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y a informar a las Naciones Unidas sobre el particular. Tam-
bién se prevé la posibilidad de interponer un recurso por viola-
ci6n de los derechos otorgados.ante un Comité de Derechos Hu-
manos, integrado por especialistas independientes.

Otra aplicacién concreta, ya en funcionamiento, del progra-
ma de ia ONU, es la Convencién Eurepea para la Salvaguarda
de los Derechos del Hombre y de las Libertades fundamentales,
del 4 de noviembre de 1950, firmada por los Estados integran-
tes del Consejo de Europa (BGB1. 1952 II, 585; en la versién de
1968, BGB1. 1968 II, 1111, 1120)}. Fue suscrita “con la inten-
cién de tomar los primeros pasos en ¢l camino hacia una ga-
rantia colectiva de ciertos derechos dados a conocer en la
Declaracién Universal (de 1948)”, para alcanzar asi una unién
mas estrecha entre. los miembros (Preimbulo). Las partes
contratantes reconocen a toda persona dentro de su jurisdic-
ci6bn, una serie de derechos y libertades que, a grandes rasgos,
corresponden a los derechos humanos cldsicos (arts. 1-14). A
fin de asegurar el respeto de los compromisos contratdos, se ins-
tituyeron una Comisién Europea de los Derechos del Hombre y
un Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre (art. 19).
Ante la Comisién puede denunciarse la violacién de la Conven-
ci6én por cualquier parte contratante (“queja de Estado™) y,
ademds, por las personas que se consideren victimas de la viola-
ci6bn de un derecho garantizado (“queja individual”), en el caso
que el Estado demandado reconozca este procedimiento. (arts.
24 y 25). El Tribunal ejerce la funcién de una instancia de
control supraordinada (arts. 47 5.}.

Como complemento de la Convencién, los Estados del Con-
sejo de Europa aprobaron la Carta Social Europea, del 18 de
octubre de 1961 {(BGB1. 1964 1I, 1261). Compromete a los Es-
tados signatarios a garantizar determinados “derechos funda-
mentales sociales’, en particular, un derecho al trabajo, a con-
diciones salubres e higiénicas de trabajo, a una remuneracién
justa, a la atencién médica y la seguridad social. No existe, por
razones evidentes, un procedimiento para la aplicacién coacti-
va de estos “‘derechos’ (al respecto, § 34 III).

§ 33. Los derechos fundamentales: problemas de validez
1. La validez “pre-estatal”

H. Planitz, Das Naturrecht und die Menschenrechte, Jurist. Blatter
1948, 111 ss.; Le fondement des droits del 'hormme, 1966; G. Qestreich (ci-
tado en el § 32), 39 ss., 47 ss., 57.

La idea de los derechos “inalienables” del hombre nosometi-
dos al poder de disposicion del Estado, nace del mundo concep-
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tual de la teoria contractualista (§ 15 II). La teoria de Locke
sobre el origen de Ja sociedad da-una formulacién clasica a la
idea de los derechos innatos e inalienables del hombre.

Locke (Two Treatises of Government) partié de la hip6tesis
de un estado de naturaleza del hombre, estado que es de
completa libertad e igualdad (II § 4). La sociedad se funda por
la necesidad de preservar la vida, la libertad y la propiedad de
los individuos (I § 123). Se origina en una unién voluntaria (11
§§ 95, 119). El poder del Estado es la totalidad de las facultades
que los individuos transfieren a la comunidad para que ésta
los proteja.

Sin embargo, el individuo no puede permitir a la sociedad la
disposicién sobre bienes de los cuales no puede disponer él mis-
mo. Ya que el poder del Estado no es otra cosa que “el poder
conjunto de todos los miembros de la sociedad, traspasade a
una persona o asamblea que legisla, no acertara laentidad de
este poder a sohrepujar lo que tales personas hubieren tenido
en estado de naturaleza antes que en sociedad entraren, y tras-
pasado luego a la comunidad. Porque nadie puede transferir a
otro mas poder del que encerrare en s, y nadie sobre sf goza de
poder absoluto y arbitrario, ni sobre los demas tampoco, que le
permitiere destruir su vida o arrebatar la vida o propiedad aje-
na. El hombre... no puede someterse al poder arbitrario de
otro; y no teniendo en el estado de naturaleza arbitrario poder
sobre la vida, libertad o posesién de los demais, sino sblo el que
la ley de naturaleza le diera para la preservacion de st mismo y
el resto de los hombres, éste es el inico que rinda o pueda ren-
dir a la repitblica, y por ella al poder legislativo: de suerte que
éste no lo consigue m4s que en la medida ya dicha”  II §§ 135,
28).

Por lo demis también en la doctrina del derecho natural se
halla la idea de que al hombre le pertenecen derechos innatos
que el Estado no puede suprimir por completo. Asi por
ejemplo, Christian Wolff sefiala que todos los hombres son, por
naturaleza, iguales (Institutiones juris naturae et gentium, §
70) y libres (§ 77), y que poseen derechos innatos (§.74), a sa-
ber, los derechos a la igualdad, la libertad, la seguridad y de-
fensa y al castigo de quien los vicle (§ 95). El legislador estd
también sujeto al derecho natural; por tanto, no se debe obe-
diencia a la autoridad cuando esta ordena algo contrario a los
derechos naturales (§§ 42, 1079; Jus naturae, VIII S 973),

La idea de la inalienabilidad de. los derechos innatos del
hombre se introdujo en las codificaciones de derechos funda-
mentales del siglo XVIIL. Asi, el art. 1 del Bill of Rights de Vir-
ginia, del 12 de junio de 1776, dispone: " Que tedos los hombres
son por naturaleza libres e independientes y tienen ciertos de-
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rechos innatos, de los cuales, cuando entran en un estado de so-
cicdad, no pueden privar.o desposeer a su posteridad por
ningdn pacto...” Una férmula similar contiene el art. 2 de la
Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, del 26 de agosto de 1789, La Ley Fundamental de Bonn
(art. 1, inciso 2) se sustenta claramente en la concepcién de que
existen “derechos humanos inviolables e inalienables”, ante-
riores al Estado, que no son creados por el poder estatal sino
que éste simplemente los “reconoce”.

Pero 1a tesis de la validez-pre-estatal de los derechos tiene su
raiz en los multiples significados del concepto de validez (Zip-
pelius RPh, §§ 6, 7 V): pueden ser “pre-estatales” la obligato-
riedad moral y la validez ético-social de una norma, no asi su
validez (eficacia) como derecho garantizado. Esta clase de vali-
dez depende del funcionamiento de una organizacion de tutela
juridica que garantice la aplicacién coactiva de la norma en
cuestidon, La validez juridica en este sentido se halla condi-
cionada por el Estado y, por ello, no es pre-estatal.

II1. El efecto triple de los derechos fundamentales

Maunz-Zippelius, § 18 11 (bibl); H. Huber, Aufs, 139 ss.; W, Lesner,
Grundrechte und Privatrecht, 1960; H.C. Nipperdey, en: K. A, Beuer-
mann et al. {ed.), THe Grundrechie, 1, _1954; #d.. Grundrechie und Pri-
vatrecht, 1961; B. Moser, Die Europiische Menschenrechtskonvention
und das biirgerliche Recht, 1972.

Un difundido.concepto de los.derechos fundamentales ha si-
do el de “un status negativus o libertatés del individuo... que se
dirige contra el poder piblico, que estatuye un derecho a una
esfera independiente del Estado o que confine'los medios de in-
tervencién del Estado dentro de limites plenamente determina-
dos” (Nipperdey 1954, 19). Este concepto se halla en consonan-
cia con la teoria de que los derechos fundamentales son de-
rechos de libertad oponibles anicamente al poder estatal. No
serian, en cambio, garantias de libertad absolutas que también
obligaran a los ciudadanos en la conformacién de sus rela-
ciones juridicas privadas.

Sin embargo, ya desde una perspectiva histérica, parece
cuestionable aplicar al contenido completamente diferenciado
de las garantias juridicas fundamentales, la sencilla formula de
que tales derechos no son sino facultades de defensa.contra las
amenazas a la libertad por parte del Estado. En concepcion de
los derechos fundamentales se contiene mas bien la idea de que
existen situaciones juridicas elementales del individuo sobre las
que nadie puede disponer (J. Locke, Two Treatises of Govern-
ment, 11 §§ 23, 135).



344 Remnorp ZipreLius

Y en la realidad, la libertad de uno siempre va en detrimento
de la libertad de-otros miembros de la comunidad. Se atribuye
a Abraham Lincoln haber dicho que la servidumbre de.los
esclavos era correlativa.a las libertades de los esclavistas. Kant
consideraba como funcién.general del Derecho el estableci-
miento de reglas segin.las cuales el uso de la libertad por un
hombre “puede subsistir con la libertad de los demas, segan
una ley general” (cfr. § 34 1 2). Los limites de laslibertades fun-
damentales del individuo deben determinarse incluso en interés
de sus conciudadanos. Por ejemplo, a la libertad de prensa de-
be corresponder la garantia del honor y de la esfera privada ¢
intima de los demas. La garantia de la propiedad debe estar li-
mitada por la sujecién social de ésta, que proteja los intereses
de los demas. De este modo hay que delimitar fos dmbitos de
libertad en funcién incluso de los intereses reciprocos de los
ciudadanos. Tal tarea recae sobre el Estado.

Considerado simplistamente como el finico opresor de la li-
bertad individual, el Estado se presenta, asi visto, también co-
mo regulador de la libertad ciudadana y sus competencias
tienen su limite extremo en los Ambitos de libertad garantiza-
dos por los derechos fundamentales.

La autorregulacién privada de los derechos y deberes perso-
nales aparece como contraparte de la regulaci6n estatal. Es evi-
dente que estas regulaciones "auténomas” no pueden estar su-
jetas a los derechos fundamentales con igual rigor que si se tra-
tara de actos estatales. Cuando el individuo participa libre-
mente en la conformacién de sus propias relaciones de derecho,
el respeto por.su autonomia privada y su dignidad induce pre-
cisamente a sujetarle, en lo fundamental, a las obligaciones
que ha contraldo voluntariamente, incluso a aquellas que el
poder pablico no puede imponer unilateralmente a los ciuda-
danos. S6lo un Estado paternalista se permite proteger de si
mismos a los ciudadanos. Asi, por ejemplo, a pesar del derecho
fundamental a la libertad de opinién, al ingresar en una
empresa periodistica ideolégicamente comprometida, alguien
debe poder obligarse a defender en sus articulos una determi-
nada ideologia. Ademads, en tanto la propiedad siga concibién-
dose como un derecho de libre disposicién, un particular debe
tener la facultad de poder limitar sus obsequios.y donaciones de
tltima voluntad a los miembros de una determinada confesion,
no obstante la prohibicién de la discriminaci6n religiosa conte-
nida en el principio de igualdad. E] donante no interviene, re-
guldndolos, los derechos y libertades garantizadas de terceros.

Entre los ambitos de regulacién estatal y la autonomia priva-
da “clasica’ se sitian casos en que los individuos estén sujetos a
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un poder superior de regulacién y disposicién que adopta for-
mas de derecho privado. Si los derechos fundamentales han de
desempefiar la funcién de proteccién a las hibertades basicas,
deben,entonces, restringir a un poder superior de_regulaciéon y
disposicién cuando &ste proviene de los poderes sociales, no es-
tatales. En la sociedad pluralista, el individuo debe ser protegi-
do a través de los derechos fundamentales, particularmente
frente a aquellas organizaciones y demais poderes sociales que
amenacen sus libertades en virtud de una posicién de poder su-
perior. Los derechos fundamentales impiden, por ejemplo, que
asociaciones dominantes en el mercado de trabajo establezcan
condiciones de contratacién que-priven a los individuos de su li-
bertad de coalicién; o bien, que una parte contratante muy po-
derosa, restrinja el derecho de su contraparte a contraer matri-
monio, mediante una cldusula de celibato, o que blogquee el ac-
ceso de los miembros de ciertas confesiones religiosas a determi-
nadas ramas ocupacionales (cfr. § 27 I 1).

Toda vez que en el &mbito privado alguien se halle sometido
al poder superior de regulacién de otro, puede surgir la necesi-
dad de proteccitn a través de un derecho fundamental; as, por
ejemnplo, el.derecho fundamental del nifio a la libertad reli-
glosa a partir de una cierta edad (la capacidad religiosa) podria
exigir prioridad sebre el derecho de educacion de los padres.

Los derechos fundamentales no sblo brindan proteccion
contra las intervenciones reguladoras del Estado, sino también
contra las de cardcter facticc. Esta proteccién debe ser igual-
mente aplicable, en forma escalonada y segiin el caso, a las
intromisiones de los poderes sociales y aun de los ciudadanos
comunes. Asi, por ejemplo, todo mundo debe ser capaz de-exi-
gir el respeto por la dignidad humana, pretensién que, de con-
formidad con el orden juridico de la Repablica Federal de Ale-
mania, se concreta en un derecho general de la personalidad,
susceptible de reclamacion ante los tribunales.

Desde el punto de vista técnico-jurtdico, la proteccién de las
esferas de libertad puede llevarse a cabo de distintos modos. Se
pueden hacer justiciables los derechos fundamentales, comoen
el caso del derecho general de la personalidad. Se les puede
conferir validez directa en el trafico juridico al declarar nulos
los negocios jurldicos contrarios a ellos (art. 9, incise 3 LF).
También se puede lograr ampliamente la proteccion deseada
de estas libertades si las.concepciones valorativas proclamadas
en el catdloge de derechos fundamentales se aplican como
pauta para la interpretacién de las demas normas, como en ge-
neral respecto de las decisiones de valor que dejan abiertas las
normas juridicas (el asi llamado “efecto indirecto de los de-
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rechos fundamentales”). De este modo, los conceptos juridicos

que. precisan un. coritenido valorativo {como el de las “buenas

costumbres”) se convierten en “puertas abiertas” a través de las

cuales las concepciones valorativas contenidas en los derechos

gundamentalcs logran acceso al derecho privado (cfr. BVerfGE
. 205).

ITI. Sujecibn del Estado a los derechos fundamentales
tratindose de actos de derecho privado

Wolff- Bachof, 5 25 1I; G. Diirig, en: Maunz-Diirig et al., Grundgesetz,
Art. I, Rdn. 134 ss.; K, Zeiduer, Schranken (citado en el § 30 [11); £. Fors-
thoff, Der Staat als Auftraggeber, 1963, 10 ss.; H. M. Klemn, Die Teilnahme
des Staates am wirtschaftlichen Wetthewerb, 1968, 165 ss.; (o, Piitiner,

Die 6ffentlichen Unternehmen, 1969, 141 ss.; V. Emmerrch, Die Fiskalgel-
tung der Grundrechte, JuS 1970, 332 ss.

81 se orienta uno por los requerimientos reales de la protec-
cibn de la libertad, se plantea entonces la cuestién de hasta que
punto se halla el Estado sujeto a los derechos fundamentales
cuando participa en el trifico juridico bajo formas de derecho
privade.

Los cierto es que esta sujecién resulta necesaria respecto de
algunas actividades de derecho privado. Cuando el Estado y los
titulares de la administracién paraestatal desempefian tareas
publicas, no es admisible que, a través de una ““evasién hacia el
derecho privado” (F. Fleiner), se desvinculen de los derechos
fundamentales que segin la Constitucién vigente, son apli-
cables al cumplimiento de funciones puablicas. Asi, por
ejemplo, si el Estado o los municipios desempefian las tareas
pablicas de direccion de la economia, o de la procura existen-
cial, conmedios de derecho privado, es preciso que se subordi-
nen estrictamente, digamos, al principio de igualdad de trato.
Si el Estado controla una demanda vital, debe estar sujeto al
derecho piablico, ya que los individuos dependen y se hallan a
merced de la comunidad en lo referente a las necesidades ele-
mentales (§ 30 III).

La exigencia de su sujecion a los derechos fundamentales se
plantea siempre que el Estado actia desde una posicion de mo-
nopolio o de. poder, aun cuando ésta no se presente como
supraordinacién juridica, sino como simple superioridad facti-
ca. Las obligaciones que se exigen de algiin “poder social”, re-
sultan imprescindibles en toda situaciébn comparable de fiscali-
zacion. Es suficiente como superioridad de hecho una posicién
dominante en la competencia econ6inica, que resulte perjudi-
cial en alto grado, no solamente para la libertad de otra parte
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contratante, sino para la de los propios competidores. Es obvio
que en tales casos, la cuestién de la vigencia de los derechos
fundamentales permaneceri latente, por la razén misma de
que las libertades y posiciones de igualdad que éstos garanti-
zan, se hallan ya suficientemente protegidas por otras normas
juridicas {por ejemplo, a través de una posibilidad de liquida-
cién general de las empresas monopélicas).

Por otro lado, serfa una simplificacién inadecuada aplicar
esquemdticamente estasujecion a los derechos fundamentales a
toda relacion de derecho privado. Asi, por ejemplo, serin
ampliamente respetadas las obligaciones voluntariamente
contraidas frente al Estado, 4ambito en el que se impone igual-
mente.el respeto de ia autonomia privada. Este seria.el caso de
un vocero de prensa empleado en una dependencia oficial
quien, por haber contraido libremente esta relacién de empleo,
puede obligarse a ejercer solamente en forma leal a su patrono
su derecho fundamental a la libre expresion.

El atenuar la sujecién de la mano pablica a los derechos fun-
damentales respecto de sus relaciones de derecho privado, no
s61o depende de cuil sea la otra parte contratante, sino simnple-
mente del hecho de gue en algunos casos el Estado participa en
el trafico juridico como cualquier otra persona privada, de ma-
nera que no existe una necesidad especial de obligacién es-
pecifica para proteger la libertad. Una cerveceria del Estado
que interviene en el trifico juridico bajo las formas de derecho
privado y que realiza operaciones bajo las mismas condiciones
de competencia que sus contrapartes privadas, debe tener cier-
ta libertad para escoger a sus socios. Rebasaria la finalidad
propia de los derechos fundamentales si, en el ejemplo dado, se
admitiera a cualquier mesonere el exigir un suministro por
parte de esta cerveceria, de acuerdo con el derecho fundamen-
tal a un trato igual.

§ 34. Libertad, igualdad, fraternidad

§§ 29 11; 30 JIT; 85 IIL; A Schambeck, Grundrechte und Sozialordnung.
1969, H. F. Zacher, Freiheitlitche. Demokratie, 1969, 95 ss., 110 ss., 200
ss.: Herzog, 872 ss.; H. H. Klem, Die Grundrechte im demokratischen Sta-
at, 1972, 21974,

Las grandes consignas de la Revolucion Francesa, “liberté,
égalité, fraternité”, permanecen como conceptos centrales en
la comprension de los derechos fundamentales. Todavia hoy se
clasifica a los derechos fundamentales en “derechos de liber-
tad” y “derechos de.igualdad”. Es apenas en nuestros dias que
la “fraternité” ha alcanzado su pleno desarrollo bajo el nombre
de “Estado social” o de “solidaridad”.
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Por su parte, ésta ha ejercido influencia sobre la concepcion
de [a “libertad” y la “igualdad”, ya que cada vez se toma mayor
couciencia de que la “libertad” no debe considerarse Gnica-
mente en-sentido formal, sino que también hay que garantizar
las condiciones materiales de su desenvolvimiento, particular-
mente las que son de tipo econémico. También se ha entendido
que la “igualdad”, lo mismo que la “libertad”, posee un com-
ponente “material” y que el postulado de la igualdad demanda
no-solo una equiparacién juridica formal, sinc una distribucién
equilibrada de las oportunidades facticas, sobre todo en cuan-
to al acceso a la profesidén y a lariqueza, perotambiénen cuanto
a un equilibrio en la reparticién de ésta.

Sin embargo, no es s6lo la “fraternité” que se.halla en cone-
xién con la "libertad”. Entre la libertad y la igualdad existen
relaciones mutuas: demasiada libertad pone en peligro la
igualdad y la equiparacion extrema aniquila la libertad. Por
otro lado, un cierto grado de igualdad, a saber, de oportunida-
des reales de desarrollo, es imprescindible para preservar dura-
deramente la libertad, en tanto que libertad comin. Exami-
nando con mayor detenimiento la cuestion, se advertird pron-
tamente que detrds de estos lemas aparentemente simples se es-
conden interrelaciones sutiles y, sobre todo, cuestiones de la
medida justa.

Aun tomando para si uno de estos elementos, la “libertad”,
nos la habemos tedavia con un concepto rico en facetas: “liber-
tad” significa no solamente mantener un campo de desarrollo
individual exento de las intromisiones estatales, sino también
una participacién en la formacién de la voluntad de la comuni-
dad. No s6lo significa una defensa contra la intromisién esta-
tal, sino también la delimitacién de las esferas de libertad e in-
terés entre los miembros de la comunidad misma.

I.Libertad

Sobre 1: G. fellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 1892,
1905, 81 ss.; id., ASIL, 418 ss.; Radbruch, 156 ss.; Maunz-Zippelius, §§12
Hi7, 13, 18 111 (bibl.).

Sobre 2: J.J. Roussean, Du contrat social, 1762, libro Icap. 8; J.G. Fich-
te, Grundlage des Naturrechts, 1796; L Kant, Metafisica de las cos-
tumbres, {I parte 1797, #1798), Introduccién a la doctrina del derecho, §§
B, C.

Sobre 3: Fichte, citado en 2; 1d., Der geschlossne Handelsstaat, 1800
L.y. Stein GsB; G. Stratenwerth, Zum Prinzip des Sozialstaats, en: F.f. K.
Eichenberger, 1982, 81 ss5.

1. Status negativus, status activus, status positivus. Aristote-
les {Politica, 1317 b) ensefiaba que la libertad de los ciudada-
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nos poseia dos elementos: “Una caracteristica de la libertad es
el ser gobernado y gobernar por turno, y, en efecto, la justicia
democrética consiste en tener todos lo mismoe numéricamente y
no segiin los merecimientos, y siendo esto lo justo, forzosamente
tiene que ser soberana la muchedumbre, y lo que aprueba la
mayoria, eso tiene que ser ¢l fin y lo justo... Otra es el vivir co-
mo se quiere”. Esta es una version temprana de la contraposi-
cion de libertad “democratica” y libertad “liberal”.

El concepto liberal de libertad se funda en la idea de que el
poder estatal (en particular) se abstenga de intervenir en una
determinada esfera de libertad individual y garantice una li-
bertad sin trabas de accion individual. El individualismo libe-
ral y la idea de ciertos derechos intangibles subyacen a la pro-
teccidn contra las invasiones a la esfera del individuo y, en espe-
cial, a los derechos fundamentales a la vida, la integridad cor-

ral, la libertad de la persona, la libertad de residencia, la in-
violabilidad del domicilio, 1a propiedad y el derecho de heren-
cia. Jellinek llamé status negativo a la situacién juridica del in-
dividuo determinada por estos derechos de defensa.

Por ¢l contrario, el derecho de cada individuo a participar
en la formacién de la valuntad politica de la comunidad, se
halla en correspordencia con el concepto democritico de liber-
tad. Siguiendo a Jellinek, podemos denominar status activo.a la
situacién jusidica del individuo delimitada por estos derechos
de participacién. Estos implican que cada uno debe contribuir
a la formacién de la voluntad comin a la que ests sometido.
Tal concepto de libertad surge en la obra de Roussean por un
motivo liberal-individualista, ei de hallar un orden social en el

ue cada quien no obedezca mas que a si mismo, en el que, por
ello, se realicen un minimo de coaccién heterébnoma y un
maximo de autodeterminacidn (§ 17 11I; véase también el § 28
11 1). Pero, en la prictica, este concepto democriatico de la li-
bertad puede entrar en conflicto con el concepto liberal, ya que
encubre el peligro de ia tirania nada liberal de una mayoria de-
mocratica (§-30 L1). Por otro lado, ambos principios de liber-
tad, el democritico y el liberal, tienden a converger, lo cual es
evidente en aquellos derechos fundamentales que, junto.con la
libertad individual de desarrollo, garantizan a la vez el “campo
previo” de la formacién de la voluntad politica; asi, por
ejemplo, £n las libertades de opinién, de prensa, de asamblea y
de asociacion (§ 30 II).

L.a libertad, lo mismo que la igualdad (IT 1), posee un com-
ponente material, en el sentido de que los hombres s6lo-son
libres cuando disponen también de las condiciones materiales
para el desarrollo de su persona. De ahi resulta, como objetive
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constitucional, que ¢l Estado social procure a cada uno tam-
bién las condiciones reales para su desenvolvimiento. La cues-
tidn es si, a estas tareas estatales corresponden derechos indivi-
duales tendientes a que el propio Estado establezca tales condi-
ciones. Dichas pretensiones a las prestaciones positivas por par-
te del Estado se discuten actualmente bajo el dtulo de “de-
rechos fundamentales sociales”. Tales pretensiones designan
conceprualmente aquella posicién juridica que Jellinek lFanmo
“Status positivus”, equivalente a los derechos-a las “presta-
ciones positivas del Estado en interés del individuo”. El posible
obieto de estas pretensiones serian, por ejemplo, la prevision es-
tatal en cuanto a necesidades bisicas, atencién médica general,
viviendas adecuadas, instituciones educativas-de acceso gene-
ral, plazas de trabajo suficientes y de libre'eleccién, asf como la
atencién en caso de vejez o invalidez. Dadas estas vastas exigen-
cias, surgen dudas, no obstante, de si y en qué medida sea re-
alista y compatible con la funci6én de las instancias paliticas, el
transformar la justicia social y el bienestar.com@n a cargo del
‘Estado, en un catdlogo justiciable de derechos fundamentales
sociales (al respecto III).

La libertad tiene valor pleno s6lo cuando es libertad garanti-
zada. Diversas medidas institucionales y procesales contribuyen
asu garantia efectiva. Gracias a esta garantia procesal, es como
si le “pusieran dientes” (Dilrig) al sistema de los derechos de li-
bertad e igualdad. Para este fin, se abre un cauce guridico para
la tutela de los derechos de libertad y al afectado en sus de-
rechos se le otorga una pretension a la tutela juridica (acceso a
la justicia). La Ley Fundamental de Bonn incluso concede una
pretension semejante bajo la forma de un derecho fundamen-
tal formal (art. 19, inciso 4) y esto no sblo para la defensa de los
derechos fundamentales, sino para todo caso en que el poder
pGblico vulnera los derechos-de alguien. Esta pretensién perte-
nece también al “status positivus” del ciudadano, se orienta en-
tonces 2 un cierto hacer de los 6rganos del Estado, ya que otor-
ga el derecho de exigir del tribunal correspondiente el examen
y resolucioén de la pretension de tutela juridica.

2. La correlacién de libertad y sujecién. No existe tal cosa
como una cornucopia de la libertad para una comunidad; no
es posible multiplicar la libertad individual con sblo desearlo.
El problema de la libertad es, en gran medida (aunque no
exclusivamente), un problema de su justa distribucién. Esto se
debe fundamentalmente a que el deseo de desarrollo de un in-
dividuo tropicza siempre con el de sus conciudadanos. Las li-
bertades juridicas de uno se interrelacionan invariablemente
con las pretensiones de libertad y desenvolvimiento de los
hombres con quienes convive en la comunidad juridica. “La li-
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bertad de extender tu brazo termina donde empieza la nariz de
tu vecino”, reza un dicho norteamericanoc.

Las libertades juridicamente garantizadas de uno son necesa-
riamente correlativas a a sujecién de otro. La sujecion de todos
es el precio que debe pagarse por asegurar las libertades de ca-
da uno. El trazar imites en un campo libre hasta el momento
garantiza un espacio a cada uno, pero solo a costa de restringir
la libertad de movimiento de otros: tal es el acto civilizador que
reemplaza el derecho del més fuerte. La correlacion entre li-
bertad garantizada y sujeci6én era conocida también en-la épo-
ca del individualismo. “Por el contrato social’, dice Rousseau,
“el hombre pierde su libertad natural y el derecho ilimitado a
todo cuanto desee y pueda alcanzar”; a cambio obtiene la Li-
bertad civil y un derecho cierto a la propiedad. Debe, pues, dis-
tinguirse entre “la libertad natural, que tiene por limites las
fuerzas individuales, de la libertad civil, circunscrita por la vo-
luntad general”; de igual manera, entre la propiedad que es
simple efecto de la fuerza o de la primera ocupacién, y una pro-
piedad juridicamente fundada.

El problema-juridico de la libertad no radica, en principio,
en definir derechos de libertad para-los individuos aislados, si-
no .en establecer principios para la coexistencia de la libertad
de uno con la libertad de otro. Kant (1798) percibi6 esta tarea
con toda claridad, si bien su formalismo era incapaz de darle
una solucién satisfactoria, También para Fichte, la tarea fun-
damental de un orden comunitario consiste €n hacer posible la
“coexistencia de la libertad de varios. .. conforme a una regla”;
se trata, entonces, de un.orden en el que “cada ser libre se pro-
pone como ley el circunscribir su libertad por el.concepto de la
libertad de los dem#s” (1796, § 8). Ya que la libertad de uno
sacrifica el campo de desarrollo de otros, es preciso distribuirla
con justicia.

La comprensi6n de la correspondencia entre libertad y suje-
cién, esto es, que la obligaci6n juridica de uno es el precio a pa-
gar por la libertad garantizada del otro, debia conducir a la
idea de que existen ciertos deberes fundamentales, es decir,
obligaciones basicas del individuo como contrapartida de los
derechos fundamentales intangibles. Fue, en particular, la
doctrina del contrato social la que puso en evidencia esta idea 'y
que incluse concebia a la comunidad estatal en términos de de-
rechos y deberes. La doctrina del derecho natural de Pufen-
dorf, Thomasius y Christian Wolff contenia ya amplias teorias
sobre los deberes naturales de los hombres (Zippelius Gesch,
cap. 15). Como deberes fundamentales de los ciudadanos se
planteaban, en este sentido, los de conservar la paz entre s y de
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obedecer las leyes expedidas por la autoridad establecida en
comin. Mis tarde, la Constitucién francesa del 22 de agosto de
1795 agreg6 a la declaracion de derechos una declaracion de
deberes de los ciudadanes, entre los cuales se contaban: los de-
beres frente a la comunidad como tal, no selamente un deber
de obediencia a la ley, sino también el de defender y servir a la
comunidad; a éstos se afiaden los deberes frente a los demis
ciudadanos, sobre todo el de no hacer a otros lo que no se desea
para uno mismo. Esto ponia de manifresto que un Estado sblo
puede existir como comunidad en libertad si cada quien respe-
ta las mismas libertades de los otros y si los ciudadanos cumplen
con su deber de obediencia a las leyes, que precisamente deli-
mitan entre si las libertades civiles. También en las constitu-
ciones mas recientes tiene acogida la idea de los deberes funda-
mentales del civdadano, que pretenden garantizar no solamen-
te el respeto por las libertades de los demas, sino establecer las
bases de una comunidad bien organizada y funcional; aparte
de un deber de lealtad a la Constitucion y las leyes, hallamos
también un deber fundamental democratico de tomar parie en
los asuntos publicos, asi como los deberes de participacion en
las cargas piblicas, de auxilio en casos de emergencia y de de-
fensa contra el peligro comiin y, en ocasiones, la obligacién de
los padres de educar a sus hijos. La correlacion de libertad y su-
jeci6n es muy clara en aquellos deberes que definen los limites
de los derechos de libertad y que, en consecuencia, prescriben
un dejar de hacer. Asi, por ejemplo, la propiedad se halla limi-
tada por una responsabilidad social, especialmente por el de-
ber de consideraci6n hacia la comunidad en el ejercicio de este
derecho; ademais, la libertad de desarrollo de la persona se
halla restringida, en forma genérica, por la obligacién de un
comportamiento compatible con la vida en: cornian (para mayor
precision, véase Maunz-Zippelius, § 22).

8. La gdistribucién de la libertad en el Estado social Al
igual que en la realizacién de la igualdad (II 1), 1a delimitacion
reciproca de la libertad implica no solamente un principio for-
mal, sino también un problema material de distribucién. Ya
Fichte habia observado que la libertad posee un elemento
econdmico (1796, § 18; 1800, c I cap. 1).- Lorenz von Stein
(GsB, 1V 2, 8) sefialaba que la posesion de bienes es “el supues-
to absoluto... de toda lucha contra la falta de libertad.en el Es-
tado y la sociedad”, y que-era imposible apoyar a una clase con
la libertad estatal sin asegurarle la independencia social. La li:
bertad, es decir, autodeterminacién, no puede pensarse ni lle-
gar a ser real sin dominio sobre bienes espirituales y materiales.

Los principios constitucionales ya mencionados, que estable-
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cen la sujecién social de la propiedad (reserva de la determina-
cién por ley del contenido y limites de la propiedad. autoriza-
cién de la expropiacion y la socializacién) y segiin los cuales to-
dos se hallan obligados a participar en las cargas piblicas,
anuncian ya como misién del Estado, sobre todo en conexi6n
cor. el principio del Estado social, la de una justa reparticion
de las libertades, incluso de las condiciones materiales para el
desenvolvimiento de la persona.

El problema de la justa distribucién de la libertad en la co-
munidad no puede solucionarse admitiendo simplemente el
laissez-faire. No se puede garantizar una libertad adecuada
omitiendo meramente cualquier intervencién, sino sélo a través
de una accién estatal adicional. Esto es, en esencia, “lo que
Fichte contemplaba al atribuir al Estado no solamente la tarea
de proteger la propiedad del individuo, sine también la de dis-
tribuir rectamente los bienes, es decir, de '‘dar primero a ca-
da quien lo suyo, de instalarlo en su propiedad” (cfr. Zippelius
Gesch, cap. 17 a). Esta es la mision que el Estado social ha re-
descubierto y hecho suya en tanto que gestor del bienestar ge-
neral y de la justicia social (§ 35 I1I). Entendidos corno meros
derechos de defensa, los derechos fundamentales aseguran in-
suficientemente la libertad y posibilidad de desarrollo del
hombre. Por eso se desprenden de ellos pretensiones a una pres-
tacién o, si estas resultan impracticables (III), objetivos vincu-
lantes para el Estado, un mandato constitucional que obligue a
una accidn estatal positiva tendiente 3 poner al individuo en si-
tuacion de conformar dignamente su existencia humana.

También bajo este aspecto, la libertad de uno tiene como
precio las libertades de otro, ya que si uno recibe prestaciones,
los demas deben proporcionar los medios para ello. Donde
unos obtienen beneficios de la sujecién social de la propiedad,
otros pierden precisamente debido a esto. De ahi que subsista
como tarea la de buscar un compromiso 6ptimo y justo entre
las necesidades de todos al desenvolvimiento personal. En esta
basqueda de los principios generales segan los cuales habrén de
delimitarse rectamente los dmbites de libertad, se resume y se
refleja la interminable discusién acerca de la justicia.

La cuestién de la distribucién adecuada de la libertad mate-
rial concierne también a la medida de la nivelacion deseada.

IL. La aportacién de la idea de la igualdad

Tocquenlle DA, 112 cap. 1, 11 4 cap. 3; Menger NStl., 22 55, 64 ss.; Bin-
der, 299 ss.; Kriiger, 530 ss.; G. Diirig, en: Maunz-Djirig e1 al, Grundge-
sewz, Art. 3, Rdn. 120 ss., 156 ss.: W._Letsner, Der Gleichheitsstaat, 1980._

Sabre 1: Maunz Zippelius, § 25 (bibl.}); Th. Ramm, Die grossen Sozialis-
ten, 11955, 188 5., 160 ss. (sobre Babeuf).
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Sobre 2: Lethholz StP, 66 ss., 885, 152 5.; K.H Volkmann-Schiuck, Po-
lit. Philosaphie, 1974, 146 ss.; H. Laufer, Freiheit und. Gleichheit, en:
FAW. Geiger, 1974, 337 ss.; J. Rawls. Teorla de la justicda (ingl. 1871)
esp. 1979 (al respecto, Zippelius RPh, § 18 1II); D. Bell (citado en el § 25
11}, 312 ss.

1..La igualdad en el Estado social democritico.. Hay que
considerar més de cerca-la conjuncién de libertad e igualdad.
Antes deben hacerse algunas reflexiones sobre la relacién que
guarda e] postulado de la igualdad con los principios de 1a de-
mocracia y el Estado social.

Es evidente que la igualdad desempefia un papel central en
la democracia. La igualdad en el valor numérico de cada sufra-
glo-en votaciones y elecciones politicas es un principio de-
mocritico en la formacion de la voluntad politica, pero tam-
bién en el Ambito "no politico”. la tendencia hacia la iguala-
cibén corresponde a la mentalidad democritica, segiin ya habia
hecho notat Tocqueville.

En este punto convergen la tendencia democratica con los
postulados del Estado social, ya que el principio de iguaidad de
trato busca una nivelacién social, particularmente de tipo
econdémico, por encima de una igualdad juridica meramente
formal cuando detras de ésta se esconde una profunda desi-
gualdad social. Asl se convierte en farsa “la ley, que con su
magna justicia prohibe por igual al rico y al pobre que duer-
man bajo un puente, pidan limosna en la calle y roben pan”
{A. France, Le lis rouge, 1894,.cap. 7). Asi, ya en la Revolu-
ci6n Francesa, sobre todo en el circulo de Babeuf, habia surgi-
do el postulado de una egalité de fait, mis alls de una igualdad
puramente formal ante las leyes: “Bienestar_para todos, en-
sefianza para todos, igualdad, libertad y felicidad para todos”
(Ramm 1955, 162). De estas consideraciones ha-nacido la idea
moderna que ha asignado al Estado social la funcién de "apoyo
a los débiles y limitaci6én a los fuertes”, de “compensacion de la
desigualdad social” (Radbruch, 159).

2. Libertad e igualdad. La relacién entre libertad e igual-
dad es de tensién y, a la vez, de dependencia reciproca:

Al ideal liberal de libertad e igualdad se traduce en la
equivalencia de las "oportunidades de salida”. Es una “igual-
dad de arranque en la carrera, que se transforma rapidamente
en desigualdad” (Radbruch, 157 5.), porque, dependiendo de
su habilidad individual, los-hombres aprovechan iguales condi-
ciones de salida en forma muy diversa. Esto puede acarrear una
distribucion de bienes muy desigual.

Sin embargo, existen diversos argumentos contrarios a un
desenvolvimiento desenfrenado de la libertad y de la extrema
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desigualdad que de ello resulta, no solamente razones de una
politica social pluralista (§ 26 VI 8), sino también razones de 12
igualdad y la libertad. —Desde el punto de vista de la igual-
dad, existen objeciones contra las diferencias extremas en.la
distribucién de bienes, sobre todo si nadie puede pretender que
los éxitos econdmicos extraordinarios se deben exclusivamente
a sus méritos. Por lo comin, no sélo la habilidad y la fortuna
personales tienen su parte en tales resultados, sino que muchas
veces también intervienen el atropello o la colaboracion de
otros. (Acaso no e5 la capacidad misma, al menos en parte, el
resultado inmerecido de nuestras cualidades hereditarias, no
mas que un caso afortunado en la “loteria genética”? — Bajo el
aspecto de la libertad debe-tenerse en cuenta que una excesiva
desigualdad en la distribucion de bienes pone en-peligro la mis-
ma libertad de muchos. La historia del naciente capitalismo in-
dustrial ofrece un impresionante ejemplo al respecto (§ 29
IT). — Asi, pues, es obvio que las oportunidades concedidas a
cada uno no pueden ser de tal modo ilimitadas que pongan se-
riamente en peligro la libertad de sus conciudadanos y una
equilibrada distribucion de bienes,

Tampoco es suficiente garantizar, en algiin tiempo y lugar,
una “igualdad de oportunidades en ia salida’. Considerando
mas de cerca la cuestitn, se observari que también la demanda
de igualdad de oportunidades se halla cargada con una serie de
problemas no resueltos: jes que no deben_crearse, de nueva
cuenta, iguales condiciones de salida para cada hombre, esto
es, para cada generacion? El liberalismo individualista admite
que cada quien obtenga la recompensa de su propio tesén, pero
no del esfuerzo de sus antecesores. Aun desde el punto de vista
del liberalismo, no es sufitiente que alguna vez haya existido
igualdad de oportunidadesen la sucesién de generaciones. Mas
bien habria que crear de nueva cuenta esta igualdad, siquiera
una vez por cada generacion. Pero, ssélo una vez? ¢De qué mo-
do? yY en qué momento? Por lo pronto algo puede darse por
cierto: que para mantener la libertad, en cuanto libertad
comiin, es necesario también llevar a cabo, de continuo, una
equilibrada igualdad material de oportunidaes.

Una distribucién continua proporcional de bienes implicaria
la continuidad mas radical. Sin embargo, una igualacién
extrema y permanente de este género seria inaceptable, lo mis-
mo desde el punto de vista de la ignaldad, que desde el de la li-
bertad. Seria insatisfactoria bajo el criterio de una adecuada
igualdad de trato, si se parte de que un mayor rendimiento de-
beria preducir una ventaja superior, puesto. que en €} inter-
viene un mérito “digno de recompensa”. Un igualitarismo
cxagerado destruiria, ante todo, la libertad: la rigida puesta en
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prictica de una distribuci6én de bienes proporcional, esto es, la
biasqueda de una compensacién continua de toda ventaja
lograda por el individuo, convertiria al Estado en el manipula-
dor omnipresente de la igualdad. Esto bloquearia la libertad de
los ciudadanos y el desenvolvimiento de su persona de modo
dificilmente tolerable (§ 35 TV).

Una igualacién extrema y continua seria inaceptabie no sblo
bajo los aspectos de la conveniencia y la libertad; lo seria tam-
bién en un sentido palitico-social, ya que la recompensa del
rendimiento personal contribuye al bien comn. Una nivela-
ci6n demasiado intensa haria desaparecer el eficaz declive, la
tensibn que estimula el esfuerzo. Si el Estado se precipita a
compensar toda desigualdad que es la retribucién a la capaci-
dad personal, elimina el principal estimulo para sobresalir, pa-
ra destacar en la competencia y producir ast resultados que be-
nefician a los demés ciudadanos. La doctrina marxista reciente
también tiene en cuenta lo anterior, pues admite que los ingre-
s0s y ahorros ebtenidos del propio trabajo sean propiedad per-
sonal de los ciudadanos y, “el trabajo socialmente 1til y sus re-
sultados determinan la posicion del hombre en la sociedad”
(arts. 13 y 14 de la Constitucion de la URSS, de 1977)

Las cuestiones de la libertad y la igualdad no encierran una
disyuntiva radical, sino la tarea de hallar la medida justa de
ambas; bajo el aspecto de la igualdad, se plantea como la tarea
de alcanzar una.adecuada distribucién de bienes, lo cual es un
problema de la justitia distributiva. Bajo el aspecto de la liber-
tad, se presenta como la labor de delimitacién racional de la li-
bertad de uno frente a la de otros, en le cual Kant veia el
problema central del derecho justo (I 2). Ambos aspectos
implican la cuestion de la justicia.

II1. ;Es traducible la justicia social en un catilogo de de-
rechos fundamentales?

Maunz-Zippelius, §§ 18 111 8, 20 I 1 (bibl.); Th. Tomand!, Der Einbau
sozialer Grundrechre in das positive Recht, 1967; G. Brugner, Die Proble-
matik der sqzjalen Grundrechie, 1971; L. Wildhaber, Soziale Grundrechte,
en: Gedenkschrifte M. lmboden, 1972, 371 ss.; [ P Miller, Soziale
Grundrechte in der Verfassung?, 1973, 2 1982: P Badura, Das Prinzip der
sozialen Grundrechte usw., en: Der Staat 1975, 17 ss_; E. W. Bickenfirde et
al. (ed.),_Soziale Grundrechte, 1981, P. Krause, Die Entwicklung der so-
2ialen Grundrechte, en: Birtsch (citado en el § 32), 402 ss,; G. Lorso, Die
sozialen Bechte in der ital. Verfassung. en: Der Staart, Beihefr 5, 1981, 29
ss.; W. Sehmidt, Soziale Grundrechte im Verfassungsrecht der BRD, op.
ult. cit., 9ss.

La justicia no puede traducirse sin mas en un catalogo



Teorla Generat DeL Estapo 357

de derechos fundamentales, por el hecha mismo de que éstos
entran en conflicto y requieren una delimitacion reciproca.
Por no mencionar mas que dos ejemplos, esto es vilido
cuando hay que delimitar la libertad de decisién religiosa del
adolescente frente al derecho de educacién de los padres, o
cuando es necesario hallar un compromiso entre ia garantia
a la libertad de empresa y la tarea de asegurarle al individuo
un empleo vy, en consecuencia, una base esencial a su libertad
de practica profesional. Bien podria uno inclinarse a opinar
que también esta ponderacién y delimitacidn es susceptible
de concretarse y dogmatizarse en un catalogo de derechos
fundamentales.

Sin embargo, las decisiones sobre la configuracién de la
justicia poseen siempre un importante elemento de pondera-
cidn y eleccion continuas, Ante todo es preciso mediar, en la
cambiante situacion historica y politica, una y otra vez entre
los principios contenidos en los derechos fundamentales, y
buscar un compromiso éptimo que lleve a los respectivos
derechos a su maximo desenvolmiento y que ademas corres-
ponda al ethos social imperante. La cuestidn de la justicia se
plantea una y otra vez, aun en relacion con un catalogo de
derechos fundamentales.

Precisamente alli donde la accidon estatal debe crear las
bases materiales para el desenvolvimiento de la libertad indi-
vidual, no es posible dogmatizar completamente la justicia
social, puesto que las normas de los derechos fundamentales
establecen, con mayor o menor precisién, representaciones
de objetivos, trazan limites y otorgan garantias minimas. No
obstante, en lo particular ciertas posibilidades de eleccién,
sobre todo de prioridades y medios a emplear, deben perma-
necer abiertas y bajo la competencia y responsabilidad de los
poderes legislativo y ejecutivo, porgue el género y extension
de las prestaciones que el Estado ha de ofrecer, dependendela
respectiva situacién del desarrollo social y econémico, asi
como de los medios siempre cambiantes, que el Estado tiene
concretamente a su disposicidn; no es posible programar
completamente, mediante un rigido sistema de normas cons-
titucionales, una politica social condicionada por la situa-
cién. Agemas, las condiciones materiales del desenvolvimien-
1o de la libertad individual son afectadas, directa o indirecta-
mente, por una pluralidad inextricable de actividades estata-
les; de un punto de vista técnico, es posible abarcar todas estas
actividades, siquiera aproximadamente, mediante derechos
publicos subjetivo y someterlas a un control juridico completo.

Asi, pues, lalabor del Estado en favor de la justicia social
no puede traducirse, hasta en el detalle, en un sistema de
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derechos fundamentales, para someterla asi al conurol com-
pleto de la jurisdicién. En una palabra, la simple garantia de
los derechos fundamentales no permite dogmatizar totalmen-
tla justicia social y la via concreta para su realizacién.

2. El Estado industrial de regulacién intensiva

§ 35. La necesidad de regulacién y previsién en el Estado
moderno

§ 26 IV; A. Wagner, en: Handworterb, d. Staatswiss., VII 1911, 727
ss.: W. Eucken, Grundsatze der Wirtschaltspolitik, 1952, 51975; H.G.
Schachtschabel, Wirtschaltspolit. Konzeptionen, 1967, °1976; U. Runge,
Antinomien des Freiheitsbegriffs Usw., 1971; U. Scheuner (ed.), Die
staatliche Einwirking auf die Wirtschaft, 1971; R. Schmudt Wirtschafts-
politik und Verfassung, 1971; ].K. Galbraith, Economics and the Public
Purpose, 1973; B.B. Gemgper (ed.), Marktwirtschaft und soziale Verani-
wortung, 1978; E. Tuchtfelds (ed.), Soziale Markiwirtschaft im Wandel,
1978; 4. Utz, Entre necliberalismo y neomarxismeo /al. 1975} esp. 1976;
D. Duwendag (ed.), Der Staatssekior in der sozialen Markuwwirtschaft,
1976; N. Reich, Markt und Recht, 1977; E.]. Mestmacker, Die sichtbare
Hand des Rechts, 1978; F.C. Lehner, Grenzen des Regierens, 1979, 7 ss.;
F. Bohm, Freiheit und Ordnung in der Marktwirtschaft, 1980.

1. Causas principales de laregulacion y la previsién estatales

Sobre 1; §2911 2; A. Ristow, Das Versagen des Wirtschafts liberalismus,
1945, 21950; D. Meadows et al., TheLimits of Growth, 1972, M, Mesaro-
wic. E. Pestel, Menschheit am Wendepunkt, 1974; W Ber Die Verwal-
tung des Mangels, en: Der Staat, 1976, 1 5s.; A. King, DerZustand unseres
Planeten (ing. 1976) al. 1977; J. Tinbergen et al. Reshaping the Interna-
tional Order, 1976; D. Gunst, Biopolitik zwischen Macht und Recht,
1978.

Sobre 2; Luhmann RS, 294 ss., 343 ss.

Dentro de la antitesis que marcan las tendencias libera-
les ¥ las reguladoras (§ 29 I1I), debemos ahora abordar este
segundo aspecto. Se tiene cada vez mayor conciencia de que,
en el Estado industrial moderno, se requiere la regulacion
planificada, con medios estatales de la economia y, en general,
del acontecer social.

1. Aspectos particulares. La autorregulacion, esperada
por el liberalismo, de los procesos econémicos y de los socia-
les en general, no funciona en la sociedad industrial en la
magnitud necesaria.

En la sociedad dejada a si misma surgen grandes desi-
gualdades en las posiciones de poder econdémico, que ponen
en peligro una compensacién de intereses equilibrada v jus-
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ta. La miseria de los trabajadores en el naciente capitalismo
industrial mostro este con harta claridad (§ 29 H 2).

Incluso se ve en peligro el mecanismo de mercado, el
“libre juego de las fuerzas”. Con ayuda de las libertades
liberales se producen fendmenos de concentracién de empre-
sas, se forman cirteles y, en caso preciso, se emplean los
medios de una competencia ruinosa, con la consecuencia de
gue se elimina la competencia liberal y se hace ineficaz el
mecanismo de mercado y de precios.

La crisis econdémica mundial iniciada en 1929, probé en
forma drastica que la economia era incapaz de una autorre-
gulacion covuntural. Las crisis financiera y monetaria de
aquella época pusieron de relieve la necesidad de regulacion
vy control en este sector.

Poderosos grupos de interés y asociaciones buscan obte-
ner influencia, a menudo desproporcionada, sobre el gobier-
noy la legislacién y en ocasiones amenazan con la extorsion
a las instancias politicas (§ 26 IV, V 2).

Al resumir estas experiencias, de ellas debia desprender-
se comno tarea para el Estado, la de procurar un equilibrio de
los poderes saciales, contrarrestar los procesos de concentra-
cion, impedir el abuso de las posiciones de poder, para asi
garantizar, en términos generales, una adecuada compensa-
cién entre intereses antagonicos y, ademas, una politica eco-
nomica coyuntural y la regulacién y supervisién del sistema
monetario y crediticio, que protejan a la economia de crisis y
dafios,

Igualmente se ha puesto de relieve, como importante
funcion de la regulacién estatal, la “administracion de la
escasez”’. Muchos bienes y servicios son fundamentalmente
escasos, como por ejemplo, los recursos del suelo, la riqueza
pesquera de los mares, el terreno susceptible de urbanizacion,
las regiones naturales de recreo, la capacidad de las aguas
para recibir desperdicios y del espacio aéreo para absorber
ruido y gases de escape, pero también la aptitud educativa de
las escuelas superlores y las plazas de trabajo calificado. Los
problemas de distribucion y limitacién que esto plantea no
hallaron una solucion satisfactoria en el “libre juego de las
fuerzas’.

Independientemente de los casos anteriores, hoy dia es
claro que el mercado libre es fundamenialmente incapaz de
resolver en forma satisfactoria algunos problemas de politica
econdémica y social, pues esta orientado unilateralmente a
promover la oferta de los bienes mas rentables. En cambio,
no atiende del todo, a lo hace en grado insuficiente, otros
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objetivos igualmente deseables de politica social como por
ejemplo, la conservacion del medio ambiente y la elimina-
ci6n de sustancias dafilnas. En otro sentido, el mercado,
dejado a si mismo, reacciona tardiamente en ocasiones, asi
por ejemplo, a una inminente escasez de materias primas.
También se requiere la intervencién del Estado para atender
adecuadamente necesidades y peligros que el mercado libre
registra en forma insuficiente,

Que hoy dia ya no es posible dejar las cosas a su libre
curso, resulta particularmente evidente en virtud de ciertas
amenazas de proporciones apocalipticas, pues la técnica mo-
derna no sélo ha traido al campo de lo posible ladestruccion,
del medio ambiente natural, sino también la autoaniquila-
cién de la humanidad. Los avances de la medicina han
contribuido a un crecimiento incontrolado de la poblacidn
mundial lo que se ha convertido en una amenaza de consecuen-
cias imprevisibles.

I.as demandas planteadas al Estado, sin embargo, no se
agotan meramente en intervenciones reguladoras y contra-
medidas preventivas de peligros incipientes. La sociedad
industrial tiene necesidad, ademas, de providencias positivas.
A diferencia de lo que ocurria en la sociedad agricola, el
individuo ya no puede procurarse los bienes satisfactores de
las necesidades cotidianas. A diferencia del compesino, el
ciudadano industrial es incapaz incluso de eliminar los des-
echos que é] mismo produce. En tanto que otros no garanti-
cen en forma adecuada servicios vitales como el suministro
de agua, energia y transporte, debe proporcionarlos el Esta-
do. Ademas, el principio del “‘Estado social” (contenido en el
art. 20, inciso 1 LF) impone en buena medida al Estado
industrial el deber de dar prestaciones positivas, por ejemplo,
de fomento a la creacion de instituciones educativas, centros
de poblacién, hospitales, instalaciones deportivas, por nom-
brar inicamente unos cuantos ejemplos. (Ya se sefialé en
otro contexio que esta finalidad estatal no se traduce sin mas
en derechos individuales a una prestacion, § 34 i1I).

2. Aspectos globales. La comprensiéon de la necesidad de
la regulacién estatal se integra en una determinada concep-
cion fundamental de la posicién del hombre en el mundo,
pues la sociedad en su conjunto, lo mismo que ¢l individuo,
no dispone de reguladores suficientes de accion automatica,
que garantizaran un estado Gptimo. Debido al peligro de
autoaniquilacidn, se advierte claramente, como nunca antes,
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que los hombres tienen la posibilidad factica de elegir entre
alternativas funestas o benéficas y que esta opcién no es
gobernada suficiente u dptimamente por los instintos, ni por
los mecanismos sociales.

Hoy dia se sabe que hay que electuar esta eleccién segin
consideraciones de fines y oportunidad, esto es, con base en
reflexiones racionales sobre cudles sean las situaciones desea-
bles y los medios iddneos para alcanzarlas. Uno de los feno-
menos mas notables de nuestra era es que el ser humano se ha
dado a la empresa de planear y configurar el orden politicoy
juridico en el que vive segiin conocimientos racionales en
proporciones muy superiores a lo que anteriormente sucedia.

La idea de que las condiciones de vida son factibles, de la
inevitabilidad y la carga quesignifica decidir sobre el futuro,
se ha convertido en un sentimiento dominante, y cada vez
mas angustioso, en nuestra época.- Hallamos un antecedente
de esta acutud en el impetu con el que la tlustracién preten-
dia conformar racionalmente constitucién del Estado y, por
tanto, el orden social. Asi, Hegel festejaba como logro de la
Revolucién Francesa el que se hubiera percibido “que la
existencia del hombre se centra en su cabeza, es decir, en el
pensamiento, por cuya inspiracién construye el hombre el
mundo de la realidad” (Filosofia de la HistoriaIV 3, cap. 3).-
Asi mismo, la creciente positivizacidn del derecho habia de
guiar el pensamiento por los cauces mencionados, pues cuanio
mas se consideraba al derecho como un orden a disposicién
del legislador, tanto mds patente era la tarea de una politica
juridica, a saber, la de bosquejar los modelos obligatorios de
coordinacién de la convivencia humana conforme lo requi-
rieran las necesidades e ideas del presente.

Actualmente es necesario introducir hasta en los rinco-
nes y detalles de la vida politica diaria, como principio
existencial del Estado moderno, el que las estructuras socia-
les sean conformadas segin criterios racionales y que el
hienestar comiin y la justicia social se realicen mediante la
planeacién v la regulacidn.

II. ;Dirigismo holistico o ingenieria experimental del futuro?

K.R. Popper (citado en el § 26 I1 2); id., Miseria del historicismo (ing].
1957, al. +1974) esp. 1973, ?1981; H. Flohr, Sorialphilosophie und Wis-
senschafistheorie, en: Rechtstheorie 1972, 62 ss. XK. Bayertz, J. Schleifs-
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tein, Mythologie der “Kritischen Vernunft”, 1977; B, Molitor, Wissenschaft
und Politik, 1977, 153 ss.

La acertada apreciacién de la necesidad de medidas de
regulacién racional se convierte facilmente en una excesiva
voluntad de planeacién. Esto ocurre marcadamente donde se
pretende realizar concepctones politicas globales que se fun-
dan en una amplia interpretacién del mundo {ideologia),
dogmaticamente defendida. Tal dirigismo holistico encaja
en ¢l contexto de una politica utépica que desearia ofrecer y
llevar a la practica el proyecto de un sisterna social éptimo (§
1 ITI). Igualmente entra en el contexto de aquellas teorias del
Estado, que, como el marxismo, aspiran a comprender la
estructura y el desarrollo de la sociedad a partir de una
concepcién global (§ 25 II). Estas teorias se esforzardn por
integrar las regulaciones particulares dentro de su modelo
global del orden social deseado, o de su bosquejo total del
desarrolio de la sociedad.

Sin embargo, existen dudas fundadas de que tales con-
cepciones globales logren describir y explicar apropiadamente,
en su complejidad, el acontecer politico-social (§2511 7).- A
estas sospechas tedricas se suman las experiencias histéricas
obtenidas de “politicos de programa”, ideolégicamente im-
pregnados, como Stalin, Hitler y Pol Pot. Ante estas expe-
riencias, Popper (1974, p. VIII) llegé a 1a ““conclusién de que
la idea de una planeacién social utdpica a gran escala es un
espejismo que nos atrae hacia un pantano. El fantasma por el
cual intentamos hacer realidad el reino de los cielos sobre la
tierra nos lleva a convertir en un infierno nuestra buena
tierra; un infierno como el que sdélo el hombre es capaz de
destinar a sus congéneres’ (en términos similares, A Huxley,
Eyeless in Gaza, 1936, cap. 35). Una técnica social holista o
utépica, que pretende “‘rehacer” a la sociedad como un todo de
*“acuerdo con un determinado plan o modelo”, tiene siempre un
caracter publico y totalitarios (Popper 1974, pp. 54, 63; 1981, pp.
81, 95), y aspira también a remodelar a su semajanza a los seres
humanos (p. 56; 1981, p. 84).

Por el contrario, Popper propone una especie de inge-
nieria experimental del futuro, para la cual toda planeacién
y toda regulacion son, por principio, fragmentarias, a saber,
el intento experimental de mejorar la situacién presente alli
donde se perciban deficiencias (1974, p. VIII), reconociendo
“que s6lo una minoria de instituciones sociales se proyecta
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conscientemente, mientras que la gran mayoria ha ‘nacido’
como el resultado impremeditado de las acciones humanas’
(p. 52; 1981, p. 79). Quien se adhiere a esta opinién persigue
objetivos de alcance limitado, paso a paso, segun el "'princi-
pio de correccion permanente del error’, es decir, en el esfuer-
zo constante por vigilar los resultados de sus acciones, para
corregirlas a tiempo {pp. IX, 70; 1981, p. 102). Por tanto,
avanzard “‘paso a paso, comparando cuidadozamente ios re-
sultados esperados con los resultados conseguidos, y siempre
alerta ante las inevitables consecuencias indeseables de cual-
quier reforma; y evitara el comenzar reformas de tal comple-
jidad y alcance que le hagan imposible desempefiar causas y
efectos, y saber los que en realidad esta haciendo” (p. 54;
1981, p. 81). Sin embargo, también las regulaciones parciales
deben ser “compatibles con el sistema”, en un sentido deter-
minado y restringido, esto es, han de tener en cuenta que la
sociedad industrial es una formacidn altamente diferenciada,
con numerosas interdependencias. No es admisible que la
intervencion reguladora en un dmbito parcial de la estructu-
ra social repercuta de tal modo en otros ambitos, que el total
de inconvenientes sobrepasen las ventajas globales.

III. Del compromiso en favor del Estado social, en particular

§ 34; E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager, 1938, Maunz-
Zippelius, §§ 13, 281 (bibl. ); Wolff-Bachof, §§ 137 ss. (bibl.) Stern, §21
(bibl.); H.F. Zacher, Was Konnen wir iiber das Sozialstaatsprinzip
wissen?, em: F.I. H.P. Ipsen, 1977, 207 ss.

Sobre los diversos campos e instrumentos: Wolff-Bachof, §§ 38 111, 133,
187 ss. (bibl.); I.V. Miinch (ed.), Besonderes Verwaltungsrecht, 1969,
61982, Abschn. [V-VII; F. Neumark, Grundsaize gerechter und okon.
rationaler Steuerpolitik, 1970, 186 ss.; 822 ss., 282 ss.; H.F. Zacher, Zur
Rechisdogmatik sozialer Umvertetlung, DOV, 1970, 3 ss.

Un campo importante de la actividad reguladora y pro-
ductiva del Estado moderno se halla caracterizado por el
postulado del “Estado social”, cuyos principales elementos
son el bienestar publico y la preocupacién por la justicia
social.

La tendencia hacia el Estado benefactor se pone de ma-
nifiesto particularmente en el hecho de que la procura exis-
tencial (Forsthoff) es, cada vez mas, una tarea de la administra-
cién. Fueron antecedentes de esto la municipalizacién de las
empresas locales de provisién y transporte asi como la estati-
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zacion del correo y el ferrocarril, va que, por razones técnicas,
el suministro de agua, electricidad, gas v de medios publicos
de transporte y comunicacién requieren de organismos mas
0 menos centralizados; al mismo tiempo, es precisamente en
la sociedad muy diferenciada, en que el individuo dependeen
alto grado del suministro de estos bienes de consumo basico.
Por otro lado, pareceria perjudicial dejar las necesidades
bisicas a la disposicién, monopdlica en mayor o menor
grado, de los empresarios privados; de ahi que hayan tomado
a su cargo este suministro los servicios pablicos.

Mientras tanto, la actividad de planeacién, regulaciény
servicio del Estado benefactor se ha extendido a otros multi-
ples ambitos: la seguridad social y la proteccién al trabajo, el
arbitraje laboral y el seguro de desempleo, el desarrollode la
familia, la politica de salud, el fomenio de la colonizacién, la
planeacién del espacio urbano y regional, la proteccién del
medio ambiente, la politica educativa, la promocidn de la
ciencia, etcétera. El Estado social también se encarga de
prestar auxilio si ocurren desastres, o de compensar cual-
quier otro riesgo, asi por ejemplo, 1a asistencia arefugiados e
invidentes, el auxilio en caso de catistrofes naturales o de
malas cosechas, o las indemnizaciones a las victimas de deli-
tos violentos.

A través de una politica de coyuntura, el Estado se es-
fuerza por lograr estabilidad en el nivel de precios, un alto
grado de ocupacidn, el equilibrio en la economia externay,
por lo pronto, también por un crecimiento econémico cons-
tante y adecuado.

La atencién hacia la justicia social se cruzan en mlti-
ples ocasiones con las medidas de bienestar, asi por ejemplo,
en el campo de la seguridad social o 1a proteccion al trabajo.
El Estado se convierte crecientemente en gestor de la justicia
distributiva cuya tendencia hacia la igualacidn es cada vez
mas pronunciada (§ 34 II 1). E] derecho fiscal, por ejemplo,
puede servir como instrumento para redistribuir el ingreso y
la riqueza nacional piénsese sobre todo, en los impuestos
progresivos al ingreso, el patrimonio y las herencias. A esta se
agregan otras posibilidades de fomentar una mds amplia y
equilibrada distribucién de la rigueza nacional, por ejem-
plo, ofreciendo un estimulo a la participacién de los trabaja-
dores en el capital productivo a través de salarios de inversién
{§ 26, VI 3).
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En ocasiones, el principio de] Estado social se aparece
como “Fata Morgana” {Zacher 1977) de la mas amplia previ-
sion en favor de un éptimo desarrollo de la persona, una
jJusta distribucién de bienes v la supresion, o al menos el
control de las dependencias sociales - Fata Morgana debido a
que los simples llamamientos tienen escasa repercusiéon, pe-
ro las providencias institucionales que contribuyen a am-
pliar la felicidad y libertad de la humanidad, crean nuevos
lazos de dependencia {§ 291; 35 TV). Aun sobre estas esperan-
7as se pronuncia el escepticismo de Aldous Huxley: “Las
tentativas que el hombre emprende una y otra vez para hacer
realidad la idea de la libertad, siempre sustituyen una forma
de esclavitud por otra” (Eyeless in Gaza, 1936, cap. 12),

Para alcanzar sus fines, el Estado social no siempre
emplea directamente el instrumental de la administracién
imperariva, sino que estimula conductas y medidas, *“confor-
me al plan’’, dejan al ciudadano una libertad de decisién mas
o menos amplia, por ejemplo mediante facilidades o restric-
ciones crediticias, reducciones o desventajas fiscales. A esto se
suma la creacidon de instituciones de medios de promocién.
De especial importancia para la sociedad industrial es la
regulacion de la economia mediante la politica estatal de
inversiones: de estimulo a corto plazo, o inversiones a largo
plazo orientadas al crecimiento; por el otro lado, la restric-
cion a las inversiones estatales y la ayuda a la inversion, para
atenuar un periodo de auge.

IV. El problema de la amplitud de la regulacién y la previ-
sién estatales

H. Schelsky, Der selbstandige un der betreute Mensch, 1976: G K. Kalten-
brunner (ed.), Kapitulation des Birgers, 1977, 43 ss., 75 ss.; E, Ngelle-
Neumann, en: H. Baier (ed.), Freiheit und Sachzwang, 1977, 208 ss.; H.
Geissler (ed.), Verwaltete Biirger, 1978, C.A. Andreae et al., Von Blirokra-
tisterung und Privatisierung, 1980; W. Deztling (ed.), Die Zahmung des
Leviathan, 1980; K. Eichenberger, Der Staat der Gegenwart, 1980, 114 ss;
H. Klages, Uberlasteter Staaverdrossene Birger?, 1981,

El Estado social liberal, se encuentra en un dilema:

En cuanto a Estado social debe velar por lajusticiasocial y
¢l bienestar comun, en especial, por una adecuada distribu-
cién de bienes v por condiciones de vida humanas, entre las
que cabe contar posibilidades adecuadas de educacién, traba-
j0 y esparcimiento y un medio ambiente benigna. Cuando el
mecanismo del mercado libre es incapaz de lograr éstos y
otros objetivos de politica econémica y social, es necesario
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alcanzar estas metas a través de las intervenciones y servicios
planeados del Estado, esto es, corregir y complementar con
otras técnicas €] mecanismo de mercado y de precios,

En cuanto Estado liberal, sin embargo, se le exige a la vez
dejar un margen de accién, tan amplio como fuera posible, al
desenvolvimiento de la persona y también a la iniciativa
empresarial. El exceso en la intervencion del Estado surge no
solo por la confianza exagerada en la planeacién (I1), sino
que se produce ya cuando €l Estado pretende desempefiar y
desempeiiar completamente demasiadas tareas, sobre todo en
forma de administracién centralizada. Ya Tocqueville nos
habia prevenido contra el Estado que todo lo administra, que
conduce y guia a todos, que se ha convertido en Gnico socorro
en todo apuro, en educador y benefactor nacional (§ 23 I1I).
La gran necesidad de regulacién y previsidén que existe en
una sociedad industrial, también trae consigo el peligro de
que la comunidad politica caiga bajo la dominacién de un
aparato burocratico centralizado que se aparta de los ciuda-
danos. Un dirigismo extenso entra en conflicto con la necesi-
dad, profundamente enraizada, de desenvolvimiento personal,
pues vacia de contenido, en gran medida, los derechos indivi-
duales de libertad, asfixia la iniciativa privada y paraliza la
funcion selectiva de la competencia (§ 34 11 2).

Quiza no sélo sea contrario a la naturaleza del hombre un
dirigismo extenso, sino también una atencidn y asistencia
totales. El Leviatan difunde angustia, aunque adopte el as-
pecto de una vaca lechera (A. Gehlen). A partir de una cierta
etapa de la procura existencial por el Estado, parece que una
ulterior ampliacién de la prestacion de asistencia y servicio
publico ya no va acompafiada de una creciente aceptacion
del Estado, sino de un cierto desagrado hacia él en amplios
sectores de la poblacion. Esto significaria que las pretensio-
nes crecen con mayor rapidez que las prestaciones. Sin em-
bargo, bien podria ser un indicio de que en el ser humano
existe una necesidad de independencia y de autarquia, limi-
tada al menos, que se halla estrechamente vinculada a la
autoestima. Casi todos disfrutan mas de lo alcanzado por
merecimientos propios que de lo que se les concede. Dentro
de ciertos limites, quiere uno verse desafiado a responder y
cuidar de si y del prdjimo, incluso afrontar ciertos riesgos
vitales. En suma, seria contrario a la naturaleza humana el
ser totalmente atendido y tutelado. Asi, el Estado social libe-
ral se halla atrapado en una antinomia que no es posible
resolver sin contradicciones. Dentro del cambio de las conste-
laciones, se enfrenta, dia con dia, a la dificil tarea de hallar la
medida justa respecto de sus funciones de regulacién, con-
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trol, arbitraje y de promocidn de la paz y la justicia: en medio
de la turbulencia provocada por la ambicién y la pugna de
los intereses individuales y sociales organizados, en la cual se
mezclan indisolublemente el desarrollo de la persona vy el
egoismo desconsiderado (§ 26 V 2),

En esta situacidn, deberia aspirarse a conservar, desde el
punto de vista organizativo, la pluralidad estructural y la
divisiéon de funciones, especialmente una organizacion y
administracién autdénomas de los diversos ambitos de vida.
Ejemplo de ello seria una autonomia no tutelada de munici-
pios, universidades, camaras de industria y comercio, gre-
mios y camaras artesanales, pero también la autonomiaen la
contratacion laboral colectiva. Promover la pluralidad es-
tructural y la divisién de funciones significa, asimismo, dejar
alainiciativa privada todo aquello que sea compatible con la
vida comun. Una comunidad concebida de esta suerte debe
funcionar como conexidn de accién entre subsistemas, que
cooperan, v se controlan entre si, en la cual debe aspirarse
continuamente a encontrar una relacién proporcionada en-
tre la autorregulacién de las unidades parciales y las disposi-
ciones centrales (§ 31, 1712; 26 II1; 31 1).

En resumidas cuentas, se advierte que la solucién no
radica en un “principio” o en una construccién social a
establecer de una vez por todas, sino que consrituye la tarea
permanente (§ 3 1) de hallar la proporcion dptima entre la
reglamentacién estatal, por un lado, v la regulacién vy el
desarrollo “"auténomos’ por el otro. La bisqueda e implan-
tacion de la medida justa se presenta como la tarea y el arte
verdaderos de la politica, la cual se ve desafiada cotidiana-
mente. El examen tedrico sélo puede intentar dar transparen-
cia a la compleja estructura de relaciones, pero no soluciona
la funcion de la politica, que es la de hallar la medida justa
segan la situacion respectiva. Con el finde aproximarsea un
equilibrio entre la regulacién central y la auténoma, habria
que dar una configuracion mas simple y abarcable al sistema
de la regulacién estatal, y recortar las burocracias, para asi
hacer transparente y menos complejo su funcionamiento, lo
mismo que se deberia agotar las posibilidades de la descen-
tralizacién con el fin de crear nuevamente ambitos de admi-
nistracidn con el fin de crear nuevamente dmbitos de adminis-
tracién y de vida de cuya actividad fuera participe y responsa-
ble el individuo.

En ocasiones pareciera que, en el cursa de la historia
universal, se cumple como destino irresistible, la visién que
Tocqueville tuvo de una democracia centralmente adminis-
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trada, niveladora y providente: ... veo una multitud innu-
merable de hombres iguales y sernejantes, que giran sin cesar
sobre si mismos para procurarse placeres ruines y vulgares,
con los que llenan su alma. Retirado cada uno aparte, vive
como extrafio al destino de todos los demds, y sus hijos y sus
amigos particulares forman para él toda la especie humana.
Se halla al lado de sus conciudadanos pero no los ve; los toca
y no los siente... Sobre éstos se eleva un poder inmenso y
tutelar gque se encarga sdlo de asegurar sus goces y vigilar su
suerte. Absoluto, minucioso, regular, advertidoy benigno, se
asemnejaria al poder paterno si, como él, tiviese por objeto
preparar a los hornbres para la edad viril, pero, al contrario,
no trata sino de fijarlos irrevocablemente en la infancia y
quiere que los ciudadanos gocen, con tal de que no piensen
sino en gozar. Trabaja en su felicidad, mas pretende ser el
tnico agente y el (inico drbitro de ella; provee a su seguridad
y a sus necesidades, facilita sus placeres, conduce sus princi-
pales negocios, dirige su industria, arregla sus sucesiones,
divide sus herencias y lamenta no poder evitarles e] trabajo de
pensar y la pena de vivir’. (Tocqueville DA, I1 4, cap. 6).

I

§ 36. La planeacién como instrumento de conformacién
racional de la sociedad

§ 25 III; K. Mannheim, Mensch und Gesellschaft im Zeitalter des Um-
baus (ingl. 1940) al. 1958, partes IV ss.; Maunz Zippelius, §36; J. H. Kaiser
(ed.}, Planung, I 1965, 11 1966, I11 1968, VI 1972; K. Lompe, Gesellschafis-
pelitik und Planung, 1971; V. Ronge, GG. Schmieg (ed.}, Politische
Planung im Theorie und Praxis, 1971; . Aderhold, Kybernetische
Regierungstechnik in der Demokratie, 1973; 8. Schafers (ed.), Gesells-
chafiliche Planung, 1973; F.W. Scharpf, Planung als polit. Prozess, 1973;
J.H. Kaiser, F. Ossenbiihl, F. Rietdorf en: Verhandl. des 50. Dt. Juristen-
tages, 1974; C. Law, Theorien gesellschaftticher Planung, 1975; C. Briin-
ner, Politische Planung im parlamentar. Regierungssystem, 1978; W.
Vitzthum, Parlament und Plannung, 1978; R, Wahl, Rechtsfragen der
Landesplanung und Landesentwicklung, I i978, 21 ss.; R. Foigt, Die
Rechtsformen staatlicher Plane, 1979; Th. Wiirtenberger Staatsrechtli-
che Probleme politischer planung, 1979; E.H. Ritter, Theorie und Praxis
parlamentarischer Planungsbeteiligung, en: Der Staat, 1980, 413 ss.;
Stern, § 40.

I. Concepto y funcién bisica del plan

Planear significa provectar mentalmente un objeto o
situacidén deseados y sefialar los medios y métodos para su
consecucion. Por tanto, un plan comprende el esbozo de una
cierta concepcion de objetivos, asi como los medios técnicos y
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los métodos para su realizacion. En ambos aspectos, la pla-
neacion es capaz de “‘racionalizar” la accidn y, en especial, de
hacerla transparente; al plano las propias representaciones
de objetivos son fijadas (particularmente si hay conflictos de
fines), se determina con mayor precisién su importancia
relativa y se les delimita entre si. Los medios y métodos para
la realizacién del objetivo son seleccionados con auxilio de
leyes vy datos de la experiencia de modo tal que se alcanceen la
forma mas segura, complela, ripida y con el menor costo
posible.

Qué relacion guardan los planes y las normas generales
entre si? Desde una perspectiva tipico-ideal parecen ser sus-
tancialmente distintos. En apariencia, el plan tiende a hacer-
se superfluo una vez que se ha ejecutado su programa se ha
alcanzado su objetivo, se ha construido la calle o puesto en
marcha el desarrollo industrial. Las normas generales, ¢n
cambio, pretende validez como reguladores permantentes de
la conducta, que no pierden su objetivo en el momento de su
cumplimiento: no porque se le preste obediencia una sela
vez, deja de tener vigencia en el wrdnsito de vehiculos, laregla
de que se conduce por la derecha y se rebasa por la izquierda.
Sin embargo, no se puede establecer entre €l plan v las nor-
mas generales una diferencia tan tajante como la que sugeri-
ria esta contraposicion. Al proponer la imagen-guia de un
determinado estado de la sociedad, por ejempio, de una
equilibrada distribucién de la riqueza o de un transito de
vehicuios fluido y seguro, se puede considerar el modelo de
esta situacion como el “objetivo del plan”, al que hay que
llevar a cabo primero y después conservar permanentemente.
Asi, las normas generales como las del derecho fiscal, de
imposicién al ingreso, patrimonio y herencias, o las del
derecho vial) se presentan entonces como instrumentos para
lograr el ““objetivo del plan’’. No obstante, se puede conside-
rar directamente aquella imagen-guia como norma de con-
ducta, como mandato (aunque muy vago) que ordena hacer
todo aquello que dé origen y mantenga la situacién proyectada.

También cuando se tiene presente la relacion entre pla-
neacion, leyes “instrumentales” y medidas particulares. se
pone de manifiesto la posibilidad de una obtencidn de nacio-
nalidad. La elaboracién de programas amplios y a largo
plazo para la politica, en los cuales se lntegre una pluralidad
de provectos legislativos detallados y de medidas particula-
res, puede favorecer la transparencia y continuidad de la
actividad estatal y, a un mismo tiempo, contribuye a crear
certeza de orientacién.

L.a politica sensata ha planeado desde siempre. Lo carac-
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teristico de la politica moderna no es la invencion de la
planeacidn sino ~—dada la creciente complejidad de las con-
diciones de vida la enorme necesidad de planear que se tiene.

II. La distribucién de las funciones de planeacién en el
Estado

H. Harnischfeger, Planung in der sozialstaatlichen Demokratie 1969;
E.W. Bockenjorde, Planung zwischen Regierung und Parlament, en:
Der Staat, §972, 429 ss.; Hochschule Speyer (ed.), Regierungs program-
me und Regierungsplane, 1973; R. Mayntz, F. Scharpf(ed.), Planungsor-
ganisation, 1973; W. Kewenig, Planung im Spannungsverhaltnis von
Regrerung und Parlamen(, DOV 1973, 23 y ss.; H.J. Hoenisch, Planifika-
tion, 1974; W.E. Pfister, Regierungsprogramm und Richtlinien der Poli-
tik, 1974; U. Scheuner, Zur Emwicklung der politischen Planung in der
BRI}, en: F.1.W. Weber, 1974, 369 ss.; M. Schoder, Planung auf staatli-
cherEbene, 1974; B. Dobiey, Die politische Planung als verfassungs-
rechtl. Problem zwischen Bundesregierung~und Bundestag, 1975; D.
Frank, Politsche Planung im Spannungsverhaltnis zwischen Regie-
rung und Parlament, 1976.

Sobre 1: § 87 1V 2; P. Grottian, Strukturprobleme staatlicher Planung,
1974, 215 s5.; J. Hauschildt, Enischeidungsziele, Zielbildung in innovati-
ven Entscheidungsprozassen, 1977, 77 ss. 113 ss.

Sobre 2: § 14 1 3; F. Grube er al., Politische Planung in Parteien und
Partamentsfrakiionen, 1976; K. Konig (ed.), Koordination und integrier-
te Planung in den Staatskanzleien, 1976; H. Siedentopf (ed.), Regie-
rungspolitik und Koordination, 1976; W. Brohm, Strukiurproblemeder
planenden Verwaltung, Ju$§ 1977, 500 vy ss.

Sobre 3: J. Th. Blank, Regierungsplanung und parlamentarische Kon-
trolle, DVB1 1978, 193 ss.

En ¢] Estado moderr.u, la planeacién debe organizarse
mediante divisién del trabajo: tanto la proposicién de fines
politicos, como el examen y preparacion técnicos de los
medios de realizacién deben enlazar ordenadamente entre si.
En especial hay que poner en movimiento y coordinar el
extenso saber técnico gue es necesario para comprender y
regular condiciones de vida complejas.

1. Eleccion de objetivos y saber técnico. Desde un punto
de vista tipice-ideal, la seleccion de objetivos, se mutua pon-
deracién y delimitacién, asi como su formulacién programa-
tica reca€en las instancias politicas. Las burocracias de parti-
dos y ministerios aportan su conocimiento técnico coordina-
do (837 IV): deben preparar oportunamente las bases objetivas
de informacién para la seleccion de los objetivos politicos; ade-
mas, elaborar los instrumentos mis econdmicos y de mayor efec-
tividad juridica y técnico-administrativa para la obtencién de
estos objetivos; finalmente poner al descubierto, en la medi-
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da de lo posible, los etectos secundarios y remotos del progra-
ma, tanto positivos como negativos, asi como investigar, en
lo particular, si su puesta en ejecucién genera otras necesida-
des, sobre todo aquellas que hallaban unasatisfacciéon laten-
te en el medio actual.

Sin embargo, es obvio que, en la practica, los objetivos y
el instrumentario para su realizacién no se presenian en
aislamiento tipico-i1deal, sino que resultan de una conjun-
cion de los razonamientos politico y iéenico. Con frecuencia
la misma eleccidn de objetivo se ve modificada en atencidn a
los medios requeridos. Cuando mis complejaes la situacién,
tanto mas depende la eleccidon de objetivo del saber técnico,
en especial, del conocimiento de esta situacidn y de los me-
dios y consecuencias de larealizacién del objetivo. La partici-
pacidn del saber técnico en la elaboracidén y comparacion de
las diversas alternativas de decision es mayor en la medida en
que sean mis complejas las circunstancias que requieren esta
decisidn, Asi, la funcidn de la direccidn politica se ha conver-
tido crecientemente de una simple “‘eleccion de metas™”, en la
conduccidn del proceso de definicién de objetivos.

2. Etapas de la concretizacion, problemas de coordina-
cion. Los programas que los partidos elaboran, reinterpretan
y revisan en sus congresos, desempefian ya una funcion
orientadora respecto de la politica futura.

Estos programas basicos determinan decisivamente los
programas electorales que los partidos elaboran para una
préxima legislatura y presentan a los votantes. En esta etapa
tiene lugar una retroalimentacidn significativa de los proce-
505 de definicién de objetivos politicos, con la voluntad
probable del electorado. (§ 23 11 3).

Ademais, 1a concepcién anticipada de futuros modelos de
ordenacion y programas de accidon para la politica, tanto
interna como exterior, ha sido desde siempre, funcién carac-
teristica del gobierno, que no se reduce meramente a la
administracidény la ejecucién de la ley, ni encuadra facilmen-
te en el esquema clasico de la divisidon de poderes (§ 31 I111). En
muchas ocasiones, los programas de gobierno constituyen la
base para las actividades de politica exterior y los proyectos
de ley en la politica interna.

Con frecuencia es posible dividir en planes particulares los
planes, mas amplios, del gobierno. Larealizacién de un plan
particular subordinado resulta ser entonces un medio para
poner en ejecucion el plan de mayor jerarquia. En el nivel del
gobierno, el principio de cartera constituye un importante
esquema de divisidn segiin el cual las competencias de regu-
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lacién y planeacién se asignan a los diversos ministerios
conforme a Ambitos de funciones orientadas a una finalidad.
Si el Estado ha de estar a la altura de su funcién ordenado-
ra, entonces los servicios de planeacién asi distribuidos de-
ben coordinarse continuamente y ser integrados en un proyec-
to global de la politica. Asi, en el plano del gobierno halla-
mos varios mecanismos de coordinacidn; las directivas de la
politica dadas por el jefe del gabinete definen el marco de
planeacion. Las divergencias de opinion entre varios minis-
terios se resuelven obligatoriamente dentro del gabinete. Los
ministerios cuya esfera de gestion pueda verse afectada por
un proyecto de otro ministerio, reciben de éste informaciony
una oportunidad de participacién (practica del “refrendo’).
Ademas, se ha demostrado la conveniencia de crear oficinas
de planeacién especiales dentro de los ministerios y a nivel
del jefe del gabinete, las cuales deben preocuparse, por coor-
dinar va en su etapa de desarrollo, los nuevos planes que
trasciendan el plano de departamentos y ministerios, asi
como por descubrir a tiempo posibles conflictos entre los pla-
nes, para resolverlos mediante propuestas constructivas.
Son etapas importantes en la eiecucidn de los programas
del gobierno: la elaboracidn de proyectos de ley, la prepara-
cion de tratados internacionales y de un plan de economia
interna, del que se ha dicho que es, verdaderamente “el
programa de gobierno traducido a las finanzas” (J. Heckel).

3. Gobierno y parlamento. Para la realizacion de sus
objetivos, el gobierno necesita de la colaboracién del parla-
mento. Este aprueba las leyes, ratifica los tratados internacio-
nales, confiriendo asi su forma obligatoria a la politica del
gobierno. Aprueba también los recursos econdmicos que
permiten el gobierno ejecutar sus planes en el aspecto finan-
ciero. Pudiera pensarse que es de este modo como el parla-
mento mantiene un control completo sobre la politica del
gobierno.

Pero esto no es asi. Una vez alcanzado el estadio de una
realizaciéon parcial, una politica de gobierno consecuente
puede provocar un ‘‘'movimiento obligado”, pues los planes
que eshozan concepciones a largo plazo sobre una base am-
plia (tal como la planeaci6n del desarrollo) son capaces de
forzar su continuidad, una vez iniciada la etapa de ejecucion.
La libertad de disponer sobre fines politicos, y particular-
mente la posibilidad de modificar objetivo se ve entonces
restringida de hecho (cfr. también el § 23 1I 4).

Debido a estas consecuencias, es de desearse, por princi-
pio, que el gobierno haga participar oportunamente al par-



Trorta Generar Der Estapo 373

lamento, vy en especial a la oposicidn, en los procesos funda-
mentales de orientacidn de la politica, para asi atraer éstos, al
menos €n potencia, a la luz piblica. En términos generales,
esto sucede comaOnmente a través de las declaraciones del
gobierno; en este sentido los usos vigentes estan ya en corres-
pondencia con la situacién constitucional anhelada. En no
pocas ocasiones, el gobierno expone al parlamento, con mo-
tivo de una interpelacién, planes concretos para el desarro-
llo, por ejemplo, en el campo de la energia atémica.

La participaciéon del parlamento tiene un mayor grado
de formalidad cuando se presentan proyectos concretos del
gobierno en relacién con la ley del presupuesto, con el fin de
fundamentar los principios {inancieros previstos para ello.
En repetidas ocasiones se exige una participacion formal
mis acentuada del pariamento en la definicién de los objeti-
vosy medios de la politica gubernamental mediante “*leyes de
programa’’, acaso siguiendo el modelo de 1a “planification”
francesa, conforme al cual el gobierno establece un plan de
varios anos para el desarrollo econémico y social que requie-
re de la aprobacién parlamentaria a través de una ley formal.

Sin embargo, no deberia perderse de vista que la tenden-
cia hacia esta formalizacién de la planeacién se halla en
contradiccién con la necesidad de mantener flexible 1a politi-
ca. Por lo demais, son aplicables a la exposicién de los proyec-
tos politicos los requisitos de ponderacidn ¥ limites a que
estd sometido, en general el mandato de la publicidad (§23 11
).

OI. Puederacionalizarse el proceso de planeacién y decisién
del Estado?

Sobre 1@ . Bohret, Entscheidungshilfen fir die Regierung, 1 H.C.
Recktenwald (ed.), Nuizen-Kosten-Analyse und Programmbudget, 1979;
A. Nagel, Leistungsfahige Entscheidungen in Politik und Verwaltung
durch Systemanalyse, 1971; H. Reinermann, Programmbudgets in Re-
gierung und Verwaltungm 1975 (bibl.); P. Eichhorn, P. Friedrich, Ver-
waltungsokonomie, 1 1976, 104 ss.; W. Blaas, P. Henseler, Theorie und
Technik der Planung, 1978,

Sobre 2: N. Luhmann, Die Knappheit der Zeit und die Vordringlicken
des Befristeten, en: Die Verwaluung, 1968, 8 ss.; F.H. Tenbruch, Zur
Kritik der planenden Vernunft, 1972

Las consideraciones de la planeacién contienen siempre
una seleccion entre varias alternativas posibles, las cuales
poseen, respectivamente, ventajas € inconvenientes, y que
dan mavor satisfaccién en parte a éstas, en parte a otras
necesidades relevantes. La comparacién entre varias alterna-
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tivas de la planeacion es susceptible de racionalizarse hasta
cierto punto. En ocasiones se han puesto esperanzas, obvia-
mente excesivas, en las posibilidades de la planeacién racio-
nal. De ello depende entonces la expectativa irreal de que 1a
politica es concebible, en general, como quehacer racional.
De ahi la importancia capital de tener presentes, a grandes
rasgos cuando menos, las posibilidades y los limites de un
proceso calculable de planeacidén y decisién,

1. Métodos de una racionalizacién. Se alcanzaria un
grado relativamente elevado de racionalizacién, si la planea-
cién tuviera como Onico objetivo el de la utitidad econémica.
En este caso, un programa global (por ejemplo: mejoramien-
to de la situacidn econémica en barrios pobres) podria divi-
dirse en una serie de programas particulares {por ejemplo,
establecimienio de fabricas, creacion de un trifico de abaste-
cimiento a las regiones industriales va existente.de cursos de
aprendizaje y capacitacion, asistencia médica).

Luego debe hacerse un cdlculo aparte de costos/beneficios
respecto de cada programa especifico, esto es, sobre la relacién
existente entre costos y beneficios si se empleara esta o0 aquella
cantidad en la realizacién de un programa determinado. Des-
pués habria que variar los gastos proyectados respecto de cada
programa particular, con el fin de establecer los imites dentro
de los cuales el beneficio econémico supera a los costos, asi co-
mo los gastos 6ptimos {(en que la relacidén entre costos y benefi-
cios es la miés elevada). De estas variantes de los programas par-
ticulares se podria entonces seleccionar y combinar entre si, en
términos econdmicos, aquellos en que Ia utilidad rebasa los cos-
tos; o bien, se puede reunir las variantes6ptimas.

Por lo general, el analisis de las decisiones politicas no puede
aspirar exclusivamente a una. finalidad Gnica (como el benefi-
cio a la economia nacional), sino que debe someter a considera-
cion metas diversas. En el ejemplo del saneamiento de barrios
pobres, tales serian, entre otras: el beneficio econ6mico, el me-
joramiento de Ia salubridad, una alimentacién mas abundan-
te, una vivienda mas agradable, una mayor satisfaccién de los
deseos ocupacionales y la disminucién de la criminalidad. Se
intentara sopesar todos los objetivos sometidos a consideraci6n,
para lo cual es deseable determinar, en forma susceptible de un
mayoT o menor consenso, la importancia relativa {(expresada en
un porcentaje) que debe atribuirse a cada uno de los objetivos
parciales (en comparacién con el resto de ellos).

Los objetivos parciales y su peso pueden asentarse en una
matriz, -asignandoles las distintas medidas capaces de contri-
buir.a su realizacién, por ejemplo: construccién de viviendas,
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creacion de cocinas populares, atencién médica, asentamiento.
de fabricas, establecimiento de un trifico de suministro a las
zonas industriales existentes, de cursos de adiestramiento y ca-
pacitacién, introduccidén de rendas policiacas.

Después se puede intentar expresar con valores numéricos
{més o menos exactos) la probabilidad con la que cada una de
estas medidas habra de conducir a la realizacion de cada meta
parcial. Si se multiplica cada valor probabilistico con la impor-
tancia que se ha asignado a un objetivo parcial, se obtiene el
valor parcial de utilidad de la medida correspondiente {que
ésta posee respecto del fin global, por el hecho de que conduce
con una probabilidad determinada a la realizacion de una fi-
nalidad). El valor total de utilidad de una medida particular se
obtiene al sumar los valores parciales de utilidad que aquella
tiene respecto de todos los objetivos parciales. Pe este modo se
puede calcular el beneficio total que proporciona cada medida
en lo individual.

De manera similar hay que estimar las desventajas de cada
medida. Los inconvenientes referidos a un objetivo pueden
incluirse ya en las consideraciones antecedentes (con cifra ne-
gativa), mientras que otras desventajas deben evaluarse por se-
parado. Se trata de medidas que son benéficas a todas luces;
basta con apuntar como “desventaja” los costos necesarios.

A continuacién es posible determinar en qué grado la utili-
dad total de cada medida supera ala desventaja total. Para ter-
minar, se pueden ]erarquuar las diversas medidas de acuerdo
con la magnitud de este “beneficio excedente” que cabe esperar
de cada una de elias.

2. Limites de la racionalizacién. No obstante, las técnicas
dei género menctonado no justifican su fe ciega en la planea-
cign.

Un primer limnite a la racionalizacién de la planeacion viene
dado por la circunstancia de que los diverses fines posibles que
han de incluirse en las consideraciones de un plan, requieren
de una ponderacién, y esta ponderacién provoca divergencias;
las disposiciones valorativas de-los hombres son distintas y no
susceptibles de una solucién racional (lo cual no impide inser-
tar las valoraciones personales en un procedimiento “racional”
orientado, por ejemplo, hacia una decision mayoritaria). La
relatividad de las valoraciones individuales se refleja en las pre-
ferencias respectivamente imperantes en la comunidad. Estas
inclinaciones se hallan sujetas a tiempao y situacién, y frecuente-
mente se desplazan ya en el curso de la realizacién del plan,
incluso en razon de la satisfacciénmisma de las necesidades.

Una segunda limitaci6n a la racionalizacioén reside en la im-
posibilidad de predecir con exactitud el acontecer social.
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Y ello no es factible primeramente porque en el acontecer
proyectado desempefia un papel la accién humana, que no se
halla rigidamente determinada, y si es influida por necesidades
y representaciones valorativas cambiantes (§ 2 IV).

Sin embargo, los pron6sticos exactos tampoco son posibles
debido a la complejidad de las situaciones que ha de compren-
der y regular la planeacién. Ante todo, no se puede abarcar
plenamente las interdependencias y los efectos laterales con
que debe contarse al intervenir en la estructura social. Los
hechos sociales complejos pueden entenderse en muchas de sus
conexiones y repercusiones, pero no-en todas, y se les juzgaré
siempre so6lo en forma selectiva. Incluso las organizaciones ad-
ministrativas de planeacién suelen estar programadas para
ciertas tareas, por lo cual se marca institucionalmente, el limite
de su horizonte, es decir, la selectividad de su atencién y sus
reflexiones.

A esto se agrega la urgencia del tiempo que limita todo
analisis. Con alguna exageraci6n ha descrito Tocqueville (DA
II 1, cap. 10) este apremio para la accién: “El hombre que
obra tiene frecuentemente que contentarse poco mis ¢ menos
con lo que consiga, porque nunca ilegaria al término de su ob-
jetivo si quisiese perfeccionar cada cosa individualmente. ., El
mundo no se conduce mediante largas y sabias demostraciones,
pues la vision ripida de un hecho particular, el estudio de las
mudables pasiones de la muchedumbre, la casualidad del mo-
mento y la habilidad de aprovecharse de €1, deciden en todos
los negocios”. Para la sociologia de hoy, es una verdad de Pe-
rogrullo que la capacidad para planear y decidizr racionalmen-
te depende de las hmitadas condiciones de la percepcion huma-
na y de la escasez del tiempo; aun éste incide selectivamente
sobre las “metas objetivas que se pueden perseguir y las infor-
maciones que se pueden aprovechar” (Luhmann RS, 350).

El proceso de conformaci6n racional de la sociedad, empren-
dido con la planeacion, se encuentra “abierto” en el sentido de
que requiere cerciorarse continuamente del grado en que se
han alcanzado los objetivos con los medios aplicados; también
de que, mientras tanto, se ofrezcan medios mas adecuados para
la obtencion de estos fines, o quiza que los objetivos y priorida-
des en que se sustenta la planeacin hayan cambiado ya.

§ 37. El papel de la burocracia

M. Weber, WuG: id., GesPolSchr., 308 ss.. 4. Kdttgen, Das Deutsche Be-
rufsheamtentum und. die_partamenzarische Demokratie, 1929, C. 4. Emge,
A Gehlen, Birokratisierung, K.Z.1. 55 35{1950/51), 179 ss.; R.K. Merior
{ed.).. Reader in Bureaucracy, 1852: Th. Eschenburg, Bemerkungen zur



Teor1a Gengrar DeL Estano 377

deutschen Biirokratie, 1955, Finer III, 20% ss.; F. Morstetn Marx,
Einfiihrung in die Biirokratie, 19549; Laoge. 161 ss.; M Teschner, en; Ev§-
th, 237 ss.; R Mayntz (ed.) Blirokratische Organisation, 1968, Yo b
Jaceby, Die Burokratisierung der Welt, 1969, M. 4lbrow, Burokratie {ingl.
19701 al. 1912; R. Afeyniz, Sodiologie der offenntlichen Verwaliung, 1978;
E. Kamenka, M. Krygier, Bureaucracy, 1979, W. Rudelf. F. Wagener, Der
offentliche Dienst im Staat der Gegenwart, er: VVDSIRL 37 (1979), 175 ss.

I. La indispensabilidad de la burocracia

En todos los sistemas modernos de planeacion y regulacién,
no sélo de la administracion estatal (a la que aqui nos circuns-
cribimos), sino también de la economia, de los partidos, de las
asociaciones y de los medios de comunicacién masiva, se plan-
tea la tarea de gobernar idéneamente estados.de cosas comple-
jas. La burocracia, entendida como combinacion organizativa
de funcionarios especializados, constituye, con mucho, el ins-
trumento mas efective para tal fin. Se trata, pues, de adjudi-
car, mediante division del trabajo, tareas complejas a los espe-
cialistas y, a la vez, de coordinar sus funcianes.

En consecuencia, al crear una burocracia, deben resolverse
dos problemas bdsicos: primeramente, una divisién vertical y
horizontal de ias funciones, tan econémica como sea posible, a
través de esquemas de distribucién de asuntos y ordenanzas de
competencias; en segundo término, la garantia de una coordi-
nacién eficaz.

Segun constata Max Weber, la moderna administraciéon de
masas tiene que “elegir entre la burecratizacion y el diletantis-
mo”. La eticacia de la tramitaciéon de asuntos por la burocracia
se funda en el saber profesional, “la .precisién, la rapidez, la
univocidad, la oficialidad, la continuidad, la discrecién, la
uniformidad, la rigurosa subordinacién, el ahorro de fricciones
v de costas objetivas y personales”™ (M. Weber WG, 128 5,561 s.;
ES, 178, 731).

I1. La estructura de la burocracia y el estilo de la admi-
nistracidon burecritica

Sobre 1y 2: §§ 141, 1V 1; 36 11 L; A, Kieser, H. Kubicek, Organisation,
1977 13 ss.; B. Riickwardt, Koordination des Uervaltungshandelns, 1978;
H. Seholz, Ein Organisationsmodel! fiir Bundesminisierien, DOV 1979,
229 ss.

Sobre 3: K. Munnherm (citado enel § 36), 374 s5..

Sabre 5. F. Marstern Marx, Freiheit und Blrokratie, ARSP 42 (1956),
351 s5.: C.N. Parkinson, Parkinsons Gesetz, (ingl. 1957) al 1958; C.H Ule,
Parkinsons Gesetz und die deutsche Verwaltung, 1960,
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1. Especializacién. La resolucién de asuntos mediante divi-
sion del trabajo conduce a la especializacién, a la cual la bu-
rocracia debe, por un lado, su gran eficiencia en el manejo
técnico de situaciones complejas. Por otro lado, la especializa-
cién presenta inconvenientes considerables.

Encubre, ante todo, los riesgos del perfeccionismo en el de-
talle, del egoismo y la ceguera seccionales, ya que resultan
sobrevalorados los intereses para los cuales se es experto y de los
cuales uno se ocupa constantemente, mientras que otros son
desatendidos o subestimados. Esta deficiencia puede compen-
sarse mediante la participacién (por.ejemplo, con el “refren-
do”) de otras dependencias o autoridades. De este modo se
combinan el saber técnico y la experiencia de varios especialis-
tas. Por otro lado, esta técnica es lenta y costosa; serd econémi-
camente viable s6lo cuando deba obtenerse un resultado va-
lioso y equilibrado (como es el caso de la elaboracion de un pro-
yecto legislativa),

La distribucién de todas estas funciones estatales en un es-
quema de sectores objetivos presenta un peligro de abandono
de las tareas pablicas no “programadas” y, en relacién con-es-
to, una tendencia a la inmovilidad que hace aparecer a la bu-
rocracia como atrasada. De ahi que se plantee ]a exigencia de
mantener abierto el aparato burocréatico frente a las nuevas ta-
reas pilblicas y, en lo posible, de institucionalizar esta adapta-
bilidad por medio de un personal de planeacitén propio.

2. Coordinacién y “‘formalizacién”. La resolucion de tare-
as complejas mediante division del trabajo requiere, por un la-
do, de.la especializacién y, por ¢l otro, de la coordinacién (in-
tegracion) de las funciones asi desempefiadas. Las normas de
distribucién de asuntos y las ordenanzas de competencias
cumplen entonces con la doble tarea de dividir funciones y de
coordinarlas en formas determinadas.

El desempefio de un cargo mediante “normas generales sus-
ceptibles de aprendizaje, mds o menos fijas y méas o menos
completas” (M. Weber WuG, 552; ES, 718}, tales como las dis-
posiciones juridicas que “programan” en forma general las ac-
tividades concretas de la burocracia, contribuye primeramente
a la coordinacién de los actos oficiales. Entre las normas gene-
rales se cuentan también los reglamentos de servicio y las dispo-
siciones administrativas internas; éstas_son instrucciones gene-
rales para.el ejercicio de facuitades discrecionales que son dic-
tadas en cumplimiento de la “vigilancia técnica”. Los planes y
esquemas generales de objetivos adquieren creciente relevancia
como instrumentos de direccion y coordinacién racionales de la
accién oficial.
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A esto se afiaden actividades de coordinacién que se realizan
solamente en ¢l caso particular,.y-cuyo funcionamiento puede
ser jerdrquico o guiarse por el principio de acuerdo propio.

Las facultades de vigilancia son de naturaleza “jerarquica’”.
A ellas pueden ir unidas. diversas atribuciones: el derecho de
dictar. instrucciones particulares que regulen el ejercicio de la
discrecionalidad (vigilancia t£cnica); o simplemente el derecho
de oponerse a los actos antijuridicos de funcicnarios e instan-
cias inferiores; ademaAs, el derecho de avocarse la decisién de
un asunto: finalmente, el derecho de revisar una resolucién con
base en un recurso, de anularia y de dictarla nuevamente (§ 14
I 2). La estructura jerirquica, monocratica de autoridades y
organizaciones de autoridades satisface la necesidad de una
pronta reacci6n y de una proposicion clara de objetivos. Por
otro lado, presenta desventajas a las que se intenta subsanar
mediante elementos “cooperativos” (§ 14 IV 1).

La coordinacién puede realizarse también, en lo fundamen-
tal, a través del acuerdo de los interesados. Ejemplo de ello es la
practica por la cual los ministerios requieren la participacién
de otras dependencias en las decisiones que afectan los intereses
de éstas; en caso de malograrse este acuerdo, la decisién obliga-
toria puede obtenerse por acuerdo del gabinete (§ 41 11 2).

3. Calculabilidad e imparcialidad. El desempefic de su car-
go seghn reglas generales y calculables en lo posible, favorece
no solamente la coordinacién formal de la accién de ia autori-
dad. Ademas, la sujecién a una regla abstracta cumple con un
postulado del Estado de Derecho, el .de la previsibilidad y el
control de la accion estatal (§ 30 I). Igualmente satisface la ne-
cesidad de “igualdad juridica en el sentido personal y real”.
Promueve una resoluci6bn “objetiva” es decir, una resoluciéon
“sin acepcién de personas” (M. Weber WuG, 562, 567; ES,
782, 7%8). Cuando menos en un sentido tipico-ideal, el que la
burocracia desempefie sus tareas sine fra et-studio, objetiva-
mente (“discrecién conforme a deber”) y sin acepcién de la per-
sona, forma parte del estilo de su administracién.

Junto.con la jurisdiccién, corresponrde particularmente a la
burocracia ocupada por un funcionariado profesional adiestra-
do, la tarea de actuar como representante del saber técnico, de
la objetividad y como “poder imparcial” en el conflicto de inte-
reses de las fuerzas sociales. Esto quiere decir que, en sus resolu-.
ciones administrativas y proyectos de ley, la burocracia debe
equilibrar con justicia e imparcialidad los intereses presentes en
Ila comunidad (§§ 26 V 1; 27 II). En este sentido, el Tribunal
Constitucional Federal Aleman ha considerado a la burocracia
profesional como institucién que, “fundada en el saber objeti-
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vo, el rendimiento profesional y-¢l cumplimiento leal del deber,
debe garantizar una administracién estable y representar asi un
factor de compensacidn frente a las fuerzas politicas que confi-
guran la vida del Estado” (BVerfGE 7, 162).

Es evidente que, en la sociedad pluralista, la burocracia no
es susceptible de una diferenciaci6én de una medida conforme al
modelo tipico-ideal de la separacion de Estado y-sociedad (§ 27
I1 3). Segan parece, un enfoque realista tendra que resignarse a
que la estructura social pluralista se refleje en alguna medida
en las actividades de la burocracia. Las presiones de los grupos
de poder pluralistas perturban la imparcialidad de la burocra-
cia, ya sea porque ejerzan influencia sobre el jefe politico de las
administraciones municipales o de les ministerios, o bien, que
impulsen hacia los puestos burocraticos a personas de quienes
esperan un especial favor (§ 26 IIT). Aparte de tal patrocinio de
los cargos y el correspondiente oportunismo, también el
compromiso natural con el ambito de vida administrado puede
dar origen a que el funcionario se identifique precisamente con
los intereses que debe administrar. Existe el peligro de que la
lealtad del empleado hacia el Estado se deforme y convierta, de
este modo, en lealtad hacia un partide, sindicato o iglesia.

4. Tramitacién confidencial de los asuntos. Las burocra-
cias se inclinan a impedir que el saber oficial interno se haga
pablico. Esta tendencia se halla objetivamente condicionada y
justificada en parte, pues a menudo satisface el interés, del
ciudadano afectado, en la discrecion. En muchas ocasiones,
por el contrario, se debe a un interés piiblico perentorio. Los
planes para la defensa nacional, por ejemplo, no pueden darse
a la publicidad, y las negociaciones diplomaticas rara vez se de-
sarrollan completamente a la luz puablica.

Pero, por encima de estas razones objetivas, el interés.de la
burocracia en el poder favorece su propension.al manejo confi-
dencial del saber oficial y de servicio. "Toda burocracia procu-
ra incrementar esta superioridad del saber profesional por me-
dio del secreto de sus conocimientos e intenciones” (M. Weber
WuG, 572; ES, 744).

La tendencia hacia la tramitacion confidencial de los asun-
tos entra en innegable conflicto con el principio democratico
del control pablico del poder estatal, tanto mas si la burocracia
constituye un factor verdaderamente importante de este poder

* pablico (§ 23 I15).

5. Pro y contra del estilo burocrético. Las reflexiones plan-
teadas hasta este punto nos revelan ya con.claridad la ambiva-
lencia del estilo de la administracién burocrética: la superiori-
dad de la especializacién y la movilizacion del saber técnico en
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el detalle tienen como contrapartida —en todo caso desde la
optica tipico-ideal la " ceguera seccional” del burdcrata, esto
es, el horizonte limitado que ¢s propio del especialista. A la su-
jecién a reglas, la uniformidad y objetividad de la accién bu-
rocritica corresponden — nuevamente como tipos ideales— la
obstinacién del bur6crata, su “impersonalidad” y la carencia
del “sentido coman” que sabe ajustarse a las peculiaridades de
la situacién. La tramitacién confidencial de los asuntos no sélo
sirve a los intereses legitimos en la discrecién, sino que contri-
bu{)tla a edificar el poder burocratico y a sustraerlo del control
ablico.

P La desarticulacién de_extensas tareas estatales en funciones
especificas, asi como su coordinacién aniloga a un engranaie,
también traen consigo, aparte de las ventajas mencionadas,
considerables inconvenientes e incluso peligros graves. Detras
del “curso regulado” de los negocios oficiales, se oculta, con
harta frecuencia, la cdmoda rutina, la pereza mental, la caren-
cia.de iniciativa y de una sensibilidad despierta hacia la si-
tuacién,. asi como la falta de sentido de responsabilidad. Junto
con las funciones, se fragmenta también la responsabilidad por
el resultado global y disminuye, en suma, cuando todos se sien-
ten exonerados de ella por el sistema dentro del cual sirven. De
ahi la propension de las burocracias a la torpeza, a la disminu-
ci6n del sentido de responsabilidad, incluse a “automatismos”
peligrosos.

A ello se suman otros elementos negativos del burocratismo,
menos alarmantes pero si molestos y costosos: la complejidad y
la lentitud del procedimiento burocrético, la estrechez de miras
del bur6crata que considera obvias e importantes todas las mi-
nucias de su esfera y, finalmente, la aversién a abandonar los
caminos trillados. Bajo el rubro de “molesto y costoso™ debe
incluirse también la “introversion” de la burocracia: cuanto ma-
yores son sus dimensiones, tanto més vigorosamente tiende a
convertirse en su propio fin. Ello se demuestra por ejemplo, en
el incremento de modelos de cooperacién complejos y de estéri-
les conflictos de competencia, pero también en la propensién a
extender el aparato mismo. Por la incapacidad de limitar dis-
ciplinadamente su trabajo a lo esencial, es frecuente que los
jefes de autoridades y dependencias estimulen la multiplicacion
de plazas. Muchas veces esto ocurre por ambicién, sobre todo si
las oportunidades de ser promovido aumentan conforme crece
¢l aparato subordinado a uno.

II1. Componentes personales

. H. Ule, Offentlicher Dienst, GR IV 2, 573 ss., 645 ss.; W. Wriese, Der
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Staatsdienst in der BRD, 1972,.147 ss.; Bericht der Kommission fiig die Re-
lorm des offentlichen Dienstreches, 1973; H. Hattenhauer, Geschichte des
Beamtentums, 1980.

Sobre 1: N.T. Ganner, Der Staatsdienst, 1808, SS 58 ss.; Frner 111, 225
s5., 295 ss., 325 ss., 355 s5.; W Pippke, Karrieredeterminanten in der &f-
fenulichen Verwaltung. 1975; G. Brinkmann, Aufgaben und Qualifikation
der dffentlichen Verwaltung, 1976.

Sobre 2: Th. Eschenburg, Der Beamte in Partei und Parlament, 1952;
A. Frowem. Die polit. Betatigung des Beamten, 1967, K. Laoewenstein, (ci-
tado en el §41), 168 s.. 479 ss.; €0, Sturm, e Inkompatibilivan, 1967, 41
ss.; [ Baltes, Die Neutralitiy des Berufsbeamten, 1973; P. Dagtoglou et al.,
Verfassungspolitische Probleme. einer Reform des ffentlichen Dienstrech-
ts, 1973 43 ss., 86 ss.; B. Steinkemper, Klassische und politische Biirokra-
ten in der Ministerialverwaltung, 1974; G. Pattner, Zur Neutralitiuspfliche
des Beamten, en: F.f. C.H. Ule, 1977, 383 ss.

La seleccibn, status y deberes de los titulares de un cargo
tienen como objetivo el rendimiento y la imparcialidad de la
burocracia.

1. Garantias de la eficiencia. En interés del rendimiento de
la burocracia, el acceso a sus puestos se asocia basicamente a la
comprobacién de una cualificacién profesional. Dentro de la
buracracia existen carreras de diversas categorias; segan la ca-
tegoria, los requisitos de preparacién y examinacion son cada
vez mas exigentes. Inclusive dentro de las diversas carreras, la
situacién inicial {oportunidades de destacar, perspectivas de as-
censo) se atiene al certificado de cualificacién obtenido en un
examen presentado bajo.condiciones competitivas. Esto ocurre
bajo la suposicién, frecuentemente confirmada, de que por
regla general, el rendimiento profesional es equivalente al de
un examern, si es que €l sistema de reconocimiento utiliza crite-
rios de seleccién adecuados al empleo, esto es, si el rendimiento
exigido en la prueba se aproxima lo mas posible al requerido en
la ocupaciéon a desempefiar.

El ascenso se produce con base en los conocimientos y en la
experiencia profesional adquirida. Sin embargo, no es facil
reglamenztar el ascenso a los puestos superiores de la burocracia
también conforme a los criterios, claramente acreditables, de
la aptitud, capacidad y rendimiento, en razén de las dificulta-
des que presenta la inclusién de todos los atributos necesarios
para las posiciones de direccion en examenes de colecacién
“objetivos”. En este_sentido, hay que pensar no sblo en capaci-
dades intelectuales como la imaginacion, el discermimiento y la
mesura, sino también en cualidades del caricter como la capa-
cidad de imponerse y la disposicion al compromiso, 1a audacia
y el tacto. Para apreciar estos rasgos y otros similares se re-
quieren elementos de juicie adicionales que pueden obtenerse
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de modo medianamente neutral dentro de la burocracia y que
desembocan en la cooptacién de las élites burocriticas
(§ 22 II 3).

Este sistema de cualificacion y de carrera se ha desarrollado
principalmente en Alemania {en concurrencia con otros princi-
pios de seleccién) y ha sido adoptado, entre tanto, por muchas
otras burocracias. Con todos sus defectos, es todavia el mejor
modelo para la seleccién de personas. El patrocinio de los car-
gos fundado en criterios no objetivos, es decir, que no depen-
den de la cualificacion profesional, resulia posible, de hecho,
en alguna medida (§ 26 III), perc viene a ser irregular, y si
desprecia groseramente el principio del rendimiento, enfren-
tard habitualmente la resistencia de una burocracia consciente
de su condicion.

La eticiencia de Fa burocracia requiere, ademas, que ¢l de-
sempenio de sus funciones sea para los burécratas una ocupa-
cion principal. La realizacion de tareas pablicas como activi-
dad secundaria funciona, por Io comin, “m4s lentamente, me-
nos sujeta a formulas, con menos precision y uniformidad, por-
que es mas independiente de las autoridades superiores y... re-
sulta con frecuencia mas costosa de hecho” (M. Weber WuG,
662; ES. 731).

Contribuye a una eficaz coordinacién de las funciones bu-
rocraticas ia disciplina interna, que es garantizada por un de-
recho disciplinario propio, por el ethes profesional y, sobre to-
do, por las oportunidades de ascenso.

2. Garantias de la imparcialidad. La funcién de los 6rganos
estatales, que consiste en procurar una compensacion justa (11
3), se refleja en el tradicional deber de imparcialidad y honra-
dez de jueces y funcionarios y, particularmente, en la obliga-
cion burocratica de servir a todo el pueblo y no a un partido, de
realizar las Lareas con imparcialidad y justicia, y de tomar en
consideracién el bien de la colectividad en el desempefio de un
cargo.

El deber de objetividad e imparcialidad debe quedar institu-
cionalmente asegurado, particularmente al “desprender” los
papeles estatales, es decir, haciéndolos tan independientes co-
mo sea posible de la influencia de grupos particulares de interés
u opinion (§ 27 111 3). Tal "institucionalizacién de la indepen-
dencia” es de dificil realizacién respecto de los miembros de los
cuerpos legislativos en la realidad constitucional actual (no obs-
tante el reconocimiento verbal del.-mandato representativo, §
24 [11}. Tanto mas apremiante resulta esta independencia en
los ambitos de la burocracia y la jurisdiccién.

Favorece esta independencia el que los burécratas ejerzan su
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cargo como ocupacién principal, por la cual reciben una remu-
neraci6n y atencién adecuadas que los libera del cuidado por la
subsistencia, y que les impide dedicarse a cualesquiera otras ac-
tividades que comporten lazos de interés.

Otra garantia de la independencia consiste en ei. nombra-
miento vitalicio de los burdcratas, de modo que no pueden ser
arbitrariamente removidos de su cargo ni se vean obligados, co-
mo los funcionarios electos por un periode, a tomar en conside-
racién aquellos grupos que pueden influir sobre su recleccian.
Al mismo tiempo, gracias al principio vitalicio se obtiene en Ja
burocracia un factor de continuidad y estabilidad que actae co-
mo refugio del saber técnico y la experiencia de servicio, frente
al cambio de los gabinetes y las mayorias en partidos y parla-
mentos, que pueda llevar a cabo consecuentemente la planea-
cién a largo plazo, mas alla de un periodo legislativo, y que,
en suma, permita al Estado superar una serie de crisis en el ga-
binete sin caer en la desorganizacion. Las ventajas que aporta
el principio vitalicio requieren, sin embargo, ciertas restric-
ciones al rigorismo democritico, pues en un determinado sec-
tor de la actividad estatal es necesario postergar el postulado
democratico de que los funcionarios del Estado pueden ser re-
maovidos en todo momento de su cargo, o que al menos re-
quieran una confirmacion peri6dica en él.

La independencia de los burécratas presupone que éstos sean
seleccionados conforme al principio del rendimiento, el cual no
s6lo promueve la eficiencia, sino que (en tanto es un criterio de
selecciobn “objetive”, referido a una funcion) elimina el influjo
de los intereses. Mientras no se hallen providencias institu-
cionales adecuadas que garanticen que los bur6cratas. sean
emplezdos y promovidos estrictarmente segiin su aptitud, capa-
cidad y rendimiento profesional (cfr. el art. 33, inciso 2 LF), el
campo para el oportunismo segnira siendo amplio. Sin estas ga-
rantias, incluso, el funcionano vitalicio se halla expuesto,
dentro de la burocracia, a la tentacion de ser parcial en todo
caso cuando ya no espera una promocién o ya no teme un
traslado.

Sin embargo, es dificil hallar técnicas procedimentales que
garanticen positivamente la objetivizacién de la carrera bu-
rocritica. Tanto mis apremiante £s la finalidad negativa de
impedir influencias extrafias y corruptoras, particularmente el
patrocinio de los cargos por partidos y asociaciones, para asi di-
ferenciar lo mas posible la funcion del burécrata. La exigencia
de una mayor incompatibilidad del papel de bur6crata con las
funciones ejercidas en otros 4mbitos de poder, del Estado o la
sociedad, se plantea entonces no sélo en interés de una separa-
ci6n de poderes organizativa y social, sino también en provecho
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de la independencia de los funcionarios. La costumbre tradi-
cional de no designar para un alto puesto burocritico a nadie
que no tenga que presentar un examen Gltimo (aparte de otras
cualificaciones), introduce un factor objetivador en el proceso
de seleccidn. Una funcién similar desempefia la prictica men-
cionada de otorgar los ascensos preferentemente con base-en
evaluaciones internas de la burocracia. Se ganaria una eficaz
defensa contra las-influencias extrafias si se estableciera como
costumbre, que el compromiso personal de un partido o grupo
de presion fuera mas perjudicial que benéfico a la carrera bu-
rocratica. 56lo bajo estos supuestos queda libre el burécrata de
la tentacidbn de pactar con grupos influyentes para acrecentar
sus posibilidades de progreso. S6lo asi sera digna de crédito la
funciéon del Estado como “poder imparcial” en este importante
ambito (§ 27 IT 8).

En profunda contradiccién con todos estos requerimientos se
haila la practica que consiste en promover hacia las posiciones
superiores de la burocracia a funcionarios comprometidos con
algin partido politice. Volveremos todavia sobre los principa-
les motivos de este fendmeno (IV 3). Independientemente de
que esto Constituye un proceso negativo, se sobreentiende que
una carrera burocritica determinada por criterios puramente
objetivos es un tipo ideal al que la realidad de la administra-
ciéon no logrard mas gue aproximarse. En la prictica no es po-
sible evitar del todo que entre los miembros de la burocracia-se
establezcan lazos de solidaridad y proteccidén personal que
influyan sobre su carrera.

IV. Burocracia y direccién politica

Sobre 1 y 2: Th. Ellwein, Regierung und Verwaltung, 11970, 19ss. G,
Schmid, H. Triber, Biirokratie und Politik, 1975, 122 ss.; 4. Peyrefitte,
Was wird aus Frankreich? (fr. 1976) al. 1978, caps. 16 ss5.; R. Steinberg,
Faktoren biirokratischer Macht, en: Die Verwaltung, 1978, 309 ss.; Th.
Wiirtenberger, Staatsrechtliche Probleme (citado en el § 36), 165 ss.; Th.
Leuenberger, Fiithrung gegen Biirokratie, en: Rechtstheorie, 1980, 443 ss.

Sobre 2: M. Weber WuG, 127, 833, 836 5.; id., GesPolSchr, 322 ss.

Sobre 3: bibliografia de [1} 2.

1. El poder del saber técnico y de la organizacién estableci-
da. En el Estado maoderno, la inevitable organizacion de domi-
nacién representa, como tal, un fuerte elemento oligrquico-
elitista (§ 22). La burocracia es, dentro de esta organizacién,
un factor de poder que, por su parte, posee un cierto grado de
independencia frente a los 6rganos politicos de los poderes le-
gislativo y ejecutivo. A través de la elaboracion de informacion
y propuestas de decisién, la burocracia ejerce una considerable



386 Remvnorp ZiepELius

influencia sobre los estudios y resoluciones del parlamento y el
gobierno.

En primer término, la burocracia debe su peso especifico al
hecho de.que constituye una estructura de sujetos de papeles
burocraticos s6lidamente establecida, coordinada, disciplinada
y unida incluso, por un espiritu de cuerpo. Lo debe, en segun-
do lugar, a su saber técnico, esto es, sus conocimientos espe-
ciales, su familiaridad con las disposiciones juridicas aplicables
y su “saber de servicio” que va mas alla de los simples conoci-
mientos técnicos, esto es, los conocimientos adquiridos de la ex-
periencia especifica del servicio o depositados en actas (M. We-
ber WuG, 129; ES, 179). En tercer lugar, la estabilidad de la
burocracia frente al cambio relativamente rapido de los fun-
cianarios politicos, l¢ permite poseer un peso propic y no ser re-
ducida al papel de simpie instrumento técnico en manos de los
politicos.

El jefe politico de una autoridad se halla supeditado al aseso-
ramiento técnico de su ministerio, aun tratandose de decisiones
politicas,-ya sea en el campo de la politica exterior, la econémi-
ca, financiera o de estrategia militar. Frente al empleado capa-
citado y experimentado en la administracion, el politico se
halla “en la misma posicién en que se encuentra el ‘diletante’
frente al ‘especialista’ " (M. Weber WuG, 572; ES, 744).

El requerir ampliamente la capacidad de trabajo del jefe
politico de la autoridad,. presentindole “problemas pendien-
tes” y propuestas de solucibn que orienten su actividad hacia
determinados temas, forma parte de los medios de direccién de
la burocracia. Ademas, los burécratas actian como "cancerbe-
ros” (“gatekeeper”) del flujo de informacién que liega en lo in-
terno al jefe y que reclama su atencién. Es por sobre todo la ex-
posicion deformada.de las posibles ventajas e inconvenientes de
una medida que puede influir sobre las decisiones del jefe
segin los deseos de la burocracia, particularmente si la escasez
del tiempo le impide a aquél investigar por cuenta propia.

Finalmente, cuando se trata de aplicar reglamentos, la bu-
rocracia conserva todavia medios para imponer su voluntad:
empezando por el uso de facultades discrecionales en su pro-
vecho, hasta la obstaculizacion y el sabotaje de las instrucciones
de la dirigencia politica, siguiendeo acaso el dicho: “Rusia es
grande y el zar esta lejos”.

El poder burocratico del saber técnico, por un lado, y la vo-
luntad politica creadora del parlamento, por el otro, dan ori-
gen, en la realidad politica, a un peculiar equilibrio de los po-
deres, en el cual la censura corre por debajo del plano del gabi-
nete, mientras que el correspondiente esquema juridico-
constitucional lleva una existencia puramente fantasmal en
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tanto la mayoria parlamentaria y el gabinete se hallen bajo
contro] de los partidos dominantes y no garanticen un
equilibrio de poderes que pueda tomarse en serio (§ 31 I'V).

2. Limites del saber técnico. Desde la éptica tipico-ideal, los
limites del saber técnico residen en su funcién meramente ins-
trumental, pues debe revelar la forma técnica de lograr objeti-
vos preestablecidos. Sin embargo, no se halla especialmente ca-
lificado para decidir, en ultimo extremo, cudles son los fines
politicos a alcanzar. Esta limitacién del saber técnico se tradu-
ce en que, a la cabeza de los ministerios (y en forma similar, de
las grandes empresas econdmicas) se hallan politicos (o empre-
sarios) que representan un compromiso de tipo distinto del que
corresponde al caracter instrumental del asesor experto, a sa-
ber, el compromiso en favor de objetivos politicos (o empresa-
riales), cuya eleccién no es problema del mero saber técnico.

Precisamente porque el saber técnico cumnple con una fun-
cidén instrumental, y dado que su fuerza radica en sefalar y
aplicar técnicas para la realizacién de fines preestablecidos,
uno y el mismo aparato burocritico es susceptible de ponerse
efectivamente al servicio de fines politicos o sistemas de domi-
nacién diversos. Max Weber {WuG, 570 s.; ES, 742) enumer6
algunos ejemplos al respecto: “El sistema burecratico racional-
mente ordenado sigue funcionando cuando el enemige ocupa
el territorio y se apodera de los puestos superiores” y también
bajo "el cambio de gobernantes, el aparato del dominio ha se-
guido siendo el mismeo en Francia desde el Primer Imperio™.

No obstante, en la practica el entrelazamiento de saber
técnico y decision politica es mas fuerte de lo que pudiera indi-
car su confrontacién tipico-ideal. Aunque el centro de grave-
dad y ia fuerza especifica de la actividad burocréatica residen en
el saber técnico coordinado, no se limitan en modo alguno a
éste (§ 25 LLI). En las situaciones complejas, la definicién de ob-
jetivos se guia por el saber técnico, especialmente por el conoci-
miento de las circunstancias y de los medios y las consecuencias
de la decision (§ 36 11 1). De igual manera, la funcién de la bu-
rocracia como factor de justo equilibrio en los conflictos de in-
tereses, tampoco es cuestion del mero conocimiento técnico.
Ademas de lo anterior, las burocracias pueden desarrollar una
“obstinacién” politica y asumir funciones politicas.

Es conncida la tendencia de la burocracia hacia un conserva-
durismo que vacila en adaptarse a las cambiantes circunstan-
cias, necesidades e imagenes guia. En parte esto se debe, a la
inercia, pero en parte, también a la prudencia del prictico ex-
perimentado que titubea en renunciar precipitadamente a las
instituciones ya acreditadas para experimentar con modelos
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nuevos cuyos costos e inconvenientes no es posible, todavia, es-
timar por completo.

Precisamente en la burocracia ministerial surgen de la larga
experiencia de los principales especialistas propuestas positivas
que logran introducirse en los proyectos legislativos y medidas
administrativas de los ministerios. Recuérdese en este contex-
to, la sugestiva “politica” de los prusianos Schulze y Althoff.co-
mo directores de educacién superior, politica que contribuyd
decisivamente a conferir su antiguo prestigio a las escuelas su-
periores y a la ciencia alemanas: a través de la primacia dada a
la investigaci6n, el rigor de su escala de seleccion y el campo
libre que al mismo tiempo concedié a las universidades. Inclu-
sive llega a presentarse el caso de una burocracia que llena el
vacio surgido por el fracaso de la dirigencia politica en una
época de continuas crisis de gobierno; un ejemplo de ello fue la
Cuarta Repiiblica Francesa.

Sin embargo, en muchas ocasiones, los programas de objeti-
vos y las pricticas administrativas que desarrollan los burécra-
tas adolecen de la ceguera seccional del.especialista, de la defi-
ciente capacidad para desechar los esquemas de pensamiento
acostumbrados y ajustarse con sentido comin a las necesidades
y particularidades de la situacién concreta, pero también de la
ambicion de poder de los pequeiios y grandes potentados de la
administracién,

La eleccién de objetivos por los politicos se realiza general-
mente en forma menos esquemitica, con un mejor “sentido de
la situaciéon”, en una “retroalimentacién” mis sensible con la
actitud de los afectados y con la opini6n piblica. No obstante a
menudo padece de unilateralidad de otra especie, de prejuicios
partidistas, de favorecimiento hacia los grupoes influyentes, y no
menos de un deficiente conocimiento de las condiciones de
realizacion.

Adl, 1a confrontacién de la burocracia y la instancia politica,
el didlogo entre el ministro en Gltima instancia facultade para
decidir y sus funcionarios profesionales, pueden conducir a la
clarificaci6n del proceso de decisién. Esto presupone que el mi-
nistro traiga consigo voluntad de objetividad, que no rehuya el
esfuerzo considerable, y que posea la suficiente fuerza de man-
do, que a menudo se requieren para hacer. prevalecer su opi-
nién frente.al aparato burocritico. La concurrencia de princi-
pios estructurales distintos permite precisamente el obtener del
proceso politico un resultado relativamente satisfactorio.

3. “Burbcratas politicos”. La separacién de los papeles
politicos y burocriticos en el Estado, hace realidad el postulado
de la pluralidad estructural en un 4mbitoesencial (§ 29 3) yes
una condicibn importante para la conservacién de un
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“equilibrio real de poderes” en un sector fundamental. Por las
razones antes apuntadas, contribuye a la clarificacién objetiva
de las decisiones estatales y procura la subsistencia de un "fac-
tor neutral” en-el proceso de decisién del Estado (§ 27 I1 8). To-
do esto contribuye a la diferenciacién entre burocracia y direc-
ci6n politica, y todo esto se ve amenazado por un fenémeno que
se ha denominado “burocratizacién de la politica” y “politiza-
ci6n de la burocracia”

La reglamentacion cada vez més perfecta de todos los 4mbi-
tos de vida posibles, proporciona.una fuerza creciente al apara-
to burocritico. La legislaci6n se convierte méas y més en asunto
de expertos, los inicos que todavia tienen una visién de conjun-
to de los vinculos normativos de-la regulacién a adoptar. La
burocracia amenaza con emanciparse de la autoridad del
parlamento (§ 41 III 1). En la medida en que se hace menos
transparente el complejo de normas.y se infla mds la burocra-
cia, en igual medida se sustrae ¢l ejecutive al control parlamen-
tario, simplemente porque la capacidad de trabajo y de control
del parlamento es limitada.

Si los partidos politicos pretenden seguir dominando el pro-
ceso politico, deben someter a control este poderio creciente de
la burocracia. Esto ocurre progresivamente ea la Repiblica Fe-
deral de Alemania al hacer ocupar las posiciones clave de la
burocracia con miembros del partido. Seria de desearse a los
partidos el discernimiento y la autodisciplina para anular este
proceso; no obstante, serfa condicién previa para ello.que tam-
bién.desapareciera el motivo para introducir en la burocracia
un “control interno”, pues al mismo tiempo habria que limitar
el crecimiento canceroso de las disposiciones y autoridades, ha-
cer més simple y transparente ¢l sistema de regulacién, recortar
las burocracias, permitiendo asi su control por las instancias
politicas:

La intervenci6n de los partidos en la burocracia estatal cons-
tituye un proceso- muy negative. El patrocinio de los cargos
corrompe la institucién de un funcionariado imparcial, selec-
cionado conforme a cualidades puramente técnicas; elimina su
“distancia del papel” y perturba la interaccién, deseable por
muchas razones, entre las instancias técnicas y las politicas;
ademas, crea vasallajes fuera de lugar, y cultiva el oportunis-
mo. A diferencia del parlamentario, ¢l “control interno” por
un partido politico no actia de modo democrético a la luz
piblica y con la participacion equilibrada de todos los parti-
dos, sino con el auxilio del acrecentamiento de los dominios de
sus adeptos, que se sienten obligados a observar una buena con-
ducta partidista.

4. La “indestructibilidad” de las burocracias. La burocra-
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cia una vez establecida, pertenece a las formaciones sociales de
mis dificil demolicién. Esto se debe a que el aparato burocrati-
co es imprescindible en el moderne Estado de masas y de asis-
tencia, para mantener en pie el orden y el suministro vital mds
elementales. No solo en este aparato indispensable como
estructura coordinada de las funciones estatales, sino también
como portador del saber téenico y de servicio. Aparte de la
sustitucion de ciertos altos funcionarios, las revoluciones
cominmente dejan intacto el aparato burocritico. Asi, por
ejemplo, Hitler no destruy6é la burocracia que encontré, sino
que se aprovechd de ella. Por otro lade, las revoluciones comu-
nistas han demostrado que la indestructibilidad de la burocra-
cia tiene sus limites. Sin embargo, en este caso los nuevos deten-
tadores de] poder se vieron obligados a establecer inmediata-
mente un nuevo aparato burocritico, haciendo uso de impor-
tantes elementos estructurales de la anterior organizacién bu-
rocratica.



