JUSTICIAY DERECHO

LOS JURISTAS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MONTEVIDEO
EN LA VANGUARDIA INTELECTUAL DE COMIENZOS DEL SIGLO XX

por
Lic. Raquel Garcia Bouzas

En la tarea de investigacion de la Historia de la Facultad de Derecho, ha llamado
particularmente nuestra atencion la fundamentacion que de las catedras se difundid so-
bre los valores de la justicia, en los términos que ain hoy son propios de la llamada
teoria de la justicia y en el marco de la construccion historica de la democracia. El papel
que tuvieron en el proceso de reforma de la sociedad y del Estado estos juristas de co-
mienzos del siglo XX ha sido mencionado en la bibliografia de la Historia nacional,
pero no ha sido objeto de un estudio desde sus fuentes, originadas en la produccion
académica.

Es por esto que interesa especialmente a la investigacion el averiguar qué grado
de responsabilidad tuvieron los catedraticos en la construccion del Estado de Derecho y
en qué debates se comprometieron, agotando simultaneamente los caminos de la consi-
deracion filosofica y empirica del Derecho.

El plantearse como preguntas que guien la reflexion aquellas que provienen de
las argumentaciones y categorias del debate sobre la justicia, sin reducirlas a lo “justo”
0 “injusto” para el codigo juridico -en términos de exclusividad- se pone en evidencia
un proceso de desformalizacion del Derecho, o de materializacién, al decir de Habermas,
problematizandolo desde el punto de vista ético y dando lugar al debate ideologico,
centrado en la justicia o injusticia del orden social validado por la ley. Queda entonces la
duda de si fueron estos “doctores”, de innegable influencia en el medio de los politicos,
verdaderos juristas o fueron intelectuales que desbordaron ampliamente los margenes
del Derecho formal dejando que éste se impregnara de la problematica, los métodos,
preguntas y conocimientos de la ciencia social de la época, profundamente psicologista
y sociologica'.

1 Sus refcrentes bibliograficos cn el tema de la justicia son, fundamentalmente, “La justicia” de Spencer,
“E] derccho civil y los pobres” de Antonio Menger, [.Vanni, “Lecciones dc filosofia del derecho”, y las obras de
Adolfo Posada, sobre todo “ Teoria juridica y social del Estado”.
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Participaron en los enfrentamientos entre conservadores y reformistas, afiliandose
mayoritariamente en el bando reformista, por su posicion respecto a la necesidad de una
legislacion que disminuya las desigualdades de oportunidad en el “punto de partida”. Las
ideas de reforma se referian al Estado como corrector de la injusticia y renegaban de su papel
tradicional de juez y gendarme. Recogian tradiciones del liberalismo europeo, sobre todo del
inglés, y de la filosofia idealista y ecléctica del periodo. La idea que aparece reiterada es la
de la concepcion organica de la relacidn entre individuo y sociedad, en la linea que parte de
Stuart Mill, pasando por Hobhouse y Green’.

El debate publico difunde los argumentos de los juristas, centrandose en el problema
que se expresa en la pregunta:

(CUANDO UNA SOCIEDAD ES INJUSTA?

De acuerdo a la opinién de la mayoria de los juristas e intelectuales de la época, una
sociedad es injusta cuando no se rige por un juego de reglas racionales, como forma de
rechazo a toda arbitrariedad derivada de la aplicaciéon inconsistente o discontinua de normas.
Esta idea esta contenida en el concepto de justicia formal cuya regla de oro es, precisamente,
la aplicacién de las mismas reglas y normas a todos y cada uno de los miembros del grupo
social. Desde el punto de vista de los procedimientos, un procedimiento sélo puede conside-
rarse justo o injusto si se aplica a ¢l el concepto formal de justicia. Esta debe ser impersonal
e imparcial. Una sociedad justa es aquella en que se aplican las normas y reglas en forma
independiente del interés personal y la participacién emocional. Esto, ademads, obliga a un
criterio de igualdad que permita que las relaciones sociales sean simétricas, entre sujetos
socialmente iguales, aunque no lo sean por sus méritos®. Una sociedad injusta es todo lo
contrario.

Sin embargo, sélo se puede lograr una aproximacion a la justicia, porque ésta es,
esencialmente, una maxima. Por otra parte, la ignorancia, el error y el engafio pueden llevar
a la injusticia, mas alla de la intencién.

Una sociedad se aproxima a la justicia cuando, simultaneamente, trata de impedir la
arbitrariedad y reducir el error. He ahi el papel predonderante que tienen los intelectuales
sefialando el camino de exclusién de la injusticia.

Esto, en cuanto a lo que tiene que ver con la justicia formal.

Pero los juristas estudiados en general comparten criterios que tienen que ver mas
con la dimension reguladora que con la constitutiva de las ideas de justicia. Se preocupan
sobre todo por las filosofias, las teorias sociales y las ideologias que fundamentan ideas
sobre formas, métodos o proporciones que hacen justa a una sociedad. La sociedad es injusta

2 Los rcformistas se caractcrizaban por su utilitarismo, presentc en la idea del interés publico contrapuesto
al interés privado, por el caracter moral de la norma, el interés personal implicito en el interés colectivo, y, sobre
todo, la idca dc la armonia que significa no sélo ausencia de conflictos, sino espiritu de cooperacién, armonia ética
por la cual los hombres pueden regirsc.

3 Si se aplican las mismas normas y reglas a cada persona, cada una debe ser tratada proporcionalmente
segun el mérito. Seguimos a Heller cn este razonamiento.
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porque es comprobable la inconsistencia de la justicia formal, dado el caracter socialmente
desigual de los sujetos.

La injusticia, por otra parte, debe ser evitada porque lleva al conflicto, y el resultado
final de toda confrontacion de este tipo es, de todas maneras,la creacion de nuevas normas.
La justicia consiste en el respeto a las reglas pero exige también un claro consenso sobre la
justicia de las reglas mismas, y para los juristas esta claro que muchas reglas son injustas.

La justicia y la injusticia son vistas desde angulos diferentes por conservadores y
reformistas, aunque hay sin duda injusticias que son denunciadas por ambos sectores de
opinién politica. Para los conservadores, cuya critica al orden establecido se hace para expli-
car la realidad, sin responder a otro contenido utdpico que el que lleva a la consolidacion del
liberalismo econdmico, la injusticia mas evidente es la que consiste en limitaciones a la
libertad individual. Sus argumentos son muy cercanos a las reflexiones de Charles Fried
(1995) cuando presenta la cuestion practica de organizar instituciones que se comprometan
con la libertad individual a la vez que cumplan los deberes de la ética social®.

Sila libertad esta amenazada por el espectro de la redistribucion, no se puede saber lo
que es de quién sin considerar las pretensiones de los demas, y esa es una inadmisible ame-
naza a la libertad.

Para Irureta, por ejemplo, el estado de derecho (garantia de una sociedad justa) es
aquel en que las fuerzas que representa cada individuo, obran sin otros embarazos que los
que provienen de las fuerzas de los demds hombres actuando en sentido contrario, y por lo
tanto, ser libre quiere decir que el hombre superior tiene derecho a mayor numero de venta-
jas, derivadas del ejercicio pleno de todas las facultades naturales.

En otros asuntos referentes a la injusticia los conservadores se dividen en dos posi-
ciones: para unos, la sociedad es injusta porque no se cumple el principio de a cada cual
segun sus actos, de que cada uno reciba en la medida en que ha dado. Este es el principio
clasico del liberalismo: a cada cual segin sus méritos, vinculado al fruto del trabajo y la
capacidad. Para otros, la injusticia también tiene que ver con los procesos de redistribucidon
que amenazan, por la via de los impuestos, el derecho a la herencia. Esta es la posicion de
Irureta, quien agrega a la afirmacion de “a cada uno segun sus méritos”, “a cada uno segin
sus ascendientes y favorecedores”. En este sector del liberalismo mas conservador afloran
argumentos propios del tradicionalismo, como el de aceptar los hechos consumados en ma-
teria de propiedad y reconocerlos como un consenso tacito y el de la perversidad de una
reforma que produciria mas injusticia aumentando el desorden sin aumentar la conformi-
dad®.

En segundo lugar, y a los ojos de los conservadores, aunque también para los
reformistas, una sociedad es injusta cuando no se cumple con la ley. La corrupcion adminis-

4 “Si la situacion de los individuos depende de apclaciones colcctivas para la contribucién al bicnestar de
los demas, csa situacién cs inscgura y sus libertades estan amenazadas.” En “Libertad, igualdad y derecho”, pag.

94.
5 J. Irurcta Goycna en “Examen y critica dc las doctrinas de libertad en el derecho™. pag. 110.

Trurcta presenta los tres argumentos quc A. Hirschman caracteriza como reaccionarios: la tesis de la futi-
lidad dc las reformas, la de la perversidad, y la del riesgo . (En Rctoricas dc la intransigencia”, FCE, 1991.)
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trativa y judicial, el fraude electoral y el caudillismo politico son claros sintomas de una
sociedad injusta, a la vez que prueban la irracionalidad del sistema, impidiendo toda forma
de previsién y control por medio del orden juridico.

En tercer lugar, cuando no se cumplen los contratos también existe injusticia. En la
proyeccidn de una sociedad justa futura, los conservadores fundamentan en las leyes natura-
les 1a propiedad privada y el cumplimiento de los contratos.

En este asunto, son defensores radicales no solo de la validez de los compromisos,
sino del principio de que toda justicia es contractual.

Finalmente, sefialan los conservadores que la injusticia es visible cuando aparece el
desequilibrio de fuerzas que lleva al conflicto social sin lograrse la voluntaria conciliacion
de intereses opuestos.

También es injusta, en este caso, la intervencion del Estado, ya que se manifiesta
commo una conciliacidn impuesta por la fuerza. Es sobre todo injusta cuando interfiere en la
libertad de contrato entre obreros y patrones, demostrando imparcialidad, ya que como decia
Leroy Beaulieu, la intervencion del Estado a favor de los débiles considera al obrero “menor,
para conducirse por si mismo, mayor para dirigir los asuntos piblicos”.

La democracia politica que da derechos iguales, puede también suponer igualdad de
condiciones en el caso de los contratos.

En el bando de los reformistas, la critica mas radical sefiala la injusticia del orden
existente, en que no sélo hay desigualdad y dominacién de los més fuertes sobre los mas
débiles, sino también desconocimiento e incumplimiento de la norma de a cada cual segin
sus actos. No so6lo cada uno no recibe siempre lo que le pertenece, sino que a algunos se les
da lo que es de otros. El sistema social y politico no concuerda con los principios de utilidad
que deben recompensar a quienes aportan mas al bien colectivo.

Vaz Ferreira sintetiza en una frase la incompatibilidad de los criterios de justicia con
las caracteristicas del orden social existente: ...“lo actual, identificado con lo natural, con el
individualismo y con la justicia, jespantosa confusion!”.

Uno de los centros de argumentacion critica mas difundidos por los reformistas vin-
cula el tema de la libertad con el de la igualdad de oportunidades.

Hay una confusion entre la igualdad juridica, (y la vigencia del orden legal) por todos
deseable, y la igualdad de oportunidades. La igualdad juridica, fundamento de la justicia
formal, no basta. No existe la igual posibilidad de todos, cualquiera sea su capacidad, en la
bisqueda de oportunidades de vida, y por ello la sociedad es injusta. Las situaciones de
privilegio derivadas de la desigualdad econdmica hacen insuficiente la justicia formal’.

6 En “Sobrc los problemas socialcs”, p.68.

7 El argentino  Sanchcz Viamonte cs,en el Rio dc la Plata, cl que profundiza mas cn estas idcas:”...resulta
cvidente la diferencia, y hasta la oposicion, entre la igualdad civil, o igualdad ante la ley, y la igualdad social.
Ambas cntran en conflicto cada vez que aparcce demostrada la desigualdad de hecho en las relaciones juridicas, y
salta a la vista, cn los contratos, cuando las partes contratantcs, iguales ante la ley, ocupan desigual posicién en la
sociedad. En tales casos, la libertad, entendida simplemente como ausencia de trabas, significa poner al débil a
mcrced del fuerte”
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La necesidad de unos y el patrimonio de otros crean una relacién asimétrica que
invalida la legitimidad de los contratos.

El derecho sirve a los que mas pueden, que son precisamente los que tienen mas
intereses juridicamente protegibles. Como sostenia Posada: “si e/ derecho se formula para
proteger exigencias y se resuelve en acciones a favor de los que tienen interés, jcomo extra-
nar que las leyes y todo el derecho positivo se conviertan en un orden de medios al servicio
de las clases ricas y pudientes? "

Los reformistas también sefialan la injusticia de la funcidén gubemativa depositada en
los que defienden intereses individuales, creando una encrucijada de fuerzas contradictorias,
que no permiten el predominio del interés colectivo.

Es injusto que el interés individual predomine sobre el interés comun. El gobierno no
representa a todos los intereses productores de utilidad aprovechable.

La armonia entre ellos no existe y no hay un Estado como entidad colectiva superior.

La sociedad es injusta porque no se realizan actos correctivos en rechazo de la des-
igualdad. El reformismo impulsa la norma de equidad histérica necesaria para rectificar dis-
criminaciones provenientes de situaciones del pasado. La universalidad de la justicia formal
debe exceptuarse en casos concretos para permitir la compensacion. Su fundamento es la
justificacion de su necesidad creando una dimension reguladora de las ideas de justicia.

La desigualdad distributiva no sélo tiene que ver con la injusticia del sistema, sino
con las necesidades y carencias de las personas. El Estado, a través de la élite dominante,
aplica el método de atribucion de necesidades, determinando a veces injustamente (en forma
no igualitaria) dichas necesidades y la forma de satisfaccion, en un plan paternalista limitado
en el monto de riquezas disponibles para la distribucidn.

También es injusta una sociedad que no rechaza en los hechos todas las formas de
inhumanidad. Los actos de dominacién y violencia demuestran la injusticia de la realidad
social y no permiten a muchos hombres desarrollarse y proyectar sus vidas. Una
reinterpretaciéon del derecho natural, en algunos autores, y en otros un recurso a la ética
sirven para denunciar la escasa vigencia de los universales humanos de la libertad y la vida.
De estas reinterpretaciones surge una critica al sistema de cooperacién social, injusto por
irracional e inhumano, dada su indiferencia ante la desgracia.

:POR QUE ES INJUSTO EL SISTEMA DE COOPERACION SOCIAL?

En el trasfondo racionalista que impregnaba tanto a la vertiente espiritualista como a
la positivista permanecia vigente la idea de que muchas injusticias se debian a la ignorancia

8 En Prologo a la obra de Antonio Menger “El derecho civil y los pobres™, pag. 18.

9 En los plantcos tcoricos de las catedras predominaba cl esquema que sobre el modeclo ideal de coopcera-
cién social difundia Cremonesi, con las cuatro cxigencias fundamentales de la justicia: limitacién de las activida-
des a la cocxistencia de las partes y la cxistencia del todo organizado, retribucion de la coopcracion, observancia
del contrato; asistencia cn ciertas condicioncs de necesidad, y la subordinacién al Estado.
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y al prejuicio, y se renovaban asi los argumentos clasicos de la Ilustracion. En el Uruguay, la
lucha contra el prejuicio, encarada por un lado como anticlericalismo, propio del medio de
los jovenes universitarios, y por otro como desprecio por la tradicion, influy6 en los criterios
de justicia e injusticia desde la generacion del 900 en adelante, debilitando los fundamentos
relacionados con el consenso de la costumbre y el respeto irrestricto a la autoridad. Se not6
también la influencia del caso argentino, en que la fuerza del positivismo cientificista , mas
evidente que en nuestro pais, impulsé una estrategia de denuncia de la injusticia del orden
social (los males sociales) y de remedios a favor de la justicia, que redundd, junto con algu-
nos esfuerzos posteriores de las tendencias humanitaristas e idealistas en una profunda criti-
cay en la propuesta de la legislacion reformista.

El sistema de cooperacién social fue considerado injusto, porque ¢l se fundamenta en
la ignorancia y el prejuicio. Ignorancia en cuanto a los avances de la ciencia de la sociedad,
prejuicio en lo relacionado con la tradicion, proviniera o no de la religion. Desde el punto de
vista de los juristas, la ignorancia aumentaba la opresion de los débiles ante los fuertes, ya
que las masas iletradas no eran capaces de conocer y reclamar sus derechos. Esta era otra de
las causas de la parcialidad del sistema juridico, agregada a la corrupcién del cuerpo buro-
cratico. La ignorancia también favorecia a los fuertes al permitir la supervivencia de ideas de
justicia retributiva que la ciencia social ya habia invalidado, como las derivadas del libre
albedrio, no teniendo en cuenta las constricciones sociales que actuaban sobre los indivi-
duos.

Por otra parte, el error puede ser también causa de la injusticia. El mal es el mal uso
de larazén y en asuntos relacionados con la justicia es facil cometer errores, dada la comple-
jidad de los problemas. Sélo la ciencia puede aportar elementos de reflexion actuando con
equidad.

Entre los juristas mas orientados a la filosofia idealista, inspirados en Kant y en el
krausismo, circulaba la idea de la necesidad de la universalidad de las normas, lo que llevaba
a la critica de la falta de equidad del sistema de cooperacion, en que era imposible aplicar la
maxima de que ningun ser humano debe servir de mero medio a otro.

El egoismo y las ambiciones personales colocaban el interés propio antes que el de
los demas, por lo que era visible el desconocimiento a las normas morales que debian regir el
sistema de cooperacion social.

La ignorancia y el prejuicio eran ademas factores que favorecian a los intereses
creados, actuando como impedimento para modificar la situacién de injusticia, y favore-
ciendo el proceso de los hechos consumados. El estudio de las ciencias sociales permitid
profundizar sobre la causa de la desigual distribucion del producto de los esfuerzos del
conjunto de la sociedad. La propiedad fue desacralizada y la mayoria de los juristas admi-
tieron que el proceso historico de apropiacién de la tierra habia sido injusto desde sus
origenes, ya que se basaba en la fuerza y la dominacién de unos hombres sobre otros. El
derecho comparado en su version historicista permitié ver como los distintos regimenes de
propiedad variaban de acuerdo con los procesos particulares de cada pueblo, y destruy6
muchos de los argumentos sobre el caracter natural del derecho de propiedad. Esto coloco
a los juristas liberales en posiciones que, al reivindicar al trabajo como legitimacion de
toda apropiacion, dejaban dudas sobre la forma justa de distribucién de la tierra y sobre la
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necesidad de la redistribucion. Por eso las orientaciones positivistas de algunas catedras
eran consideradas peligrosas'®.

El sistema de cooperacion social es injusto en unos casos porque los intereses de unos
son opuestos a los de otros, y su conciliacion es muy dificil. Las posiciones en torno a esta
idea variaban desde los juristas que admitian esta oposicion pero que creian posible la me-
diacion por el Estado, colocando los intereses colectivos por encima de los privados, hasta
los que defendian el derecho de cada cual a defender libremente sus propios intereses, adu-
ciendo que con ello se alcanzaria también el beneficio del conjunto de la sociedad.

Finalmente, el argumento que identificaba a los juristas como reformistas era el de la
legitimidad de las demandas a favor de la satisfaccion de las necesidades de los sectores
populares. No solo admiten que éstas deben ser oidas, sino que consideran que ello es una
condicion irrenunciable para la construccion de una sociedad justa. Los recursos para satis-
facer esa demanda deben salir de los bolsillos de los privilegiados, sobre todo de aquellos
que han sido beneficiados por la fortuna mas que por sus talentos y méritos.

.QUE NECESIDADES DEBEN SER SATISFECHAS?

Para satisfacer las demandas es preciso determinar antes qué necesidades pueden
considerarse como exigencias legitimas de justicia. Esta atribucion de necesidades se funda-
ba en la idea de que era imposible lograr la capacitacion de las personas para que fueran
socialmente iguales sin satisfacer ciertas carencias.

La satisfaccion de las necesidades es la (inica via para lograr la igualdad social y la
libertad (autonomia) de la persona, en eso estan de acuerdo tanto conservadores como
reformistas. El propio Irureta sostiene que la libertad sigue un movimiento inverso a las
necesidades, y que el aumento excesivo de éstas puede reducir a cero la libertad de muchos
hombres'!.

El desacuerdo aparece en la proyeccion de los programas politicos que impulsan la
reforma. Para unos, las mayores dotes y talentos asi como las ventajas inherentes al naci-
miento privilegiado obligan a la caridad, pero sélo moralmente. Para otros, las necesida-
des de unos son producto de los privilegios de los otros, y por lo tanto, se condicionan
mutuamente y solo la ley positiva puede cambiar la situacion actuando en funciéon com-
pensadora.

La determinacion de cuales son las necesidades que deben ser satisfechas no planted
ninguna discrepancia entre los reformistas. Undnimemente sefialaron que sin educacion,
derechos politicos, asistencia a la salud, alimentacion y vivienda la igualdad juridica podia
ser un concepto vacio de sentido.

10 Justino E. Jiménez de Aréchaga, en la clasc inaugural de su curso sobre Derecho constitucional del 23 de
abril de 1911, sostuvo que” cste funesto método historico, engendrado cn claustros y consagrado por la ciencia
juridica alemana ...Por ¢l método historico no podemos llegar a la justicia y el orden, porque ¢l abre la via dc la
revolucién a todas las reformas...” Jiménez intcgro las filas del equipo batllista de gobierno dos afos despucs.

11 En "Examcn y critica de las doctrinas de libertad cn ¢l derecho™. pag. 59.
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Las necesidades son aquellas que existen en el “punto de partida”.

Vaz Ferreira las describia asi: “Por ejemplo.educacion y defensa del individuo me-
nor, que comprende la educacion corporal y espiritual; salud al menos para empezar la
lucha. Y eso, en grado bastante para el individuo, no considerado como instrumento, sino en
st mismo, con posibilidades variadas... desde luego otro elemento es el derecho a tierra de
“habitacion”, el derecho de ... “estar” en el planeta. "

;

Todas las propuestas reformistas se referian al tema de la igualdad de oportunidades

LEITS

“al comienzo de la carrera”, “en el punto de partida”.

Sin embargo, habia otro aspecto en la cuestion. Se referia a las necesidades que los
hombres tenian por ser hombres y a la obligacién que unos tenian con los otros, y del socorro
a los necesitados, mas alla y sin tener en cuenta cuales fueran sus méritos o sus actos a favor
del sistema de cooperacion social.

Por un lado, habia que dar igualdad de oportunidades para el desarrollo de la persona-
lidad, “al comienzo”, por otro, habia que compensar las necesidades de aquellos cuyas dotes
y talentos eran tan escasos que les impedian ingresar en la competencia por la jerarquia
social.

Las necesidades sociales tienen que ver con la igualdad en las oportunidades de vida,
y las politicas con la igualdad en la libertad.

En el proceso histérico el reformismo uruguayo desarrolla desde el periodo de fines
del siglo XIX hasta mediados de la segunda década del siglo XX un programa politico cen-
trado en el objetivo de la igualdad de oportunidades.

El debate piblico que difunde los argumentos reformistas, se centra entonces en el
problema de la desigual distribucion del producto social y conduce a la pregunta:

¢QUE DESIGUALDADES PUEDEN ADMITIRSE?

De acuerdo a los principios liberales, los méritos dotes y cualidades de cada indivi-
duo dan la pauta de su desigualdad con respecto a los demas. Pero, en realidad, las ideas
valorando los méritos de cada uno son también formas de distribucién. Si se estuviera de
acuerdo en cuales son los méritos més valiosos, y se aplicaran las normas a todos, cada
persona deberia ser tratada, proporcionalmente, segun su mérito. La proporcionalidad es la
garantia de la igualdad social. Lo discutible es la valoracién de los méritos.

Esta elite intelectual, integrada por catedréticos y juristas difundia su propia escala de
valores. Ya hemos comentado qué jerarquia superior habian adjudicado al trabajo intelec-
tual, por encima del manual. Uno elevaba, el otro embrutecia. E] hombre cuyos méritos
debian ser reconocidos como superiores era, sin duda, aquél cuya influencia se hacia sentir
positivamente en el progreso social. En los criterios de distribucion del producto del trabajo
colectivo, les correspondia una parte mayor. Los méritos estaban vinculados a la capacida-

12 En Conferencias de 1920, Sobre los problemas sociales, p. 33.
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des y a las virtudes del trabajo de indole superior -era la indole del trabajo lo que importaba-
como decia Vaz Ferreira®.

Desde el punto de vista de una teoria de la justicia no puede defenderse la distribucién
desigual sobre la base de que ciertos tipos de trabajos son més importantes que otros, ya que
todos contribuyen por igual en la reproduccién de los bienes. Dificil seria también, aplicar
criterios de justicia a la idea de que los privilegiados por la loteria genética o la loteria social
deberian también ser privilegiados en el reparto. La posicion de la mayoria de los juristas
reformistas estaria cercana a la idea de Rawls de recompensar a aquellos que mejoran la
suerte de los menos favorecidos, al vincular el papel de los intelectuales al de los promotores
de innovacién y progreso, contra la ignorancia y el prejuicio; papel que redundaria, luego de
un considerable esfuerzo, en mejora de la sociedad en su conjunto. Si, ademas, los intelec-
tuales, y, en este caso, los juristas, se transforman en los voceros y defensores de la justicia
de la redistribucion y de la compensacion historica, ese papel queda éticamente legitimado.
Y aun mas si tenemos en cuenta la idea predominante entre ellos de que los hombres en la
medida en que se educan son cada vez mas buenos y menos egoistas.

.COMO CORREGIR LA INJUSTICIA?

Para el reformismo, la manera de corregir la injusticia dependia de la aplicacidn de la
norma general de “a cada cual segin sus necesidades”, y tendia a lograr la compensacion por
medio de la equidad historica'.

Esta idea estaba en clara oposicion a la que defendia el criterio de “a cada cual seglin
su titulo legal”, fundamental en la argumentacién de los conservadores.

Por lo tanto, el principal obstaculo que tenia que salvar la politica reformista era el
concepto restringido de la justicia distributiva basado en la defensa de la propiedad. Univer-
salismo y restriccion no podian defenderse al mismo tiempo sin entrar en una gran confusion
tedrica. El problema era mucho mas grave cuando los criterios de justicia se aplicaban al
debate sobre la legitimidad de la herencia, sobre todo de la herencia de la tierra.

La explicacién de Locke basada en la idea de mezclar el trabajo con la naturaleza y la
propiedad, era aceptada como recompensa por el mérito personal , pero muchos liberales no
la admitian cuando se trataba del derecho de sucesion. Lo particular de esta situacion era que
como reformistas, integrantes en mayor o menor grado del elenco gobernante, a pesar de

13 La relacion entre la calidad dcl trabajo y los criterios de distribucion no era sin embargo clara entre los
liberales. Algunos, como Mill, denunciaban quc cl producto dcl trabajo se distribuya casi en relacion inversa al
trabajo rcalizado, las partes mayorcs a quicnes jamas han trabajado, las siguientes a aquellos cuyo trabajo es casi
nominal, y asi en escala descendente, con remuneraciones que son cada vcz menores a medida que el trabajo cs
mas duro y més dcsagradable, hasta que ¢l trabajo mas fatigoso y agotador no puede proporcionar lo nccesario
para sobrevivir. Sin cmbargo, cn la distribucion de los derechos politicos, cste autor es partidario dc dar mas votos
a aqucllos cuya opinidn tienc més peso.La mayoria de los juristas rcformistas del Rio dc la Plata pensaban cn
términos bastantc distantes dc cstas opiniones de Mill

14 Tomamos este término “Equidad histérica” de A. Heller, indicando la accién de rcctificacion de las
discriminaciones y relegamicntos que se impusicron en cl pasado a cicrtos sectores de la socicdad. “Mas alla dc ia
justicia”, Barcclona, 1994, pag. 22.
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manifestarse convencidos de la solidez de los argumentos filoséficos en contra de la heren-
cia en general y de la de la tierra en particular, terminaban sus razonamientos admitiendo el
ordenamiento legal existente. Recurrian entonces a la politica fiscal para disminuir, compen-
sando, el privilegio de los propietarios y de los herederos.

Esta funcion reguladora a la vez que recaudadora de la politica fiscal disminuiria las
diferencias de riqueza, y podria financiar los recursos para la satisfaccién de las necesidades
primarias o esenciales de los més carenciados, tal como los principios de justicia exigian.
Era claramente una idea compensadora de la injusticia, més que una idea correctiva de justi-
cia. El caso mas evidente de esta ambigua situacién de los intelectuales liberales era el de
Vaz Ferreira, quien denuncia claramente la injusticia de la situacién pero termina aceptando-
la, al reducir el tema del derecho a la propiedad de la tierra a lo que é1 1lama tierra habitacién,
circunscribiendo la problematica al medio urbano y admitiendo el sistema, atin probado el
caracter dudoso de la propiedad de tierra de produccion.

Esta propuesta compensatoria de la politica reformista fue acompariada por los socia-
listas como fuerza politica, dado que, como ya fue dicho, toda redistribucion significaba una
mejora en la condicién de los mas humildes. Pero los argumentos fueron claramente diferen-
tes, como era de esperarse en autores que si bien reiteraban las ideas del reformismo liberal
europeo de fines del siglo X1X en los debates académicos, y que recurrian a la biblioteca de
los clasicos, incluido Spencer, cuando el debate lo hacia necesario, no renunciaban a las
1deas relacionadas con la lucha de clases y la abolicion de la propiedad privada e individual
de los medios de produccién.

Una propuesta mas o menos compartida vinculaba a algunos liberales con los socia-
listas: la posibilidad de la aplicacién de criterios de distribucion de la propiedad de los me-
dios de produccidn, como las cooperativas o la participacion de los obreros en las ganancias
de las empresas. :

En otros asuntos podian haber también criterios compartidos, ya que muchas veces
los socialistas debatian utilizando los argumentos de la teoria liberal para defenderlos y pro-
bar simultaneamente las contradicciones entre teoria y practica de sus oponentes'’.

Estas ideas confluian en una concepcién del papel del Estado como arbitro, como
regulador, o como corrector de la injusticia, segin las diversas posiciones ideoldgicas de los
Juristas. En la idea del Estado se hacia visible el contenido ecléctico del pensamiento de
muchos de los reformistas, y la conciliacién en cuanto a los objetivos fundamentales de la
accion estatal y de su contenido como fuente de poder moral positivo. Se trata del aspecto
politico de un concepto ético-politico de justicia que crea una institucion que no s6lo impone
la retribucion por el delito y garantiza la libertad ne gativa, sino que impide que la moralidad
pierda su contenido intersubjetivo y resida exclusivamente en el sujeto.

La educacion cumplia un rol que para muchos era prioritario en la busqueda de la
igualdad de derechos politicos en el proceso de correccion o compensacién de la injusticia.

15 Los juristas socialistas como cl argentino Justo toman dc Jaurés cl argumento de que ¢l derecho burgués
conticne en germen el concepto socialista dc la propiedad, ya quc clla csté limitada por cl impucsto, por las leyes
de expropiacion por causa de utilidad publica, ctc.
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Era una via para la transformacion de los masas en masas ciudadanas -conocedoras de sus
derechos y obligaciones- y desde el punto de vista de la equidad, llevaba a la integracién de
todos los individuos en igualdad de condiciones para el ejercicio de las libertades politicas,
ya que habia, en la mayoria de los liberales, la conviccidn de que debia tenerse en cuenta el
principio de S. Mill que requeria como condicion previa al sufragio universal , la extension
de la educacion.

Por otra parte, aplicando el criterio de desigualdad proporcional a los méritos, la inte-
gracion en el cuerpo politico sefialaba oportunidades diferentes de acuerdo al nivel de educa-
cion, y reservaba a los doctores puestos en la conduccion politica del Estado.

En cuanto a las oportunidades de vida y para disminuir la injusticia en la desigual
distribucién de recursos, debia darse a todos la posibilidad de demostrar sus méritos como
esfuerzos encaminados a lograr el maximo de sus dotes y talentos. La educacion piblica
junto con la asistencia a la nifiez contribuiria a ese fin, para que los més capaces y meritorios
ascendieran en la escala social. Como en la realidad rioplatense de comienzos del siglo XX
las posibilidades de ascenso por medio de la educacion eran bastante evidentes, los doctores,
muchos de los cuales provenian de familias de clase media y no pocos de inmigrantes o de
trabajadores urbanos, eran ardientes defensores de las causas de la educacion piblica.

(NATURALEZA INTELECTUAL O POLITICA DEL ROL DE LOS JURISTAS?

Si bien es evidente el caracter politico de las controversias sobre la justicia o injusti-
cia de las normas, es algo mas dificil determinar hasta qué grado los juristas dieron prioridad
al valor instrumental del orden, postergando las discrepancias filosoficas o reservandolas
para el ambito académico.

Podria admitirse que hubo grados, que los conservadores no s6lo daban prioridad al
orden, sino que defendian al establecido, mientras que los reformistas acompasaban sus pro-
puestas a las posibilidades reales del equilibrio de fuerzas necesario para no poner en riesgo
la paz. El peligro de la guerra civil y de la sublevacion era mayor que el de los remanentes de
injusticia que hacian contradictoria la teoria con la realidad. La reforma de la sociedad por la
ley requeria, por otra parte, un proceso gradual acorde con la evolucion de la sociedad.

El caracter predominantemente politico de las diversas posiciones en pugna, en su
relacion con el académico, se nota ademas en las contradicciones tedricas en que caian los
intelectuales, tomando argumentos provenientes de corrientes opuestas, y en las conciliacio-
nes resultantes, necesarias para su aplicacion al debate politico parlamentario o al de la opi-
nidn publica a través de la prensa.

La imagen intelectual de los juristas, por su parte, era bastante homogénea y fuerte
dado el trasfondo utilitarista que reforzaba todas las propuestas de cambio, de acuerdo al
paralelismo entre los principios de utilidad y los de moral.

La validez de los argumentos radicaba finalmente en afirmaciones sobre el bien pu-
blico y la mayor felicidad para el mayor numero, compatibles con la idea de que todos ganan
a partir de la desigualdad, siempre que se logren arreglos de ventaja mutua, y €sto impulsaba
toda la teoria hacia concepciones pragmaticas tendientes a disminuir la injusticia, en progra-
mas politicos y proyectos de ley, caracteristicos del Estado de bienestar.
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El carécter politico se notaba también en la seleccidn que se hacia de las lecturas de
los referentes académicos. Asi, es claro que los conservadores extraian muchos de sus argu-
mentos de Leroy Beaulieu, y los socialistas de Menger. Pero entre los reformistas liberales la
seleccion era mucho mas compleja, ya que recurrian a Posada, por ejemplo, para apoyarse en
fundamentaciones éticas idealistas del derecho y defender a la vez las politicas de amplia-
cion de los fines del Estado caracteristicas del socialismo europeo, cuyo fundamento era la
idea de la oposicion de intereses entre ricos y pobres.

En el caso de George, las explicaciones sobre el origen de la propiedad y de su mayor
valor por obra de la sociedad en su conjunto, eran reiteradas incansablemente cuando se
queria demostrar la necesidad de la redistribucion de la riqueza. Pero, a su vez, se ponian en
un plano visible las discrepancias en cuanto a los métodos de dicha redistribuciéon. El im-
puesto progresivo era inaplicable si se tenia en cuenta la prioridad del orden y dado que la
filosofia del mensaje de George era compartida, no quedaba otra posibilidad que ir a la
reforma fiscal graduada y realista mientras se hacia lo posible para mantener y distribuir la
tierra fiscal.

Las dos vertientes filosoficas que sustentaban las ideas, el utilitarismo anglosajon y el
idealismo kantiano , por otra parte, carecen de un criterio universal de justicia formal. En el
caso del utilitarismo porque el objetivo de conseguir la mayor felicidad para el mayor nime-
ro de personas y no la misma felicidad o en determinada proporcién impide la comparacion
y categorizacion que es inherente a los principios de la justicia formal. En la corriente
neokantiana, porque segun el imperativo categorico ser justo exige comprobar primero la
justicia de la norma, y de éstas sélo las que valen para la legislacidon universal son deberes.

Casi todas las propuestas de los juristas reformistas estan “mas alla de la justicia”'®,

No pretenden establecer criterios formales de justicia, sino criterios de “justicia dinamica”,
rechazando y denunciando la injusticia.

Es esto lo que les permite tener relevancia en la practica, dejando en evidencia la
naturaleza politica del reformismo.

(Cual fue, finalmente, el aporte de los juristas a la construccion de nuevos criterios
publicos de justicia?

En primer lugar, exigieron un programa de inclusion de los sectores menos favoreci-
dos de la sociedad, ain cuando hubiera sido posible su exclusion, dada la relacion de fuerzas
politicas y econémicas a favor de ésta ultima. La exclusion fue considerada injusta con los
mismos argumentos en que lo fue en Gran Bretafia y en los Estados Unidos. La idea de
inclusion, previa a la de igualdad de oportunidades, tuvo que enfrentar las argumentaciones
de aquellos que pretendian vincular la criminalidad con la precariedad y marginacién de la
vida de los pobres. A pesar de la fuerza de algunas argumentaciones provenientes de las
concepciones racistas del positivismo cientificista, la catedra no las hizo propias.

Los juristas reivindicaron también la idea de ciudadania sin exclusiones, llegando
hasta a la posibilidad, luego descartada, del sufragio obligatorio.

16 Tomamos cl término, que ya fue presentado, de A.Heller.
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En cuanto a la idea de la necesidad de la iguéldad de oportunidades, los juristas
reformistas se separaron de los conservadores pretendiendo una accién de arriba hacia abajo,
de reforma de la sociedad por efecto de la legislacion, dejando ver un optimismo sobre la
autonomia del poder politico y del Estado con respecto a otras fuerzas econdémicas y socia-
les. Para la superacion moral de los individuos era necesario lograr primero las condiciones
materiales La naturaleza humanitarista y solidaria del mensaje permanecio6, enriquecida a
pesar del abandono de las fuentes iluministas del jusnaturalismo y el contractualismo, con la
conviccion de que la justicia social es la primera condicion de la felicidad individual.

i



B vl L
.. . [P . . e e
. . ) .
] 1 P By H . { Yo H R
fore s LN T O £ .73 :
' . s “ PO Y
S L . b e e
. ; . . P
Y . « foroF PR T | s
R N T S : E 4
.
R : ’ % b i
P S : 1 o 4 .
e o f - P ¢ ,,
i E - a . - N . °
A3 -



	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014

