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En todo caso, una lectura adecuada de Rousseau no podra en adelante prescin-
dir de esta obra. Por mucho que Rousseau, al redactar el Contrato, haya pretendi-
do limitarse a los problemas juridicos y politicos, los «arménicos teoldgicos» de
los conceptos que emplea resuenan constantemente, y él hubiera sido el Gltimo en
lamentar que asf sea. Como afirma el autor en la pagina final de su libro, la nocién
de voluntad general vehicula todo aquello que Rousseau deseaba con mis ardor
decir: la unién de lo divino con lo general, lo voluatario, lo politico y lo legal.
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Wojciech SADURSKI: Giving Desert Its Due. Social Justice and Legal Theory,
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Si el panorama de temas filoséfico-juridicos que cada época explora presenta
un conjunto muy variado y desigual de preocupaciones, no son las referidas a la
Justicia parte de aquellas cuya labilidad y ocasional circunstancia las torne pasaje-
ras y las reduzca pronto, a pesar del fatigoso y admirable proceso de creacién
individual de donde surgieron y fueron, en «ein lautes Nichts», pura nada. La
Justicia ha sabido interesar en todo tiempo y a las mas diversas categorias de
pensadores. Puede decirse asi que la Teoria de la Justicia constituye, cargada de
perspectivas, una de las mayores y mds importantes condensaciones tépicas en la
experiencia juridica y que como tal considerada, la fecundidad reflexiva a que da
lugar persiste hoy, inalterada, en las dltimas elaboraciones doctrinales. Para lo que
de ello repercute en una seccidén de actualidad bibliografica y discusién critica,
bien ha de servir de exponente la obra de Wojciech Sadurski, prof. de Jurispru-
dencia en la Universidad de Sydney, que a continuacién analizaremos.

Las dos partes en que internamente se divide su trabajo desarrollan los enun-
ciados generales «Justicia-Justicia Legal-Justicia Social» y «Justicia como Equili-
brio», las que junto al Postscriptum abierto, «M4s alla de la Justicia Social», a
cuestiones como libertad, utilitarismo y valor politico democratico, abarcan un
total de nueve capitulos. Excede, evidentemente, a un propésito de compendio
proceder al comentario lineal y minucioso de cada uno de ellos. Sin embargo, no
es tampoco reduciéndonos a una noticia sobre los aspectos mas sobresalientes
como resulta satistecho nuestro personal afan ni, a lo seguro, el interés del lector
al que desde aquf pretende informarse. Tratando de conciliar ambas exigencias y
en la medida en que el espacio, flexibilizando sus limites, autorice algunas conside-
raciones por extenso, reservaremos éstas para las nociones de equilibrio, mérito,
beneticio, igualdad y tratamiento preferencial, principalmente tratadas en la parte
segunda.

Respecto de la primera (pp. 9-97), arranca el A. con las dificultades de defini-
cién de la Justicia, ya en punto previo a la distincién entre concepto y concepcion,
ya entre la advocacion del término y el concepto. En la idea de evitar generalizacio-
nes excesivas y dogmaticas, tanto como férmulas eclécticas de opinable eficacia, se
interroga por los criterios que en la comprensién del objeto suministran los dualis-
mo justicia global-particular, distributiva-conmutativa, legal-social y procedimen-
tal-sustancial. Los tres primeros pares recogen la discusién argumental entre Sa-
durski y lo detendido en cada caso por Feinberg, Hayek, Fuller, Rawls v Dworkin,
con una clara tendencia a aceptar la separacién epistemoldgica de las distintas
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modalidades, pero no su contraposicién radical. En este sentido puede resultar
ejemplarizador su razonamiento acerca de la pareja procedimental-sustancial (pp.
49 v ss.). Para Sadurski no constituyen categorias opuestas ni aplicables a fases
distintas del proceso judicial. Defiende la tesis de que la justicia del procedimiento
no es auténoma de la sustantiva, persiguiendo ambas la justicia del resultado.
Como prueba, que en parte recuerda las deliberaciones de Rawls sobre justicia
procesal perfecta e imperfecta, acude a las practicas seguidas en los juegos de azar,
donde el resultado justo se alcanza al margen del procedimiento pues la propia
aleatoriedad lo excluye. Para el A., en definitiva, la justicia del procedimiento no
garantiza la del resultado y es posible que a la inversa si, es decir, un resultado
justo puede hacer justo el procedimiento que lo generé. Toma como base el proce-
so penal, resultando a su juicio la llamada justicia procedimental casi un instrumen-
to de la justicia sustantiva o del resultado. El dilema se plantea sin embargo ante
la exclusién de determinados métodos cuyo empleo facilitaria la obtencién del
resultado justo como identificacién y castigo del culpable. Desaprobados por una
sociedad democritica v las garantias del Estado de Derecho, se obliga a combinar
los criterios de justicia sustantiva y procedimental, aparentemente disociados, con-
siderando que el respeto y ejercicio de medidas que no siempre conducen a un
resultado justo implica precisamente la justicia del resultado por cuanto justifican
prioridades sociales m4s fuertes que la obtencién de un resultado justo individual.
Todavia dentro de la primera parte, el cap. 2 de los tres en que se articula, trata
de desmantelar las tesis de quienes creen posible identificar lo justo con lo dispues-
to por un hipotético contrato social. Contesta asi el A. la tesis de Rawls sobre la
vinculacién a principios emanados de hipotético contrato originario estimando
que su respuesta merma lo basico de toda relacién contractual, el consentimiento;
éste podra ser tacito, expreso e incluso, afladiremos nosotros, presunto, pero no
hipotético. De aqui concluira Sadurski que la aceptacién como justo de lo conteni-
do en el contrato social se asentard mas bien en criterios de moralidad; esto es, se
acepta porque los principios morales que se predican son justos y convincentes
desde la razén, no porque vinculen ni puedan vincular a individuos cuya circuns-
tancia vital seguramente difiere mucho de la de los hipotéticos suscriptores del
contrato social original. Con todo, Sadurski no descuida que la tesis del contrato
social posee diversos intérpretes y no siempre un nicleo comin de argumentacion.
Cuando se observa lo postulado por Rawls en relacion a lo expuesto por Locke y
Rousseau es dificil elaborar semejanzas de las que derivar una doctrina general. El
motivo no es otro que el distinto fundamento en que cada formulacién toma base;
la racionalidad en Rawls, la obligatoriedad en Locke y Rousseau. Existiran, pues,
modelos contractuales diversos segin se prime una u otra fundamentacién. En
este punto el A. colaciona la referencia de Buchanan en torno a la pretendida
dificultad, para éste sélo especulativa, del proceso tormativo del contrato enten-
diendo que la situacién precontractual no se diferencia de la contractual si se
admite que las desigualdades sobrevenidas desde la igualdad de origen pueden ser
resueltas mediante soluciones alternativas. Sadurski se muestra refractario y critico
ante tal planteamiento basado, dice, mas en argumentos de negociabilidad que en
razones de justicia. Para nosotros el punto débil en la propuesta de Buchanan
pudiera estar en presuponer la adhesidon de los contratantes a esas soluciones alter-
nativas. Por otra parte, concediendo que las alternativas se aceptaran, nada permite
considerar que hubieran de ser por ello razonables, por lo que al primar la idea de
obligacién el A. no disimula su rechazo. El argumento de que los menos tavore-
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cidos deben ratiticar el contrato porque supondrd una mejora en su situacién no
es para Sadurski un camino que conduzca a la justicia en términos satisfactorios.
En cuanto al intento de obviar los inconvenientes de la tesis anterior a través de
lo que Rawls ha denominado «veil of ignorance» se examina también criticamente
por entender de imposible aplicacién a toda la sociedad y sélo factible en grupos
concretos. Una cosa es, dird Sadurski, aplicar la prueba del velo de la ignorancia
a personas particulares para detectar sus opiniones imparciales sobre la justicia, v
otra muy distinta defender que la adopcién de esta perspectiva por todos los
miembros de una sociedad desembocaria en un acuerdo unanime sobre los princi-
pios de justicia. Para demostrar esta segunda afirmacién Rawls tendria que probar
dos proposiciones; primera que las condiciones de la posicién original representan
s6lo el modelo puro de la eleccién racional y no presuponer ningtn juicio moral
sustantivo, y segunda que las mismas condiciones de la posicién original no pueden
llevar a la derivacion de ningtn otro conjunto de principios. Los criticos de Rawls
han abundado en lo insostenible de tales proposiciones; para construir la posicion
original es preciso apelar a intuiciones morales y dicha apelacién precede concep-
tualmente a la derivacién de los principios de justicia. Las consideraciones de
Sadurski sobte esta materia y en relacién al «equilibro reflexivo» (pp. 64-72),
daran paso tinalmente a la critica de las teorfas intuicionistas en cuyo método no
hallara el A., como tampoco en las propuestas emotivistas, rigor suficiente para
sentar un consenso moral universal del que derivar juicios morales capaces de
convertirse en auténticos principios de justicia. Ya en el cap. 3, ultimo de esta
primera parte, y para nuestro particular interés el mis sugerente de toda ella, se
examina el problema de la justicia sustantiva en relacién a la equidad en y ante la
ley. Plantea, pues, la equidad con un prisma desde el que de un lado aparece en
su manifestacién externa o del dmbito de aplicacién de la ley, y del otro en su
signiticacién interna o de contenido como cualidad intrinseca de la ley. Esta segun-
da contemplacién de la equidad con relacién a la ley es definida por condicién de
igualdad interna de las leyes como ausencia de discriminacién, privilegio o trato
de tavor hacia personas o grupos y fue formulada por Rousseau estableciendo que
la ley debe perjudicar o beneficiar a todos en la misma medida y de igual manera.
Sadurski discrepa sefialando el error de principio en que se incurre: la igualdad
absoluta produce desigualdad, un tratamiento igual con base en un determinado
criterio serd desigual con base en otro distinto de aquél. El problema reside por
tanto en la eleccién de un criterio, de un criterio que no resulte discriminador. En
este propdsito analiza y critica duramente la clasificacién no discriminatoria pro-
puesta por Hayek en cuanto subordinada a la posible opinién de la mayoria que,
clertamente, no evita la existencia de minorias discriminadas y no es a juicio del
A. un expediente o criterio razonable desde el punto de vista moral. Refiere a
continuacién un segundo tipo de criterio esta vez basado en la distincién entre
rasgos voluntarios e involuntarios; asi, resultara discriminatoria toda clasificaciéon
sostenida en rasgos Involuntarios como sexo, raza, filiacién, etc. El problema surge
ante la detinicién como rasgo voluntario o involuntario de situaciones tales como
la pobreza. Una tercera via criteriolégica lleva finalmente al A. a considerar que
ciertas clasificaciones discriminatorias pueden responder a deseos de equidad en
la medida en que persiguen intereses superiores que de alcanzarse justiciarian lo
razonable del criterio y a la inversa, lo que sin duda nos deja sumergidos en un
mar de subjetivismo y muy lejos del lugar de partida, la equidad en la ley. El cap.
concluira con un apartado sobre exclusién y diferenciacién en el que trata de
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ponderar el alcance de ambas nociones. Sadurski acude como ejemplo de exclu-
sién a los clubs que limitan la condicién de socios a quienes retinen determinadas
condiciones: se aplica un sélo criterio e igual para todas las personas. Por contra
la diterenciacién aparece al acoger distintos criterios para grupos de personas dife-
rentes; entonces se produce discriminacion.

La enorme cantidad de cuestiones hasta aqui abordadas impide concluir indivi-
dualmente sobre ellas. Sin embargo, si hubiera de aventurarse alguna general y
globalizadora para esta primera parte, acaso no pueda ser otra que la renuncia del
A. a considerar la igualdad como un parametro definidor de la justicia. Existe, en
verdad, un sustrato minimo en el que la igualdad debe presidir la accién del
legislador. Mds alla de él, la igualdad debe tomarse no tanto uniformadora sino
distributiva. La cuestidon clave seri a partir de este momento la distribucién de los
bienes distribuibles de acuerdo con las diferencias y caracteristicas de cada sujeto
o grupo. En esta problemadtica vendra a desenvolverse la segunda parte de la obra
girando en primer lugar alrededor de la nocidén de equilibrio (cap. 4). En su con-
crecion el A. desvelard que su concepcidn de justicia social se basa en gran medida
en la utilizacién de un mecanismo compensatorio, al que toma como conviccién
moral fuertemente entretejida en importantes sectores de la sociedad para la cate-
gorizacion bdsica y primaria de la idea de justicia social. A este fin tratard Sadurski
de alcanzar tal categorizacidon desde la especiticidad de la nocién de equilibrio a la
que caracteriza con las siguientes notas. 1) Equilibrio como autonomia, de manera
que dentro del colectivo se respete al individuo. Las intromisiones en la esfera
individual rompen el equilibrio. 2) Equilibrio como necesidad de que las condicio-
nes materiales de vida sean iguales para todos los individuos, entendiendo la igual-
dad no como identidad uniformada sino en términos de identidad de posibilidades
de acceso a los estandares de vida dominantes en la sociedad, y 3) Equilibrio como
equivalencia entre estuerzo y resultado. Las dos Gltimas notas tienen caracter hipo-
tético; son exigencias mas tedricas que practicas. Lo importante es sin embargo,
que asi resulta el argumento base de la misma referida aqui no a aspectos materia-
les sino morales y proyectada particularmente sobre la problematica de la justicia
social, suticientemente amplia ademas para establecer postulados sobre la perspec-
tiva distributiva de lo que quepa considerar justicia social. Llegados a este punto
se inicia el cap. 5 bajo el rétulo «La distribucién de acuerdo con los méritos». La
idea de «mérito» tipificada por Sadurski posee las siguientes caracteristicas: a)
Una intima ligazén al sujeto, excluyéndose todo lo que no resulta del esfuerzo o
carga personal, asf del azar o de situaciones aleatorias; b) Las consideraciones
meritorias carecen de dimension valorativa; un sujeto no suele merecer con base
en sus necesidades (D. Miller, Social [ustice, Oxtord, 1976), v ¢) La nocidén de
mérito se refiere a actuaciones anteriores que son las que admiten dimensidn valo-
rativa.

Para el A. llegar a prescindir de esta demarcacion conduciria a2 confundir la
nocién de mérito con otros posibles fundamentos de la justicia distributiva, tales
como la idea de utilidad, la de titularidad o la de derecho en su sentido subjetivo.
La distincidn es sin duda adecuada y en especial clarificadora referida al derecho,
sin que ello deba ser ébice a reconocer la existencia de situaciones de controversia
donde el derecho puede resolver en favor de una de las partes de acuerdo a
méritos. Por consiguiente, mas que por un sentido literal el A. parece optar por
uno metaférico que bien puede reflejar la explicacién de J. A. Passmore («Civil
Justice and Its Rivals», en Justice, E. Kamenda & A. Tay [eds.], London, 1979):
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no es lo mismo tener derecho a X que merecer X, pues una cosa es el aspecto legal
y otra el problema moral. Otro de los conceptos que intenta distinguirse respecto
de la nocién de mérito hace a la idea de «habilidades intrinsecas» de cada persona.
¢Se las debe computar a la hora de calificar una situaciéon como meritoria? Sadurs-
ki estima muy diticil separar practicamente habilidad de mérito, pero no considera
que de ello se deduzcan juicios arbitrarios. Lo arbitrario resulta del tratamiento
que las practicas soclales conceden a determinadas habilidades, aunque el calculo
de su incidencia respecto al otorgamiento del mérito es ciertamente dificil. En
realidad, se nos dird con Friedman, las cualidades intrinsecas de un individuo no
son justas ni injustas; la justicia o injusticia comienza en la resignacion frente a las
limitaciones naturales tomando las sociales como una extension de aquéllas (M.
Friedman, Free to Choose, Harmondsworth, 1979). El A. no se priva de traer a
colacion en este punto la opinion de Jan Tinbergen (Income Differences, Amster-
dam, 1975), quien considera justo en relacion a las habilidades personales, y a fin
de evitar que se produzcan situaciones injustas en personas que puedan carecer de
ellas, que el sistema tributario grave progresivamente tales habilidades v no el
trabajo o el esfuerzo marginal de los individuos que las poseen, con lo que sélo esa
parte de los benelicios que emanan de cualidades serfa objeto de tributacion fiscal.
Contra ello, que no deja de tener una singular peculiaridad, se ha atirmado que
equivaldria a un atentado a la libertad individual v al derecho de elegir el libre
desarrollo de la personalidad. La opinidon de Sadurski en todo este tema puede
resumirse entendiendo que el papel que las habilidades juegan en la justicia distri-
butiva forma parte del principio del balance de cargas y beneticios, es decir, que
en tanto no constituyan una carga no hay razoén alguna para pensar que son rele-
vantes en la distribucion justa.

De aqui y aparte algunas consideraciones de analisis entre mérito y libre volun-
tad, mérito v determinismo, pasan a examinarse los obstdaculos fundamentales in-
terpuestos a la nocién de mérito en la construccion de la teoria de la justicia
compensatoria. Los principales pueden reducirse a dos; el primero la ausencia de
valores unitarios en la sociedad. Es cierto que la busqueda de valores univocos en
una sociedad plural reviste una dificultad enorme, que para el A. podria simplifi-
carse mediante la concrecién de los argumentos y postulados sociales fundamenta-
les defendidos en cada época. El segundo hace a la imposibilidad de medicién de
conceptos tan intangibles como esfuerzo, creatividad, generosidad moral, etc...
Mantiene a pesar de ello su tesis Sadurski. La justicia compensatoria parte de la
idea de desequilibrio de cargas v beneticios a rectificar con arreglo a un adecuado
sistema de compensaciones. En este propésito el A. se preguntara si realmente la
recompensa es un principio del merecimiento. La respuesta defiende que el men-
cionado principio se nutre también y de modo muy importante de la idea de
estuerzo. El problema que esto nos plantea es establecer cuadl sea el fundamento
altimo del mérito, aun admitiendo que varios standards valorativos contribuyen a
su mejor determinacion, pero no a su plena definicion. Asi ocurre con la nocion
de responsabilidad, que para unos es carga v para otros beneticio, dilema en el
que también se instala el A. puesto que no niega que las cargas incluyan también
algin tipo de satisfacciones.

El cap. 6.” se ocupa de otra de las nociones que articulan su concepcidn de la
susticia como equilibrio. «Necesidades y Justicia» presenta la tesis de que una
necesidad exige la satisfaccion de la misma en la medida en que se trata de una
carga que debe ser compensada, pero entendiendo que tal reivindicacion tene
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lugar no en nombre de la justicia como mérito, pues mérito y necesidad no son
ideas asimilable para Sadurski, especialmente si se trata de satistaccion de necesi-
dades basicas. En cuanto a la propia definicion de tales necesidades basicas, el A.
las distingue previamente de las no bisicas, acogiendo sélo a las primeras en su
teorizacion de la justicia social como justicia distributiva, El inconveniente de este
planteamiento residird de consecuencia en la imprecision de lo que debe tomarse
como necesidad no basica. Aqui el obstdculo a la posicién del A. nos parece
insalvable; en efecto no se pueden listar, porque no existen criterios de distincién
universales, ni unas ni otras necesidades, con lo que toda posible distincién sera al
cabo arbitraria v ciertamente no undnime entre los agentes sociales. En todo caso,
el A. insiste en que sélo lo relevante para la subsistencia debe tomarse en conside-
racién para determinar qué sean necesidades basicas. Pero mds que la propia deti-
nicién lo que importa de este obsticulo es que sélo la previa satisfaccion de tales
necesidades permite el funcionamiento de la idea de justicia social como justicia
compensadora con base en el mérito del peticionario.

En cuanto al «tratamiento preferencial», materia del cap. 7.° el A. aboga con
claridad en favor del principio de trato preferente pero no tanto desde una posi-
cién metodolégica como de defensa moral del mismo. El principio se enuncia
como la concesidn de cierta prioridad para los individuos menos tavorecidos, prio-
ridad que representa la compensacion a la carga que soportan.

Finalmente, el cap. 8 parte del razonamiento de que si la justicia social como
justicia distributiva en su concepcién de compensacion se basa positivamente en la
idea de merecimiento, el mismo principio de equilibrio de cargas v beneficios
puede establecerse para la justicia distributiva del castigo. Con ecos kantianos, la
dialética de su reflexién considera que el dafio causado por una persona a otra
constituye una infraccion de los derechos de ésta, de ahi que sea condicién de
justicia distributiva restablecer el equilibrio perdido mediante una justa redistribu-
cién de las cargas. En contra de cuanto sostiene Sadurski se ha mantenido que el
castigo no es enmarcable en la doctrina de la justicia como equilibrio ya que ni
cumplir la ley es una carga ni el crimen necesariamente un beneficio, presenténdo-
se al respecto dos objeciones. Asi, es cierto que toda actuacién delictiva, en la
medida al menos que atente contra valores materiales, puede resultar lucrativa
para €l delincuente, lo que supondria sino la puesta en marcha de mecanismos
redistributivos que no se compensarian sélo con la restitucion de lo robado, pues
entonces se trataria de mero equilibrio, y que por la aplicacién del castigo sobrepa-
sarian su limite. Por otro lado, si fuera el caso de un delincuente que en la comi-
sion del delito sufriera un percance, desde la éptica del juego de balance de bene-
ficios, en tanto que ello supondria una lucro cesante, el veredicto judicial habria
de ser en justa compensacién menos riguroso. También se argumenta en contra de
la teoria del equilibrio que debera tenerse en cuenta el desequilibrio previo a la
infraccién, es decir, la inferioridad del delincuente, lo que en buen sentido distri-
bucionista obligaria a compensarle con un trato preferencial. Sadurski se mostrara
pese a ello inclinado a la posibilidad de una justicia como equilibrio también en
materia penal acudiendo a la tesis retribucionista, bien que no siempre conforme
con la totalidad de las conclusiones que de ésta se derivan. Sin duda contorme con
H. Weihogfen («Retribution Is Obsolete», en C. ]. Friedrich [ed.], Responsability:
Nomos 11T, New York, 1960, p. 118) al considerar el retribucionismo comparable
en Gltima instancia a una necesidad primitiva de venganza, se ocupa de lo que
denomina «falacias del retribucionismo». Asf, puntualizard que la que sostiene que
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«el castigo anula el delito cometido» no debe entenderse en términos de equivalencia
absoluta, pues pocas veces es posible restituir a la victima en la posicién anterior a
la comision del delito. La restitucién afecta a Ia victima y el castigo se contempla
desde la perspectiva del infractor, y ademds de este plano dual v asimétrico estdn las
dificultades practicas en la ponderacién de la restitucién. Por otra parte es igualmen-
te falaz sostener el retribucionismo desde el llamado «derecho al castigo», pues en
realidad debe considerarse més bien «derecho a un sistema de castigos. En todo
caso, frente a la tesis utilitaristas, el A. preferira la via retribucionista: la constitucién
de sociedades claustrales y segregadas no contribuye a la reforma del individuo. En
su aceptacién retribucionista presenta como elementos claves los de culpabilidad,
proporcionalidad y responsabilidad.

Cierra la obra el cap. 9, mostrando como resumen que siendo finalidad inicial
conectar justicia legal y justicia social, se acaba en una reflexién mas abarcadora,
penetrando en particular la concepcién de la justicia de caricter distributivo, de
equilibrio de cargas y beneficios, en definitiva de méritos, corregidos por criterios
de prelacién con base en situaciones injustas tomadas como puntos de partida. La
obra toda representa un esfuerzo encomiable de persecucién del ideal de justicia en
sus muiltiples manifestaciones y con pretensién del ideal de justicia en sus mdltiples
manifestaciones y con pretension globalizadora; una pretensién que si en algo cum-
plida en la estructura de su argumentacién abre a partir de ella el camino donde,
como Sadurski reconoce, comienza la utopia.
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