del buon giudice41 ravvisandovi la spinta ad approfondire il 
giudizio e l’antidoto a pregiudizi che si trascinano magari anche solo per sciat-
teria. 

Lynn Henderson cita la sentenza Shapiro v. Thomson42, il cui estensore è il 
giudice Brennan, come esempio di decisione empatica. La Corte era stata chia-
mata a pronunciarsi sulla legittimità del diniego di un assegno di sussistenza 
alle ricorrenti, giovani ragazze madri, malate, con l’argomento che il periodo 
di residenza necessario per ottenere l’assegno dallo Stato in cui si erano recen-
temente trasferite non era stato raggiunto. Rigettando l’argomento dell’avvo-
cato dello Stato, secondo cui il diniego trovava fondamento nell’esigenza di 
evitare il forum shopping, il giudice Brennan propone una diversa ricostruzio-
ne dei fatti. Contesta l’idea che ragazzine povere, incinte o con figli piccoli e 

33. De Anima, 1, 1 403a. 
34. Bonanno, Corso, 2018, p. 236. 
35. Kahneman, Sunstein, 2005, p. 91.
36. Maroney, 2011a, p. 629; 2011b, p. 1485. 
37. Kass, 1998, p. 679.
38. Steuber, 2006.
39. Coplan, 2011, p. 58.
40. Ibid.
41. Bandes, 2009, p. 133; Corso, 2014, p. 94; Resnik, 1988, p. 922. Esiste un’ampia letteratura 

sul tema, sebbene non strettamente rilevante per l’argomentazione qui proposta: cfr. a titolo 
esemplificativo, Bandes, 2001; Smith, 1993. 

42. Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969), Brennan dissenting.
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per giunta malate, scelgano in modo strategico la nuova residenza e sottolinea 
la circostanza che le ricorrenti abbiano scelto di vivere ciascuna vicino alla 
propria madre. Con la conseguenza che il diniego dell’assegno costituisce una 
violazione del diritto di libera circolazione fra stati43. 

Torniamo ad Aristotele. Il filosofo spiega che l’indignazione è un senti-
mento autonomo rispetto all’invidia, e cioè alla sofferenza di fronte all’altrui 
fortuna, perché si attiva solo quando le fortune dell’altro sono immeritate. Un 
conto è provare invidia per chi riesce meglio di noi negli affari pur in presenza 
di identiche opportunità, altro è l’indignazione per chi ci supera ad un concor-
so pur avendo qualità inferiori. Aristotele poi aggiunge che l’indignazione 
contiene un elemento di imparzialità. Si può infatti provare sdegno anche se la 
fortuna acquisita immeritatamente da altri non ci interessa personalmente44. 

L’indignazione, sembra dire Aristotele, sta alla base del principio delle pari 
opportunità e si può immaginare aiuti chi voglia operare sul piano della giusti-
zia distributiva. Essendo un’emozione regolata dipende in qualche misura 
anche dai sentimenti prevalenti in una certa comunità. Si può immaginare che 
l’indignazione nei regimi democratici è diversa da quella di chi vive in un’ari-
stocrazia. È un sentimento che presuppone anche una certa stima di sé: “Perciò 
gli uomini servili, dappoco e privi di ambizione non s’indignano”45. 

La regolazione emotiva è strettamente legata alla teoria del giusto mezzo: 
l’indignazione è il risultato di un’operazione di mediazione (mesos) fra male-
volenza e invidia, disposizioni d’animo che riguardano il dolore e il piacere 
che si verificano per le cose che capitano ai vicini46. Nella Retorica invece l’in-
dignazione funziona da antidoto alla compassione: a chi indulge eccessiva-
mente nel dolore per le disgrazie altrui, il sentimento di indignazione ristabili-
sce compostezza e senso del ruolo47.

Aristotele però sa che la virtù presuppone non solo esercizio, attraverso 
l’attivazione artificiale della passione o del comportamento opposto, non solo 
educazione, ma anche intelletto, ragion pratica e soprattutto esperienza. Nel 
caso poi del giudice occorrono anche la conoscenza delle leggi e senso di 
giustizia particolare. Se ne parlerà al paragrafo successivo. 

Per comprendere l’interazione fra tutti questi elementi bisogna innanzitut-
to chiarire che Aristotele utilizza il termine di ragion pratica in almeno due 
sensi. Nel primo senso la ragion pratica è la filosofia pratica e cioè la scienza 
politica che, muovendo dagli endoxa e cioè dalle opinioni più diffuse e da altri 
dati di realtà (ad esempio le tante costituzioni vigenti), formula conclusioni 

43. Ibid. 
44. Nussbaum, 1993, p. 242.
45. Ret., II, 9, 1387b.
46. EN, II, 7, 1108b.
47. Ret., II, 9 1387b. 
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sulla migliore forma di governo48. È questo primo senso di ragion pratica che 
delimita le funzioni proprie di ciascuna istituzione. Al giudice spetta innanzi-
tutto applicare la giustizia in senso particolare, quella che riguarda il rapporto 
con gli altri. Vi è poi un altro senso di ragion pratica che è quello di phronesis 
o prudenza. Essa è propria di chi debba agire e decidere e privilegia la giustifi-
cazione sulla fondazione e cioè la prassi sulla teoria49. Anche la phronesis 
contribuisce alla scelta dei fini50 ma si tratta fondamentalmente dell’abilità di 
afferrare le ragioni eterogenee e calibrate sul caso specifico51.

Un esempio potrà meglio chiarire la relazione fra passione e ragione. Nella 
Retorica leggiamo che gli esseri umani “sono spinti verso cose buone o che 
sembrano buone, o cose piacevoli, o cose che sembrano piacevoli” e che “tutti 
gli atti che essi compiono volontariamente sono o beni o beni apparenti, o 
piaceri o piaceri apparenti”52. Però Aristotele spiega che è la passione, ad esem-
pio l’insoddisfazione di fronte ai beni materiali, a segnalare quando il piacere 
è apparente. La ragion pratica interviene a riflettere sul telos dell’essere umano 
proprio a partire da qualche disagio emotivo53. La saggezza consiste nell’alline-
amento fra razionalità pratica e retto appetire54.

La ragion pratica produce altresì emozioni proprie, fra le quali, quella che 
forse più interessa al giudice, l’emozione che fa da antidoto alla rigidità percetti-
va55. Oggi il Sg segnala come questa emozione, che forse può coincidere con 
l’empatia56, inneschi numerose conseguenze. Innanzitutto consente di sospen-
dere il giudizio tralatizio, che nel caso del giudice, spesso è radicato o su pregiu-
dizi ovvero su una dogmatica giuridica su cui si è smesso di riflettere. Dice il 
giudice Brennan che non si sarebbe passati da una concezione puramente nega-
tiva di libertà a quella positiva senza comprendere la sofferenza dei lavoratori57. 
In secondo luogo, l’emozione facilita la comprensione di elementi salienti del 
caso concreto, come nel caso Shapiro della presenza delle madri delle ricorrenti 
nel quadro complessivo. L’empatia consente anche di cogliere l’impellenza 
dell’interesse, specialmente nelle questioni relative alla sfera privata58 e dunque 
di distinguere interessi frivoli (l’interesse del bianco a non essere contaminato 
dal nero), da interessi rilevanti (l’interesse del genitore nero a non vedersi rifiu-

48. Berti, 1991, p. 84.
49. Viola, 1993, p. 61. 
50. Ibid.  contra Berti, 1991, p. 84. 
51. Amaya, 2013a, p. 428; Viola, 2006, p. 1.
52. Ret., I, 10, 1369b.
53. EN, V, 2, 1139a; cfr. Hauser, 2007, p. 17. 
54. EN, V, 2, 1139a.
55. Roberts, Wood, 2007, pp. 202-204; Michelon, 2013, p. 44.
56. Corso, 2014, pp. 106-109. 
57. Brennan, 1988.
58. Loving v. Virginia, 381 US 479 (1965); Zablocki v. Redhail, 434 U.S. 374 (1978).
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tata l’iscrizione della propria figlia alla scuola dei bianchi)59. In terzo luogo, mette 
a tacere quella voce interiore che ci spinge a ritenere che tutti la pensino allo 
stesso modo60. Ritenendo che le vittime di discriminazione tendano a sviluppare 
una prospettiva comune su come vanno le cose del mondo, e magari una maggio-
re sensibilità a scovare le ingiustizie, la Corte d’Appello della California ha rite-
nuto illegittima l’esclusione degli omosessuali dalla giuria, precisando tuttavia 
che questa prospettiva comune non debba essere fraintesa con l’idea di una 
personalità comune o identità di vedute61. In quarto luogo, l’empatia mette al 
riparo da analogie inadeguate (si pensi al tentativo grottesco di assimilare chi è 
sottoposto all’obbligo vaccinale al deportato nel campo di concentramento). La 
giurisprudenza è piena di analogie bislacche: fra le tante si può menzionare 
l’opinione del giudice Peckam che nel dichiarare illegittima come indebita limi-
tazione della libertà contrattuale la legge che prevedeva un tetto all’orario di 
lavoro nei forni dei panifici (lavoro che nei primi del Novecento era rischiosissi-
mo per la salute) ventila l’ipotesi che simile limite avrebbe potuto nel futuro 
essere imposto per dottori, avvocati, scienziati… e atleti62. Quinto, l’empatia è 
all’opera nell’elaborazione di nuovi soggetti di diritto, come i gruppi vulnerabili 
nella recente giurisprudenza della Corte Edu63. Ma gli esempi non si fermano di 
certo qui. Si pensi alle questioni di bioetica, al fine vita o alla fecondazione medi-
calmente assistita, dove negare la rilevanza delle emozioni sarebbe grossolano; al 
riconoscimento di nuove forme di danno; alla giurisprudenza in materia di 
diritto di famiglia dove il principio dell’interesse del minore giustifica conclusio-
ni che si allontanano parecchio dalla lettera della legge64.

Molti teorici del Sg parlano dell’espansione dell’immaginazione morale, 
come di quella facoltà che va di pari passo con una comprensione più profon-
da della realtà65 e che presuppone la capacità di elaborare le esperienze vissute. 
Risuonano le parole della giudice Ruth Ginsburg la quale, di fronte a colleghi 
che disquisiscono sulla tendenza delle donne che interrompono la gravidanza 
a provare rimorso e rimpianto, nota sarcasticamente che i deliberanti sono 
tutti uomini, bianchi, benestanti e per giunta avanti negli anni66. Viene altresì 
in mente la scelta dei nostri giudici costituzionali di andare a visitare le carceri 
italiane che forse è alla base della recente intransigenza della nostra Corte 
Costituzionale nei confronti delle violazioni dei diritti dei detenuti67. 

59. Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
60. Rubio v. Superior Court, 24 Cal.3d 93 (1979).
61. People v. Garcia, 77 Cal. App. 4th 1269 (2000).
62. Lochner v. New York, 198 US 45, 1905.
63. V.C. v. Slovakia (application no. 18968/07).
64. Cass., VI civ., ord. n. 30294/2017.
65. Bandes, 2011, p. 24. 
66. Gonzales v. Carhart, 127 S. Ct. 1610 (2007), Ginsburg dissenting.
67. A titolo esemplificativo: Corte Cost. it., n. 99/2019 (che ha esteso l’ambito di applicazione 
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4. emozioni della giustizia particolare

Della giustizia esistono due forme. La giustizia in generale che tendenzialmen-
te coincide con la totalità della virtù68; e la giustizia particolare o giustizia in 
senso stretto il cui significato è rivelato dal suo opposto, l’ingiustizia particola-
re. Mentre l’ingiustizia generale include ogni specie di contrarietà alla legge, 
l’ingiustizia particolare consiste nel mancato rispetto dell’eguaglianza: che è 
anch’essa una forma di contrarietà alla legge, ma non esaurisce l’ambito di 
questa, dal momento che essa abbraccia anche gli atti ingiusti riconducibili a 
qualche forma di vizio (l’intemperanza dell’adultero, la viltà del soldato che 
abbandona il commilitone, l’ira del violento).

La giustizia in senso particolare è a sua volta di due specie: la giustizia che 
si attua nella distribuzione di onori, di denaro o di quant’altro si può ripartire 
tra i membri della cittadinanza (la giustizia di chi esercita un potere); e la 
giustizia correttiva che opera nei rapporti privati.

La giustizia distributiva consiste nell’attribuire beni uguali a persone ugua-
li così che il rapporto tra i beni sia identico al rapporto tra le persone. I due 
rapporti sono legati da una proporzione geometrica: il giusto è un che di 
proporzionale. La distribuzione è ispirata al criterio del merito: un criterio che 
varia a seconda del regime politico, perché i democratici lo intendono come 
condizione libera, gli oligarchici come ricchezza o nobiltà di nascita, gli aristo-
cratici come virtù69. L’idea di merito come si è visto, è spesso connessa o impli-
cita nell’emozione della indignazione.

Tuttavia, non si può procedere alla distribuzione in assenza di riflessione 
pratica, nei due sensi sopra citati, di filosofia pratica e di phronesis. È infatti la 
filosofia pratica, e ancor meglio la scienza delle costituzioni, che ci fornisce il 
punto di partenza per comprendere quale sia la migliore distribuzione di 
risorse pubbliche, non solo cariche ed onori ma anche terre e ricchezze. La 
Politica è quasi interamente dedicata a questo obiettivo. La ragion pratica 
come phronesis serve poi a capire quale forma di governo meglio si adegui alle 
circostanze concrete di una certa società, ovvero a declinare in concreto i 
rapporti fra i diversi poteri pubblici. Qui di nuovo le emozioni sono all’opera: 
convincono le affermazioni del Sg secondo cui le diseguaglianze rilevanti non 
possono essere percepite senza la capacità di immedesimazione con il gruppo 
che le subisce. 

Oggi pochi dubitano che il giudice si occupi anche di giustizia distributiva, 
soprattutto quando sono in gioco i diritti costituzionali. Ne sono esempi non 

della detenzione domiciliare); n. 253/2019 (sui permessi premio); n. 263/2019 (sulla detenzione 
dei minorenni). 

68. EN, V, 1130a.
69. EN, V, 1131a.
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solo le numerose sentenze sui diritti sociali70, ma anche le pronunce in cui le 
corti definiscono le prerogative degli organi costituzionali71 ed i rapporti fra le 
istituzioni72. 

La giustizia correttiva invece ha una funzione regolatrice delle relazioni 
sociali, sia quelle volontarie che quelle involontarie73. Le relazioni volontarie 
sono relazioni di scambio, come la vendita, il comodato, la permuta mentre 
quelle involontarie nascono fondamentalmente da atti che cagionano un 
danno che noi oggi collocheremmo nella responsabilità civile o penale. Anche 
nella giustizia correttiva governa il principio di uguaglianza, solo che in 
questo caso la proporzionalità è di tipo aritmetico. Infatti, spiega Aristotele, 
“non vi è alcuna differenza se un uomo per bene ha rubato a un uomo dappo-
co o un uomo dappoco a uno per bene: né se chi ha commesso adulterio fosse 
un uomo per bene o dappoco; bensì la legge bada solo alla differenza del 
danno (e tratta le persone come eguali), cioè se uno ha commesso ingiustizia 
e l’altro l’ha subita, se uno ha recato danno e l’altro l’ha ricevuto”74. Anche la 
giustizia correttiva è associata alla speciale passione che si attiva quando l’or-
dine di legge viene violato, perché “la giustizia è la virtù per la quale ognuno 
possiede i propri beni in conformità con la legge”75. Può anche essere inne-
scata da un cambiamento repentino di come sono state le cose per molto 
tempo: “perché ciò che è sempre apparso essere così sembra tale realmente, 
cosicché anche gli altri ci sembrano possedere effettivamente ciò che invece 
non è loro”76. Essa è un’emozione sostanzialmente conservatrice che ad esem-
pio spiega la vendetta. 

La giustizia correttiva richiede fondamentalmente l’atteggiamento del 
matematico che deve correggere un calcolo sbagliato o dell’architetto che 
sposta di qualche millimetro il disegno per ristabilire l’equilibrio statico. 
Aristotele parla di perdita o vantaggio, di misurazione e perfino di righello: “il 
giudice poi eguaglia”, ci dice il filosofo, “e, come se si trattasse di una linea 
tagliata in parti diseguali, toglie ciò per cui la parte maggiore supera la metà e 
l’aggiunge alla parte minore”77. Aristotele addirittura propone un’associazione 
fra i termini giusto (dikaion) e bipartito (dichaion), proprio perché entrambi 
sono divisi in due; ed il termine giudice (dicastes) è simile al bipartitore 
(dichastes)78. 

70. A titolo esemplificativo, Corte Cost. it., n. 58/2018 (caso Ilva). 
71. Corte Cost. it., n. 262/2009 (illegittimità del cd. Lodo Alfano). 
72. Si pensi, a titolo esemplificativo, Corte Cost., ord. 17/2019; n. 246/2019.
73. EN, V, 4, 1131b.
74. EN, V, 4, 1132a. 
75. Ret., I, 9, 1366b.
76. Ret., II, 9, 1387a. 
77. EN, V, 4, 1132a. 
78. EN, V, 4, 1132b.
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Negli ultimi paragrafi del Libro V, Aristotele spiega anche che l’ordine 
giusto viene cristallizzato nella legge, per scongiurare il rischio che il giusto e 
l’ingiusto siano piegati ad interessi personali79. Per questo i magistrati vanno 
istruiti alla legge80. 

Ricapitolando, il giudice bipartitore ripristina l’ordine violato con la 
precisione del matematico e si appoggia alla legge per svolgere questa 
funzione. Egli deve astenersi dall’indagine sulle virtù morali delle parti 
processuali e attenersi ai fatti esteriori. Per tratteggiare i caratteri del giudice 
dicaste (che comunque continua a condizionare l’immagine del nostro 
giudice ordinario), quello che soprattutto somministra giustizia badando 
“solo alla differenza del danno e tratta[ndo] le persone come eguali”81, forse 
Immanuel Kant è più efficace di Aristotele. Kant, che sul punto viene spesso 
frainteso, sapeva, al pari degli antichi, che la costruzione del proprio caratte-
re può essere utile per agire moralmente. Solo che il carattere che ha in 
mente Kant è molto diverso da quello che aveva in mente Aristotele82. Non 
occorrono doti particolari per costruire questo buon carattere: né coraggio, 
né bellezza, né buona fortuna; né magnanimità. Serve però fermezza nel 
contrastare il naturale senso di superiorità ed accordare agli altri il rispetto 
che pretendiamo per noi stessi, nonché inibizione e contenimento dell’indi-
gnazione, per riconoscere al criminale efferato le stesse garanzie previste per 
l’innocente. All’opera non c’è alcuna compassione, quanto piuttosto l’impe-
rativo a non trattare gli esseri umani come mezzi83. Siamo distanti anni luce 
da quella giurisprudenza che riconduce le garanzie per gli imputati al senso 
di umanità dei giudici e dei giurati84 anziché ad un’antropologia filosofica su 
cui viene fondato l’obbligo del rispetto.

Aristotele in effetti finisce con lo smentire il ritratto del giudice dicaste 
attraverso due precisazioni. La legge che contiene norme astratte richiede l’in-
tervento del giudice nell’adattarla al caso concreto85. Il concetto di legge che ha 
in mente Aristotele è molto diverso dal nostro, in quanto esso include anche le 
leggi non scritte su cui tuttavia esiste un consenso generalizzato nella comuni-
tà86 e addirittura leggi comuni a tutti gli uomini per natura, e di cui si ha imme-
diata conoscenza per via di intuizione87. 

79. EN, V, 6, 1134a. 
80. Pol., III, 16, 1287a. 
81. EN, V, 4, 1132a.
82. Shklar, 2007, p. 275; Kant, 1967, p. 177; per la lettura opposta di Kant, cfr. Foot, 1972, p. 

305.
83. Bagnoli, 2011, p. 62. 
84. California v. Brown, 479 U.S. 538 (1987), Brennan dissenting.
85. EN, V, 10, 1138a.
86. Ret., I, 10, 1368b.
87. Ret., I, 13, 1373b. 
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La letteratura sulla funzione equitativa della ragion pratica è immensa e in 
questa sede non si può che farne solo dei cenni. L’equo è il giusto che va oltre 
la legge scritta88. Aristotele mette subito in chiaro che l’equità è sempre funzio-
nale all’indulgenza e che è in qualche misura legata alla pietà e cioè alla rein-
troduzione del concetto di merito in attività sanzionate a prescindere dall’in-
tenzione dell’agente: “non bisogna giudicare alla stessa stregua tutti gli sbagli89, 
ammonisce Aristotele. Senza compassione ed indignazione non può esservi 
alcun giudizio. 

5. virtù e ruolo istituzionale

La Gv e il Sg sono accomunati dal mettere in discussione l’idea del giudice 
dicaste che giudica senza guardare se “un uomo per bene ha rubato a un 
uomo dappoco o un uomo dappoco a uno per bene”90. Del resto, neanche 
Aristotele avrebbe mai riconosciuto nel giudice bipartitore la massima 
espressione di saggezza. La giustizia correttiva è preordinata a garantire la 
sociabilità91 e cioè qualcosa che sotto il profilo della massima virtù può 
lasciare perplessi: che persone e cose siano fungibili e commensurabili. La 
legge proprio come la moneta92 regola innanzitutto i rapporti fra estranei93, 
perché gli amici non hanno bisogno del diritto. Il dicaste sa che ci sono azio-
ni ingiuste compiute da persone giuste94, nonché vittime che sono moral-
mente più riprovevoli di chi ha cagionato il danno. Di certo non può trattar-
si della più alta forma di virtù: l’etica antica non è un’etica legalista, come 
ben comprenderà Nietzsche95. 

Diversa è la conclusione per il giudice che adatta la legge al caso concreto o 
che addirittura è investito del compito di rendere esplicite le leggi non scritte. 
Per costui sostanzialmente non esistono limiti esterni, tanto che molti teorici 
della Gv gli riconoscono la somma virtù96, quella presupposta dalla giustizia in 
senso assoluto. Seguendo questo ragionamento l’unico limite del giudice è 
autoimposto. Aristotele include temperanza e moderazione nella sua lista di 
virtù del giudice, poiché sa che “l’essere ritenuto saggio è cosa piacevole […
così come] [è] piacevol[e] anche il biasimare”97. Anche oggi molte autrici che 

88. Ret., I, 13, 1374b; Pol., III (I) 16, 1287a. 
89. Ibid. 
90. EN, V, 4, 1132a. 
91. Ibid.
92. EN, V, 5, 1133a. 
93. Pastore, Viola, Zaccaria, 2017, p. 17.
94. EN, V, 6, 1134a.
95. Nietzsche, 1986, p. 225. 
96. Solum, 2008, p. 190; 2009, p. 122.
97. Ret., I, 11, 1371b.
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si riconoscono nella Gv invocano l’umiltà fra le principali caratteristiche del 
giudice98. 

L’idea che i confini dell’attività giudiziaria siano disegnati esclusivamente 
da emozioni adeguate ovvero da virtù, sia pure intesa come modestia o self-
restraint, lascia però perplessi. A questo punto è opportuno ritornare all’idea 
da cui siamo partiti, della virtù declinata al plurale. La virtù giudiziaria è defi-
nita innanzitutto dal ruolo istituzionale, e cioè dal telos interno alla pratica su 
cui si è chiamati a decidere99. Dal giudice non ci aspettiamo le virtù di un Peri-
cle100, intuito politico101 o il coraggio del generale dell’esercito. Né pretendia-
mo fedeltà coniugale e sobrietà di vita. Solo così la Gv può resistere all’obiezio-
ne istituzionale della separazione dei poteri e all’obiezione teorica che fra 
diritto e morale non può esserci piena coincidenza. Ci vorrebbe un altro saggio 
per esplorare le implicazioni di questa conclusione. Il principio di sottoposi-
zione del giudice alla legge; la separazione dei poteri; il principio democratico 
insieme alle centinaia di norme che regolano la procedura, le ragioni per 
proporre l’impugnazione, la competenza e le forme di legittimazione ad agire, 
così come anche le migliaia di prescrizioni di giustizia correttiva, sono solo 
alcuni esempi dei confini dell’attività giudiziaria, che peraltro riflettono i 
confini del diritto. Si tratta, è vero, di confini variabili perché “separazione e 
cooperazione tra poteri sono due pilastri coessenziali e complementari che 
reggono l’architettura costituzionale repubblicana”102 e perché fra diritto e 
morale esiste una connessione. Ma di essi non si può non tener conto non solo 
per ragioni analitiche ma anche per scongiurare il rischio dell’eccesso di virtù, 
ben noto alla tradizione ebraica medioevale che non a caso non è parca nel 
segnalare innumerevoli vizi anche nei giudici biblici (si pensi ai peccati di 
Davide e di Salomone)103. 
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1. la cuestión a tratar y sus raíces

Uno de los problemas centrales entre los muchos que han ocupado a la 
filosofía política y jurídica desde siempre, ha sido el de evitar el ejercicio 
arbitrario y discrecional del poder político por parte de los gobernantes; es 
decir, el de conjurar el peligro del despotismo y la tiranía1. Son muchos los 
artificios pensados a lo largo de la historia para escapar de esos flagelos, pero 
entre ellos, el que aparece con mayor persistencia y continuidad en el tiempo 
es el que se ha denominado “gobierno del derecho”, o “imperio de la ley” o, en 
algunas de las versiones decimonónicas, en especial las de origen germánico, 
“Estado de derecho” (Rechsstaadt).

Para varios autores contemporáneos, en especial los que participan más 
activamente de las ideas liberales2, esta idea del gobierno del derecho les parece 

* Catedrático de Filosofía del derecho, Universidad de Mendoza-Argentina.
1. Acerca de la noción de “tiranía”, véase: Strauss, 2005, passim.
2. Véase: Vanossi, 2008, p. 24 y passim. 
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que tiene sus raíces principales y originarias en las ideas de la Ilustración y sus 
concreciones más adecuadas en aquellas sociedades que siguieron la línea del 
constitucionalismo racional-normativo propio de la Revolución Francesa3. 
Según esta versión, la sujeción del poder político a la ley tiene por finalidad 
principal resguardar la autonomía de los individuos para elaborar sus planes 
de vida, y los instrumentos centrales que resguardan esa autonomía son las 
declaraciones de derechos y la división del poder del estado en tres órganos 
distintos y recíprocamente contrabalanceados y limitados. Es decir, se trata de 
una versión principalmente individualista y procedimental-constitucionalista 
del gobierno del derecho.

Ahora bien, esta presentación liberal, si bien ha sido la que ha alcanzado 
mayor difusión en los últimos dos siglos y la que se considera la opción por 
defecto cada vez que se menciona la idea del gobierno de las leyes, no es ni la 
primera históricamente, ni, menos aún, la más sólida intelectualmente en la 
historia del pensamiento. En efecto, muchos siglos antes de que Montesquieu 
redactara De l’esprit des lois, esa idea había sido propuesta por pensadores tan 
disímiles de las de los ilustrados franceses como Platón y Aristóteles. El 
primero de ellos, en su máxima obra de madurez, Las Leyes, escribió 
inequívocamente que 

a los que ahora se dicen gobernantes los llamé servidores de las leyes, no por 
introducir nombres nuevos, sino porque creo que ello más que ninguna otra 
cosa determina la salvación o perdición de la ciudad; pues en aquella [ciudad] 
donde la ley tenga la condición de súbdita sin fuerza, veo ya la destrucción venir 
sobre ella; y en aquella otra, en cambio, donde la ley sea señora de los gobernan-
tes y los gobernantes siervos de la ley, veo realizada su salvación y todos los 
bienes que otorgan los dioses a la ciudades4. 

Por su parte, el Estagirita aborda esta cuestión tanto en la Retórica como en 
la Ética Nicomaquea y la Política; en esta última, luego de un extenso desar-
rollo, concluye que “es mejor que gobierne la ley y no cualquiera de los 
hombres”5, aunque se trate del mejor de ellos, estableciendo una doctrina 
que ha resultado canónica para todos los estudios posteriores sobre el 
gobierno del derecho6. Esta doctrina puede resumirse diciendo que, para 
Aristóteles, “en general, el gobierno según la soberanía de la ley es tal que 
sólo los estados que son gobernados-por-ley pueden reclamar de algún 
modo su bondad. Por el contrario, los estados en los cuales ’los hombres 
gobiernan y no las leyes’, para invertir la expresión Madisoniana, nunca 

3. Cfr. García Pelayo, 2002, pp. 34-41.
4. Platón, Las Leyes, 715 c-e. Véase: Robin Letwin, 2008, pp. 9-20.
5. Aristóteles, Política, III, 16, 1187 a 18 ss. Véase: Kraut, 2002, pp. 111 ss.
6. Véase: Castaño, 1997, pp. 548-554.
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están lejos de la tiranía y, como se ha dicho, a veces son considerados como 
sin-constitución”7.

En el período romano, se destaca en este punto la figura de Cicerón quien, 
en varios pasajes de La República y de Las Leyes, sostiene la doctrina del 
gobierno de las leyes sobre el de los magistrados, quienes, si no se someten al 
derecho, se trasforman en déspotas, es decir, en “la más asquerosa y repelente 
criatura que pueda ser imaginada”8. Y en Las Leyes, el jurista y retórico sostiene 
que “como los magistrados están sujetos a las leyes, el pueblo está sujeto a los 
magistrados. De hecho, es verdadero decir que el magistrado es una ley 
hablante, y la ley un magistrado silencioso”9. Es verdad asimismo que, como lo 
sostiene Brian Tamanaha, “para Cicerón el estatus supremo de las leyes gira en 
torno a su consistencia con la ley natural”10, cuestión esta última que aparece 
de modo bastante difuso y hasta ambiguo en el pensamiento del ateniense y 
del macedonio.

Pero, tal como lo sostiene el recién citado Tamanaha, la tradición del 
gobierno del derecho ya se solidificó en la Edad Media, a través de un lento, 
complejo y en parte espontáneo proceso, sin una fuente única ni un punto de 
partida precisamente determinable11. Ahora bien, pareciera que el primer 
teórico del derecho en desarrollar y formular esa idea con precisión fue un 
clérigo inglés, prácticamente contemporáneo de Tomás de Aquino, Henry de 
Bracton (1210-1268). En su monumental obra On the Laws and Customs of 
England, este canciller de la catedral de Exeter y miembro de la Corte del Rey 
(King’s Court), escribió que el rey debía “atemperar su poder por la ley, que es 
la rienda del poder, vivir de acuerdo con las leyes, porque la ley de la 
humanidad ha decretado que sus propias leyes obligan al legislador [...]. Nada 
es más ajustado para un soberano que vivir según las leyes, ni hay mayor 
soberanía que la de gobernar conforme a la ley [...], porque la ley es la que le 
hace rey”12. En este punto, de Bracton fue seguido en sus doctrinas por una 
larga nómina de juristas y pensadores anglosajones, entre los que merece 
destacarse John Fortescue (1394-1479), que desarrolló un detallado sistema en 

7. Johnson, 1990, p. 69.
8. Cicerón, La República, II, 48.
9. Cicerón, Las Leyes, III, 2-3.
10. Tamanaha, 2009, p. 11.
11. Ivi, p. 15.
12. Bracton, 1968, pp. 305-306. Otro de los clérigos medievales que contribuyó a la elabora-

ción de la doctrina del gobierno del derecho es Isidoro de Sevilla; este autor español afirma, en su 
conocida obra Etimologías, que la ley debe ser “honesta, justa, posible, conforme a la naturaleza, 
en consonancia con las costumbres del país, apropiada al lugar y a las circunstancias temporales, 
necesaria, útil, clara [...], no dictada para beneficio particular, sino en provecho del bien común 
de los ciudadanos”; Isidoro de Sevilla, 1982, T. I, p. 375. Sobre Bracton, véase: Kelly, 1994, pp. 
131-134.
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el que se integraban el rule of law y el derecho natural, en especial en sus libros 
De natura legis naturae y De laudibus legum Angliae13.

2. tomás de aquino y el rule of law

Mientras tanto, del otro lado del Canal, Tomás de Aquino también elaboraba 
una completa doctrina sobre el tema, que si bien se encuentra dispersa en varios 
lugares de sus obras, constituye un todo sistemático de especial valor14. El 
Aquinate trata de esta cuestión principalmente en la Prima Secundae de la 
Summa Theologiae, en las cuestiones 95 y 96, que se refieren respectivamente a 
la Ley humana y al Poder de las leyes humanas. Allí sostiene – respecto del 
gobierno del derecho – las siguientes tesis: (i) que la autoridad política está sujeta 
al poder de las leyes humanas en cuanto a su vis directiva, i.e., a su autoridad 
moral, aunque no a su vis coactiva, o sea a la capacidad fáctica de imponerlas por 
la fuerza15; (ii) que la sujeción de los gobernantes a la ley positiva se justifica, en 
definitiva, en la derivación de esta última de la ley natural, con lo cual el 
fundamento del gobierno del derecho radica raigalmente en la ley natural 
jurídica o derecho natural16; (iii) que el gobierno de la ley sobre la autoridad 
política abarca no sólo ciertos aspectos formales que el Aquinate detalla, sino 
también la ordenación constitutiva de las normas jurídicas al bien común 
político, i.e., que su concepción abarca también – y principalmente – aspectos de 
carácter sustantivo o de contenido17; (iv) que la tiranía puede por lo tanto 
definirse, desde este punto de vista, como aquel gobierno sin ley o que no 
obedece a las normas jurídicas18; y, finalmente, (v) que la desobediencia o 
apartamiento por parte del gobierno de la ley natural o de las leyes Divinas (Ley 
Divina Positiva), conduce a la liberación – en el segundo caso sin excepción – de 
la sujeción jurídica y moral de los ciudadanos a la autoridad política19. 

De lo precedentemente expuesto, se sigue claramente que, en la obra del 
Aquinate, se encuentran los elementos de una concepción bastante completa 
del rule of law, tanto de forma como de contenido, concepción que trasciende 
sobradamente los límites de su contexto histórico inmediato20. Según ella, los 
gobernantes legítimos – no tiránicos – están sujetos a las directivas de la 
legislación positiva de su comunidad, de la que deben respetar sus exigencias 
constitutivas formales: sanción por la autoridad competente, promulgación o 

13. Véase: Fassò, 1979, pp. 19-20.
14. Véase: Viola, 2009, pp. 11-14 y passim.
15. Tomás de Aquino, Summa Theologiae, I-II, q. 96, a. 5, ad 3 (en adelante ST).
16. ST, I-II, q. 95, a. 2.
17. ST, I-II, q. 90, a. 2.
18. ST, I-II, q. 95, a. 4.
19. ST, I-II, q. 96, a. 4. Véase: Viola, 2011, pp. 18-75.
20. Véase: Massini-Correas, 2021b.
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publicación previa, practicabilidad, universalidad, igualdad en el trato, 
estabilidad, etc., así como sus requerimientos de contenido, en especial la 
ordenación al bien común, la adecuación a los criterios de la justicia 
distributiva y el respeto de los derechos de los ciudadanos21. Se trata por 
supuesto, en este caso, de una concepción claramente iusnaturalista del 
gobierno del derecho, lo que da la razón a la conocida frase de Hans Kelsen, 
según la cual el estado de derecho se reduciría a un simple “prejuicio 
iusnaturalista”22. Evidentemente, no se trata en este caso de un “prejuicio”, 
pero sin dudas es integralmente “iusnaturalista”.

Pero sucede que, tal como lo ha escrito ajustadamente Brian Tamanaha, 

en las democracias liberales modernas, la constitución vinculante reemplaza el 
papel cumplido anteriormente, durante los períodos clásico – griego y romano 
– y medieval, por la ley divina o la ley natural, o por los códigos antiguos, o por 
el derecho consuetudinario, en la tarea de proveer constricciones jurídicas a los 
gobernantes […]. Una constitución escrita, elecciones democráticas, derechos 
individuales explícitamente articulados, la separación de los poderes y la revi-
sión judicial de la legislación, son en nuestros días pensados como esenciales 
para el liberalismo y el gobierno del derecho23.

La ley natural, por lo tanto, pasa claramente a un segundo plano, y asumen la 
prelacía los procedimientos e instituciones del estado liberal. De este modo, el 
rule of law se limita, en lo que se refiere a su fundamentación o justificación 
racional, a su sanción constitucional positiva o a lo más a un cierto consenso 
de las comunidades políticas históricas.

Por otra parte, cabe destacar que esta concepción Aquiniana del gobierno 
del derecho reviste, como todo lo que tiene que ver con la praxis humana y su 
dirección al bien ético, un carácter claramente analógico, i.e., que ha de 
predicarse conforme a la lógica de un analogado principal o caso central y de 
varios analogados secundarios o casos periféricos24. Conforme a esta lógica, 
existiría un caso principal y una significación focal del concepto – y del 
nombre – “gobierno del derecho”, en el que las notas formales y sustantivas 
mencionadas se darán de un modo pleno e integral, y casos secundarios o 
significaciones periféricas, en las que ese concepto – y ese nombre – se 
aplicarán de modo diluido, incompleto, defectivo o marginal. 

Ahora bien, tal como lo ha explicado con precisión Carlos Llano25, los 
conceptos o ideas prácticas revisten en el realismo filosófico – que asumió y 

21. ST, I-II, q. 96, a. 4.
22. Kelsen, 1995, p. 320.
23. Tamanaha, 2009, pp. 55-56.
24. Véase: Massini-Correas, 2010, pp. 41-53.
25. Llano, 2007, passim.
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desarrolló Tomás de Aquino – un carácter paradigmático o modélico, y en 
cuanto tales no se concretizan de modo pleno y completo en las realidades 
prácticas, sino sólo de un modo incompleto o defectivo, de modo tal que ese 
concepto sólo puede predicarse de sus concreciones históricas de modo 
analógico o extensivo. Dicho en otras palabras, la idea de “gobierno del 
derecho” no se presenta en la realidad práctico-jurídica concreta de un modo 
perfecto e integral, sino sólo imperfecto y según lo permiten las circunstancias 
históricas y sociales, así como las inclinaciones y las virtudes – o vicios – 
humanos26.

3. gobierno del derecho y ética de las virtudes

Esta referencia reciente a las virtudes humanas hace propicia una consideración 
acerca de las relaciones, en la sistemática del realismo clásico, entre el gobierno 
del derecho y la ética de las virtudes, en especial a partir de la afirmación, 
bastante difundida, de que en el caso de la ética tomista se está en presencia de 
una ética – al menos en gran medida o preponderantemente – de virtudes27. 
Respecto de esta relación, Francesco Viola ha sostenido que si “miramos no 
tanto a la ley positiva considerada en sí misma, sino al proceso de su formación 
y de su implementación concreta, entonces la ética de las virtudes tiende a 
asumir toda su centralidad”, por lo que resulta necesario “retener que las 
buenas leyes presuponen un cierto grado de práctica política de la ética de las 
virtudes”28. En otras palabras, no es suficiente con la realización de los 
requisitos formales y procedimentales del rule of law para alcanzar en concreto 
la justicia de las leyes, sino que es necesario también – al menos una cierta 
medida de – virtud moral para lograrla. 

Y esto resulta indispensable, toda vez que, tal como lo ha precisado 
Leonardo Polo, las virtudes cumplen una función de causalidad eficiente y 
formal de los actos buenos, razón por la cual, sin ellas, resulta muy difícil, sino 
imposible, no solo cumplir efectivamente las acciones ordenadas al bien, sino 
también determinar en qué consisten esas acciones29. En efecto, con referencia 
a las acciones humanas, que son la materia de la ética, los bienes cumplen la 
función de causas finales; las normas de causas ejemplares y eficientes – con 
eficiencia deóntica aunque remota – de esas acciones30; y las virtudes realizan 
la tarea propia de las causas eficientes próximas y formales. Esto significa que, 

26. Véase: Viola, 2021, pp. 131-143.
27. Sobre esta doctrina, véase: Abbà, 1996, p. 42 y passim; también: Porter, 1990, pp. 100 ss.
28. Viola, 2011, pp. 61-63.
29. Polo, 2013, p. 160. Unas páginas antes, este autor pone de relieve que una ética completa 

ha de serlo, a la vez, aunque en diferentes dimensiones, de bienes, de normas y de virtudes; ivi, p. 
137.

30. Véase: Massini-Correas, 2005, pp. 59-62.
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sin virtudes, en especial sin prudencia, no sólo no tendrían lugar los actos 
buenos/justos – que son arduos y complejos – sino que resultaría muy difícil 
determinar en concreto en qué consiste la bondad/justicia de esos actos.

Todo esto resulta confirmado por la experiencia cotidiana de la praxis 
jurídica y política, toda vez que las meras fórmulas legales, privadas de la 
virtud de quienes las formulan y las aplican, no ofrecen garantías de rectitud 
en el nivel de las conductas y soluciones concretas31. Y esto es así, ya que 
mientras las normas requieran, para resultar efectiva y justamente directivas 
de la conducta humana, de su redacción y formulación, y posteriormente de la 
aplicación prudencial y valiente a los casos concretos, será necesaria a esos 
efectos una voluntad recta, i.e., la voluntad virtuosa de los operadores 
jurídicos. El caso contrario, el de buenas leyes pero redactadas, puestas en 
funcionamiento y aplicadas – o no aplicadas – concretamente por funcionarios 
corruptos o simplemente deshonestos, puede conducir sino a la 
desarticulación, la desgracia y el desvarío de las correspondientes 
colectividades políticas y de sus integrantes. 

En definitiva, y de acuerdo a lo expresado por los actuales defensores de la 
“virtue jurisprudence”, como Lawrence Solum y Colin Farrelly32, que estos 
autores denominan también concepción aretaica del derecho, esta doctrina 
parte de la premisa de que el fin propio de las realidades jurídicas es la 
promoción de la perfección humana en comunidad, i.e., el hacer posible y 
promover que los seres humanos lleven vidas excelentes y logradas. Y para 
alcanzar ese objetivo y obtener una justicia funcional y armónica se 

requiere la selección de jueces que posean las virtudes judiciales: coraje cívico, 
temperamento jurídico, inteligencia práctica, sabiduría y, sobre todo, justicia. 
Estas respuestas – concluyen estos autores – a las cuestiones prácticas funda-
mentales, pueden unificarse en una sola tesis: los conceptos fundamentales de la 
filosofía jurídica no son el bienestar, ni la utilidad, ni la autonomía o la igualdad; 
las nociones fundamentales de la teoría jurídica han de ser la virtud y la excelen-
cia humana33.

En realidad, estas nociones fundamentales resultan ser, al menos de acuerdo a 
la sistemática de Tomás de Aquino, tanto las dimensiones centrales del bien 
humano, como los principios y normas jurídicas y las virtudes, en especial las 
virtudes de la justicia y la prudencia. “El Aquinate – escribe en este punto John 
Finnis – rechaza ese contraste [entre normas y virtudes] y otorga preeminencia 
sistemática tanto a los estándares, como los principios y las normas, como a las 
virtudes. Sostiene que, en efecto, que ambos conceptos se definen en su rela-

31. Véase: Tomás de Aquino, 2000, pp. 75 ss.
32. Solum, Farrelly, 2011, passim.
33. Ivi, pp. 2-3.
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ción recíproca (interdefined)”34. Pero además, como ya se ha visto, no sólo se 
inter-definen, sino que son las virtudes las que hacen operativas a normas y 
principios, otorgándoles la actualidad operativa sin la cual carecerían de senti-
do normativo y de eficacia práctica.

Este último punto ha sido puesto en evidencia por Giuseppe Abbà en un 
libro de especial valor, titulado precisamente Lex et virtus. En ese lugar, el 
filósofo italiano pone de relieve que, para el Aquinate, las leyes – y en especial 
las leyes positivas – tienen una función limitada en la tarea de generar la 
conducta moral. “Del hecho de que la ley – escribe Abbà – sea una norma 
colectiva derivan sus límites y su función en la conducta moral. Ella se 
aproxima a la conducta humana desde el exterior, al modo de una 
instrucción, a la cual el individuo debe tener en cuenta. Ella es necesariamente 
general y no puede regular todas las situaciones singulares; no es por lo tanto 
suficiente para regular la conducta individual”. Por ello, para este autor, “en 
la medida en la cual el individuo, instruido por la ley, ve el bien humano […] 
en aquello a lo que la ley ordena, y lo realiza no tanto porque está mandado 
por la ley, sino porque es el bien, se generan y acrecientan en él las virtudes”35. 
Y habría que agregar: virtudes que son el principio interno adquirido del 
obrar y en cuanto tales las determinantes últimas – directivas y promotoras 
– de la acción humana correcta, al menos en el nivel de lo máximamente 
singular.

Finalmente, conviene recordar que Aristóteles, en el capítulo III de la 
Política, que es donde trata el tema del gobierno del derecho, ya había 
sostenido un doctrina similar; allí escribe que 

todos los que se interesan por la buena legislación indagan acerca de la virtud y 
la maldad cívicas. Así resulta también manifiesto que la ciudad que verdadera-
mente lo es, y no sólo de nombre, debe preocuparse por la virtud; porque si no, 
la comunidad se convierte en una simple alianza […] y la ley en un convenio y, 
como dice Licofrón el sofista, en una [mera] garantía de los derechos de unos y 
otros, pero deja de ser capaz de hacer a los ciudadanos buenos y justos36. 

De aquí se sigue que, desde sus mismos orígenes, la doctrina del gobierno de la 
ley reconoce que esta última es condición necesaria del derecho justo, pero 
nunca condición suficiente, sino que debe ser complementada sinérgicamente 
con la virtud – en especial la justicia y la prudencia – de los gobernantes y de 
los ciudadanos.

34. Finnis, 2011b (ultima consulta 18/06/2019).
35. Abbà, 1983, pp. 269-270 (la traducción es mía). Véase también: Abbà, 1996; Russell, 2011.
36. Aristóteles, Política, III, 9, 1280b 5 ss.
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4. digresión sobre gobierno del derecho
y derechos humanos

Ahora bien, existe una cuestión complementaria, que ha sido planteada varias 
veces, y que radica en la pregunta acerca de la necesidad – o no – de la presencia 
de la idea de derechos humanos como parte integrante de un concepto integral 
del gobierno del derecho37. En otras palabras: para que pueda hablarse con 
propiedad de gobierno del derecho: ¿es preciso incorporar a ese concepto la 
noción de derechos humanos, o se trata más bien de un agregado accidental y 
contingente? Dicho de otro modo: si bien aparece como manifiesto que la 
vigencia de los derechos humanos es un elemento integrante de la justicia de 
un sistema jurídico: ¿lo es también del concepto mismo de gobierno del 
derecho?; ¿puede este concepto formularse sin referencia alguna a la noción de 
derechos humanos?

Martin Kriele sostiene a este respecto la tesis que se puede llamar 
“inclusiva”, es decir, la que supone una continuidad conceptual entre gobierno 
del derecho, democracia y derechos humanos: “la quintaesencia de la 
ilustración política – escribe Kriele en Befraiung und politische Aufklärung – 
[…] es la unidad de derechos humanos, división de poderes y democracia. La 
eficacia real de los derechos humanos supone su validez jurídica y ésta supone 
a su vez la división de poderes, porque sólo cuando la autoridad estatal está 
ligada al derecho puede estar vinculada a los derechos humanos […]. Así – 
concluye – se cierra el círculo: la división de poderes y la democracia tienen su 
arranque en la idea de los derechos humanos y en ella desembocan. La tríada 
de derechos humanos, división de poderes y democracia constituye una 
unidad jurídico-institucional”38. Y en su Einführung in die Staatslehre, este 
mismo autor afirma decisivamente que “la historia de los derechos humanos y 
la del Estado constitucional forman una unidad indivisible”39.

Por su parte, y del otro lado de la idea de gobierno limitado, el ideólogo 
postmarxista argentino Ernesto Laclau sostiene la tesis opuesta, es decir, la de 
la estricta contingencia de la vinculación entre las nociones de derechos 
humanos y la de estado democrático de derecho. En efecto, en su muy citado 
libro La razón populista, sostiene, con su habitual estilo vago, ambiguo e 
impreciso, que “por un lado, tenemos la tradición liberal constituida por el 
gobierno de la ley, la defensa de los derechos humanos y el respeto a la libertad 
individual; por el otro, la tradición democrática, cuyas ideas principales son 
las de la igualdad, la identidad entre gobernantes y gobernados y la soberanía 
popular. No hay un relación necesaria entre esas dos tradiciones diferentes, 

37. Griffin, 2008, pp. 242-251.
38. Kriele, Gancho, 1982, p. 42.
39. Kriele, 1975.
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sino sólo una articulación histórica contingente”40. Y más adelante precisa que 
“el fracaso de la actual teoría democrática en abordar la cuestión de la 
ciudadanía es consecuencia del hecho de operar con una concepción del sujeto 
que percibe a los individuos como anteriores a la sociedad, [y] portadores de 
derechos humanos…”41.

Respecto de estas dos opiniones, corresponde destacar ante todo que la 
argumentación efectuada por Kriele, a primera vista fuertemente atractiva, 
reviste un carácter principalmente histórico-pragmático, es decir, basada (i) 
en la coexistencia histórico-temporal de las nociones de gobierno del derecho, 
derechos humanos y democracia, y (ii) en la conveniencia de esa coincidencia 
– que sería sólo contingente – para el buen funcionamiento del sistema 
político mencionado y de cada uno de los elementos que lo integran. Pero en 
ninguna parte parece referirse el autor a algún tipo de explicación de carácter 
conceptual del vínculo entre gobierno del derecho, democracia y derechos 
humanos. Es cierto que los argumentos pragmáticos o de utilidad tienen un 
lugar en la argumentación filosófico-práctica, pero también es verdad que ese 
lugar es meramente accesorio y no puede nunca suplantar o desplazar a una 
comprobación conceptual o de implicación de las nociones42. Dicho en otras 
palabras, Kriele no muestra la existencia de una implicación lógica entre los 
conceptos mencionados, sino sólo de una contigüidad histórica que ha 
arrojado – según él – buenos resultados concretos para el funcionamiento del 
sistema político occidental.

Y en lo que respecta a las tesis de Laclau, resulta conveniente poner en 
evidencia el carácter definitivo con que defiende el carácter meramente 
contingente de la relación entre derechos humanos y democracia 
constitucional, es decir la posibilidad de la existencia – y hasta de la 
conveniencia – de gobiernos democráticos – que él llama “populares” – sin la 
presencia de derechos humanos. Es más, para Laclau esto sería algo deseable 
en principio, ya que asume como ideal en materia política el elemento 
mayoritario, entendido como política populista, que habrá de tener carácter 
hegemónico y hasta totalitario sin que ello signifique una descalificación 
valorativa. “El hecho de que algunos movimientos populistas puedan ser 
totalitarios […] es sin duda cierto”, escribe este autor, agregando que “la visión 
de Gramsci de la hegemonía […] es, sin embargo, profundamente democrática, 
porque implica la introducción de nuevos sujetos colectivos en la arena 
histórica”43. La idea de derechos humanos, por el contrario, tiene un carácter 

40. Laclau, 2011, p. 211.
41. Ivi, p. 212. Véase también: Mouffe, 2018.
42. Véase: Toulmin, 2007, pp. 164-170. Por su parte, Ronald Dworkin critica el uso de la 

argumentación pragmática en varias partes de su libro de 2014, pp. 399-403.
43. Laclau, 2011, pp. 209-212. 
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intrínsecamente liberal-institucional, noción esta última que en el discurso de 
Laclau tiene un carácter claramente peyorativo44.

Ahora bien, si – más allá de la opiniones de esto autores – se adopta la 
visión del iusnaturalismo clásico del gobierno del derecho que se ha defendido 
en las páginas precedentes, aparece como manifiesto que tanto el rule of law 
como los derechos humanos son constitutivamente dependientes de la noción 
de derecho natural y se implican el uno al otro. Esto es así, toda vez que tanto 
la supremacía del derecho sobre el poder, cuanto la exigencia de derechos 
subjetivos supra-positivos, forman parte de los requerimientos del derecho 
natural, especialmente en su versión clásico-realista45. Y además estos 
elementos se co-implican, toda vez que la limitación constitutiva, no 
meramente formal, de la autoridad estatal, supone en los gobernados derechos 
naturales – derechos humanos, en la nomenclatura contemporánea – 
especialmente de participación y de libertad política. Pero no sólo estos, sino 
que también supone los derechos de autonomía moral (ordenados siempre a 
la realización de bienes humanos objetivos) y de solidaridad (abiertos al bien 
de los otros). Todo ello en razón de que las normas de derecho natural que los 
establecen son las mismas que limitan ético-jurídicamente el ejercicio del 
poder del gobierno político y prescriben la participación de los ciudadanos en 
la gestión y realización del bien común de la polis46.

Pero además, la vinculación constitutiva entre rule of law y derechos 
humanos puede encontrarse también a través de la noción de dignidad 
humana, toda vez que, tal como lo ha desarrollado acertadamente Finnis, 
tanto el rule of law cuanto los derechos humanos reciben su justificación 
moral en el marco de aquella noción. En efecto, el gobierno del derecho 
adquiere su sentido radical en cuanto que hace posible que los hombres sean 
dirigidos y coordinados como agentes racionales dotados de dignidad o 
valor intrínseco. Y este tratar a los sujetos de derecho como racionales y 
libres implica claramente reconocerles en la práctica una especial dignidad47. 
Además, en lo que respecta a los derechos humanos, está bastante difundida 
– y con buenas razones – la idea de que sólo seres dotados de una dignidad 

44. En una entrevista, Laclau sostiene que “todo sistema social está polarizado entre dos 
extremos: el populismo, por un lado, y el institucionalismo, por el otro. […] cuanto más procesos 
de cambio se den, habrá mayor predominio del elemento populista, que es lo que está ocurriendo 
hoy en día en América Latina”; Entrevista con Ernesto Laclau, en Freiburn, 2011, p. 83. Es preci-
so tener presente que en Laclau las expresiones “cambio”, “popular” y “populismo” revisten 
claramente un carácter valorativo positivo, con lo que la alternativa “institucional” resulta con 
una connotación axiológica manifiestamente negativa.

45. Sobre esta versión, véase: Massini-Correas, 1994a, pp. 143-167. Y también: Massini-
Correas, 2020.

46. Véase: Massini-Correas, 1994b, pp. 817-828.
47. Finnis, 2011a, p. 272.
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intrínseca pueden ser titulares de derechos que tienen como fundamento 
radical y decisivo su misma realidad ontológica48. De este modo, la dignidad 
humana termina otorgando sentido ya sea tanto al rule of law cuanto a los 
derechos humanos, y a ambos de modo agregativo, es decir, que incluye a 
ambos sin que sea posible separarlos en conceptos totalmente 
independientes.

De este modo, un poder político que no respete los derechos humanos no 
podrá considerarse propiamente como sujeto al rule of law, ya que no actuará 
conforme al derecho – en principio natural y accidentalmente positivo – que 
fundamenta los derechos naturales del hombre, ni respetará su inherente 
dignidad. Por supuesto que si la versión que se adopta del gobierno del 
derecho es la meramente formal del Rechtsstaat alemán del siglo XIX49, con su 
matriz expresamente positivista, el reconocimiento de los derechos humanos 
no integrará esencialmente el concepto de gobierno del derecho. Pero como se 
ha visto más arriba, esta última versión es una instancia deficiente y, en 
definitiva, fallida, del concepto de rule of law. La opción integral y consistente 
es, por lo tanto, la que se efectúa por aquella noción que Brian Tamanaha 
denomina una “teoría sustantiva”50 del gobierno del derecho, que incluye 
conceptualmente la dimensión de los derechos humanos. Dicho brevemente: 
no hay estado de derecho integral y en sentido focal sin la inclusión de los 
derechos humanos en su mismo concepto.

Por supuesto que el acento que se ha puesto en la argumentación 
conceptual, no implica de ninguna manera dejar de lado el discurso 
pragmático o consecuencial – aunque no consecuencialista51 – que reviste 
especial valor en el discurso práctico. En este sentido, es posible adherir a las 
disquisiciones efectuadas en ese sentido por Martin Kriele, según las cuales el 
gobierno del derecho es el ámbito adecuado para la vigencia de los derechos 
humanos y para la praxis democrática. Y también es cierto que, contrariamente 
a lo que sostiene Laclau, fuera de un sistema de rule of law resulta muy difícil 
– casi imposible – el funcionamiento efectivo de un régimen democrático que 
merezca ese nombre. Estos argumentos de utilidad práctica vienen a agregarse, 
entonces, a los de carácter conceptual y no a excluirlos; en este sentido, es 
necesario reconocer que la argumentación acerca de las consecuencias de 
acciones e instituciones reviste en la filosofía práctica una especial fuerza 
retórica, que no debe ser dejada de lado.

48. Finnis, 1998, pp. 176-180. También funda los derechos humanos en la dignidad humana, 
aunque desde otra perspectiva teórica, Buchanan, 2013, pp. 98-ss.

49. Véase: Kriele, 1975, pp. 146-149.
50. Tamanaha, 2009, pp. 102 ss.
51. Sobre el “consecuencialismo” moral, véase: Massini-Correas, 2019, pp. 177-214.
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Finalmente, conviene destacar que cuando se habla de “teoría sustantiva” 
del rule of law, se da por supuesto que se trata de una doctrina que encuentra 
su fundamento, en última instancia, en las dimensiones perfectivas de la 
índole o modo de ser propiamente humano. Ahora bien, tal como lo resume 
acertadamente Grégor Puppinck refiriéndose específicamente a los derechos 
humanos, “la cultura occidental ha acabado por salir vencedora sobre el 
colectivismo de las antiguas repúblicas soviéticas, pero, una vez roto el 
equilibrio de la Guerra Fría, los derechos humanos [de la Onu] no han sido 
capaces de preservarnos de los excesos inversos del individualismo. 
Contracepción, aborto, pornografía, eutanasia, homosexualidad, eugenismo: 
todas estas prácticas, ampliamente prohibidas en la posguerra, son ahora 
derechos, y su crítica, algo prohibido”52. En síntesis, existe una actual corriente 
de ideas que fundamenta los derechos – y consecuentemente el rule of law – 
solo en las simples opciones individuales, en lugar de reconocerlos en la 
realidad práctico-moral del hombre, y los convierte en un mero instrumento 
para la realización de los caprichos de minorías activas y turbulentas, 
despreciando la trascendencia ontológica y la naturaleza humana con sus 
bienes propios, y que ha conducido a un vaciamiento de la idea de derechos 
naturales (o humanos) propuesta por la ética clásico-realista y a su sustitución 
por unas exigencias que resultan inhumanas por su contraposición radical al 
modo propio de ser del hombre y a las líneas perfectivas que de él se siguen 
objetivamente.

5. conclusión: el gobierno del derecho, 
las virtudes morales y los derechos humanos

De lo expuesto sucintamente hasta ahora, es posible extraer sintéticamente las 
siguientes conclusiones:
a)	 la idea del gobierno del derecho no se reduce a una de sus varias 
concreciones históricas, la liberal-ilustrada53, sino que tiene un origen muy 
anterior y muy diverso en el pensamiento griego y romano clásico, así como 
en las mejores versiones del pensamiento medieval; estas versiones forman 
una tradición de pensamiento e investigación más rica, realista y matizada que 
la propuesta por los ilustrados en los años que precedieron e incluyeron a la 
Revolución Francesa;
b)	 entre los pensadores medievales, en Tomás de Aquino existe un desarrollo 
completo y sistemático de esa idea, tanto desde el punto de vista formal y de 
los procedimientos, como desde la perspectiva de los contenidos jurídicos; en 

52. Puppinck, 2020, p. 88.
53. Esta versión es la que discute, entre otros, Laclau, 2011, pp. 207 ss. Sobre este autor, véase: 

Cassagne, Brewer Carías, 2020, pp. 28-119.



carlos i. massini-correas

84

este desarrollo, la idea del gobierno del derecho se encuentra fundada 
principalmente en la doctrina de la ley – o derecho – natural, por lo cual reviste 
un carácter eminentemente iusnaturalista54;
c)	 pero además, esta versión de la idea del gobierno del derecho se 
complementa, tanto en la sistemática de Aristóteles como en la de Tomás de 
Aquino, así como en toda la “tradición central del pensamiento occidental”, 
con la idea de una ética de virtudes; estas últimas son las que – en cuanto 
principios internos – hacen posible tanto la especificación como la puesta 
efectiva en la existencia del gobierno eminente de las leyes – normas y 
principios – jurídicas o derecho normativo; por el contrario, la versión 
propuesta por los autores liberales deja de lado las virtudes morales y se centra 
en artificios meramente institucionales, como la división tripartita de los 
poderes del Estado, que si bien resultan convenientes, exhiben una 
insuficiencia constitutiva y radical;
d)	 por otra parte, si se adopta la versión aquí propuesta del gobierno del 
derecho, de carácter innegablemente iusnaturalista, esa versión se integra con 
la idea de derechos humanos, ya que éstos forman parte constitutiva del 
derecho que el gobierno político debe respetar y se justifican en la misma idea 
de dignidad humana; de este modo, la vinculación entre rule of law y derechos 
humanos, que varias veces ha sido cuestionada, aparece como conceptual e 
intrínsecamente integrativa;
e)	 finalmente, y en especial frente a los diversos y reiterados ataques de que ha 
sido objeto recientemente esta idea del gobierno del derecho, tanto por parte 
de las escuelas críticas post-marxistas, como del Análisis Económico del 
Derecho, del post-humanismo o anti-humanismo, así como de otras 
alternativas ideológicas, conviene poner en evidencia la necesidad de renovar, 
reformular y actualizar la tradición clásica del gobierno del derecho, como una 
alternativa valiosa frente a quienes pretenden sustituirla por un decisionismo 
populista, una mera crítica nihilista, un autonomismo tendencialmente 
anárquico o un mero instrumentalismo vacío de contenidos éticos. En este 
punto, resulta conveniente recordar finalmente que Tomás de Aquino 
designaba como “gobierno político” en sentido propio y principal, no sólo 
aquél donde el contenido de las disposiciones de la autoridad se ordenaba 
efectivamente al bien comunitario participado por los gobernantes, sino al que 
también se regía por las leyes, por la virtud de justicia en todas sus formas, 
promovía la participación ciudadana y respetaba el derecho y los derechos 
naturales de sus habitantes55.

54. Véase: Massini-Correas, 2021a.
55. Véase: Daguet, 2015, passim.
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1. introduzione. l’approccio italiano 
alla deontologia professionale

Il giurista italiano tende mediamente a considerare la questione deontologica 
come qualcosa di estrinseco al suo oggetto di studio o di lavoro. La si intende 
come un insieme di regole imposte dalle categorie professionali, certamente di 
poco conto nella fase dell’apprendimento del diritto. E ciò nonostante l’ultima 
riforma italiana degli studi giuridici (il Decreto ministeriale del 25 novembre 
2005, n. 293) abbia introdotto tra gli obiettivi formativi qualificanti della 
laurea magistrale in Giurisprudenza l’obbligo di assicurare adeguate cono-
scenze e consapevolezza della deontologia professionale. La deontologia qui è 
riferita a tutte le figure professionali cui la laurea magistrale dà accesso. 

La rilevanza della deontologia inizia a fare capolino via via che si avvicina 
l’esercizio professionale della pratica del diritto. Come è noto, ad esempio, la 
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conoscenza dell’ordinamento forense e della deontologia deve essere verificata 
nella prova orale degli esami per l’iscrizione negli albi degli avvocati. Inoltre, la 
deontologia forense è diventata una materia obbligatoria dei percorsi di 
formazione continua per gli avvocati italiani, che sono tenuti a conseguire 
nell’arco del triennio formativo nove crediti nelle materie obbligatorie di ordi-
namento e di previdenza forensi e deontologia ed etica professionale (art. 12, 
comma 4, del Regolamento 16 luglio 2014, n. 6 del Consiglio Nazionale Foren-
se in attuazione della legge 31 dicembre 2012, n. 247). 

Occorre rilevare, tuttavia, che la ricorrenza di temi deontologici nella 
formazione continua di altre categorie professionali è diventata frequente 
negli ultimi quindici anni (nel caso di magistrati, notai, forze dell’ordine, 
mediatori) e la questione ha acquisito una maggiore visibilità. Essa viene chia-
mata in gioco soprattutto laddove comportamenti scandalosi di operatori del 
diritto scuotono l’opinione pubblica. La matrice scandalistica consente di 
parlare certamente di una emergenza della questione deontologica1, ma di tipo 
patologico e non già fisiologico. Peraltro, la genesi negli scandali accomuna la 
vicenda della deontologia delle professioni giuridiche degli ultimi decenni 
all’esperienza americana dei codici etici tra gli anni Ottanta e la fine degli anni 
Novanta (gli Ottanta sono detti anche The Age of Ethics). In questo periodo si 
è assistito alla proliferazione di codici intesi a prevenire la corruzione, il 
conflitto di interessi, e altri comportamenti illeciti di imprese, di multinazio-
nali, di categorie professionali e di enti pubblici2. In generale, nel caso degli 
scandali si tende ad invocare l’assenza di una struttura morale nei protagonisti 
di tali fatti, quasi a suggerire che quelle violazioni deontologiche sono ricon-
ducibili ad atteggiamenti non correlati in alcun modo alla professione giuridi-
ca, ma piuttosto imputabili all’etica personale degli interessati (alla sua 
mancanza). La questione deontologica, così descritta, sembra essere un’altra 
faccia della questione morale e questo confermerebbe la sua estraneità rispetto 
al diritto.

Uno dei pregi del discorso deontologico declinato in termini di virtù 
professionali – che è uno sviluppo recente della materia, come si vedrà – è 
precisamente la sua radicale opposizione alla matrice patologica della deonto-
logia. Le virtù sono forme e pratiche di eccellenza umana e professionale, che 
richiedono deliberazioni accorte, esperienza professionale e abilità tecniche 
specifiche. Inoltre, la deontologia o meglio, come si sosterrà tra poco, l’etica 
professionale costruita come un bagaglio di virtù che il professionista è chia-
mato ad esercitare presuppongono una dinamica – un training – e una cresci-
ta personale lungo tutta la vita professionale3. Infatti, non si hanno virtù solo 

1. Sartea, 2007.
2. Benatti, 2014, p. 20. 
3. “Figlia della cultura classica, la virtù è un dispositivo etico molto umano e, proprio per 
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quando si correggono i vizi, perché, pur essendo opposti, l’assenza di questi 
non implica per forza la presenza delle prime: le virtù richiedono un esercizio 
positivo costante volto ad ottenere forme di eccellenza specifiche4. 

In Italia sono stati fatti dei tentativi di rivisitazione significativi del tema 
generale della deontologia, che, anche se talvolta ambigui, meritano di essere 
presi in considerazione. Il più esplicito è quello della categoria forense, che è 
arrivata alla revisione della legge professionale nel 2012 avendo maturato per 
lo meno tre esigenze riguardo alla questione deontologica, talvolta non del 
tutto coerenti tra loro. La prima, e più importante di tutte, è quella di ritenere 
il rispetto della deontologia – nel dibattito preparatorio della riforma si è 
parlato di una professione deontologicamente orientata – come carattere 
distintivo di una versione della professione forense esercitata a servizio dei 
cittadini e dei valori della costituzione e non totalmente asservita alle esigenze 
e alle regole del mercato. La seconda esigenza è quella di diversificare gli orga-
ni preposti alla vigilanza deontologica rispetto agli organi elettivi di governo 
della categoria, in modo da garantire la terzietà di chi giudica sui comporta-
menti deontologicamente rilevanti. La terza è la convinzione che la tipizzazio-
ne delle condotte e l’espressa indicazione delle sanzioni applicabili a ciascuna 
violazione avrebbe favorito l’osservanza delle regole deontologiche e accre-
sciuto la legittimità del sistema. 

La prima di queste esigenze ha sdoganato la deontologia forense dalla 
matrice patologica di cui sopra, e dunque dalla sua marginalità nella vita 
professionale, mettendola al centro di una professione forense ispirata alla 
lealtà, all’attaccamento alle istituzioni e ai diritti fondamentali, alla responsa-
bilità sociale dell’avvocato. Sul fronte operativo, la seconda e la terza esigenze 
invece manifestano la convinzione che, per funzionare adeguatamente, la 
deontologia debba avvicinarsi sempre più al diritto disciplinare punitivo dello 
Stato e di conseguenza adottare i principi penali di garanzia. In questo senso si 
potrebbe parlare di un tentativo di giuridificare la deontologia secondo i prin-
cipi del diritto penale, anche se, a poca distanza dalla riforma, è già chiaro alla 
categoria professionale che è impossibile tipizzare compiutamente tutti i 
comportamenti deontologicamente illeciti perché c’è sempre qualcosa che 
sfugge ed è la vita del diritto. Questa è la riprova che la deontologia professio-
nale non può essere (completamente) irrigidita in doveri o divieti sostenuti da 

questo, interessante in un tempo di pluralismo culturale e secolarizzazione: non presuppone 
adesioni di principio e si costruisce attraverso la pratica. La virtù, ancora, presuppone un proces-
so di crescita del soggetto: l’uomo virtuoso è consapevole e responsabile. Su queste qualità si 
costruisce la cittadinanza”, Rivoltella, 2015, p. 6. L’autore si ispira alla nozione di dispositivo non 
nel senso di marchingegno o strumento, ma nel significato attribuitovi dal filosofo francese 
Michel Foucault, come un insieme di tecniche, una strategia per lavorare su se stessi, si veda 
Foucault, 1992, p. 13. 

4. Aristotele, Etica Nicomachea, 1103a 9-10. 
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minacce di sanzioni, ma piuttosto dovrebbe promuovere atteggiamenti e abili-
tà positivi, tipici dell’etica delle virtù. 

Ancora più decisiva nella direzione della assimilazione al diritto punitivo è 
la vicenda dei cosiddetti codici di comportamento dei funzionari pubblici. A 
partire dalla legge del 6 novembre 2012, n. 190, i codici di comportamento dei 
pubblici funzionari diventano strategicamente centrali nella prevenzione della 
corruzione. A tal fine il Governo approva un nuovo codice di comportamento 
nazionale, con il Decreto del Presidente della Repubblica del 16 aprile 2013, n. 
62. Nel regime precedente la sua finalità era garantire la qualità del servizio 
che le pubbliche amministrazioni rendono ai cittadini. Oggi il codice ha natu-
ra regolamentare, le violazioni hanno rilievo disciplinare ed esso guarda 
soprattutto alla prevenzione della corruzione. Le finalità sono anche la qualità 
dei servizi e il rispetto dei doveri costituzionali di diligenza, lealtà, imparzialità 
e cura dell’interesse pubblico, che però sembrano passare in secondo piano. La 
legge prevede comunque che ogni amministrazione determini ulteriormente 
il codice nazionale in relazione al proprio lavoro specifico, cosa che però viene 
fatta in modo insoddisfacente. Le diverse amministrazioni si limitano a ripete-
re sostanzialmente le formule contenute nel codice nazionale. Per questo l’Au-
torità nazionale anticorruzione (Anac) ha emanato la delibera n. 177 del 19 
febbraio 2020, contenente le linee guida per questo lavoro di specificazione, 
delibera preparata da una relazione di un gruppo di lavoro sul tema. In tale 
relazione si consiglia di non formulare codici etici ma piuttosto codici di 
comportamento, insistendo sulla natura sanzionatoria di questi ultimi. Tutta-
via, il gruppo di lavoro prende atto che i codici sono di diversa natura e diffi-
cilmente si attagliano esclusivamente ad un modello o all’altro; nota come 
siano meglio i codici positivi dei negativi; come sia importante che i funziona-
ri ragionino in modo etico nell’esercizio del potere discrezionale e come l’im-
parzialità non possa che essere una qualità soggettiva da coltivare5. 

Di segno opposto a queste due è la vicenda che ha coinvolto la magistratura 
italiana. Come è noto, nonostante i dubbi di costituzionalità dell’ultimo 
comma dell’art. 58 bis del Decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, che impo-
neva all’associazione di categoria della magistratura (e in suo difetto al suo 
organo di governo, il Consiglio superiore della magistratura) di redigere un 
codice di comportamento come quello che avrebbe elaborato il Dipartimento 
della funzione pubblica per i dipendenti pubblici, nel 1994 l’Associazione 
nazionale dei magistrati predispose un codice etico contenente le regole che 
secondo il comune sentire dei magistrati dovevano ispirare il loro comporta-

5. La Relazione del gruppo di lavoro sulle Linee Guida Anac in materia di codici di compor-
tamento dei dipendenti pubblici e la delibera n. 177 del 19 febbraio 2020 si trovano in https://
www.anticorruzione.it/-/codici-di-comportamento-dei-dipendenti-pubblici-relazione-del-
gruppo-di-lavoro-sulle-linee-guida-anac/ (si veda in particolare p. 91 della Relazione).
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mento. La promulgazione del codice era accompagnata da dichiarazioni di 
incostituzionalità della sua fonte e da affermazioni sulla sua mancanza di effi-
cacia giuridica. Tuttavia, poco a poco, negli anni, il codice etico dei magistrati 
è stato progressivamente valorizzato come strumento di riflessione sul ruolo e 
come guida e ispirazione per l’operato dei magistrati6. In questo caso, data 
l’esistenza di una legge che conteneva già la lista degli illeciti disciplinari (si 
veda il Decreto legislativo 23 febbraio 2006, n. 109), la tendenza complessiva 
era quella di intendere il codice – detto etico e non deontologico, non a caso 
– come un insieme di principi ispiratori, di carattere più etico che giuridico, e 
nella forma di principi piuttosto che di precetti o regole. Questa volta si 
dovrebbe parlare dunque di eticizzazione della deontologia. La stagione della 
crisi della magistratura italiana che stiamo vivendo, sebbene non renda giusti-
zia alla gran parte di magistrati che svolge egregiamente il proprio ruolo, nel 
rispetto genuino dell’etica professionale, brulica di riflessioni di vario tenore 
dove anche la prospettiva della virtù potrebbe fornire un apporto importante. 

2. la deontologia tra etica e diritto

Le vicende italiane ricostruite brevemente mostrano le spinte da cui la deonto-
logia è dilaniata, ora verso il campo del diritto ed in questa linea verso il diritto 
disciplinare, ora verso quello dell’etica. La domanda è infatti a quale regno essa 
appartenga. La difficoltà di rispondere a questa domanda in modo netto deri-
va, da un lato, dal legame strettissimo che sussiste tra deontologia ed etica e, 
dall’altro, dall’esigenza di distinguere adeguatamente diritto ed etica, per tene-
re fede ad un sano principio di chiarezza concettuale. Ma sempre che questo 
principio non diventi un pregiudizio o un dogma. Infatti, alla luce di una lettu-
ra non epistemologicamente dogmatica del principio di distinzione tra diritto 
ed etica (che qui sto usando come sinonimo di morale) si può ammettere tran-
quillamente che essi sono connessi nella prospettiva dell’esercizio del ruolo. 
Del resto, molti giuspositivisti – seppure continuino a mantenere la tesi della 
separazione tra diritto e morale quanto al concetto di diritto – riconoscono 
che diritto e morale sono connessi sotto il profilo dell’attività interpretativa, 
che è guidata dall’esigenza di fornire una interpretazione corretta del diritto al 
fine di fare giustizia al caso concreto, e/o sotto il profilo della giustificazione 
morale del dovere di obbedire il diritto, che dipende dalla capacità del sistema 
di produrre soluzioni giuste ai problemi di coordinazione7. Non è questa la 
sede per analizzare questa problematica, ma è evidente che i rapporti tra dirit-

6. Aschettino, Bifulco, Epineuse, Sabato, 2006. 
7. Nino, 1999, come è noto, distingue diverse forme di connessione tra etica e diritto: la 

connessione concettuale, la connessione interpretativa e la connessione giustificatoria. Solo la 
prima è ritenuta la tesi distintiva del giuspositivismo. 
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to e morale saranno diversi in considerazione del concetto di diritto e di mora-
le da cui si prendono le mosse, così come dalla prospettiva da cui si guarda al 
diritto: come un sistema normativo da distinguere da altri o come una pratica 
sociale, che interagisce inevitabilmente con altre pratiche. 

Una distinzione che mi sembra possa giovare nella comprensione del 
problema in esame è quella tra deontologia professionale ed etica professiona-
le, laddove per deontologia si intende la codificazione dell’etica professionale. 
Vi sono varie possibilità di argomentare a favore di questa distinzione. Da un 
lato, la deontologia sta a riferirsi ad un preciso modello di strutturazione e di 
codificazione dell’etica professionale, che assume la forma di un insieme di 
doveri legati all’esercizio della professione8. D’altro lato, quando si osserva 
dettagliatamente il contenuto dei codici deontologici, con le loro regole circo-
stanziate e ritagliate sulle reali condizioni delle professioni, è facile distinguere 
il codice dal suo oggetto, l’etica professionale. Si pensi, per esempio, alla regola 
presente in vari codici di comportamento di dirigenti e dipendenti della 
Pubblica amministrazione che consente loro di ricevere regali di modico valo-
re dal pubblico o dai subordinati, fissando in 150 euro la soglia del modico 
valore. Si tratta di una regola che certamente ha la finalità di porre un tetto alla 
pratica dei regali potenzialmente corruttivi, ma che difficilmente si riterrà 
espressione dell’etica professionale, meglio riflessa nel divieto assoluto di rice-
vere regali per il proprio servizio. La codificazione, cioè, rinvia a qualcosa da 
codificare, l’etica professionale, in attenzione al contesto e all’andamento della 
vita professionale, cioè non in modo astratto ma in considerazione delle 
condizioni di operabilità. L’emergenza deontologica in senso patologico di cui 
si è parlato prima tenderà ad enfatizzare illeciti e sanzioni, ma resterà sempre 
il dubbio di non avere specificato abbastanza e sufficientemente. 

Quando la codificazione assume la forma di un insieme di doveri si usa 
l’espressione deontologia, ma la codificazione può essere svolta usando altri 
strumenti concettuali. Un’alternativa è ricondurre l’etica di ruolo alla regola di 
utilità o al calcolo costi e benefici, secondo il modello consequenzialista, 
anch’esso molto presente oggi, laddove è il rischio a determinare le responsa-
bilità del professionista. Tanto che talvolta si ha l’impressione che il vero dove-
re di etica professionale sia quello di assicurarsi. Nel caso dell’etica della virtù 
il cuore dell’etica professionale è l’insieme delle abilità necessarie ad esercitare 
la missione specifica del professionista, la sua identità di ruolo, i suoi principi 
ispiratori. L’opzione non si esaurisce però nel sostituire i doveri con le qualità 
che il soggetto deve possedere, ma implica tutto un corredo etico specifico più 

8. Sull’importanza della discussione sulla fondazione dell’etica professionale per l’insegna-
mento della deontologia, si veda Saguil, 2006. La tendenza prevalente in Italia, come è noto, è 
quella di leggere e commentare i codici deontologici, tutt’al più con il supporto della giurispru-
denza in materia. 
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articolato, di cui si è già ricordata la natura pratica e la traducibilità in forme di 
eccellenza personali. 

L’etica di ruolo è espressione della problematica della differenziazione 
dell’etica, che – contrariamente all’intuitiva pretesa universalità di ogni 
esigenza etica – usa determinarsi e specificarsi in relazione alla posizione del 
soggetto. Quello della differenziazione etica è un fenomeno studiato, prima 
ancora che dai filosofi morali (che studiano la cosiddetta questione dei dove-
ri speciali), da sociologi come Émile Durkheim. Quest’ultimo distingue l’eti-
ca del cittadino, dall’etica del professionista e dall’etica generale della natura 
umana, nel tentativo di mostrare, tra le altre cose, uno dei limiti dell’etica 
professionale: la sua minore universalità rispetto all’etica della cittadinanza9, 
che è però un’etica di ruolo anch’essa. Lo studio dell’etica professionale, 
soprattutto in contesto anglofono, come si vedrà dopo, si è focalizzato tradi-
zionalmente nella riflessione sui rapporti tra le regole deontologiche come 
regole differenziate a causa del ruolo e quelle altre che sono invece ritenute 
comuni e universali10. 

Ovviamente l’idea che il ruolo professionale – la posizione del soggetto 
determinata dal compito da svolgere – faccia scaturire esigenze etiche genuine 
deve essere giustificata. Se la fallacia naturalistica ci ha insegnato qualcosa, la 
risposta secondo cui la sola esistenza del ruolo produce delle responsabilità o 
dei doveri non è accettabile, come invece sembra suggerire un approccio 
meramente deontologico in cui i doveri sono primari. Altrimenti, anche il 
ladro avrebbe una sua etica professionale, quella di scassinare a dovere11. L’eti-
ca professionale come etica di ruolo è differenziata nelle responsabilità che 
crea, sia sul fronte della attività da svolgere, sia in relazione ai diversi soggetti 
con cui interagisce: i destinatari del servizio (individualmente e come colletti-
vità), i colleghi, le istituzioni, gli altri ruoli. Dal potere, dunque, la responsabi-
lità. Occorrerà riflettere infatti sui beni scaturenti dalle professioni, quelli che 
i professionisti possono garantire, dai quali derivano doveri e qualità persona-
li da coltivare, necessarie a raggiungere quei beni. Un altro dei pregi dell’ap-
proccio delle virtù all’etica professionale è quello di riconoscere un peso 
moderato ai doveri e anche alle conseguenze. I primi vanno intesi come neces-
sità razionali rispetto al bene da realizzare. Per esempio, la virtù della lealtà è 
oggetto di un dovere per la sua capacità di sostenere la fiducia, come l’impar-
zialità realizza l’eguaglianza. Le conseguenze delle virtù sono poi le azioni 

9. Durkheim, 1973, pp. 26-28.
10. Wassertrom, 1975. 
11. La questione è posta da Tommaso d’Aquino (II, II, q. 47, a. 13, corpo). Egli distingue tre 

tipi di prudenza, dove la prima è una falsa prudenza, anche se costruita per analogia con la 
prudenza vera e propria. Poiché essa è la capacità di disporre con abilità quanto occorre per un 
fine, si dice per analogia che un buon ladro è quello che trova la via adatta al furto. Ma appunto 
si tratta di una falsa prudenza perché il furto non è un bene difendibile. 
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virtuose, quelle che producono quei beni e allo stesso tempo che affinano le 
qualità del professionista. 

Ogni professione garantisce dunque servizi che sono anche declinabili in 
termini di beni: il bene della salute, dell’informazione, della giustizia, e dentro 
a quest’ultima, il bene dell’eguaglianza attraverso leggi generali e giudizi 
imparziali, il bene di una adeguata difesa, il bene di istituzioni stabili e che 
rendono possibile la coordinazione pacifica, l’esercizio della libertà, e così via. 
In generale, poi, tutte le professioni garantiscono complessivamente l’affida-
mento della comunità di riferimento, sia nell’assicurare la competenza e l’ag-
giornamento degli appartenenti al ruolo, sia nel controllo sul rispetto dell’etica 
professionale, che in altre parole corrisponde al rispetto dei limiti e della 
ragion d’essere della professione.

A prima vista sembrerebbe che l’elemento del bene oggettivo da produrre 
non sia intuitivamente collegato alla logica della virtù, che sembra piuttosto 
concentrata sulla prospettiva dell’agente e della sua crescita soggettiva. Ma, 
come si diceva prima, la prospettiva aretaica implica una revisione della struttu-
ra etica a partire dalle sue coordinate più elementari. Non è sufficiente sostenere 
che la virtù abbia una struttura triadica: il soggetto, la qualità da esercitare e le 
resistenze che a tale qualità si oppongono, lettura che pure enfatizza l’elemento 
della forza, alla radice semantica della virtù12. Forse però nel campo professiona-
le è più semplice comprendere che le virtù professionali sono quelle forme di 
eccellenza umana che servono al conseguimento dei beni che le professioni sono 
in grado di garantire, beni rilevanti per gli individui e per la società. Si tratta di 
beni di portata più ristretta di quello che possiamo chiamare il bene comune, o 
bene della comunità politica – in linea con quanto affermato da Durkheim a 
proposito della cittadinanza –, ma si tratta di beni che contribuiscono a costrui-
re, e che convergono, nel bene comune. Ciò è vero per tutte le professioni, ma 
ancora di più nel caso delle professioni giuridiche, tutte coinvolte nella tenuta 
dell’assetto istituzionale che regge l’interazione sociale e politica. 

3. linee e prospettive di sviluppo 
dell’etica professionale 

È ora interessante volgere lo sguardo ad altre diverse esperienze. È risaputo che i 
pionieri nella moderna riflessione sulla legal ethics – con le dovute differenze, 

12. Si può fare l’esempio della lealtà. Solitamente essa è pensata in termini di relazione diadi-
ca: il soggetto della lealtà e il suo oggetto. È però anche convincente l’idea che la lealtà si debba 
chiamare in causa quando si danno ragioni concorrenti rispetto a quelle che ci impongono di 
custodire certi legami e di operare positivamente per mantenerli. Sicché la lealtà è necessaria 
quando vi sono forze contrarie che spingono a sciogliere quella relazione per il mantenimento 
della quale serve la lealtà. In parte, questa lettura risponde alla cosiddetta natura correttiva della 
virtù, cfr. Foot, 2008, pp. 11 e 14, che la identifica con la correzione di tendenze negative.
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l’equivalente della deontologia forense – sono stati gli americani ed in particolare 
sono state le associazioni professionali e le scuole di diritto a suscitare e a mante-
nere alto l’interesse sull’etica professionale di avvocati e di giuristi in generale13. 

In un articolo del 2017, David Luban e Bradley Wendel, due protagonisti di 
questo dibattito, ricostruiscono la storia contemporanea di questa disciplina 
attraverso l’individuazione di tre fasi, non necessariamente successive l’un l’al-
tra, che possono offrirci spunti per alcune conclusioni generali. Una prima 
fase, la cui origine risale agli anni Sessanta e Settanta, trova alimento nei movi-
menti contro il razzismo, il movimento femminista e quello pacifista, movi-
menti critici nei confronti della mancanza di moralità dei politici e dell’autori-
tà stabilita. L’obiettivo polemico di questa riflessione è quella che viene 
chiamata la standard conception dell’etica dell’avvocato, caratterizzata dai 
principi di parzialità ed esclusiva lealtà verso il cliente, di neutralità rispetto ai 
suoi fini, e di non accountability. 

Il quesito centrale di questa ondata di studi sull’etica forense – perché di 
quesiti si tratta quando si parla di etica – è se un buon avvocato può essere una 
buona persona14. La domanda dà per assodata l’esistenza di un’etica di ruolo 
che si differenzia e si può distaccare nettamente dalla moralità ordinaria fino 
al punto da confliggere con essa, secondo una versione forte della differenzia-
zione morale15. Questo dibattito, dominante fino agli anni Novanta ma ancora 
fecondo, vede dunque due posizioni opposte: da un lato, coloro che insistendo 
sulla struttura adversarial del sistema giudiziario americano difendono la 
amoralità dell’avvocato o ne giustificano la immoralità, al fine della realizza-
zione della migliore difesa del cliente, e, dall’altro, coloro che a vario titolo 
difendono una continuità tra l’etica professionale e la moralità ordinaria, 
anche e soprattutto – e questo è importante notarlo – per ragioni professiona-
li. Gerald Postema, per esempio, sostiene che solo un avvocato capace di 
ponderare beni in concorrenza possa gestire adeguatamente il diritto contem-
poraneo, pieno di valori e beni da contemperare. La capacità di ponderazione 
e di bilanciamento è certamente un’abilità specifica dei giuristi, ma in continu-
ità strutturale con un certo modo di affrontare la vita etica16, sicché l’avvocato 

13. Si pensi alla creazione nel 1978, ad opera dell’American Bar Association, del Center for 
Professional Responsibility, leader nello sviluppo di standard e di dottrine relative all’etica 
professionale di avvocati e giudici, o alla fondazione della rivista Georgetown Journal of Legal 
Ethics nel 1987. Il primo codice americano di etica professionale per avvocati risale al 1908 e 
quello canadese al 1920. 

14. Luban, Wendel, 2017, p. 352.
15. Secondo Goldman (2001, pp. 1384-1386) il paradosso dell’etica professionale è che essa 

deriva dall’etica generale, ma può entrare in contrasto con questa. 
16. La capacità di giudizio del professionista viene acquisita non soltanto attraverso l’ap-

prendimento tecnico, ma anche sapendo giovarsi di una esperienza morale più ampia (Postema, 
1980, p. 78).
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addestrato a muoversi in un universo semplificato dove deve seguire solo le 
regole professionali, perché può lasciare l’etica personale fuori dalla porta, farà 
fatica a muoversi all’interno di un diritto pluralistico e multilivello. Viceversa, 
professionisti abituati a valutare e risolvere conflitti morali saranno allenati a 
prendere decisioni giuridiche. E questo non vale solo per l’avvocato. 

In qualche modo, una continuità tra etica professionale ed etica personale 
è attestata – anche se in direzione inversa – dall’esigenza diffusa in campo 
deontologico, a casa nostra e fuori, di mantenere un comportamento impron-
tato alla correttezza etica non solo dentro ma anche fuori dal ruolo professio-
nale. Queste regole, frequenti in tutte le codificazioni17, sono state denominate 
regole di integrità, da distinguere dalle regole di ruolo, che sono quelle che 
impongono comportamenti da tenere nello svolgimento del ruolo18. Le prime 
rispondono ad una virtù specifica, appunto l’integrità, che ha come suo ogget-
to l’unità del soggetto morale. Tale virtù – non esplicitamente presente nel 
catalogo classico, ma facilmente collegabile ad alcune ivi presenti – consiste 
nella capacità di mettere insieme, di armonizzare le istanze etiche di vario 
livello che ogni soggetto si trova a dover gestire a causa dei diversi ruoli da 
svolgere: professionista, cittadino, ma anche genitore, figlio o compagno di 
vita. I conflitti più noti, ma non gli unici, sono quelli tra l’etica professionale e 
la moralità ordinaria, o tra le esigenze dell’etica pubblica e dell’etica professio-
nale (etica della cittadinanza ed etica professionale), ma ve ne sono anche tra 
l’etica pubblica e la moralità ordinaria. L’allenamento a risolvere questi 
conflitti – allenamento è pure una buona traduzione di virtù – non può che 
agevolare la risoluzione di altri tipi di conflitto, anche giuridici. 

Secondo Luban e Wendel, la seconda fase della legal ethics nasce dalla 
constatazione che quella domanda sull’avvocato e la buona persona era la 
domanda sbagliata19, anche se forse sarebbe meglio dire che è solo una parte 
del problema. La vera domanda sarebbe piuttosto come debba agire un avvo-
cato (un giurista) all’interno di un sistema legale in una società pluralistica, 
dove i cittadini sono in disaccordo su quale sia la vita buona. Questa domanda 
scaturisce dalla osservazione dell’importante ruolo che il diritto svolge nella 
società e nel suo sviluppo e, contemporaneamente, dal disaccordo morale e la 
diversità culturale che caratterizzano le comunità politiche contemporanee. 
Così il dibattito abbandona gli strumenti della filosofia morale, per impiegare 
quelli della filosofia politica. 

17. Cfr. l’art. 2, comma 1 del Codice deontologico forense in vigore, e gli artt. 1 e 2 del Codice 
etico della magistratura. 

18. La distinzione tra regole di condotta e regole di integrità nei codici è stata rilevata e 
concettualizzata da Zacharias, 2009, pp. 541-587. Una ricostruzione delle problematiche fonda-
mentali della virtù dell’integrità in Trujillo, 2013, pp. 82-90. 

19. Luban, Wendel, 2017, p. 352.
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In questa prospettiva assumono importanza aspetti diversi dell’etica 
professionale, rispetto a quelli della prima ondata. Nel caso della legal ethics – 
ma il discorso si può estendere a tutte le professioni giuridiche – il cuore 
dell’etica professionale è da considerare la fedeltà al diritto, alla sua natura, alla 
sua funzione. Nel caso dell’avvocato, siamo agli antipodi rispetto alla parziali-
tà promossa dalla standard conception. Non è affatto la fedeltà al cliente a 
rappresentare il cuore della legal ethics, ma piuttosto la fedeltà al diritto. Quel-
lo che un consulente legale, un avvocato deve fornire al cliente è appunto una 
opinione oggettiva sul diritto, anche se non è quello che il cliente o chi per lui 
vuole sentire. Questo indirizzo di studi trova il suo paradigma nel dibattito 
intorno al caso dei consulenti legali del governo americano che arrivarono a 
scrivere una dozzina di pareri a favore delle torture che la Cia aveva inflitto e 
stava infliggendo ai sospetti terroristi in seguito all’attacco alle Torri gemelle 
nel 2001, in disprezzo e in violazione del diritto internazionale. Quei giuristi 
hanno fatto l’errore di pensare che il loro dovere era di confermare quanto i 
potenti ritenevano di poter fare e non quello che il diritto impone20. 

Ed infatti l’esito più interessante di questa seconda ondata di riflessioni 
sull’etica dei giuristi è il collegamento tra l’etica professionale e la vera natura 
del diritto, da molti indicata nel rule of law21. Per essere fedeli al diritto, occor-
re partire dalla comprensione della sua natura, della sua funzione specifica. Si 
tratta allora di rivisitare le virtù del giurista alla luce della virtù del diritto. 

Prima di passare a quest’ultimo punto, che si tratterà in conclusione, vale la 
pena di ricordare che i due autori della storia della legal ethics, registrano 
anche tre direzioni contemporanee di sviluppo. La prima va in direzione 
comportamentistica, guidata dalla psicologia empirica e dedita a studiare i 
meccanismi della presa di decisioni. Si tratta di un indirizzo che finisce per 
convergere con l’applicazione delle neuroscienze alla decisione etica e giuridi-
ca. Il terzo indirizzo è quello dedicato a studiare la fiducia che fonda la relazio-
ne dell’avvocato con il cliente, dove i temi del conflitto di interesse e la proibi-
zione di lite temeraria sono preponderanti. 

La seconda direzione di sviluppo che segnalano è proprio la virtue ethics. A 
questo proposito Luban e Wendel ritengono che il dibattito più vivace al 
riguardo sia da rintracciare in Australia, dove in effetti a partire dal 2000 si è 
sviluppato una interessante riflessione sul carattere e l’idoneità richiesti agli 
avvocati in ingresso, resa precisamente in termini di virtù22. Anche da noi c’è 

20. Ivi, pp. 356-357.
21. Waldron, 2006, pp. 15-30. 
22. “[T]he good character requirement needs to shift away from a concern with ’character’ 

understood generically and impressionistically and towards a careful delineation of what consti-
tutes ethical lawyering, focusing on both the ’virtues’ of the ethical lawyer and the circumstances 
of legal practice”, Woolley, 2007, p. 73.
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un requisito simile in tutte le professioni giuridiche, purtroppo ridotto all’as-
senza di carichi penali pendenti o condanne ricevute, mentre il tema richiama 
la presenza di disposizioni radicate ed adeguatamente educate, in continuità 
con emozioni e sentimenti canalizzati verso la realizzazione di compiti, che 
potranno sostenere l’esercizio le virtù professionali. 

Luban e Wendel condividono un certo scetticismo verso questo indirizzo 
di studi, a ragione della nota obiezione della circolarità della virtù. Come è 
noto, Aristotele sostiene che per sapere quale azione si debba compiere 
secondo una certa virtù, occorre guardare al soggetto virtuoso, quello che 
già la possiede, perché è l’unico a giudicare rettamente al riguardo23. Questa 
risposta, che è effettivamente circolare, e che però mette in evidenza la parti-
colarità della decisione etica, lascia insoddisfatti soprattutto coloro che 
vanno alla ricerca di regole esaustive di comportamento e criteri certi ed 
infallibili per giudicare. È tuttavia difficile negare la pertinenza dell’obiezio-
ne, che del resto manifesta una specificità propria dell’approccio, ma che, 
come si è detto prima, non esclude che nel corredo della virtù anche i doveri 
svolgano un ruolo di orientamento importante. Il punto è che essi non sono 
il fondamento dell’etica professionale ma espressioni delle sue esigenze 
pratiche. L’approccio delle virtù assume il punto di vista del professionista, 
punta sulle capacità necessarie per lo svolgimento di un ruolo ed effettiva-
mente sottolinea la difficoltà della decisione corretta, che sarà tale solo se 
calata nel mondo reale, in circostanze specifiche che solo chi conosce il 
mestiere potrà probabilmente valutare adeguatamente. Da questo punto di 
vista, non è un caso che la competenza deontologica sia riconosciuta alla 
categoria professionale e alle sue adunanze. È infatti nel confronto e nella 
discussione sui temi sensibili che chi ha esperienza può arrivare ad avere la 
giusta prospettiva. 

4. virtù del diritto, virtù dei giuristi

Parte importante della riflessione sull’etica professionale contemporanea 
verte dunque sulla specificità del diritto e della sua funzione sociale. Questo 
tipo di ricerca è inevitabilmente collegata a quella sulla natura del diritto, su 
cui tutti i giuristi e tra questi, in modo esplicito, i filosofi del diritto, ragiona-
no e si interrogano da sempre. Nella prospettiva dell’etica professionale, che 
è orientata alla pratica del diritto, questa riflessione ha il compito di indiriz-
zare il comportamento dell’operatore giuridico. La finalità non è categoriz-
zare o classificare il diritto tra questi o quei fenomeni, ma piuttosto 
comprenderne la specificità, la finalità e le sue modalità operative. L’assunto 
è la convinzione che la pratica del diritto sia appunto un’impresa cooperati-

23. Aristotele, Etica Nicomachea, 1113a 30. 



virtù e professioni giuridiche

99

va in cui ogni partecipante dà o dovrebbe dare il suo specifico contributo, 
inclusi i cittadini. I diversi ruoli giuridici possono e devono operare per 
collaborare alla realizzazione del diritto. Quando si guarda al diritto sotto 
questa angolazione, la prima constatazione è appunto la pluralità di ruoli 
coinvolti, tutti necessari per la riuscita dell’impresa giuridica. Da questo 
punto di vista, sono da scartare quelle teorie che assumono un punto di vista 
unico: quello del legislatore, del giudice, dell’avvocato. In questo senso, la 
riflessione sull’etica professionale dei giuristi è una cartina al tornasole per le 
teorie del diritto. Da un lato, sarebbe curioso e perfino insensato che certe 
proposte sulla natura del diritto non fossero in nessun modo utili o addirit-
tura fuorviassero chi opera per la sua realizzazione. Dall’altro, la tentazione 
dell’eliminativismo24 – quella posizione per cui è bene fare a meno della 
riflessione sulla natura del diritto – non può essere accettata. Omettere di 
riflettere sulla natura del diritto significa rinunciare a dare un senso 
comprensibile ad una pratica professionale che pure svolge un ruolo fonda-
mentale nella vita delle persone e delle comunità. 

Tuttavia, il diritto è un fenomeno complesso ed è difficile stabilire ciò che 
ne è distintivo. Anche se contestato e talvolta arduo da riempire di contenu-
to, il rule of law sembra essere riconosciuto diffusamente come l’ideale giuri-
dico per eccellenza, al punto da essere ritenuto la virtù propria del diritto25, 
in altre parole, la migliore espressione della sua essenza. Nonostante la diffi-
coltà di darvi un contenuto definitivo, si può ritenere assodato che la sua 
funzione sia quella di assicurare protezione agli individui e alle comunità 
contro l’esercizio arbitrario del potere26. Questa descrizione in negativo può 
essere anche espressa in positivo: il rule of law rende possibile una coordina-
zione autoritativa rispettosa della capacità di azione e della libertà e dell’e-
guaglianza di tutti. 

Si possono fornire diverse letture del rule of law: verticali-unidirezionali, 
verticali bidirezionali ed orizzontali27. La prima è quella tipica dello stato di 
diritto della scienza tedesca del diritto pubblico, che ha come destinatari i 
pubblici poteri e la loro limitazione attraverso la separazione dei poteri e il 
principio di legalità. Una seconda lettura mostra come quei strumenti per la 
limitazione del potere pubblico rispondano all’esigenza di rispetto di chi è 
sottoposto al potere, non solo il rispetto dei suoi diritti, ma anche della sua 
agency (da trattare cioè come agente libero e razionale). Così si spiegano lettu-
re più articolate del rule of law che includono la praticabilità, l’adeguata 

24. Kornhauser, 2015; Hershovitz, 2015.
25. Sono d’accordo autori diversi quali Finnis, 1992, p. 294 e Raz, 2019, p. 1. Si vedano anche 

Viola, 2011 e Pino, Villa, 2016. 
26. Waldron, 2016. 
27. Trujillo, 2021.
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promulgazione, la non retroattività, la chiarezza delle norme, la generalità, la 
coerenza del diritto e la sua stabilità nel tempo, l’applicazione imparziale per 
conto di funzionari a loro volta sottoposti alle stesse norme28. Nondimeno, il 
rule of law non ha come obiettivo solo il limite del potere pubblico, che sì 
certamente deve essere controllato, ma che non è l’unico a potersi trasformare 
in abuso. Il rule of law risponde al disegno di una interazione equa, di un ethos 
distintivo dell’interazione, dove ognuno è impegnato nella reciproca respon-
sabilità. Questo atteggiamento, che corrisponde ad una virtù vera e propria 
chiamata fedeltà al diritto, non è dovuto alle norme e nemmeno al governo, né 
agli individui per conto di chi esso esercita il potere, ma da ciascuno a tutti gli 
altri29. Il rule of law descrive la giustizia propria del diritto: quella tipica di una 
forma di coordinazione tra liberi ed eguali legati da relazioni di responsabilità 
reciproca. Dentro a questo quadro di riferimento, altre virtù giuridiche più 
note assumono un significato specifico. La lealtà all’ordinamento, alle istitu-
zioni, e delle istituzioni tra loro si esprime in meccanismi quali l’interpretazio-
ne secondo costituzione o conforme al diritto dell’Unione europea, che non 
può essere spiegata se non alla luce di un principio cooperativo e di fair play. 
L’imparzialità del giudizio è richiesta non solo al giudice, ma anche – come si 
ricordava prima – ad avvocati, consulenti, pubblici funzionari. La giustizia si 
manifesta in diverse forme, non solo distributiva e compensativa, ma anche 
trasformativa, impegnando i giuristi e anche i cittadini nel miglioramento 
delle regole e delle istituzioni. 

5. conclusioni

L’etica professionale dei giuristi può essere declinata nella forma di un insieme 
di doveri, di cui non si indagano le ragioni costitutive ma che si autolegittima-
no, oppure può essere compresa attraverso una riflessione sulla natura del 
diritto, la sua finalità e le sue modalità operative, che trovano una buona sinte-
si nel rule of law. Il diritto è una pratica sociale che coinvolge diversi ruoli e la 
virtù del diritto si scompone allora nelle virtù dei giuristi, finalizzate appunto 
alla realizzazione del rule of law. Le virtù specifiche dei giuristi non solo corri-
spondono ad una loro crescita personale, ma soprattutto consentono la realiz-
zazione virtuosa della pratica giuridica stessa e l’implementazione dei suoi 
beni specifici, in un mondo in cui la regola giuridica viene costruita da chi la 
applica in contesti di pluralismo. Questa lettura dell’etica dei giuristi fornisce 
anche un antidoto alla possibile eccessiva soggettività di un approccio aretai-
co, solitamente concentrato sulla coltivazione di forme di eccellenza del 
soggetto virtuoso. 

28. Fuller, 1964. 
29. Postema, 2014. 
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Recensione

Giulia Torta*

Amaya, A., Michelon, C. (eds.) (2020), 
The faces of virtue in law. Routledge

Il volume, curato da Amalia Amaya e Claudio Michelon, originariamente 
pubblicato come numero speciale di Jurisprudence nel 2018, offre una ricogni-
zione della tematica della virtù nel diritto e raccoglie dieci contributi che pren-
dono spunto dalle riflessioni che hanno animato la conferenza su Legal Reaso-
ning, Virtue and Politics, ospitata dalla Edinburgh University Law School nel 
2014.

I contributi si possono suddividere in tre filoni principali, interconnessi 
tra loro, che si ricollegano a recenti pronunce giurisprudenziali di giudici 
nazionali incardinati principalmente in ordinamenti di common law. Il 
primo orientamento analizza il contributo che la teoria della virtù può fornire 
per l’individuazione del fondamento morale al diritto, sia in prospettiva 
generale, sia con riguardo ad alcuni dei suoi settori, come il diritto penale. Il 
secondo filone si concentra sul ruolo svolto dai tratti caratteriali dei soggetti 
che, a vario titolo, intervengono nell’ambito del ragionamento legale e del 
processo decisionale pubblico. Infine, il terzo orientamento esplora la possi-
bilità di identificare nella conformità alle norme una componente essenziale 
della vita virtuosa. Ciò che accomuna questi differenti percorsi filosofici è la 
convinzione che la nozione di virtù possa e debba essere in prima linea nell’a-
nalisi giuridica.

I primi tre contributi (Solum, Annas, Bronwlee e Child) esplorano il colle-
gamento tra diritto e virtù muovendo da prospettive distinte che stimolano il 
lettore ad interrogarsi sulla funzione del diritto anche nella società contempo-
ranea. 

Solum (Virtue as the end of law: an aretaic theory of legislation) presenta la 
teoria aretaica aristotelica della legislazione secondo la quale il fine del diritto 
è promuovere l’eudaimonia. In particolar modo, secondo questa ricostruzio-
ne, il diritto, in senso generale, ha lo scopo di facilitare lo sviluppo della perso-
na e l’acquisizione delle virtù stabilendo le condizioni indispensabili affinché i 
cittadini si possano impegnare in attività razionali e sociali che permettono a 

* Assegnista di ricerca presso l’Università degli Studi di Palermo.
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ciascuno di raggiungere l’eccellenza, e la legislazione deve conseguentemente 
essere orientata alla realizzazione del diritto. Per far ciò, dunque, la legislazio-
ne deve, per un verso, tendere all’eliminazione della violenza e della povertà e, 
per altro verso, favorire la pace, la stabilità e la prosperità, dando vita a comu-
nità ricche di opportunità per uno sviluppo consapevole, sano e virtuoso dei 
membri. Annas (Plato on law abidance and a path to natural law), invece, 
ricostruisce la teoria della virtù proposta da Platone nella sua opera Leggi ove 
il diritto è concepito come miscela di comando e persuasione. La connessione 
tra virtù e scopo del diritto, in questa visione, risiede nella necessità di 
promuovere la più ampia comprensione ed interiorizzazione del diritto da 
parte dei cittadini, in modo che l’obbedienza volontaria e consapevole diventi 
la parte essenziale della virtù civica. Rimane tuttavia il dubbio, messo in 
evidenza dall’autrice, sulla possibilità che i cittadini comprendano concreta-
mente il concetto di virtù e dunque siano in grado di sviluppare altre virtù 
oltre a quella del rispetto delle leggi. Nonostante le differenti prospettive, in 
ogni caso, sia Solum sia Annas sostengono una visione positiva della legge 
quale elemento fondamentale per lo sviluppo della virtù nella società. 

Il saggio di Bronwlee e Child (Can the law help us be moral?) ha un caratte-
re più critico e guida il lettore nello sforzo di una ricostruzione delle possibili 
forme che il valore morale del diritto può concretamente assumere. Gli autori, 
infatti, partono dal presupposto del riconoscimento del valore morale del 
diritto tanto come vincolo giuridico, quanto come strumento per la costitu-
zione di una coscienza morale collettiva dei cittadini, che incarni una forma 
ideale di vita comunitaria ed esprima l’integrità morale della comunità, ma, al 
contempo, mettono in evidenza come, nella realtà, spesso non ci sia nulla di 
necessariamente morale nella legge. Seguire il diritto, sostengono, non offre 
alcuna garanzia di agire virtuosamente, e nella realtà molti sistemi giuridici 
sono contrassegnati da grande immoralità e ingiustizia al punto che, in essi, i 
cittadini che vogliano comportarsi moralmente rischiano di trovarsi in diffi-
coltà persino peggiori rispetto a quelle che incontrerebbero se vivessero in 
assenza di qualsiasi sistema giuridico. In altre parole, quindi, secondo questa 
visione, il possesso da parte della legge di valore morale, sia strumentale sia 
intrinseco, è condizionato dalla natura del particolare ordinamento giuridico 
in questione e non è un elemento presente di default.

I successivi contributi spostano il focus dalla connessione tra legge e virtù 
alla funzione della virtù nella fase decisoria del processo. Così facendo, lo 
studio dell’argomentazione giuridica viene collegato all’analisi del ruolo svolto 
dalla saggezza pratica (phronesis) e dai tratti caratteriali degli operatori giuri-
dici nel processo decisionale, offrendo interessanti spazi per nuove considera-
zioni nell’ambito della riflessione sul ragionamento giuridico. 

Michelon (Lawfulness and the perception of legal salience) e Van Domse-
laar (The perceptive judge) propongono, con modalità diverse (e, nel caso di 
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Van Domselaar, particolarmente accattivanti), un’analisi dei meccanismi 
percettivi che operano nel giudizio virtuoso. Nelle loro ricostruzioni la virtù 
consiste nella capacità di percezione dell’operatore giuridico qualificato, ovve-
ro nella sua competenza nell’elaborare la massa grezza di informazioni ricevu-
ta ed identificare le caratteristiche giuridicamente salienti di una determinata 
situazione complessa, pur senza mettere completamente da parte tutte le altre 
informazioni non giuridiche che andranno a formare la cosiddetta peripheral 
legal perception. Di conseguenza, secondo queste ricostruzioni, il giudizio 
della persona virtuosa è il risultato di un modo distintivo e peculiare di perce-
pire, inquadrare ed interpretare una situazione, che è destinato ad affinarsi 
con il tempo, con lo studio e con l’esperienza pratica. 

Del Mar (Common virtue and perspectival imagination: Adam Smith and 
common law reasoning) e Moreso (Reconciling virtues and action-guidance in 
legal adjudication), poi, individuano nell’immaginazione creativa uno dei tratti 
caratteriali chiave del buon giudice e del buon giurista che si approcciano al 
ragionamento giuridico. La capacità di descrivere accuratamente i fatti della 
causa, che richiede l’impiego di capacità sia immaginative che emotive, è infatti 
indispensabile per verificare la corretta applicabilità della norma rispetto alle 
particolarità della causa. Del Mar, in particolare, discostandosi da una imposta-
zione ricostruttiva propria della teoria aretaica aristotelica, mette in evidenza i 
parallelismi esistenti tra la costruzione smithiana dello spettatore e gli espedien-
ti prospettici dell’agente-modello spesso utilizzati nel diritto. Richiamando il 
parametro del right-thinking member of society, della reasonable person o anche 
della person of ordinary prudence, infatti, egli propone di accantonare una 
costruzione utopica del membro della società perfettamente virtuoso, per prefe-
rire, come criterio di raffronto corretto, la persona media, comune, ordinaria-
mente virtuosa, culturalmente e storicamente situata, che, attraverso l’esercizio 
della sua capacità immaginativa, descrive con attenzione e pazienza le particola-
rità della situazione che è chiamata a valutare. Moreso, invece, analizza il caso in 
cui la strategia di sussunzione normalmente utilizzata dai giuristi non offra solu-
zioni univoche, nel senso che ad uno stesso fatto possono applicarsi principi 
morali e giuridici diversi e persino opposti. Nel tentativo di individuare una 
sintesi tra gli approcci particolaristi e quelli generalisti al ragionamento giuridi-
co basato sulla virtù, l’autore promuove un contextual universalism che mira, tra 
l’altro, ad un riavvicinamento tra epistemologia ed etica. Secondo la prospettiva 
offerta dall’autore, infatti, le fonti del diritto rappresentano soltanto la base di un 
sistema normativo e i principi morali dovrebbero essere formulati sempre 
tenendo conto delle possibili eccezioni compatibili con la morale. Il ruolo chiave 
dovrebbe dunque essere attribuito alle virtù dei soggetti coinvolti nel ragiona-
mento giuridico virtuoso che, compiendo uno sforzo ricostruttivo accurato, 
frutto della capacità di immaginazione creativa, rendono possibile una descri-
zione adeguata dei tratti particolari di ciascun caso. 
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Amaya (The virtue of judicial humility), poi, si concentra sulla virtù dell’u-
miltà dei giudici, che è certamente un aspetto poco approfondito sia dalla 
dottrina sia dalla giurisprudenza e raramente figura nella lista delle virtù idea-
li che il buon giudice dovrebbe avere. L’autrice difende un approccio egualita-
rio all’umiltà secondo il quale la declinazione corretta di tale virtù dovrebbe 
essere quella che impone ai giudici di non considerarsi incondizionatamente 
migliori degli altri concittadini (ed in particolare rispetto alle parti ed agli altri 
soggetti che a qualunque titolo svolgono un ruolo qualificato nel processo) in 
ragione del fatto che abbiano conoscenze più ampie oppure uno status sociale 
e/o professionale migliore. L’umiltà giudiziaria, così concepita, potrebbe esse-
re una caratteristica preziosa per i giudici e potrebbe contribuire a realizzare 
l’ideale di fraternità poiché, da un lato, sarebbe in grado di implementare delle 
relazioni sociali egalitarie, e dall’altro renderebbe i giudici più permeabili ad 
altre virtù essenziali come la compassione e lo spirito di servizio. La connes-
sione con l’ideale di fraternità, peraltro, promuove un ripensamento pondera-
to dell’elenco attualmente considerato delle virtù del buon giudice, al fine di 
includere anche delle virtù che non sono tipicamente associate ai giudici e così 
avvicinare la figura del giudice alle esigenze del contesto democratico. 

Gli ultimi due contributi (Pritchard e Duff), infine, esaminano la rilevanza 
della teoria della virtù nel diritto penale sollecitando una riflessione critica su 
due questioni pratiche particolarmente problematiche: il rischio legalmente 
accettabile di condanne penali errate e la morale del buon giurato.

Pritchard (Legal risk, legal evidence, and the arithmetic of criminal justice) 
critica l’approccio probabilistico prevalente utilizzato per determinare la 
soglia massima ammissibile di condanne penali sbagliate in un sistema giuri-
dico proponendo una concezione alternativa del rischio, ponderata sulla base 
di un approccio modale piuttosto che probabilistico. Egli sostiene, infatti, che 
la modalità standard del dibattito sul numero ammissibile di condanne erro-
nee, legata ad una valutazione probabilistica del livello massimo accettabile 
nel contesto generale del sistema, sia fondamentalmente fallace, poiché non 
tiene conto dell’alto rischio legale per l’accusato anche a fronte di una bassa 
probabilità di condanna ingiusta. La concezione modale del rischio legale da 
lui proposta, invece, si concentra sul peso delle prove e vale anche al di fuori 
del processo penale. Secondo l’autore, la condizione essenziale per l’ammissi-
bilità delle prove nel processo non risiede quindi unicamente nella loro utilità 
per l’identificazione della responsabilità civile o penale, ma deve anche e 
soprattutto tenere debito conto della necessità di non aumentare inutilmente 
il rischio una condanna ingiusta.

Duff (Legal reasoning, good citizens, and the criminal law), poi, sostiene 
che, per mantenere il proprio ruolo in una società democratica, il ragiona-
mento giuridico non debba mai discostarsi dalle modalità di ragionamento 
condivise dai cittadini. L’autore analizza il ruolo del cittadino nella sua duplice 
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relazione con la legge alla quale è soggetto, ma che può essere chiamato a fare 
rispettare in veste di giurato. Così facendo, riflette anche sulla questione della 
moralità del diritto respingendo l’idea secondo cui le virtù primarie dei buoni 
giurati consistano unicamente nel rispetto del giudice e nella capacità di valu-
tare le prove fattuali, ed invece sostiene che le virtù dei giurati scaturiscano dal 
loro essere cittadini rispettosi della legge. I cittadini virtuosi, perciò, nel 
momento in cui assumono il ruolo di giurati, con il compito di formulare 
giudizi di colpevolezza o innocenza nell’ambito di un processo penale, devono 
essere in grado di comprendere la legge e farla propria. Questo è particolar-
mente rilevante laddove si verifichi un caso di jury nullification, ovvero quan-
do la giuria individui una discrasia tra la norma che sanziona un comporta-
mento ritenendolo illecito e la morale collettiva che invece ritiene il 
comportamento corretto e la legge ingiusta.

Un dato interessante che emerge dalla lettura di questo volume è la 
progressiva ed inevitabile emersione di un approccio generale allo studio del 
diritto basato sulla virtù, fondamentale nell’affrontare e risolvere problemi per 
i quali le teorie giuridiche tradizionali si rivelano insufficienti. 

In conclusione, i curatori, che in seno all’Edinburgh Centre for Legal Theo-
ry si sono a lungo dedicati allo studio dell’argomentazione giuridica, hanno 
voluto riunire le voci più significative della teoria aretaica per operare un’inte-
ressante ricostruzione dell’evoluzione di nuove questioni della filosofia del 
diritto, poco approfondite dalla teoria giuridica tradizionale, dando spazio a 
nuove linee interpretative che possano suggerire ulteriori sviluppi per la teoria 
della virtù. La lettura del libro curato da Amaya e Michelon, dunque, potrà 
risultare un valido ed interessante strumento per tutti coloro che studiano il 
processo decisionale legale da una prospettiva filosofica, ma anche per tutti i 
giuristi che si confrontano, in senso più ampio, con la pratica giuridica.
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zione dei contributi.
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2. criteri redazionali

Citazioni bibliografiche nelle note a pié di pagina: vanno inseriti in nota a piè di 
pagina secondo il sistema autore-anno seguendo lo stile APA: 

Marks, 2000, pp. 68-70.

Riferimenti bibliografici alla fine del testo: vanno elencati in ordine alfabetico 
secondo il cognome degli autori (in alto-basso) e, per ciascun autore, nell’ordi-
ne cronologico crescente della data di pubblicazione. Alla fine del testo i riferi-
menti bibliografici vanno formattati secondo lo stile APA. Ecco alcuni esempi: 

Monografie:
Rodotà, S. (1973). Elaboratori elettronici e controllo sociale. Il Mulino.

Traduzioni:
Zuboff, S. (2019). Il capitalismo della sorveglianza: Il futuro dell’umanità nell’era 
dei nuovi poteri (trad. it. P. Bassotti). Luiss University Press.

Saggi contenuti in miscellanee:
Brownsword, R. (2008). Regulating Technologies: Challenge and Opportunity. 
In Rights, Regulation, and the Technological Revolution (pp. 283-317). Oxford 
University Press.

Articoli su rivista:
Raz, J. (1972). Legal Principles and the Limits of Law. The Yale Law Journal, 
81(5), 823-854.

Ulteriori precisazioni

1.	 Nelle note a piè di pagina, quando si faccia riferimento alla traduzione 
italiana di un testo, si segua il seguente criterio di citazione: Williams (1974-
75), trad. it. 1987, p. 183.
2.	 Nel caso di opere con due autori, i nomi e cognomi degli autori vanno indi-
cati secondo le regole generali, separati dalla virgola e senza l’uso di “e” o “and”.
3.	 Nel caso di curatele, a seconda della lingua di pubblicazione del testo citato, 
l’espressione “edited by” sarà sostituita da “ed. / eds.” o dalle corrispondenti 
abbreviazioni nelle altre lingue: (cur.); (hrsg.) se è in tedesco; (éd.) o (éds.) se è 
in francese; (coord.) o (coords.) / (ed.) o (eds.) se è in spagnolo.
4.	  Nel testo, in nota e nei riferimenti bibliografici, usare sempre (citazione, 
enfasi, menzione) le virgolette alte doppie (“ ”) e solo all’interno di queste gli 
apici singoli (‘ ’).
5.	 Per gli incisi utilizzare i trattini di lunghezza media (–).
6.	 Il termine ‘Stato’ va sempre con l’iniziale maiuscola.
7. Gli acronimi vanno in alto-basso (es.: Cedam; Utet; Onu; Wto).






