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1. LA FILOSOFiA DEL DERECHO CONTEMPORANEA

Entiendo por filosofia del derecho contemporanea la que va consolidandose después de la I1
Guerra Mundial, a través de diversas lineas de investigacion que van configurando una nueva fi-
sonomia de la materia.

Si hay una nota caracterizante del periodo, es la consolidacion del método analitico para la
construccion de las teorias; mas alla de divergencias a veces importantes, el rigor analitico paso
a ser una exigencia generalizada en la elaboracion teorica.

Por la misma razon, podemos identificar otra gran linea de desarrollo que caracteriza a la te-
oria del derecho contemporanea, y es su apertura a la interdisciplinariedad: la comprension del de-
recho se ve iluminada desde los mas diversos campos disciplinarios, cosa que no habia sucedido
nunca antes, al menos en esa medida. (1)

Asi es que, llegados a este momento, podemos distinguir perfectamente tres grandes lineas de
investigacion que apuntan a la concrecion de una teorizacion completa del campo juridico. Esas
lineas serian las siguientes:

a) la teorizacion de los sistemas juridicos: supone una epistemologia del campo juridico.
Este ha sido el objeto central de la teoria de Kelsen, quien establecié el paradigma dominante ac-
tualmente. Seglin esta postura, un conocimiento cientifico del derecho sélo puede lograrse adop-
tando el punto de vista del observador, y limitandose a la descripcion de las estructuras
institucionales; queda fuera de dicha investigacion, lo que bajo otros paradigmas se trataba como
ciencia juridica: la produccion de interpretaciones “verdaderas” de los textos juridicos, y la pro-
duccidn de normas “justas”. En suma, la propuesta epistémica de Kelsen redefine la ciencia ju-
ridica, y limita su contenido a establecer las categorias que permiten identificar objetivamente la
existencia y caracteristicas de un sistema juridico. (?)

b) la teoria de la argumentacion: este complejo de reflexiones que puede abarcar la topica
de Viehweg (1953), la retérica de Perelman (1958) y los desarrollos a partir de la hermenéutica
contemporanea de Gadamer (1960), hasta la visiones mas modernas de Robert Alexy, Neil Mac-
Cormick o Manuel Atienza, complementan la teoria estructural (que resulta ciega para captar los
procesos funcionales) y nos permiten comprender mejor la forma y condiciones bajo las cuales
se justifican las decisiones institucionales en el derecho. Este campo de investigacion, que es el
que mayor desarrollo ha tenido en los ultimos afios, suministra categorias analiticas para com-
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prender la fundamentacion de sentencias y leyes producidas dentro de los ordenamientos juridi-
cos. (%)

¢) la teoria de la justicia: por ultimo, en este periodo hemos visto desarrollarse un replante-
amiento del problema de la justicia con categorias analiticas y modelos matematicos provenien-
tes muchas veces de la economia, que dejan muy lejos las discusiones verbales en torno a la
justicia. Dentro de lo que llamamos teoria de la justicia abarcamos en general el debate acerca de
los criterios racionales de legitimacion o legitimidad del orden institucional. El paradigma de esta
nueva linea de investigacion ha sido la Teoria de la Justicia de John Rawls (1971).

2. VAZ FERREIRAY EL DERECHO

Vaz Ferreira fue filésofo antes que jurista: se recibié de abogado en 1903 @ y accedio a la ca-
tedra de FD en 1924 (5), cuando ya estaba plenamente consagrado a nivel nacional como el filo-
sofo mas importante, y la ejercid efectivamente hasta 1929 (°). En 1932 fue sustituido formalmente
por Grompone.

A pesar de la brevedad de su magisterio, puede decirse que marco el rumbo de la misma por
un largo periodo, por lo menos en un sentido negativo: la alejo claramente de las corrientes neo-
kantianas (7) —muy en boga por esa época en nuestra region- y, en general, de toda la filosofia
alemana. En su lugar, preconizo6 una actitud comprometida en la fundamentacion y justificacion
de los derechos humanos y la convivencia democratica, que contrastaba con la mantenida hasta
entonces por Cremonesi en la catedra (®).

En 1950 volvid sobre la filosofia del derecho, en una conferencia dictada en el Paraninfo ti-
tulada “Recuerdos de una clase de Filosofia del Derecho” (°)

Ciertamente, el aporte que mas se reconoce a Vaz Ferreira no refiere especificamente a la fi-
losofia del derecho, al menos como la entendemos hoy. Es decir, no encontraremos en Vaz nin-
gun desarrollo acerca de las cuestiones formales del ordenamiento juridico (concepto de norma,
la estructura del sistema, etc.); tampoco hallaremos tratados temas de metodologia juridica, ni
discusion de cuestiones de ontologia del derecho. Es que Vaz partia de la base que la normativi-
dad juridica no implicaba una cuestion radicalmente diferente de la moral general; en este sentido,
su filosofia del derecho estaba fuera de época: podria considerarse superada, si la comparamos
con las tendencias neokantianas del momento, o premonitoria, si la cotejamos con el resurgi-
miento de la ética que se observa en los Gltimos afos.

Por eso, para Vaz los problemas juridicos se circunscriben a la fundamentacion de las princi-
pales instituciones juridicas que cubrian el horizonte de problemas en el Uruguay de principios
de siglo: la democracia, los derechos econdmicos y las cuestiones de justicia general.

Sin embargo, resulta curioso observar que para un fildésofo del derecho contemporaneo otros
temas desarrollados por Vaz le resultarian luego de mayor interés, aunque en su momento el pro-
pio Vaz no los vinculase directamente a su filosofia del derecho. En este sentido se hallan las
cuestiones que menciono como epistemologicas, y que han dado lugar a todo un movimiento re-
visionista de Vaz Ferreira, pretendiendo ubicarlo como un adelantado de las corrientes analiticas
en América Latina 1),

En puridad, Vaz nunca escribié un curso de FD, pero sabemos que circularon versiones
mimeo. Lamentablemente no se conserva una version completa de su Curso de Filosofia del De-
recho. Sin embargo, es posible reconstruir el plan y contenido del mismo, en base al programa cla-
borado por él y un recuerdo que él mismo hiciera en 1950. Por otra parte, sus temas eran
recurrentes, y no es dificil hallar diversas formulaciones de aquellas ideas.

Podemos imaginar, pues, como podria ser un didlogo entre un filésofo del derecho contem-
poraneo y Vaz Ferreira como jusfilésofo, adoptando para ello los tres grandes items que sefialé al
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comienzo.
2. DESENCUENTROS DE VAZ CON LA MODERNA TEORIA DEL DERECHO

No encontraremos en los trabajos de Vaz ningun interés por analizar los aspectos estructura-
les de los sistemas juridicos. Ello no es raro, porque —como vimos- la teorizacion del derecho
como sistema institucional especifico (positivo) esta ligada a la adopcion de un punto de vista ex-
terno o del “observador”. Y esto es lo que Vaz rechazaba; mas bien postulaba un abordaje com-
prometido de la ensefianza y reflexion sobre el derecho.

Ni siquiera existe una critica de las construcciones mas modernas en torno a la teoria del de-
recho; cabe senalar que Kelsen, el autor paradigmatico en la teoria del derecho, ya era conocido
en espafiol hacia 1925, a través de diversas traducciones.

Vaz rechaza el formulismo juridico (positivismo neokantiano), y los antiguos libros metafi-
sicamente abstractos, verbales o ilusorios (iusnaturalismo), para preferir la via del positivismo
decimononico evolucionista (Spencer).

Esta actitud aparece explicita en su rechazo de “ciertos libros muy abstractos, llenos de de-
finiciones formulistas —algo asi como una especie de escolastica extravasada de siglo- en los
cuales, de hecho, y fuera ello o no intencionado, se omitia, se escamoteaba lo que era esenciali-
simo hacer sentir a la juventud. las libertades y los derechos individuales” ante lo cual tenia “/a
intuicion, de (...) algo muy grave que amenazaba. Y efectivamente, vino eso gravisimo, y fue el
totalitarismo, precisamente en los paises de que los libros en cuestion procedian”. Al mismo
tiempo se manifestaba contrario a los libros “muy antiguos, generosos a veces, pero metafisica-
mente abstractos” y a “los de Spencer, que insistia sobre las libertades y derechos individuales
y los basaba en fundamentos no misticos” pero que llegaba a “mezclar tantas ideas equivocadas
con las verdaderas y fecundas que hay que agradecerle”.('") En cambio, Vaz creia que su mision
consistia en generar sentimientos positivos, moralmente fundados acerca de lo que seria bueno
prohibir o mandar en una sociedad determinada. ('?)

De ahi que no sorprenda que su regreso al tema, a través de su “recuerdo de una clase de fi-
losofia del derecho” se haya producido en 1950, meses después de la conferencia de Hans Kel-
sen en el Paraninfo, hecho que sin duda caus6 honda impresion. La conferencia de Vaz en 1950
puede ser vista como una diatriba contra esa forma de ver el derecho.

3. ENCUENTROS DE VAZ CON LA MODERNA TEORIA DEL DERECHO

Deciamos que si, al tratar la filosofia de derecho Vaz aparece profundamente alejado de los
intereses de la moderna teoria del derecho, en otros ambitos de su pensamiento exhibe concep-
ciones que lo situarian como un adelantado respecto de la moderna teoria del derecho.

En efecto, llama la atencidn esa postura tan radical de Vaz rechazando las modernas refle-
xiones sobre el derecho, cuando por otra parte, habia asimilado o desarrollado varios supuestos
epistemologicos que le hubieran permitido comprender adecuadamente el programa tedrico sobre
el campo juridico.

Veamos algunos de ellos:

a) Los problemas del lenguaje.- Otra cuestion epistemologica a la cual Vaz le asignd gran
importancia, y que desde mediados del siglo paso a ser un tema central de la filosofia occidental,
refiere a la trascendencia del lenguaje. Nuestro autor intuyd, sin conocer los desarrollos que se es-
taban operando en Europa, la importancia del lenguaje para abordar cualquier especulacion filo-
sofica. En su Logica viva se aprecia con particular énfasis su interés por descubrir falacias y
ambigiiedades en el discurso ordinario. Entre estas cuestiones, insistié mucho Vaz en la distincion
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de las cuestiones explicativas de las cuestiones normativas, tema que por entonces en el neo-kan-
tismo se presentaba como la crucial distincion entre ser y deber ser 1%

b) Pensamiento sistemdtico o problemdtico.- Hacia 1910 " Vaz describe acertadamente
estas dos modalidades del pensamiento, y los inconvenientes de atarse demasiado a la primera, en
términos similares a como lo harian Nicolai Hartmann en filosofia, y Theodor Viehweg en filo-
sofia del derecho. No pensar por teorias sino directamente los problemas ¥,

Ahora bien. Esta tesis, planteada sin mas, resultaria epistemologicamente absurda: ;cémo
pensar fuera de las teorias? jcomo sabremos qué es la verdad —o qué es lo justo- si no juzga-
mos desde alguna teoria o marco tedrico o concepcion que nos dé criterios acerca de lo ver-
dadero o lo justo?

Vaz, sin embargo, no se preocupa por este problema, porque esa postura cumple en él una fun-
cion heuristica innegable, que le fue fructifera para justificar cierta originalidad de su pensamiento,
que por otra parte resulta consistente con su concepcion de la moral.

Es evidente que para Vaz la justicia no es cuestion de teorizacion sino practica, y en este campo,
de lo que se trata es de ser convincente o persuasivo, interpretando sentimientos compartidos.

¢) Distincion entre moral y derecho.- La problematica relativa a moral y derecho, la abordd
VF en dos oportunidades, por lo menos:

[a] la cuestion de la distincion conceptual o definicion, la trata en Recuerdo, creo.

[b] en Moral para Abogados trata las antinomias que plantea la obligatoriedad del derecho
(111:71-2).

Dado su desinterés teorico en el derecho, podria pensarse que Vaz Ferreira no admitia distin-
cion alguna entre moral y derecho. Si bien como he sefialado, Vaz consideraba que existia una co-
nexion esencial, un fundamento comun, entre moral y derecho, elabor6 una distincion conceptual
entre ambos Ordenes, tal como hoy lo hace la teoria del derecho. Segun su propia evocacion, en
sus clases de la década del 20, concluia en lo siguiente:

e la “moral es lo que , por esos fundamentos, debe desearse que los hombres sientan, hagan
o se abstengan de hacer”,

* “el derecho determina lo que, por aquellos mismos fundamentos, debe legalmente permi-
tirse, imponerse o prohibirse” (19

Esto suena kantiano, en el sentido que el derecho se justifica por la moral, y no son auténomos.

En este sentido se pronuncia Andreoli, quien sefiala que a su juicio también el derecho es
parte de la moral, una moral minima, en el entendido que “lo que se impone ha de ser juzgado
también por su bondad, pero conservando la diferencia, ya que ‘si bien todo lo deseable debe
permitirse, no todo lo deseable debe imponerse, ni aun todo lo indeseable debe prohibirse, ya
que hay casos en que esta prohibicion seria inadecuada o contraproducente’” (17)

Pero si bien Vaz no descuid¢ la distincion entre moral y derecho, su interés estaba dirigido fun-
damentalmente a los problemas de una moral social, lo que hoy podriamos denominar filosofia
politica o teoria de la justicia.

1.1. Aportes en el plano epistemoldgico y metodologico.-

[a] Cuestiones de ser y cuestiones normativas.-

[b] El analisis lingiistico.-

[c] cuestiones de palabras. En X:165 muestra un excesivo optimismo acerca de nuestro do-
minio del lenguaje.

[d] la interpretacion del derecho, critica la falta de realismo en los intérpretes (I11:70)

[e] no pensar por teorias sino directamente los problemas (I11:97).- Esta tesis, asi planteada
resulta epistemologicamente absurda. ;como pensar fuera de las teorias? ;como sabremos qué es
la verdad o lo bueno si no evaluamos desde alguna teoria que defina qué es lo verdadero o lo
bueno? Esto ya lo sabia Platon...
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4. TEORIA DE LA JUSTICIA SOCIAL EN VAZ FERREIRA
4.1. Concepcion de la moral en Vaz Ferreira

Para el filosofo compatriota, la cuestion moral no se distingue claramente de los problemas
psicologicos que aparecen confundidos siempre dentro de su universo vitalista y concreto. Es
decir, no hallamos en Vaz un analisis puramente racional de los argumentos morales, lo que hoy
llamamos ética analitica.

Cuatro tesis fundamentales caracterizan la ética vazferreiriana:

[a] imposibilidad de una moral idealmente perfecta.

[b] pluralidad de fundamentos posibles de la conducta humana.

[c] necesaria interferencia de ideales, tesis pareja a la que por igual época sostenia Radbruch
en Alemania, aludiendo a las antinomias de los valores juridicos.

[d] imposibilidad de sistematizacion en el campo moral.

Mas alla de estas notas generales, la preocupacion principal de Vaz Ferreira fue la cuestion
social 1®, parte central de lo que hoy corresponderia al area de la filosofia politica o teoria de la
justicia en la moderna filosofia de derecho.

De ahi que resulte particularmente interesante dar una mirada comparativa entre la concep-
cion de Vaz Ferreira, y una de las teoria mas difundidas en la actualidad, como es la teoria de
John Rawls.

4.2. Contraposicion con una teoria actual: la teoria de la justicia de Rawls
a) Metodologia

Como es sabido, Rawls nos propone deducir los principios de la justicia a partir de un expe-
rimento mental consistente en imaginar la negociacion de un contrato social sobre las institucio-
nes basicas de la sociedad, entre sujetos situados en una posicion original (constituyente), bajo un
velo de ignorancia (condicion epistémica acerca de nuestros intereses), pero guiados por un ra-
cional autointerés (condicion moral).

(Hay algo parecido en Vaz Ferreira? Yo creo que el razonamiento de Vaz puede reconstruirse
de manera bastante aproximada a la de Rawls, atin cuando no contiene ninguno de los artificios
que lo han caracterizado. Vaz no habla de contrato, ni de condiciones epistémicas ni morales.

Pero cuando nos muestra su camino hacia la formula ideal vemos que se presentan ciertos
componentes comunes con Rawls. Veamos.

e la universalidad, aparece tras expresiones como “nadie quisiera sacrificar”, “todos de
acuerdo en cuanto a la formula” (VAZ, 1922:32); esa “formula deberia ser comun a todos los
hombres de pensamiento y accion y la base de todas las teorias” (VAZ, 1922:29). Ahora bien, a
diferencia de Rawls (%), Vaz no se preocupa mayormente por argumentar en torno a esta univer-
salidad, aunque la presupone en condiciones de racionalidad.

* el sujeto trascendental que genera el ideal o que asiente a la formula se describe como: los
hombres de pensamiento y accion (1922:29), espiritus comprensivos, sinceros humanos (1922:22),
espiritus sinceros y comprensivos (1922:38), hombres sinceros (1922:41); pensar y sentir since-
ramente (1922:60). Otras veces dice: ‘postulo mentes no demasiado deformadas por teorias’
(1944:336), o ‘no puede dejar de pensarlo si tiene el alma bien hecha’ (1944: 337). En sus reite-
raciones de 1951 habla de que “todos deben estar de acuerdo en...” (1951:25); “la formula se im-
pone por si sola” (1951:185)

« el ejercicio mental: no hay en Vaz un ejercicio mental, o hipétesis generadora de intuicio-
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nes al estilo del contrato social imaginado por Rawls justificar los principios de la justicia (*°). Po-
driamos entender, si, que el asentimiento necesario, racional, a la formula, que prestaria todo hom-
bre de pensamiento y accion, de saber y sentir presupone en Vaz un ejercicio imaginario, pero esto
queda confinado a la mas opaca subjetividad, que Vaz en ninglin momento pretende exponer a la
razon intersubjetiva (*')

b) El resultado: la formula de Vaz vs. los principios de Rawls

Es evidente que lo que VF denominé “la formula” o “ideal” equivale -en términos de moti-
vacion- a los principios de la justicia en Rawls, y desde este punto de vista puede resultar intere-
sante de comparar.

Parto de la base, con todo, que se trata de elaboraciones bastante diferentes, y que enumerar
todas las diferencias seria de una gran extension; por consiguiente, me limitaré a sefialar algunas
diferencias muy generales, y a observar algunos posibles contactos, siempre restringidos a la con-
cepcion de la igualdad. Al respecto formularé estas sumarias observaciones.

1) En términos generales, decia que la motivacion es similar: el status de ambas teorias es nor-
mativo, no analitico ni explicativo. Sin embargo, como apuntaba recién, el aparato conceptual ()
y las preocupaciones son sustancialmente distintas y las volveria inconmensurables. No sélo que
Vaz omite todo cuidado mas o menos detenido en el alcance de los conceptos y categorias que uti-
liza, sino que decididamente no es cuestion de su interés.

2) En el sentido analitico, una de las carencias mas notorias de la concepcion de Vaz acerca
de la igualdad es que nunca especifica los sujetos involucrados. Si bien tuvo claro que se trataba
de cuestiones de hacer (normativas) nunca especifico los sujetos concernidos por las exigencias
de la formula, o el status de las soluciones. Rawls y quienes le siguieron en la renovacion de las
discusiones sobre la justicia, se han ocupado de especificar a qué instituciones se refieren los prin-
cipios de justicia, y a qué nivel deberian consagrarse. En este sentido, todos tienen claro que ellos
deberian reflejarse en la constitucion del Estado como forma de que constituyan directivas para
el dictado de la legislacion posterior. Pero siempre esta presente un sefialamiento mas preciso de
los responsables de las acciones justas ().

3) Se diferencian también en cuanto a la concepcion de la igualdad. Mientras que para Vaz la
igualdad es la igualdad liberal, caracterizada por el aseguramiento de un punto de partida igual,
la justicia dice relacion con el hecho de que cada uno sea responsable de sus actos: lo justo sera
lo que corresponda a cada uno por lo que hacemos o dejamos de hacer.

4) Rawls encara directamente la cuestion del conflicto crucial entre igualdad y libertad, y con-
cluye postulando la prioridad de la libertad. El primer principio de Rawls consagra, efectivamente la
igualdad como igualdad de oportunidades en la libertad. Vaz en cambio, no se plantea definir el punto
crucial de la prioridad: el nticleo central se integra con principios de lo que ¢l llama individualismo
de derecho e individualismo economico (supra 2.2.c), sin establecer prioridad alguna, dando por su-
puesto su compatibilidad. La feoria especial de la justicia de Rawls refiere especificamente a un cri-
terio racional para decidir las prioridades entre igualdades institucionales (libertades) e igualdades
econdmico-sociales. Sin embargo, podemos pensar que Vaz optaria por igual prioridad, a partir de afir-
maciones de que “no habria bienestar, goce o seguridad presentes que fueran bastante precio y por los
cuales vendiéramos nuestras posibilidades y nuestra dignidad de especie en marcha” (1922:65). De-
tras de esta formulacion, estan las instituciones juridicas, los derechos individuales, ‘convertibles’, la
democracia, que son los derechos que garantizan las posibilidades de evolucion, de ascender, de ser
fermentales. Mas claramente aun, en una de las ultimas revisiones afirma Vaz que “La libertad indi-
vidual no debe ser limitada, por ser fin en si misma en lo social, y por compatibilidad con la demo-
cracia en lo politico” (1944:371).
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Pero ademas, Rawls encara expresamente la justificacion de las desigualdades, en base a cri-
terios racionales. Por el contrario, en Vaz las desigualdades seran un resultado justificado por
cuanto son el fruto de la libertad, que asegura ‘la marcha hacia delante de la humanidad’. Rawls,
en vez, asume positivamente una justificacion de las desigualdades cuando de ellas se derive una
mejoria para la situacion de los menos aventajados.
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10°Este movimiento fue iniciado por el libro de Jorge Liberatti, Vaz Ferreira, filésofo del lenguaje, Mon-
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tevideo., Arca.

! Recuerdos de una clase de Filosofia del Derecho (1950), Obras, XI: 215

12 Seglin testimonio verbal que me diera su hijo el Dr. Eduardo Vaz Ferreira, cierta vez le dijo no en-
tender como podia leer “esos libros abstractos”, cuando lo vio leyendo a Kelsen.

13 Ver también, Homenaje, t. VIL, p. 17

“Homenaje, t. IV, p. 154

S Homenaje, t. II1, p. 97

16 El tema aparece tratado en Recuerdos de una clase de Filosofia del Derecho,(Obras, XI: 221) y en
Moral para Abogados, al tratar las antinomias que plantea la obligatoriedad del derecho (Obras, III: 71-2)

17 Andreoli, El pensamiento, p. 78

¥ Barran y Nahum (1979:148) lo sindican como el “verdadero fildsofo oficial del batllismo” en la con-
solidacion del modelo, hacia 1914 cuando dicta sus conferencias sobre la propiedad de la tierra, ensayando
la version batllista del georgismo.

Y Rawls se preocupa por agregar a la plausibilidad de los principios, argumentos mas racionales; véase,
por ejemplo 1971:178 y ss.

20Vaz utiliza un recurso comparable como método para evaluar la ‘concretabilidad’ de “toda cosa a
hacer” que “hay que pensarla (...) en accion, imaginando su funcionamiento” (1922:60, 97).

21 Esto ha sido destacado adecuadamente por Andreoli (1993:72).

22Puchet ha sefialado “aquella desproporcion entre los instrumentos de que Vaz Ferreira dispone para
el enfoque de la cuestion social y la magnitud que ésta asumia y asume. No hay sinceridad que pueda can-
celar esa heterogeneidad...” (Puchet, 1972:45-6).

2 Me he referido al andlisis formal de la accidn involucrada en la exigencia de igualdad, en el trabajo
“Algunas concepciones contemporaneas de la igualdad”, apartado 4 (inédito).



