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LA ORGANIZACION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO
DEL BIENESTAR

Humberto QIROGA LAVIE

SuUMARIO: |. El sentido ideolbgico de la organizacién constitu-

cional. Il. Datos organizacionales del Estado del bienestar

I1l. Evaluacién del desenvolvimiento histérico del “Estado del

bienestar” (o “Estado social). IV. El Estado del bienestar de
cara al futuro.

|. EL SENTIDO IDEOLOGICO
DE LA ORGANIZACION CONSTITUCIONAL

1. Desde siempre se ha discutido sobre si la organizacion constitucion;
es una mera técnica vacia de valores o si implica, necesariamente, la de
nicién ideoldgica de un pueblo. Desde las remotas Constituciones grie
gas, descriptas por Aristoteles enPalitica, donde era evidente que la
esclavitud era un componente necesario del sistema politico, organizac
constitucionalmente, hasta la histérica Declaracion francesa de los Dere
chos del Hombre y del ciudadano de 1789, segln la cual “toda socieda
en la que no este asegurada la garantia de los derechos ni determinad:
separacion de los poderes carece de Constitucién”, pasando por todas |
variables de Constituciones colectivistas, donde el pluralismo politico es
taba abolido, y por las distintas alternativas de “estado social de dere
cho”, donde el Estado se compromete a prestaciones y no sélo a garanti:
el goce de derechos individuales, en toda la historia del constitucionalis
mo la regla ha sido el compromiso del poder constituyente (sea el pueblc
las corporaciones dominantes o el usurpador del poder) con un plexo c
valores dominantes, identificatorio del modelo de vida elegido como sen
tido de la organizacion social.

2. Es por ello que no resultan convincentes las definiciones propues
tas por el jurista norteamericano John H. Ely, cuando pretende relativiza
la importancia del compromiso axioldgico de los textos constitucionales,
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sosteniendo que “La Constitucién originaria [se refiere a la de Estado:
Unidos, antes de las primeras doce enmiendas], fue principalmente —
y deberia decir, en realidad, abrumadoramente— dedicada a las cuesti
nes de procedimiento y estructurales y no a la identificacién y preserva
cion de valores substantivos especifico®ara Ely, la Constitucion
norteamericana ha sido, y continua siendo, “una Constitucion propiamen
te dicha, que trata cuestiones constitutivaBbr cuestiones constitutivas
dicho autor pareciera entender: cuestiones organizacionales, sin compr
miso valorativo. Para Ely “los valores materiales que la sociedad necesit
destacar e imponer, corresponde elegirlos al legislador ordinario, pue
otra cosa seria bloquear el desarrollo de una sociedad libre y cambiante
Lo notable es que para Ely los Unicos valores materiales que la Constitt
cion norteamericana llego en algin momento a encarnar han sido la escl
vitud (primero admitida y luego prohibida por la enmienda Xlll) y la pro-
hibicién de consumo de alcohol (ley seca).

2.1. ¢Por qué decimos que sea notable la referida definicion del prc
fesor de Harvard, sobre la posicion valorativa de la Constitucién nortea
mericana? Pues porque lleva su definicion de valor a una restriccion (cor
fusa restriccién) inaceptable. Sin que entremos a profundidade:
filosoficas, ajenas a la naturaleza de este estudio, no cuesta comprenc
que por valor, en términos constitucionales, debe entenderse la prefere
cia social (a través de su poder constituyente) de unos objetivos a cumpl
en su programa politico. La preferencia es el valor: simplemente porqu
ha sido asi decidido por el constituyente. En tal sentido, toda la Constitu
cién norteamericana (la parte organica sancionada en Filadelfia y sus u
teriores 27 enmiendas) implican valores, en tanto implican eleccione:
constituyentes, sean sobre procedimientos de gobierno, distribucion c
competencias o reconocimientos de derechos.

Es obvio que el constituyente de los Estados Unidos optd por el pre
sidencialismo y no por la monarquia constitucional. ¢,No hay valoracior
politica organizacional en esta eleccién? Por supuesto que la hay, y, d
mismo modo, en todas las restantes opciones constitucionales.

2.2. La tesis de Ely fundamenta una suerte de esceptisismo sobre
capacidad del poder constituyente para definir los “valores fundamenta
les” de un pueblo: realmente ello implica un gran escepticismo sobre |
capacidad organizacional del poder constituyente concentrado, y una o

1 Ver Ely, John H.Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Reyi®&0, p. 1.
2 ldem p. 100.
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cién a favor del poder constituyente difuso, a la manera britanica, en ce
beza del Parlamento (el legislador ordinario), con refuerzo consuetudina
rio. Pero a un lado que en Gran Bretafia también el constituyente difus
(Parlamento y costumbre o convenciones constitucionales), se encuent
limitado por un orden constitucional que en la practica resulta mas sever
que el denominado rigido. Lo que no puede olvidar Ely es que él est
describiendo el sistema constitucional norteamericano (que es rigido),
no el inglés u otro que se le parezca.

Pero la preocupacién por dicho escepticismo no se debe a cuestion
de simple gusto: preferir porque si al poder constituyente como organiza
dor social, o preferir al legislador ordinario en tal funcion. No se trata de
gustos, sino de necesidades organizacionales, porque quien hoy en dia
se de cuenta que los poderes legislativos ordinarios se encuentran suje
a unas restricciones en su desenvolvimiento tan severas (por imperio d
sistema de partidos dominante o de los grupos corporativos actuantes), |
esta en condiciones de advertir que, pensar que dicho legislador ordinar
puede convertirse, también, en legislador constituyente (porque de eso
trata: por imperio del silencio o delegacion virtual que le confiera la
Constitucion), cuando apenas si puede desempefiar con independencia
ficiente su labor propia, implica conducir la funcién politica a un incre-
mento del corporativismo que no resulta tolerable para el ideario libera
generador del constitucionalismo que decimos defender.

La funcion integral del poder constituyente (tanto la procedimental
como la valorativa) resulta insoslayable para la consolidacion del sistem:
democrético y liberal de gobierno. Eso lo debemos comprender porque
no, estamos dejando a la deriva la conduccion del “barco social”. La teo
ria de sistemas nos dice claramente que no se puede dejar en manos
limitador la definicion de los limites, bajo severo apercibimiento de que
sin limites el sistema politico se pondra en situacion exponencial. ¢ No €
a esa situacion a la que va llegar la primera potencia del mundo —que ¢
Estados Unidos, precisamente— como consecuencia de que su orden e
némico constitucional no define limites precisos para el desenvolvimien-
to de muchas variables del comportamiento econdémico del Estado?

2.3. Pero lo curioso es que si seguimos analizando el pensamient
que el profesor Ely vierte en su obra, advertimos que, como consecuenc
de otras argumentaciones, el mismo viene a coincidir con la posicién qu
estamos defendiendo en este estudio. Ely no esta de acuerdo con el ref
zamiento de los “valores fundamentales” en la Constitucion, sino con e
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refuerzo de la representacion parlamentdtia epresentation-reinfor-
cing). Sin embargo, él acepta que el papel del contralor constitucional so
bre los poderes constituidos o sobre el desempefio de la sociedad, se cu
pla a la manera en que actian los “arbitros” que aplican las reglas en L
juego: ellos intervienen sdélo cuando los participantes violan las reglas d
manera tal que el juego ya no puede continuarse. Ely pone un ejempl
correcto: la intervencion del Estado en la libertad de mercado; si uno d
los participantes en el mercado adquiere ventajas desleales, el arbitro i
terviene, no para evitar que el equipo malo gane, sino porque no se pu
den tolerar ese tipo de ventajas. Lo mismo ocurre con la intervencion de
Estado en la economia, defendible en un modelo liberal: si no hay liber
tad de mercado real, el Estado debe intervenir para garantizarla.
La misma linea argumental la hace explicita Ely del siguiente modo:

esto no le proporciona [al Estado en tanto controlador] un especial conduct
con los valores del pueblo norteamericano [esto no nos parece que esté ah
ra en discusién], pero lo coloca en una posicién objetiva para valorar las
quejas que se hacen [entonces Ely reconoce que hay que valorar, derecl
a quejarse y a que se les dé respuesta], sea porque se obstruyen los can:
de cambio [los controladores deben impedir la obstruccién de esos canales]
porque los representantes actian como instrumentos de la tirania de la m
yoria [expresada en el Congreso que la jurisdiccional debe controlar],
cuando los representantes electivos no estan representando de hecho los
tereses de aquellos que el sistema presupone que représentan.

Pero entonces no hay mayores disidencias, a poco que el profesor E
acepte que las reglas del juego deben estar en la Constitucion que lo org
niza, y no a disposicién de los organizados. Y esas reglas, precisament
deben conseguir dos objetivos, que son claramente sistémicos: liberte
equivalente para todos los que juegan. Porque si no hay libertad, el sist
ma no tiene energia (entonces muere), y si la libertad no es de todos
para todos (es decir si la libertad no es equivalente en funcién de perte
nencia), el sistema so6lo se desarrolla para unos y no se desarrolla pe
todos. Pero si no se desarrolla para todos, es obvio que el sistema no
desarrolla (se desarrolla deformadamente), lo cual perjudica, a la larg
(necesariamente), a los que “aparentemente” se desarrollan. La interve
cion de los controles organizacionales, a partir de una jurisdiccion consti

3 Idem p. 101.
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tucional, es inexorable desde el punto de vista de la teoria constitucion:
liberal: suprimir los controles invocando beneficios para la libertad (del
sistema y de sus integrantes) es una utopia, una verdadera contradicci
en sus términos.

Il. DATOS ORGANIZACIONALES DELESTADO DEL BIENESTAR

1. Modernamente el concepto de Estado de bienestar ha surgid
como una suerte de contra partida al de Estado liberal de derecho, car
biando los términos del papel del Estado frente a los individuos y la so
ciedad: de Estado garantista de los derechos individuales (el Estado sé
garantiza que nadie, ni el propio Estado, interfiera el legitimo ejercicio de
los derechos de cada individuo), se pas6 al Estado de prestaciones v,
forma correspondiente, del Estado prescindente se utilizo, durante todo «
siglo (a partir de la Constitucion de Weimar en Europa (1919) y de México
en América (1917), el modelo del Estado interventor, sobre todo en el &m
bito econémico.

1.1. Lo notable de esta evolucion (y contraposicion) es que la caracte
ristica de ambas polarizaciones del modelo liberal de organizacion de
Estado (porque también el Estado social de derecho o Estado de bienes
es una variable del liberalismo y no una variable del colectivismo), tiener
como dato comun la carencia de un modelo de organizacion eficiente: r
el liberalismo pudo asegurar la libertad para todos, ni el crecimiento qu
la libertad implica, ni tampoco pudo evitar el marginamiento social y la
falta de libertad para muchos; ni el Estado del bienestar pudo asegur
economias en equilibrio, sin desequilibrios fiscales, sin desocupacion rez
y no encubierta, y sin poder erradicar, en definitiva, en muchos paises d
denominado primer mundo, el marginamiento social. La ausencia de u
modelo de organizacion dirigido a regular en equilibrio dinamico la ener-
gia politica, a partir de limites precisos en el manejo de los recursos ec
némicos por parte del Estado, y de controles correspondientes, ha sido
razén por la cual tanto el liberalismo de mercado que no acepta limites
como el Estado de bienestar, que tampoco supo ponerlos en relacion c
la actividad estatal, lograron un funcionamiento equilibrado del crecimien-
to econdémico, en funcién de la complejidad creciente del sistema social.

1.2. Porque no se precisa demasiado ingenio en la formulacién de Ic
argumentos para llegar a una conclusion aceptada en forma universal: q
el Estado del bienestar debe ser la regla de accion de cualquier modelo
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organizacion (mas o menos liberal, mads o menos intervencionista); por
gue ni la regla ni el objetivo de ningun sistema politico puede ser el “Es
tado del malestar” social. El Estado del bienestar no puede ser sino u
universal: se trata de lograr una clara y explicita formulacion de sus re
glas operativas.

1.3. Nos interesa partir del excelente resumen de notas caracteristic
sobre el “Estado de derecho” en el pensamiento de Hobbes (que es cor
el padre del concepto en términos positivistas), tal como las ha formulado ¢
profesor espafiol Javier Pérez Réydaremos una desagregacion de la
sintesis de Pérez Royo:

a) El “Estado de derecho” supone el rechazo de toda fundamentacio
transpersonal del poder: esta caracteristica es confusa, porque la sobe
nia popular es una fundamentacién transpersonal y sustenta el “Estado |
derecho”; mas vale que si se dijera que éste supone el rechazo de la fL
damentacion “personal” del poder, pareciera mas clara la formulacién;

b) Supone también la “reduccién del Estado a una institucion social”,
lo cual implica afirmar el sentido social del Estado y no su sentido indivi-
dual; consideramos que en Hobbes este pensamiento es claro, porque
Estado naci6 contra el Estado de guerra salvaje que existia en el Esta
de naturaleza: para evitar que el mas fuerte, a partir de la irracionalida
destruyera a la fortaleza racional o la radicada en los valores; racional
dad y valores que son siempre sociales y no producto de la mera volunt:
0 poder individual;

i) Supone, en forma equivalente, “la afirmacion de la igualdad, y
como consecuencia de ella, la libertad de todos los individuos”: estupen
da conclusion de Hobbes, de un neto caracter social y sistémico. Porqt
ella implica que la libertad se encuentra en funcion de la igualdad, qu
ambas variables del sistema politico no son contradictorias (como lo pue
de haber supuesto el liberalismo a ultranza o el colectivismo), sino que <
complican y determinan reciprocamente. Volveremos sobre esta impol
tante cuestion mas adelante.

d) Supone “la desvinculacién del poder politico de la propiedad”, lo
cual implica haber sostenido que el sistema econémico no debe gobern
al sistema politico. Postulado, este ultimo, del pensamiento filosofico li-
beral encarnado en la Revolucién francesa, toda vez que ella se hizo pe

4 Ver Pérez Royo, Javier, “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado social”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucipnaim. 10, p. 160.
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derrotar el corporativismo econémico que gobernaba y controlaba el que
hacer politico del régimen monarquico imperante. Afirmar la desvincula-
cion del poder politico de la propiedad implica, también, que la politica
es una cuestion de valores y no de intereses (aungque no se pueda desil
rezar de ellos, pero no para ser controlada la politica por los interese
sino para que éstos prosperen dentro de los limites de los valores étic
que deben guiar la politica).

€) supone, asimismo, “el consiguiente caracter representativo del Es
tado, y la reduccion de intermediarios entre el ciudadano y el Estado”
doble condicionamiento que parece ser contradictorio, porque si afirma
mos el caracter representativo del Estado, ello implica la intermediacior
politica, en contra del ejercicio directo del gobierno por los ciudadanos
Sin embargo, el postulado puede entenderse correctamente desde un p
to de vista sistémico, toda vez que debe significar que la forma represel
tativa de gobierno debe ser simplificada (en términos de representacion
de forma de evitar que la multiplicacién de los niveles representativos
rompan, inadecuadamente, la inmediacion que debe haber entre gobe
nantes y gobernados: una forma de postular la “reduccién de la complej
dad” que puede instalarse en el sistema representativo y de incitar a fo
mas incrementadas de democracia participativa.

f) Finalmente, supone “la unificacién del poder y que el derecho sec
el producto de ese poder Unico”; postulado este que no se compadece C
la vision sistémica segun la cual el poder es mas eficiente en relacion con
crecimiento integral del sistema, si él se ejerce en forma descentralizada
no centralizadamente.

El resumen de notas sobre el “Estado de derecho” que hemos id
glozando, a partir del analisis del pensamiento de Hobbes, nos permit
llegar a la conclusion de que entre el referido “Estado de derecho” y e
“Estado social de derecho” (o Estado de bienestar), no hay puntos d
partida que resulten antindmicos. Ambos son una propuesta organizacic
nal del poder social a partir del derecho; ambos predican la libertad, he
biéndola visualizado como posible solamente a partir de la realizacion d
la igualdad; ambos afirman que la ética debe controlar a la economia,
no a la inversa.

2. Si hay tal Estado de isomorfismo entre el Estado de derecho y €
Estado social de derecho, a partir de los postulados fuertes que hem
visto se encuentran en el pensamiento generador de un tedrico como Ho
bes, ello implica que dicho isomorfismo de principios tiene que tener, ne
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cesariamente, caracter constitucional: pues en esas notas esta la Const
cion ontolégica del Estado de derecho (de una vertiente u otra), Estac
que no puede dejar de ser social ni del bienestar.

2.1. Es por ello que no resulta comprensible que un pensamiento ta
agudo como el que caracterizd siempre al jurista aleman E. Forsthoft
haya podido sostener que no correspondia llevar a nivel constitucional Io
postulados basicos del “Estado social de derecho”, algo que sélo corre
pondia hacer con el Estado de derecho a secas. Para Forsthoff la regu
cion juridica del Estado social o del bienestar era materia que debia s
abordada so6lo por los niveles infraconstitucionales del derecho adminis
trativo. Para el jurista aleman, entre el Estado de derecho, pensado cor
Estado de libertades, y el Estado del bienestar, pensado como Estado
prestaciones, habia un nivel de contradiccion tal, que no podia admitirs
la convivencia de ambos a nivel del ordenamiento constitucional del Es
tado. Algo asi como que el “Estado de libertades” debia constituir al
“Estado de prestaciones”: formulacion axiomética que no ha hecho otr:
cosa que producir resultados no queridos ni por el liberalismo a secas,
por el liberalismo social.

2.2. Es tan grande el equivoco de Forsthoff, que le lleva a sostene
gue la férmula “Estado social” no es un concepto juridico que pueda de
signar un concepto particular de “Estado de derecho”, de cufio institucio
nal propio, ni de contenido material especifico. Exclusivamente a partit
de la férmula no se pueden fundamentar ni derechos ni obligaciones, |
deducir instituciones. La féormula Estado social no afecta la forma estruc
tural de la Republica FedefaAfortunadamente este pensamiento no es
sino minoritario dentro de la doctrina constitucional (Pérez Royo), pu-
diéndose apuntar que analistas como Klaus Stern han sostenido que “de
de época temprana fue refutada la tesis del caracter programéatico del E
tado social y reconocida su cualidad juridié&gtern incluye al “Estado
social” entre los principios estructurales del sistema, de forma tal de vi
sualizarlo como algo mas que un principio rector sin posibilidad de san:
cion judicial: se trata —explica Stern— “de una decision de valor juridi-
co constitucional, que es necesaria de ser concretada, pero posee cara
juridico y es, por lo tanto, vinculante para todos los poderes del EStado”.

5 Ver el andlisis de Pérez Royo sobre el pensamiento de Forsthidiénepp. 164-165.
Idem p. 165.
7 Ibidem

o
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2.3. Sin embargo, si estamos a las aplicaciones practicas por parte ¢
Tribunal Constitucional Federal aleméan, podemaos colegir que la referid:
doctrina, tipo Forsthoff, ha penetrado mas profundamente el sentido in
terpretativo del Tribunal que cualquier otro enfoque. Como bien resalte
Pérez Royo, lo tnico que hace el Tribunal es partir de ampulosas declar
ciones a favor de los derechos de los ciudadanos a recibir prestacione
para luego denegarlas en forma sistematica, apelando al concepto de g
el correcto alcance que debe darse a la realizacion del “Estado social
previsto en la Constitucién, no es mas que un mero instrumento de intel
pretacion de otras leyes, pues lo esencial de la realizacion de dicho Est
do social le compete al legislador: “la libertad del legislador es préactica-
mente absoluta, Gnicamente limitada por el principio de interdiccion de I
arbitrariedad™ Pérez Royo muestra con claridad que, en rigor, los pocos
pronunciamientos en los cuales el T.C.F. ha resuelto en forma positiva |
invocacién del “Estado social”, con objeto de resolver una causa concre
ta, lo ha sido operando, en forma simultanea y prevalentemente, el post
lado constitucional de la igualdad ante la ley, de forma tal que, si no hu
biera habido un reconocimiento, por parte del Tribunal, de que se h:
violado el principio de igualdad (postulado constitucional fuerte, aun al
margen del Estado social), seguramente la viabilidad de la accién no ht
biera prosperado.

3. La reticencia del 6rgano de control jurisdiccional aleman para po-
ner en funcionamiento el concepto “Estado democratico y social”, conte:
nido en su ordenamiento constitucional, proviene, no cabe duda, de la ir
suficiencia organizacional que al respecto tiene dicho ordenamiento. N
hay prescripciones explicitas en la Constitucién alemana acerca de pre
taciones sociales a cargo del Estado, y una tan escueta prescripcion n
mativa, como la mencionada en el articulo 20.1., no podia convertir al Tri-
bunal Constitucional Federal en un implementador de las omisione:
constitucionales. Mucho menos se puede aceptar la posicién del profes
Hans Ipsen, quien, en la tercera reunién de profesores alemanes de de
cho constitucional, sostuvo que la autorizacion para socializar la propie
dad contenida en el articulo I5 de la ley fundamental, no era en verda
una autorizacion sino un “mandato”: interpretacion aislada que no resist
la critica, porque la referida disposicion no hace otra cosa que incorpore

8 VerBverfGEI. 105 y la numerosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania citada por Pérez Royo@n cit.,nota 4, p. 168.
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la institucion de la expropiacién con indemnizacion previa, como lo estar
en todas las Constituciones del mufdm todo caso, el escepticismo de
mucha doctrina alemana, en relacion con las posibilidades instrumentale
del “Estado de bienestar” —nos referimos especialmente al pensamient
entre otros, de Claus Offe, que han pretendido dar testimonio sobre |z
“contradicciones del Estado de bienestar®ano hacen otra cosa que
considerar la implementacion legislativa, de la genérica y programatice
postulacién constitucional.

4. Distinta ha sido la situacion en Espafia, donde el constituyente
de ese pais avanzo muchisimo en la indicacion de normas prescriptivas
prestaciones a cargo del Estado, entre las cuales la de “promover las cc
diciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los gru:
pos en que se integran sean reales y efectivas” (articulo v9.2 C.E.), rest
ta una de las mas detonantes, en funcién de las posibilidades de actuaci
del Tribunal Constitucional espafiol. Es por ello que no nos puede extra
flar que esa norma constitucional le haya permitido sostener al T.C.E. gt
“con esa disposicion se esta superando el mas limitado ambito de actu
cion de una igualdad meramente formal”, hasta permitir “un minimo de
desigualdad formal en beneficio del trabajadéiDe todos modos, y con
ser mucho mas numerosos los pronunciamientos del Tribunal espafiol,
favor de la aplicacion directa de normas constitucionales tipificadoras de
“Estado social”, frente a disposiciones legislativas que concluyé decla-
rando inconstitucionales (como ocurriera para impedir tratamientos desi
guales o arbitrarios por parte de la ley al violar el articulo 9.2. C.E.), tam-
bién es cierto que la sustitucion de la potestad legislativa, frente a |
omisioén del legislador en haber adoptado alguna medida dirigida “a re
mover los obstaculos que impidan la libertad e igualdad de individuos c
grupos” (articulo 9.2. C.E.), no ha tenido reconocimiento explicito; mas
bien por el contrario, frente a una solicitud de trabajadores periodisticos
el T.C.E. sostuvo que “no es legitimo deducir del derecho de libertac
de expresion, en relacion con el principio de Estado social, un derecho ¢
prestacidén gque legitime la exigencia a los poderes publicos la creacion

9 Ver Abendroth, Wolfgang, Ernst Fodrsthoff y Karl DoehriegEstado socialMadrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 26.

10 Ver Offe, ClausContradicciones en el Estado del bienesMadrid, Alianza Universidad,
1990.

11 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, B.J.C. 22, pp. 153, 23, y 285, ambas citada:
por Pérez Royo eop. cit.,nota 4, p. 78.
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mantenimiento de medios de comunicacion, a través de los cuales pued
expresar sus opiniones o comunicar informacién”.

4.1. Es decir que, aun cuando en Espafa su Tribunal Constitucione
ha Estado a la altura de la preceptiva de la nueva Constitucién de 197
sosteniendo enfaticamente, desde un primer momento y en forma cont
nuada, el caracter de norma juridica que tiene la Constitucion en su total
dad, asi como de su caracter inmediatamente aplicable, sin necesidad
desarrollo legislativé? no por ello se deja de advertir que el Tribunal no
ha sostenido una jurisprudencia uniforme en relacién con la operativiza
cién de prestaciones minimas o necesarias, inferibles de concretas disf
siciones constitucionales, al margen de una expresa regulacién legislat
va. Ello se desprende de pronunciamientos del Tribunal con diferent
sentido, porque mientras en unos casos ha sido reticente en efectuar u
aplicacion directa de las normas constitucionales que prescriben el Estac
social, prescindiendo de la ley de desarrollo (asi se desprende de la se
tencia 42/1982 del T.C.E%,en otros casos el Tribunal ha llegado a soste-
ner que

si normalmente el sistema de fijacion del salario y de los contenidos de I
relacion laboral, queda en manos de las partes mediante el ejercicio del de
recho a la negociacion colectiva, en un “Estado social” tal sistema ha de
completarse mediante la determinacién de minimos salariales que respor
dan a los valores de justicia e igualdad y den efectividad al mandato consti
tucional..1®

Esta posicién cambiante del Tribunal se ha producido, a nuestro jui
cio, por la logica y prudente accién del Tribunal frente a la insuficiencia
regulatoria de un texto constitucional que, no obstante ser el mas avanz
do del mundo en prescripciones de la indole del “Estado de prestacic
nes”, no ha pautado un sistema organizacional lo suficientemente explici
to como para lograr garantizar que esas prestaciones basicas se cumpl
y al mismo tiempo evitar la desestabilizacién econémica del Estado.

12 F.J.Quinto B. J. C. N 2, p. 133, citado por Pérez Royopeait, nota 4, p. 179.

13 Ver la numerosa jurisprudencia en tal sentido del Tribunal Constitucional Espafiol citada por
Pérez Royo eop. cit.,nota 4, p. 171.

14 La sentencia se encuentra en Segundo, F.J., B.J.C. N 16-17 p. 633, citada por Pérez Royo ¢
op. cit.,nota 4, p. 173.

15 Sentencia del Tribunal Constitucional N 31/1984 citada por Juan R. Paramo Arguelles, “Ra-
zonamiento juridico e interpretaciéon constitucion&t&vista Espafiola de Derecho Constitucional
1988, nim. 22, p. 131.
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4.2. De todos modos, frente a la posicion activa por parte del Tribu-
nal Constitucional espariol, destacada en la Ultima de las sentencias res
fladas, se debe sostener que, toda vez que un érgano de control consti
cional se decida a disponer actualizaciones de prestaciones sociales
cargo de las empresas (caso del salario), ello sélo podra realizarse pre\
determinacion, por parte del Tribunal, de que una imposicién de tal natu
raleza no pone en camino de la quiebra o de la desestabilizacion econ
mica a la respectiva empresa, porgue, en tal caso, lo que corresponde
que el Estado se haga cargo del correspondiente subsidio a la empre
(como alternativa positiva al seguro del desempleo), pero ello siempr
que el Estado cuente con partidas presupuestarias suficientes a tal obje
el Estado social de prestaciones no puede llevarse a cabo sin respetar
principios sistémicos de control que lo resguardan; sin el respeto a los |i
mites econdmicos del sistema, no habra Estado del bienestar, sino Esta
del malestar, pero ello no puede invalidar el modelo del Estado del bie
nestar, en la medida en que se respeten sus presupuestos de funcio
miento. A una economia en crisis hay que activarla desde el Estado, cc
el subsidio, como se activa al moribundo con la transfusion sanguinez
pero siempre que haya fondos, porque sin sangre suficiente tampoco ¢
ben las transfusiones. Y el exceso de subsidio también mata al sisten
econdmico, como mata a un ser humano el exceso de transfusion.

5. Si partimos del preciso concepto enunciado por aquel que fuera ¢
padre del neoliberalismo econémico y, por ende, propulsor de este fenc
meno que se ha dado en llamar “Estado del bienestar”, a partir de la col
creta intervencion del Estado en el ciclo econdmico —nos estamos refi
riendo a J. Keynes— nos encontramos que fue éste quien sostuvo qt
resultaba imposible “desde un punto de vista politico” (yo también diria
desde un punto de vista econdmico), que los gastos publicos pudieran e
canzar el 25% del producto bruto nacidfidfale decir que para Keynes,
su propuesta de economia intervencionista partia de la base que la misi
tenia limites (él no olvidaba un postulado sistémico bésico: el sistema n
funciona sin limites): para él era de 25% del P.B.N. Nos preguntamo:
¢los gobiernos respetaron ese limite? Por supuesto que no: no tengo es
disticas a la vista, pero dificilmente exista un Estado del primer mundc
que invierta menos del 50% de esa variable. Nos volvemos a pregunt:

16 Cfr. Keynes, J.Essais de persuasipfaris, 1933, p. 74. Citado por Pérez Royp, cit.,
p. 161.
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¢ Los textos constitucionales dispusieron ese limite o algun otro entr
sus reglas organizacionales, para impedir las consecuencias desesta
lizantes del “Estado del bienestar” que, para muchos se ha convertido €
“Estado del malestar”? Por supuesto que tampoco.

5.1. La muletilla que se escucha siempre es que no es propio que I¢
textos constitucionales contengan ese tipo de disposiciones. Como si r
se tratara de organizar el Estado, sino de pintar una cuadro de gran bel
za estética. También se sostiene que al poder politico no se lo puede lin
tar de esa manera, porque se estaria bloqueando sus alternativas de de
rrollo. ¢Y cémo se bloquean no las alternativas, sino realidades a mare
de subdesarrollo, logradas como consecuencia de la accién irrestricta (
gobiernos que, por no tener limite, actuaron sin responsabilidad, salvo |
posibilidad de no volver a ser elegidos, cuando el dafio ya estaba realizado’

5.2. Ni la ley de Keynes del 25% de gasto publico, ni la ley de Laffer
de no mas del 40% de impuestos sobre el mismo P.B.C., son normas lim
tativas que existan en Constitucion alguna: no tenemos noticia de en qu
ambito cientifico de primer orden se ha desestimado la funcionalidad or
ganizacional de una propuesta de este caracter. Es evidente que nos
tamos refiriendo a la organizacion y formulacion del “presupuesto nacio-
nal” que tiene que tener reglas precisas en el ordenamiento const
tucional, porque un presupuesto no puede elaborarse a partir de ningt
déficit instalado. En la Argentina la deuda externa (y pensamos que tan
bién la deuda interna), se fue formando al margen de ninguna previsio
presupuestaria: fue naciendo de la nada, sin que ningun érgano de cont
le pusiera limite. Por supuesto que la Constitucién estuvo ausente comn
técnica de control y también estuvieron ausentes los organismos de co
trol de unas reglas que estuvieron ausentes, tanto en la Constitucién con
en los mismos presupuestos. En la Argentina lo Gnico que hubo fue cac
economico y una Constitucion histérica, montada en el modelmodel
mon law angloamericano, paises éstos donde el orden y la organizacic
(estamos hablando del orden y organizacién que habia en ese mundo h:
ta el final de la Segunda Guerra Mundial, porque después en ellos tan
bién se paga caro el vacio organizacional) se encuentra (0 encontrab
instalado en su inmanente manera de ser del pueblo. Frente a ello nos
tros veniamos del autoritarismo colonial espafiol, donde el orden venia d
arriba y no de abajo (ninguna inmanecia ordenadora podia esperarse
estas tierras), porque de abajo so6lo venia montonera y corrupcién (comn
también se ve ahora y en tiempos recientes).
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5.3. Es por ello que no se puede hablar de “contradicciones del Est:
do del bienestar”, si el Estado del bienestar no esta organizado constit
cionalmente a partir del principio de efectividad. Los érganos de control
no pueden disponer, por propia voluntad, limites al gasto publico, si nc
esta claro el limite en el texto constitucional, salvo, quiza, en un pai:
como en los Estados Unidos, donde la Corte Federal tiene prestigio soci
casi mitico: y aun asi, en este pais no lo ha hecho (por ahora), de care
una tradicion muy fuerte de no invadir la esfera reservada al poder politi
co. Si la Constitucion habla —como lo hace la espafiola— de que les cc
rresponde a los poderes publicos remover obstaculos que impidan o dif
culten su plenitud (se refiere a la plenitud de la libertad e igualdad de
individuos y grupos), es obvio que esta obligaciéon publica (a cargo de
Estado), no puede cumplirse mas all4 de sus posibilidades recursiva
Esta es una norma implicita en toda Constitucion del Estado de prestacis
nes: sostener lo contrario es caminar al Estado del malestar. Entonc:
sera un imperativo para el ordenamiento constitucional, cumplir con las
siguientes reglas de caracter sistémico consecuencial, con objeto de |
grar el doble objetivo buscado: bienestar social basico y equilibrio econé
mico del Estado:

a) El presupuesto de todo Estado no puede dejar de prever el mon
maximo que puede ser utilizado para atender prestaciones previstas en
ordenamiento asistencial constitucional: dichas previsiones deben est:
suficientemente desagregadas, en funcién de estudios técnicos que det
estar sometidas a control de razonabilidad por parte de organismos
control especializados e independientes del poder politico. El control s
hace no sobre la cuantia global de los recursos propuestos por el gobie
no, sino sobre su distribucion;

b) La aplicacién del presupuesto en estos rubros debe estar someti
a control a partir de precisas normas que reglamenten su ejecucion,
también a control de razonabilidad: no puede ser considerada como ur
cuestion de discrecionalidad administrativa aquella que se presenta cua
do, estando previstos fondos para otorgar viviendas (con créditos o si
ellos) a quienes no la tienen, los 6rganos de control no puedan anular I;
distribuciones de fondos realizadas en violacion a las precisas normas q
en tal sentido se dicten. Un control de razonabilidad debe también proce
der respecto de la reglamentacion distributiva, para evitar que los podere
politicos puedan desvirtuar el sentido constitucional de la prestacion pre
vista.
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c) Se deben respetar los criterios de distribucion de partidas, en fur
cion de los distintos rubros prestacionales previstos en el presupuest
pero si se presenta un caso de Estado de necesidad, los 6rganos de cor
(la justicia via amparo), previo conocimiento sumario e inmediato de la
disponibilidad de fondos que tenga la administracion (hoy este control st
puede hacer perfectamente a partir del acceso que se tenga al sistema
nanciero del Estado por medios computarizados), podra disponer la afe
tacion de fondos inmediata para salvar el Estado de necesidad. S6lo si |
hay fondos disponibles en la caja publica puede dejarse de interven
frente al Estado de necesidad en que se encuentre un derecho fundam
tal. Nos preguntamos ¢ puede el Estado de necesidad justificar una co
ducta que de otro modo seria delito para el derecho penal, pero no justit
car una intervencion inmediata por parte de un juez si esta un derect
Constitucional en juego?

Desde otro punto de vista, lo que cabe preguntarse es: ¢cdémo los ti
bunales de justicia pueden ejecutar los créditos que se tengan frente a |
empresas privadas, interviendo en sus cuentas contables, y ello no lo pL
dan hacer en las cuentas de la tesoreria del Estado? Si la respuesta es
gativa, solo tiene una explicacion: la necesidad funcional de que el Este
do no sea controlado en el manejo de las cuentas publicas. Una forn
muy concreta de poner de manifiesto de que, de este modo, el funcion:
miento del “Estado de prestaciones” conduce, o a la desestabilizacio
econdmica, por no haber limites en la disponibilidad de fondos (ello a fa
vor del populismo demagdgico), o a la arbitrariedad en los criterios de
distribucion (ello a favor de modalidades de corrupcién de toda indole).

d) Si una norma constitucional tiene caracter programatico, pero ade
mas es imperativa (caso de nuestro juicio por jurados), la persistente ret
cencia legislativa en disponer su implementacion debe ser suplida por |
intervencion de los érganos de control de constitucionalidad. A tal fin debe
haber prescripciones explicitas en el texto constitucional (como debe he
berlo, también, en relacion con todos los puntos que hemos ido fijands
como criterios basicos del funcionamiento constitucional del “Estado de
prestaciones”). El ordenamiento constitucional podra prever un sistem:
de exigencia, por parte del 6rgano de control al Legislativo (para legiti-
mar su intervencion definitiva) y, luego, frente a la posicion recalcitrante
del poder politico, debe regular la institucién por mandato constitucional
Si son necesarios fondos que no estén disponibles en el presupuesto
gente, se debera imponer un sistema de previsién presupuestaria para
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ejercicios futuros, de forma tal que llegue un momento en que la previ
sion constitucional, desde el punto de vista econémico, pueda ser cumpl
da.

e) En todos aquellos casos en que la intervencion por omision del or
gano de control no suponga la afectacion de recursos econémicos, la in
peratividad de las prescripciones constitucionales debe ser ejecutada en
tiempo hébil que el razonable criterio politico del 6rgano de control lo
establezca como oportuno: pero no se podra dilatar, por otro tipo de rz
z06n, el mandato constitucional

f) Toda norma constitucional que establezca limites de caracter ecc
némico, o de otro tipo, al desenvolvimiento de los poderes publicos, deb
ser controlada en su aplicacion por parte de los érganos de control C
constitucionalidad. De este modo se debe intentar poner en su quicio
endeudamiento del Estado, el funcionamiento del sistema fiscal, la des
centralizacion operativa (0 autonomia funcional) de los entes publicos
(muy especialmente del Banco Central y de los érganos de control), entt
otras muy importantes materias del sistema econdémico organizacional d
Estado.

Estos criterios, lo repetimos, deben ser pasados a nivel de normativ
constitucional. Normativa que debe ser explicita, precisa y sometida a
postulado interpretativo de eficiencia o de obtencién de resultados en lo
términos de la respectiva prescripcion constitucional. De esta forma s:
podria hacer una lectura muy distinta del capitulo Ill de la Constitucién
espafiola, que establece “los principios rectores de la politica social
economica”, sobre el cual la mas conspicua doctrina nacional sélo le h
reconocido caracter de normativa programatica (aunque no imperativa
de cara a la prescripcion del articulo 53.3 de dicha Constitucion, donde s
dispone que esos principios so6lo podran ser alegados ante la jurisdiccic
ordinaria de acuerdo con las leyes que los desarfdllen.

6. De acuerdo con el andlisis que estamos desarrollando, todos Ic
poderes del Estado deben estar sometidos al orden constitucional impue
to por el Estado social. Tiene plena razén Garcia de Enterria, cuando in
pugna la posibilidad de que la administracion pueda disponer de un pod
implicito, para condicionar, limitar o restringir los derechos constitucio-
nales por razones de orden publico: si ello fuera posible estariamos fren
a una hipétesis del absolutismo ajena al “Estado de deré&cBdlo la

17 Ver Garcia de Enterria en su trabajo efrelario de Derechos Humanddadrid, p. 120.
18 Idem I22.
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ley, agregamos nosotros, puede establecer dichas restricciones, bajo
tricto control de razonabilidad por parte de los jueces. Un desconocimien
to, por parte del Ejecutivo, de un derecho constitucional, habilita, no solc
una declaracion de inconstitucionalidad, en los términos del sistema vi
gente en la Argentina, sino una nulidad de pleno derecho, con efectc
erga omnegasi esta previsto en la Ley Nacional de Procedimientos Ad-
ministrativos en nuestro pais, pero la jurisprudencia no cumple esta pre:
cripcion).

6.1. La proteccién de los derechos constitucionales (cualquiera qu
sea su indole: sean los que reconocen libertades a favor de los individu
o los que establecen prestaciones a su favor frente al Estado), no pued
ser enervados por la accion de la administraciéon (ni por ningan otro pode
del Estado), no sélo porque no pueda ella restringirlos, a partir de regle
mentaciones que no tiene la potestad de dictar, sino porque no puede d¢
conocerlos, con motivo de su gestion administrativa. Es por ello que si |:
administracién afecta el ejercicio de un derecho constitucional, no result;
conveniente mantener, en el funcionamiento del sistema de control, todc
aquellos privilegios que desde antiguo cuenta aquélla en su desempef
Nos estamos refiriendo a la presuncion de legalidad de sus actos, tambi
a la presuncién de objetividad y de acierto de sus decisiones, la ejecutt
riedad de sus actos, en tanto no pueden ser suspendidos ni aun frente
vicio de haberse violado derechos consagrados en la Constitucion. Es
linea de pensamiento ha sido receptada en Espafia, donde la Ley de P
teccion Judicial de los Derechos Fundamentales (LPJDF), no aplica €
procedimiento contencioso administrativo ordinario cuando esté denun
ciada la violacion de un derecho fundamental: importa destacar que en
caso espafiol, dicho procedimiento especial produce efectos suspensive
salvo que se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave pare
el interés generd?. En fallo reciente, la Camara del Crimen de General
Roca, provincia de Rio Negro, produjo un antecedente interesante de ca
a como resolver la omisién administrativa frente a las obligaciones cons
titucionales del Estado que afectan los derechos humanos. En el caso
Tribunal hizo lugar a un amparo interpuesto por el Defensor del Pueblc
que habia denunciado la precaria situacion en que se encontraban los
tenidos en la alcaldia de general Roca. El Tribunal intimé al gobierno de
la provincia, en el plazo de treinta dias, a proveer medicamentos, colchc

19 Idem p. 127.
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nes, mantas, iluminacion en celdas y pasillos, funcionamiento de bafio:
entre otras prestaciones, bajo apercibimiento de disponer la prision dom
ciliaria 0, en ultimo caso, la libertad de los detenidos. Posicién extrema
no cabe duda, pero presionante para conseguir el cumplimiento de le
obligaciones constitucionales del gobierno, a costa de pagar un sevel
precio politico como consecuencia de que la sociedad sepa de que no h
“justicia” en la provincia y que se encuentra indefensa.

7.1. Precisamente, para no llegar a semejante situacion, lo I6gico ht
biera sido disponer un empréstito sobre bienes del dominio publico pro
vincial que estuvieren sin uso, a los efectos de obtener los recursos su
cientes para atender necesidades que eran imperiosas en defensa
derechos humanos. Resulta claro que cuando el cumplimiento de oblig:
ciones constitucionales depende de normas que no han sido dictadas,
mucho mas de recursos liquidos para atenderlas, la falta de infraestruct
ra organizacional o prestacional, debe llevar a mecanismos de esa natul
leza, considerando la posibilidad de que la justicia forme un fondo presta
cional disponible para dichos casos. Si intimado al cumplimiento de une
obligacion el Estado, él no la cumple, la ejecucién forzosa, que es la reg|
en el procedimiento privado, no puede dejar de funcionar de cara a la vic
lacion del derecho publico.

[1l. EVALUACION DEL DESENVOLVIMIENTO HISTORICO DEL“ESTADO
DEL BIENESTAR’ (O “ESTADO SOCIAL")

1. Si bien el primer ejemplo de Estado social de que se tenga memc
ria lo constituye el “Estado guillermino” de Bismarck, el “Estado social”
en forma organica nace, sabido es, a partir de la Constitucion mexican
de 1917 y de la Constitucién alemana de Weimar, en 1919. América Latina
pionera en la presentacion de las ideas, como adelantada de la organi:
cion constitucional en términos artisticos, pero lejana en términos de ree
lizaciones. Europa, planteando el desafio de si es posible o0 no, a partir
un texto constitucional, introducir transformaciones reales en la organiza
cion social. En México el constitucionalismo social fue mas que un desa
fio, porque tuvo que confrontarse con el profundo nivel de subdesarrolic
cultural y econémico de su pueblo, a la altura del subdesarrollo genere
que sufre Latinoamérica: sin embargo —como bien sostuvo el jurista me
xicano Jorge Carpizo, con motivo del Primer Congreso sobre reforma de
Estado realizado en México en 1988— quién puede negar que, en térm
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nos cuantitativos, el crecimiento de México en los Ultimos setenta afios
ha sido notable, y que la distribucion de la riqueza, de la mano de la re
forma agraria (ejidal), introducida por la Constitucion histérica, también
lo ha sidc?°

1.1. En Alemania, a su turno, la propuesta de Weimar no pasé de st
€s0: una propuesta normativa de exclusivo caracter programatico. La Le
sobre el Consejo de Empresas de 1920 fue un intento demasiado déb
frente a la expectativa creada por el texto constitucional, y el Consej
Econdmico del Reich (de acuerdo con el texto constitucional debia dirigir
toda la produccién del pais), fue un ente provisional sin competencias |
sin debate publico de sus pladeambién fue evidente que la jurispru-
dencia alemana de esos tiempos, no hizo otra cosa que declarar el me
caracter programatico de las normas constitucionales que proclamaban
“Estado social??

1.2. A partir de las propuestas normativas, el tiempo histérico fue
demandando que el dibujo organizacional fuera plasmado en la realidas
de alli las innumerables expresiones doctrinarias, en el sentido de gL
era imprescindible lograr que la organizacion del Estado produjera resul
tados compensatorios, como factor de redistribucién econémica en ben
ficio de los grupos menos favorecidos. Todo este discurso encontré u
inexorable entramado, en el grave desafio que siempre produjo la des
cupacion laboral y en el no menor desafio establecido por la paradoja c
que, si bien la inversién en la produccion armentista opera como un peé
liativo de transitorio crecimiento, no se puede evitar crear “un potencial
adquisitivo que no tiene contrapeso en el mercado de bienes, lo que irr
misiblemente genera una tendencia inflacionista en todas las sociedad
industriales”23

1.3. Luego de la Segunda Guerra mundial se intensificd en Europa ¢
sentido social de la organizacion constitucional, pero no dej6é de ser u
intento embrionario, lleno de insuficiencias. Abendroth destaca, con tod:
claridad, que no pudo positivizarse, en la ley fundamental, un derecho
la educacion que pudiera servir de fundamento a una pretension juridic

20 Ver Quiroga Lavié, Humberto, “El Congreso Internacional sobre reforma del Estado en Mé-
xico 1990”,La Ley,8 y 13 de noviembre de 1990.

21 Conf. Abentroth, W. y otros, esp. cit, nota 9, p. 19.

22 |bidem

23 |dem 37.
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individual: del texto constitucional no se puede inferir de un modo inme-
diato un derecho fundamental a la educagion.

2. En este marco de ideas se ha generalizado el falso concepto de g
el “Estado social” o “Estado de bienestar” es un “Estado organizacio-
nal” de prestaciones, de forma tal que en “el hombre no sélo vive en e
Estado, sino del Estad@® Es decir, una suerte de Estado paternalista (el
guerido maestro Manuel Garcia Pelayo nos dijo una vez, en forma colo
quial, que mas que paternalista era “maternalista’: como una madre qu
nos suple permanentemente), que nos provee de todo. Si esta descripci
fuera llevada hasta sus ultimos términos, lo que lograriamos seria instal:
un verdadero colectivismo de Estado, no un Estado del bienestar: un ct
lectivismo de Estado que le cobraria a los ciudadanos todas sus dadive
con la imposicion de un Estado de dependencia individual de caracter ne
tamente autoritario. Como bien puede apreciarse, no es esta la forma
conceptuar el Estado social, ni el Estado del bienestar.

2.1. El Estado social no puede ser definido como el Estado de pres
taciones, porque las prestaciones sociales a las que puedan apelar
ciudadanos en Estado de necesidad s6lo deben ser aquellas de cara«
basico y estructural (para garantizar la reproduccion del sistema), y sol
cuando se cuente con recursos suficientes para ello. No es el Estado
necesidad lo que puede definir el Estado del bienestar: esta situacién
absolutamente accesoria al funcionamiento del “Estado social”. Lo
esencial del Estado social es el control a que tiene derecho la socied:
sobre el funcionamiento del Estado, para lograr que la organizacion socic
sea muy competitiva y no monopdlica o centralizada. El Estado social e
mas un Estado participacién en el control del Estado, que un “Estado d
prestaciones”. En ello esta el nucleo de un sistema de organizacion, do
de gobierne la informacién al alcance de todos y como instrumento d
control social.

2.2. Es, en consecuencia, a partir de un “Estado organizacional”, d
donde debemos definir al “Estado social’, si queremos comprender biel
su naturaleza. Por ello es que no podemos coincidir con el escepticisn
expuesto por Forsthoff, cuando sostiene que “la interpretacién constitu
cional no puede introducir adiciones al texto constitucional, ni puede ha
cer desaparecer, bajo armonias artificiales, auténticas contradicciones €

24 |dem p. 39.
25 Ver el trabajo de Forsthoff en la obra colectiva con Abentroth y Doetoingiit, nota 9,
p. 50.
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tre constitucion y realidad?® El pensamiento de este jurista es tan con-

tradictorio que, a renglén seguido, nos dice que “toda apertura hermenéi
tica respecto de la realidad, tiene su limite en la estructura de cada Con
titucion, en las instituciones, formas y técnicas con las que realiza su
fines...”. Y es contradictorio porque, si el reconoce que es la estructura d
cada Constitucién y las formas y técnicas con las que realiza sus fines,

gue limita la posibilidad de la Constitucion de incidir en la realidad,

pues esta reconociendo que, si cambian dichas estructuras, formas y té
nicas, pues entonces si se puede intentar dicho cambio. Pero resulta g
Forsthoff no propone ningin cambio en las estructuras formales, ni la:
técnicas de organizacion, para afrontar la complejidad social y sacar «
“Estado de derecho” de su impotencia. Se queda s6lo en excelente
diagndsticos (como tantos otros).

2.3. Si es cierto que el “Estado de derecho” ha sido una conquist:
muy tardia en el desarrollo constitucional de Occidente, y que su apari
cién es consecuencia de situaciones espirituales y sociolégicas provenie
tes de la “emancipacion de la burguesia”’ (ForstAofip menos cierto
es que el “Estado organizacional” se nos presenta también como un
conquista dificil y tardia (todavia no producida), de cara a la crisis gene
ralizada que presenta el Estado de nuestro tiempo: pero su instalacic
sera inexorable, de la mano del modelo cibernético que gobierna el mur
do. Es tarea de la ciencia y de la claridad de los politicos hacerlo posible
Queda claro, en consecuencia, de que al “Estado organizacional” del E:
tado social, le falta incorporar a sus estructuras técnicas normativas,
“garantismo social” (a partir del postulado de eficiencia), como lo pudo
hacer el “Estado liberal”, en relacién con el “garantismo individual”.

3. El reclamado garantismo social del Estado organizacional no deb
estar solamente orientado a garantizar prestaciones positivas por parte
Estado (cuestion marginal de la organizacién, aunque no pueda ser omil
da), sino, fundamentalmente, a garantizar la participacion de cada uno c
los ciudadanos en la formacion de la voluntad social y en el control de I;
gestion administrativa y de gobierno. Es por ello que un “Estado social”
debe reglamentar prolijamente los derechos publicos subjetivos de la st
ciedad, en las diversas variantes que sean posibles de implementar: acc
nes populares, acciones de clase, acciones en interés publico, accior
asociativas, acceso a audiencias publicas obligatorias, libre acceso a la |

26 Ildemp. 72.
27 Idem p. 82.
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formacion public&8. Hoy el “Estado social” debe ser conceptuado, mas
como un “Estado de participacion” (de plena participacion, como dice
Vanossiz? que como un Estado de prestaciones. En esto hay coincidenci
con Forsthoff, él dice: “las garantias juridico-sociales no consisten prima
riamente en limitaciones, sino en participaciéh”.

3.1. Una participacion social que debe consistir no sélo en poder in:
terponer acciones de control, sino en recibir ayuda (fomento), para pode
competir en el mercado de bienes y servicios, de cara a un capitalism
monopdlico, que no puede ser modelo para el crecimiento global y soste
nido del sistema social. Pero para que ello sea posible, sera necesario ¢
contrar las formulas normativas para que en la Constitucién de los Este
dos se puedan establecer concretos caminos de participacion social, s
que esos caminos puedan quedar librados, en su aplicacion, a la volunt
de los gobiernos. No podemos coincidir con Forsthoff, cuando nos dice
que “a diferencia de las libertades, los derechos de participacion carece
de contenido constante, susceptible de participacion préiNg es cier-
to que esos derechos necesiten una modulacién y diferenciacion que s¢
pueda ser precisada segun cada caso concreto: es posible tipificar las n
dalidades de participacién social, como lo es cualquier tipo de comporta
miento humano.

3.2. Lo que ocurre es que si Forsthoff se manifiesta como un escépt
co impenitente en relacion con la virtualidad de la Constitucién, para ga
rantizar la participacion social, simultAineamente se pronuncia a favor d
una absoluta confianza, en que sea la administracién quien se encarg
de efectivizar al Estado social. Nos preguntamos: ¢ podemos hoy confi
en administraciones burocratizadas y sospechadas de corrupcion la ir
pronta del Estado social? No mas confianza podemos tener en la cla
politica, que ocupa los poderes Ejecutivos en el mundo. La politica des
nuda ya no puede gestionar el Estado social, sin controles sociales y juri
diccionales: la Constitucion debe organizar lo mas precisamente est
cuestion, porque se trata de cuestiones de procedimientos, y las cuesti

28 Los derechos publicos subjetivos han tenido reconocimiento jurisprudencial en la Argentina
al reconocer la Corte el derecho de réplica en el caso Ekmekdjian, y en Espafia en la sentencia ¢
Tribunal Constitucional N 62/1983, citada por José Ramén Cossio Diagtaso social y derechos
de prestaciénMadrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 126.

29 Ver Vanossi, Jorge REI Estado de derecho en el constitucionalismo sp&alDEBA,

1982.
30 Ver Forsthoff,op. cit, nota 9, p. 86.
31 Idem p. 87.
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nes de procedimientos no pueden quedar encomendadas a principios n
mativos ni a conceptos indeterminados.

3.3. Insistimos en que no es cierto —como lo ha sostenido en la doc
trina alemana Martin Wolff—2 que las nociones constitucionales posean
una sustantividad propia, de forma tal que ellas no puedan ser precisas
suficientemente reglamentarias. El procedimiento de formacién y sanciol
de las leyes debe ser preciso y suficientemente reglamentario; lo misir
ocurre con el deslinde competencial entre los poderes del Estado; los pr
cedimientos de participacion social deben contener —como las garantic
de los derechos— suficientes precisiones en los textos constitucionale
para que ningun érgano de control tenga duda sobre cual debe ser su n
dalidad de aplicacion. Negar esta posibilidad implica negarle al constitu:
yente su capacidad para abarcar el poder global del Estado: algo equiv
lente a negarle al constituyente el poder constituyente.

3.4. Para concluir el glosario que hemos efectuado del pensamient
de Forsthoff —partidario de un Estado social s6lo a nivel administrativo,
pero no a nivel constitucional—, podemos sefialar que, si como él sostiene

la independencia de las instituciones del Estado de derecho, respecto de |
cambios ambientales, s6lo se pudo conseguir mediante la tecnificacior
(también por la tecnificacion del derecho), y si en las modernas democra
cias de masas, cuya tendencia igualitaria es contraria al reconocimiento d
centros de poder independientes, los elementos estructurales de la Constit
cion del Estado de derecho adoptan, necesariamente, un caracter técnico...

Entonces hay que ponerse a trabajar en la nueva tecnologia organiz
cional a nivel constitucional, si realmente queremos seguir llamandc
Constitucion a lo que hasta hoy hemos denominado de tal manera.

4. A la altura de los tiempos que vivimos, el “Estado social” no pue-
de ser considerado como una variable del socialismo o del comunitaris
Mo, en tanto estos proyectos hicieron del desarrollo de la sociedad o de
comunidad el objetivo basico de la organizacién politica. Para el socialis
mo el lema siempre fua dubio pro societatisen tanto que para el libe-
ralismo, dentro del cual el “Estado social” es una variable organizacio-
nal, el lema no puede dejar de sedubio pro libertatis Es decir que en
caso de duda, sobre si cabe o no una restriccion a la libertad, frente a
necesidad de proteger los intereses sociales, se debe estar por preser

32 Idem p. 93.
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la libertad individual, porque si la defensa de los intereses sociales prodt
ce afectacion en las libertades individuales, lo que hace es afectar el int
rés social. S6lo en caso de delito, o por causa de una guerra, o de u
catastrofe, se podra justificar una coaccion social absoluta, en perjuici
de la libertad individual, pero aun asi, en el marco del control de razona
bilidad.

4.1. Los conceptos que acabamos de sostener no implican el reinac
de una libertad sin limites: ello no seria posible por resultar absolutamer
te antisistémico. Fuera del caso de una guerra, de situaciones de catast
fes y sin mediar delito, también resulta necesario, por razones de intere
social, establecer restricciones al ejercicio de los derechos (de las libert
des), sin que ello signifique la muerte de la libertad, sino, por el contrario
su afirmacién posible. Como bien sostiene Karl Doehring “la libertad ili-
mitada en un sujeto anula la libertad de los demés y aquel que adquiri
esa libertad mediante la lucha, la puede perder de nuevo, completamen
en cualquier momento, cuando encuentre un oponente mas fuerte qt
él".33 Agrega Doehring que si el derecho de propiedad no estuviera limi-
tado en su funcién social, no existiria como tal o lo seria en su globalidac
esto es como una propiedad del Estado o de la comunidad. Esto signific
gue los limites a los derechos, lejos de negarlos, son constitutivos de ellc
y los robustecen. La libertad, sin limites, se destruye a si misma.

4.2. El “Estado social”, de acuerdo con lo que llevamos dicho, se
debe caracterizar como aguel Estado organizacional dirigido a elimina
las deficiencias funcionales de la organizacion, y, en tal sentido, oper:
como un instrumentador subsidiario de la regularidad social. Las defi-
ciencias deben medirse en funcién de factores minimos para la sobrev
vencia del sistema. En este sentido, la capacitacion para la libertad y pa
la organizacién de todos los integrantes del sistema social, es un objetiv
irrenunciable del “Estado social de derecho”, y sus correspondiente!
prestaciones deben ser exigibles en las instancias jurisdiccionales que
constituyan al efecto. Al respecto, Doehring formula algunas propuesta
dirigidas a funcionalizar el modelo del Estado social, con beneficio pare
todos —para los individuos y para la sociedad—: se propone la introduc
cion de un afo de servicio social para los ciudadanos de 18 a 20 afios,
forma tal que en él se adiestraran los jovenes en trabajos sociales Utile

33 Ver Carl Doehring en su obra colectiva con Forsthoff y Abendegtheit., nota 9, pp. 131-
141.
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profundizaran sus respectivas profesiones (o las aprendieran) y ganar:
su salario como estimulo laboral. Dice Doehring que hoy (1978), los estu
diantes y jovenes alemanes carecen de una perspectiva social de esa n:
raleza, lo cual alimenta la revuelta estudiantil: y ello encuentra directo
sustento en el articulo 12.2. de la Ley Fundamental de Bonn, en tant
prescribe la prestacion del servicio publico general e igual para3todos.

5. Dentro de la configuracion tentativa que estamos haciendo del Es
tado social el mismo también se nos presenta como un “Estado de igue
dades”. Ya sefialamos anteriormente que tanto el Tribunal Constitucione
Aleman, como su homénimo espafiol, no han sido demasiado proficuo
en desenvolver, sin ley mediante, las normas constitucionales gque institt
cionalizan el “Estado social’, salvada sea toda aquella situacion dond:
la igualdad se ha encontrado en juego. Esto es muy importante, porque
igualdad ha sido siempre la variable de ajuste del liberalismo, variable sos
pechosa de impaosiciones antiliberales. Sin embargo, creemos haber podi
demostrar que, sin igualdad, la libertad es una utopia, salvo para el déspc
todopoderoso que la usa en su exclusivo beneficio. Libertad equivalent
(equiprobabilidad en su ejercicio) es lo mismo que igualdad en el ejercicic
de la libertad. Es por ello que nos parece totalmente adecuada la obsen
cién del jurista mexicano Cossio Diaz, cuando sostiene que

los derechos fundamentales de igualdad operan de manera inmediata y ¢
diversas maneras, frente a la totalidad de los poderes publicos, y, adema
gracias a su contenido esencial, actian sobre el legislador, al punto de qt
estan previstos los procedimientos de inconstitucionaldad para lograr su re
conocimiento.

El mismo Cossio Diaz deja planteada la posibilidad de que frente ¢
un desconocimiento del postulado de igualdad constitucional, producide
como consecuencia de una omision legislativa, debe proceder una decl
racion de inconstitucionalidad por omisién, lo cual —a nuestro juicio—
significa que los 6rganos de control se encontraran habilitados a suplir ¢
silencio legislativé®

5.1. Otra forma de caracterizar el “Estado social de derecho”, es I
gue permite asegurar la plena realizacion de la libertad, a partir de prest
ciones sociales limitadas por el derecho, en funcién de la igualdad de pr
sibilidades de accion de todos los miembros del sistema. De este modo,

34 ldem p. 175.
35 Ver José Ramén Cossio Diap, cit, nota 28, p. 89.
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“Estado de libertades” se funcionaliza a partir del “Estado de prestacio
nes”, en el marco del “Estado de derecho”. Nos dice con acierto Cossi
Diaz que “la prestacion puede ligarse al mismo fin que la abstencion, e
decir a la garantia o, al menos, a la posibilidad de la libettadl"esto
debemos agregar que el Estado de prestaciones no es necesariamente
prestaciones materiales (de dinero u otros recursos materiales), sino, fu
damentalmente, de “informacion”: abrir la informacion publica, hacerla
circular, hacer posible la igualdad informativa de todos los miembros so
ciales, este es el nucleo del “Estado social”, pensado como “Estado ¢
organizacion cibernética”.

5.2. Para que el “Estado social de derecho” sea verdaderamente “c
derecho”, es preciso que se robustezca el garantismo del “Estado social
Es por ello que carece de sentido la ya recordada posicion del Tribung
Constitucional espafiol, cuando ha sostenido que “la obligacion public:
prestacional que se desprende del ‘Estado social’ no significa que dé It
gar a una exigencia del cumplimiento” (Sentencia 6/198l). Como destac:
Cossio Diaz, de esta posicién se desprende que el Tribunal considera g
aunque existan deberes prestacionales a cargo de los poderes public
esos deberes se mantienen en un sentido genérico (es decir, no exigib
por parte de sus acreedores sociales), debido a que sus condiciones o
puestos deben estar regulados previamente por el legislador. De es
modo el recurso de amparo no resulta via idénea, en Espafia, para cc
vertir en operativos los postulados programaticos constitucionales vincu
lados con el “Estado social” (con excepcion del derecho a la vida de
acuerdo con la interpretacion que permite algun fallo del Tribunal Consti-
tucional)3” Esta posicion reticente no puede resultar funcional al sisteme
del “Estado social”, con los recaudos que hemos sefalado en el preser
estudio, vinculados a los limites presupuestarios que deben ser respetac
sin escitar, la accion de amparo debe proceder en todo ordenamien
constitucional que implante dicho sistema. La ingenieria constitucional
debe atender a la precision de esos recaudos y a la concrecion de |
respectivas competencias de los 6rganos de control; a falta de estas pre
siones, los tribunales constitucionales deben construir una jurisprudenci
positiva en tal sentido, cuidando de no violentar las necesidades y posib
lidades funcionales de cada sistema.

36 Idem 183.
37 Ver S.T.C. 101/1987, citada por Cossio Diap, cit.,nota 98, p. 200.
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5.3. Cossio Diaz sostiene que “es notorio que mediante el amparo (
otro tipo de acciones constitucionales) no puede exigirse la promulgacio
de la ley que deba desarrollar la obligacion prestacional, ahi donde el legisl:
dor no se hubiere pronunciad®’Para nosotros, lo notorio es que dicha im-
procedencia convierte al sistema constitucional “social de derecho” en un
hoja de papel: los puntos de infeccién en la historia los debe producir tod
aguel que se encuentre con poder suficiente para ello, y con la claridad «
objetivos que se quiere lograr, asi como de los medios aptos para hace
posible. Ese poder lo puede ejercer el constituyente, el legislador y los 6rg:
nos de control: de lo contrario el sistema se deslizard hacia estados de p
manentes desequilibrios o de notable pardlisis. No podemos compartir, €
consecuencia la posicién negativa de Cossio Diaz, cuando sostiene que °
no encontrarse la obligacion debidamente configurada desde el texto cons
tucional, no existe la posibilidad de obtenerla mediante el derecho”, agre
gando que no es recomendable utilizar los derechos publicos subjetivc
como elementos relacionales a tal efétto.

5.4. Sostener que la “existencia de obligaciones publicas no implice
un correlativo derecho de accién” es, lisa y llanamente, negar la exister
cia de obligaciones publicas. Kelsen fue suficientemente claro en est
punto: la acepcién propia del “derecho subjetivo” es aquella que lo equi
vale a la “accion judicial”, todo lo demas es meramente declarativo. Er
consecuencia no resulta propio sostener —como lo hace Cossio*Diaz—
que estemos frente a una obligacion publica prestacional por parte del E
tado, pero no ante auténticos derechos. Una concepcion de esta naturale
deja en Estado de pardlisis al sistema organizacional establecido en
Constitucion: por supuesto que esa paralisis perjudica tanto al sistema o
ganizacional (en tanto estructura o aparato estatal institucional) como ¢
sistema social: entre ambos hay una realimentacidn positiva inevitable;
predicamos la pardlisis de los derechos publicos subjetivos, no hacemc
otra cosa que predicar la paralisis del sistema institucional. Cossio Dia
manifiesta que hasta donde el sabe “ningun tribunal constitucional ni doc

38 Idem p. 215.

39 Nos hemos pronunciado en una posicién opuesta a la de Cossio Diaz en nuestro estudio <
bre los derechos publicos subjetivos y la participacion, citado. Ver Cossicmopiait, supra nota
28, p. 132.

40 Ver idem p. 239. Una posicion diferente a la de Cossio Diaz es sotenida por J.J. Géme:
Canotilho en Portugal, en su trabdjememos en serio los derechos econémicos, sociales y cultura-
les volumen en homenaje al IX Aniversario de la Constitucion Espafiola, citado por Cossio Diaz er
op. cit.,nota 28, p. 243.
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trina de peso han planteado que los érganos de jurisdiccion constitucion:
puedan obtener la promulgacién de una BySin embargo nosotros re-
cordamos que la Corte Suprema Federal, en los Estados Unidos, en el ce
Baker contra Carr, frente a la recalcitrante resistencia de la legislatura d
estado de Tennesse, de cambiar el irrepresentativo sistema electoral g
alli regia, autorizé al juez de seccidn que conocia en la causa a cambiat
desde su despacho judicial. Nosotros estamos tratando de formular ut
doctrina de peso (con peso sistémico, si cabe) en el sentido contrario a
formulado por el maestro mexicano, no sin admirable rigor cientifico.

5.5. Pero debemos comprender que la teoria constitucional no hay
encontrado salidas fecundas y claras, en relacién con la operatividad d
sistema de prestaciones sociales, contenidas en los textos constituciona
que organizan el “Estado social”, si recordamos —como también lo hac
Cossio Diaz— que el propio Hard sostuvo que

la reduccién de las reglas que confieren y definen potestades legislativas
judiciales, a enunciados de condiciones bajo los cuales surgen debere
constituyen, en la esfera publica, un similar factor de obscuridad]...] Repre-
sentar estas reglas, como meros aspectos o fragmentos de las reglas ¢
imponen deberes, es obscurecer las caracteristicas distintivas del derecho
de las actividades posibles dentro de su estruttura.

A nuestro juicio, la obscuridad proviene por haberle faltado a Hard
un esquema sistémico funcional para entender al derecho como sister
de organizacion: si no se cuenta con un paradigma de comprension su
ciente, no se puede entender ningun funcionamiento, mucho menos la ©
ganizacion de la sociedad a partir del derecho.

5.5. A la busqueda de doctrinas que den sustento suficiente a la pos
bilidad de que los tribunales constitucionales procedan a suplir las omi
siones legislativas, Cossio Diaz recuerda, oportunamente, el pensamier
del maestro italiano C. Mortati, quien distingue entre “inconstitucionali-
dad por omision absoluta” e “inconstitucionalidad por omision relati-
va” .43 Cossio Diaz sostiene que si bien no es posible sustentar la posibil

41 Ver Cossio Diazop. cit.,nota 28, p. 243. El caso Baker (62, US 582) fue publicad@en
Leyel 14 y I5 de mayo de 1964 y comentado por Jorge R. Vanossi, VBesia constitucional
Buenos Aires, Depalma, 1976, t. II, p. 363.

42 Ver Hard,op. cit.,pp. 52, 86-87.

43 Ver Mortati, “ Apunti per uno studio sue rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissi-
vi dei legislatore”, efRaccolta di scrittj I, Milano, 1972, p. 927-32, citado por Cossio Diag, cit,
nota 28, p. 271.
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dad de la primera inconstitucionalidad (por omisién absoluta), si lo es Iz
segunda, es decir aquella donde la omision es relativa: se trata de 10s ¢
sos donde el legislador hizo la ley, pero en forma insuficiente. A nuestrc
juicio no es posible realizar distinciones de caracter cuantitativo para,
partir de ellas, sostener que se puede suplir la insuficiencia de la ley
cuando es parcial, debido a que lo regulado positivamente por la ley |
daria punto de apoyo al tribunal de control para completarla. El argumen
to no convence, porque de lo que se trata es de desarrollar, a través de
ley, una norma programatica constitucional, y no de suplir una omisior
absoluta contenida en la Constitucion. A nuestro juicio no es valida le
distincion entre omisidn absoluta y omision parcial, dado que no exister
las “omisiones absolutas” en la Constitucién; y porque las omisiones ab
solutas de la ley no hacen otra cosa que incumplir un mandamiento e
preso contenido en el texto constitucional. En efecto, no existen las omi
siones absolutas porgque, siendo toda la Constitucion norma juridic:
(Garcia de Enterria), lo que le falta a las normas programaticas o princ
pios rectores puede ser inferido del contenido normativo que se encuent
en la programaticidad constitucional o en sus principios rectores. La uni
ca omisién absoluta posible se presentara cuando se trate de que es el
Constitucion donde que no se diga nada; en tal caso es obvio que los t
bunales constitucionales no pueden crear nuevo derecho.

5.6. Pareciera que la doctrina alemana no encuentra tantas cortapis
a la posibilidad institucional de que procedan inconstitucionalidades po
omision a partir del sistema de control. En tal sentido, Abendroth ha sos
tenido que en determinados casos de omision arbitraria por parte del I
gislador (no entendemos por qué puede haber arbitrariedad en unos ca:s
y en otros no, debido a que en todos los casos estamos suponiendo ¢
estamos frente a normas programaticas de caracter imperativo), han pe
mitido el ejercicio de acciones de inconstitucionalidad. Garcia Macho co-
rrobora esta apreciacion sosteniendo que el Tribunal Constitucional ale
man ha resuelto en muchas oportunidades que cuando el legislador et
obligado a un hacer, y si la omision implica la violacidon de un derecho
constitucional, cabe la procedencia del recurso de inconstituciondlidad.
Lo que se podria discutir es que la omision no viola un derecho debido
gue el todavia no se tiene por estar en expectativa (ha faltado la regul.

44 Ver Abendroth, su trabajo publicado 8nciedadcantagénica y democracia politicBarce-
lona, 1973, p. 276; y Garcia Macho lems aporias de los derechos fundamentales sociales y el dere-
cho a la viviendaMadrid, 1982, pp. 77-78.
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cion legal). Como se puede apreciar facilmente el argumento es un circl
lo vicioso: el tema es que se reconozca que en la Constitucion el derect
a las prestaciones sociales tiene ya una consagracion suficiente (en |
condiciones que el sistema la permita), porque si se niega esto la disc
sién no tiene fin.

IV. EL ESTADO DEL BIENESTAR DE CARA AL FUTURO

1. El largo andlisis que nos esta llevando recomponer el concept
“Estado del bienestar”, en el multiple sentido con que se lo suele indivi-
dualizar —Estado social, Estado de prestaciones, Estado providencia, E
tado benefactor, Estado organizacional, Estado administrativo—, no no
puede llevar a considerar —como lo pretendio Gianthigae el Estado
social sea una nocién inutil. Es que el Estado o es para el bienestar o ¢
rece de sentido la existencia del Estado. Podriamos sostener que hab
del Estado del bienestar, como hacerlo del Estado social, es cometer u
verdadera tautologia: porque no puede haber un Estado antisocial ni L
Estado antibienestar: el Estado nace para organizar la libertad social
para realizar el bienestar social, en la medida en que —a partir del dificil
mente discutible pensamiento aristotélico— el hombre es un “animal so
cial”.

1.1. Sin embargo, de la mano de una no declarada impotencia del s
ber social, el pensamiento de nuestro tiempo no hace otra cosa que pr
clamar “la crisis del Estado del bienestar”: para Rosanvallon se trata d
la crisis del Estado providencia; para Claus Offe, de las contradiccione
en el Estado del bienestar; para Ramoén Cotarelo, del Estado del bienes
como Estado del malestar; para Gianini, del Estado social como algo int
til.46 Todos ellos parecieran herederos del pensamiento de Carl Schmit
cuando sostuviera que “el Estado administrativo es una de las perversi
nes del Estado legislativo—parlamentarité’No son muchos los que se
atreven a colocarse en posiciones constructivas, dirigidas a visualizar gt
aquello que se denomina “crisis del Estado del bienestar”, no puede i

45 Ver Gianini, M.S., “Stato sociale: una nocion inutile” erstituzioni di Diritto pubblico 2
vol., Padova, 1976.

46 Ver Rosanvallor, PLa crisi e I'Etat providenceSevil, 1981; Off, ClausContradicciones
en el Estado del bienestacitado; Cotarello, Ramérpel Estado del bienestar al Estado del males-
tar, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990.

47 Ver Schmitt, CarllLegalidad-legitimidadMadrid, Aguilar, 1971, pp. 9-10.
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plicar que la nocion del bienestar pueda estar verdaderamente en cris
para no tener mas remedio que instalar el sadomasoquista concepto g
es inevitable vivir en Estado de malestar. Entre los pocos que hacen
desafié de reinterpretar la historia se encuentra el filosofo genovés Pie
Luigi Zampetti, quien desde hace tiempo nos viene alertando que la crisi
no esta en la busqueda del bienestar, sino en la organizacién social de
propiedad, pues resulta muy claro que mientras la propiedad individua
no sea una realidad para todos y cada uno de los individuos que comp
nen la sociedad, el sistema capitalista, basado en la apropiacion privac
de los medios de produccion, no gobierna realmente la economia de me
cado.

1.2. El pensamiento de Zampetti desnuda las falacias del consumism
keinesiano. Zampetti demuestra con suficiente claridad que el capitalism
fue desapareciendo por etapas: primero, cuando se universalizé el vot
sustituyendo el voto censitario (votaban sélo los propietarios con rentas
por el voto de quienes no tenian rentas; luego, cuando en vez de que fu
ran los propietarios los que gobernaran el sistema econémico, pasaron
gobernarlos los tecnoburécratas; por ultimo, cuando se universalizo €
consumismo. Todo este desenvolvimiento es una suma de paradojas ¢
gun lo demuestra muy bien Zampetti—, pues ni el voto universal logro
que los trabajadores no propietarios se convirtieran en propietarios; ni lo
tecnoburdcratas logran que el sistema econémico sea realmente eficaz -
gran paradoja de la burocracia: nace para imponer la eficiencia adminis
trativa y no logra otra cosa que consolidar su ineficiencia); ni el consu-
mismo ha logrado el bienestar de los consumidores, ni que ellos puede
consumir lo basico para su subsistencia, ni, menos aun, que los consun
dores estén en condiciones de ejercer un haz de derechos participativc
para proteger su condicién fundamental de principales operadores del si
tema econdmico.

1.3. La propuesta de Zampetti es muy clara: hay que instalar un mo
delo de “Estado participativo” (una variable del Estado social), de forma
tal de garantizar que todos los trabajadores se conviertan realmente
propietarios, para volver a los postulados clasicos del capitalismo: siste
ma que ha muerto después del advenimiento de un “Estado providencia
gue no providencia nada. Zampetti, que anunciara hace tiempo la caic
del colectivismo, como consecuencia de la necrosis o paralisis participati
va que dicho sistema instalara en el sistema econdémico, nos esta ant
ciando también la caida del “seudocapitalismo” que nos gobierna, com
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consecuencia también de la crisis de participacion “propietaria”, que e
capitalismo ha logrado instalar en las grandes masas de poblacion que |
tegran el sistema social. Zampetti no da soluciones organizacionales a
quiebra del sistema, pero hace un diagnostico harto sufié¢fente.

2. El diagnéstico de Zampetti hace imperioso apelar a un modelo or
ganizacional del “Estado del bienestar”. Porque por no haberlo tenido, €
gue se llego a todas las crisis por las que atraveso la economia de mert
do y, también, el sistema institucional. Fijense que claro resulta esto ¢
tenemos en cuenta que la crisis econdmica, que culminé en los afios trei
ta, se debio, precisamente, a la ausencia de normas que regularan la
tructura y los procesos crediticios en los Estados Unidos, haciendo que
sistema de créditos fuera tan salvaje, hasta lograr que la fiebre de expa
sion que experimento, culminara concedck que enfrentd la economia
norteamericana en 1929: se manejaban montos crediticios e inversione
accionarias muy superiores al capital realmente existente en los circuitc
monetarios. Cuando los inversionistas descubrieron que no recuperaric
el importe de sus inversiones, corrieron todos a obtener el reembolso c
las mismas, haciendo estallar el sistema bancario y bufsBaka un
economista vacio de modelo organizacional, como lo es Milton Fried-
man, la culpa de todo la tuvo a la mala gestion monetaria de una institu
cién como el Banco Central que, a su juicio, jamas debi6 éXiEtirdecir,
no se trata de organizar el sistema a partir de limites precisos, sino de que
sistema se autoorganice (¢la mano invisible?), a partir de la falta de limite
En conclusién, mas de lo mismo, porque sratkse produjo fue porque no
tuvo limites precisos ni controles que funcionaran: el remedio que propon:
Friedman es abolir la “tentativa” de limite, suprimiendo el Banco Central.

2.1. No cabe duda que las propuestas inorganizacionales no puede
abrir una esperanza de organizacion. Estamos de acuerdo con Cotare
cuando sostiene que “El Estado tendrd que articular un orden socic
gue no es exactamente el anterior y una estructura juridica y politica di
ferenciada y distinta de la parquedad normativa del Estado liberal tradi
cional” 51 Estamos totalmente de acuerdo con la propuesta de Cotarel
—Ilastima que en su obra no haga propuestas concretas en tal sentido—

48 Ver Zampetti, Pier LuigilLa participacion popular en el podekjadrid, EPESA, 1971.a
societa partecipativaRoma, Dino-Editori, 1981;a sfida del duemila. L'uomo puo salvare il mondo
dalla catastrof@, Milano, Ed. Rusconi,Terza Edizione, 1989.

49 Ver Cotarelo, R.op. cit.,nota 46, p. 13.

50 Ver Milton y Rose Friedmanijbertad de elegirBarcelona, Grijalbo, 1980, pp. 113y ss.

51 Ver Cotarelo, R.op. cit.,nota 46, p. 14.
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esa busqueda se aplica el presente estudio. Es que estamos de cara a
triple complejidad no resuelta organizacionalmente: la del aparato del Es
tado (burocracia ineficiente desatendida por un derecho administrative
gque no ha tomado conciencia de su responsabilidad organizacional); con
plejidad social incrementada por una variedad tecnolégica y cultural, qu
en vez de activar la sociedad la hace p&Siyapor fin, complejidad de
esa zona intermedia existente entre la sociedad y el Estado, de contorn
imprecisos, donde ambos se confunden: hay cada vez mas sociedad ci
pugnando por prestar servicios publicos y desplazar, con tal objeto, &
aparato burocratico (pero lo real es que esa participacion social se el
cuentra insuficientemente organizada).

3. Un érea del sistema social institucional que se encuentra insufi
cientemente organizado, mejor aun, librado a la mano de los intereses d
mercado, es la formacién de la opinién publica. Nada menos que el asiel
to de la soberania popular (Hauriou), se encuentra en manos de las age
cias publicitarias sostenidas por el interés econémico. La culturay la po
litica gobernadas por la economia (Spengler). Instalandose la censura m
cruel y perversa que pueda instalarse: que los intereses econémicos ¢
biernen la ética y la cultura (Octavio Paz). Difuso concepto el de la opi-
nién publica que, para Mariano Fragueiro no podia ser sino “crédito pu:
blico”, en tanto que para las empresas propietarias de los medios (sob
todo, estoy pensando en la television), no puede ser sino “crédito priva
do”. Esta opinién publica que ya no esta mas gobernada por la “galaxi
Guttemberg” (el inventor de la imprenta), sino por la “galaxia MacLu-
han” (el que mejor ha estudiado la imagen como instrumento de forma
cion de conciencia social).

3.1. Quien mas énfasis le ha puesto, en los Ultimos tiempos, a la ir
fluencia que tiene la “imagen” en el sistema politico, ha sido Giovanni
Sartori®3 “La television esta cambiando al hombre y estd cambiando la
politica”, afirma Sartori. “El video-poder esta transformando en hombre
ocular al hombreapiens producto de la cultura escrita”. Pero este fené-
meno es mucho mas critico de la mano, al menos en los Estados Unidc
segun Sartori, y en la Argentina, segun nuestra apreciacion, porque €
ambos paises los partidos politicos tiene una muy débil organizacio

52 Ver Etzioni,La sociedad activaEd. Aguilar, 1980, y Quiroga Lavié, Humberto, “De la so-
ciedad activa a la democracia social”, ReVistd ey, 1979.

53 Ver Sartori, GiovanniElementos de teoria politic8uenos Aires, Alianza Singular, 1992,
p. 305.
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(cosa que no ocurre en Europa), que les permita tener una presencia ac
va en la estructura del video-poder. Ello ha llevado a sostener que en I
Estados Unidos (nos parece que en la Argentina es o mismo) los “me
dia” sean los verdaderos partidos politios.

3.2. Por otra parte, el videopoder genera, al menos en un pais con
los Estados Unidos, donde la descentralizacién econémica es muy gral
de, un hiperdimensionamiento del localismo a partir de los medios masi
vos, que hace perder la dimensién del globalismo, en el manejo del sist
ma social. Fenbmeno que no ocurre, en la misma dimensién, en |
Argentina, donde la television es esencialmente nacional, lo cual “castra
la posibilidad creativa de una television local que no existe como tal. Estc
demuestra que hay que producir una simbiosis entre las dos propueste
para no matar la globalidad de la cultura y de la politica nacional, y par:
no anular el desarrollo cultural local. Es cierto que el Estado-nacion es 'y
una unidad demasiado pequefia, frente a la unidad presencial del munc
pero también es cierto que la ciudad es una unidad demasiado importan
en términos de realidad vivencial y experimentable, como para dejarla e
manos del manejo de un universo de imagenes, que no se hace cargo
los problemas concretos que tiene la gente.

3.3. El tema de la imagen televisiva es que, si ella no es organizad
en su difusiébn como instrumento del pensamiento y de la reflexion (tem:
central de la television educativa y de la politica como educacion civica)
lo que se logra es el fenbmeno generalizado del que somos testigos en
television argentina: un medio utilizado en funcién de distorsionar la rea:
lidad, lo cual lo hace con eficacia centuplicada (siguiendo el pensamient
de Sartori): sobre todo a partir del manejo subliminal que lleva a cabo I:
publicidad comercial a través de la television. Sartori nos dice en forme
contundente:“Siempre se ha dicho: ver para creer. Quiza el nuevo dich
sea: no creer en lo que se ve en la televisidha. television, tal como es
utilizada en funcion delaiting, no sirve para explicar nada y “ello por-
gue la imagen es por si misma enemiga de la abstraccién: mientras qt
explicar es desarrollar un discurso abstracto, basado en conceptos, no
imégenes” (Sartof ¢ Nos podemos abandonar al terrible hecho de con-
vertirnos en animales oculares, en vez de ser un animal mental? Este es

54 En tal sentido se ha pronunciado James D. Barber, citado por Sartpi, @h, nota ante-
rior, p. 306.

55 Veridem p. 309.

56 Idem p. 310.
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gran desafio organizacional que nos produce la implementacién anticibel
nética de un video-poder manejado irreflexivamente en funcién exclusive
de intereses econdémicos.

3.4. Resulta claro que la organizacion televisiva en nuestro pais n
esta dispuesta en forma tal que se asegure un verdadero pluralismo
ideas. No hay un verdadero “parlamento de la imagen”, en aras de dem
cratizar el sistema televisivo. Hablando en general, en relacion con la te
levisién de los Estados Unidos, Sartori sefiala que ella potencia la agres
vidad, las falsas estadisticas y la trampa del sondeo (¢,ho es o mismo
la Argentina?). Desde la television se puede atacar en forma espectacul
(a través de los formadores de opinién, que suelen sesamawmansle
la comunicacion, que verdaderos analistas profundos de los problemas:
tienen tiempo para hacerlo, ni conocen en profundidad cada tema), pel
no se permite que la defensa sea realizada en forma espectacular. Hast:
dia de hoy, en nuestro pais, todavia se sostiene enfaticamente, desde
medios de prensa, que el derecho de réplica viola la libertad de prens
(sic). Las trampas del sondeo de opiniéon (como las “trampas de la fe” d
Sor Juana Inés de la Cruz), consisten en que es el mismo sondeo no c
trolado (que se dice que se hizo, pero en realidad lo Unico que se hizo fi
comprarlo), el que luego lleva a determinar la opinién recibida en ulterio-
res sondeos. Sartori nos dice “La denominada voz del pueblo es en gr:
medida la voz de los media sobre el pueblo”.

3.5. De lo que se trata, en consecuencia, es de una “sondeo- depe
dencia”, que se ha constituido en una verdadera “sondeomania”: la diri
gencia politica y los comunicadores sociales no hacen otra cosa que bt
car sondeos de opinién y no tratar de construir la opinion juntamente co
la gente. Los sondeos utilizados no expresan la intensidad de la opini6
(una opinién firme por parte del consultado), sino una opinién débil, naci-
da, en la mayoria de los casos, en el momento de la consulta, y altamer
manipulada por la forma en que la pregunta esta hecha. De este mo
tenemos que paises lideres en el mundo, como lo son los Estados Unidt
viven plegados y pendientes de la “opinidon publica”, obtenida en los son
deos de opinién y expresada en los medios de comunicacion masivo
pero, paraddjicamente “es un pais que carece al maximo de una opinic
publica digna de ese nombre”.

57 ldem p. 312.
58 Idem p. 315.
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3.6. Ante este cuadro de situacién, lo mas logico es reorganizar I
formacién de la opinidn publica. Por de pronto hay que tener claro que
hoy por hoy, la television es el equivalente a la “plaza publica”, donde la
sociedad expresa sus opiniones y se conoce a si misma. No es natural,
consecuencia, que la programacion televisiva esté en manos de interes
econdmicos sectoriales (que son sélo una parte de la sociedad). Si el g
bierno social es democratico y esta regulado por reglas suficientement
representativas, el videopoder no puede estar al margen de reglas equi
lentes. Si la television publica equivale (o supera) a la escuela, y esta r
esta librada a su suerte, sino enmarcada en la politica educativa del g
bierno, lo mismo debe ocurrir con la television. En todo caso se impone
una distincidn basica: la televisién publica (es decir la gratuita difundida
por canales gratuitos y publicos: no el video cable), debe estar controle
da por el poder social que encarna el Parlamento. En Inglaterra la telev
sion es del Estado; en Italia es privada en su gestién pero esta controla
por el Parlamento. Este es un modelo minimo que ubica la cuestién en
dimensién que le corresponde. Al cable visidn se le puede dejar en mane
del mercado econdmico: que aquel que pague el servicio elija su libre
consumo y que afronte las consecuencias de la imagen dependencia. P
la imagen publica, pasada por la “plaza publica” televisiva, debe ser e
gran esfuerzo social para culturalizar, en forma integral, una concienci
societal activa y no pasiva.

4. Se suele sostener que el “Estado social”’, para ser posible de s
consolidado, precisa de una gran estabilidad parlamentaria: de alli los e
fuerzos organizacionales por morigerar la inestabilidad de los parlamen
tos, a partir de la introduccion, en las Constituciones alemana y espafiol
del voto de censura constructivo, que intenta frenar el incremento de la
censuras parlamentarias, mientras no se tenga la garantia de haber enc
trado un consenso mayoritario en el Parlamento a favor de la formacié
de un nuevo gobierno. Nosotros pensamos que si en la Constitucion es
suficientemente regulado el funcionamiento prestacional del Estado sc
cial, nada debe importar la circulacién de los gobiernos, debido a que
cualquiera que sea su integracion, las reglas contenidas en la Constitucit
del Estado deben ser suficientes para garantizar el equilibrio de funcic
miento buscado. Una clara organizacion de controles prevista en la Con:
titucién no puede hacer temer el sindrome de la ineficiencia parlamente
ria: esta ineficiencia es funcion de una organizacién constitucional que n
establece alternativas de resolucién de problemas frente a la inercia d
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Parlamentd? En ese sentido, podemos enfatizar que es dable esperar gt
la efectiva garantia de los derechos constitucionales de caracter socic
debe tener por efecto esperado un mejoramiento de la eficiencia parl:
mentaria: alternativa de democracia participativa que no puede dejarse ¢
tener en cuenta en términos de organizacion s8cial.

5. También se suele sostener que la eficaz implementacién de u
“Estado social” implica, necesariamente, una forma larvada de violar e
derecho y vulnerar el sistema de garantias que en ese sistema se con
gran a partir del modelo liberal. En tal caso no se trataria de un “Estad
social de derecho”, sino de un “Estado social de hecho”. Para lograr u
Estado social de derecho debemos intensificar la ingenieria constitucion:
y no apelar a experiencias inusuales, como la que plantea el “uso altern
tivo del derecho” que, frente a la imprecisidn de las reglas organizaciona
les contenidas en la Constitucion y en el resto del ordenamiento, apelan
la automatica conversion de los valores que, se dice, prevalecen en
época (a tenor de quienes estan en posicién de poder usar o disponer
dichos valores), en normas juridicas directamente aplicables: una form
“alternativa” de dejar de lado el sistema democrético, para imponer €
poder de la ilustracion, al margen de procedimientos legitinfados.

6. Desde el punto de vista estrictamente econdémico, resulta obvio qu
el Estado de bienestar no puede funcionar sino dentro de los limites prec
sos que disponga el sistema. Hemos recordado que para Keynes el ga
publico no podia exceder el 25% del gasto publico: sin embargo a Keyne
nunca se le ocurrié que debia contar con una organizacion constitucion;
gue incorporara este limite y lo hiciera respetar, a efectos de que el sist
ma no entrara en debacle. Como bien sostiene Cotarelo, las solucion
economicas keynesianas “descansan sobre la existencia garantizada de
excedente social, cuya administracion proporciona los fondos necesaric
para que el Estado atienda sus compromi%oEl tema es que esos limi-
tes nunca han pasado operativamente a la organizacion constitucione
por eso entro en crisis el modelo keynesiano. Pensamos que Keynes no
equivocé en la implementacién de la economia, sino en haber omitido |

59 Sobre estos temas puede consultarse con provecho la obra de Manzella, |ARdrés,
mente Bolonia, Il Mulino, 1977.

60 Ver Zippelius, ReinholdTeoria general del Estado (ciencia de la poliYjddéxico, UNAM,
1985. TambiérAllgemeine Staarslehrdunich, C. H. Beck, 1971, p. 156.

61 La literatura moderna sobre el fenémeno denominado “uso alternativo del derecho” es nu-
merosa, ver autores que se ocupan del tema en Cotarelp, €lt,,nota 46, p. 79.

62 Idem p. 90.
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instrumentacion juridica. Keynes ha sostenido que “no es la propiedad d
los medios de produccion la que conviene al Estado asumir, sino determ
nar el monto global de los recursos destinados a aumentar esos medios
la tasa basica de remuneracion de quienes los po%geero ello soélo es
posible dentro de los recursos genuinos recaudados por el Estado, a pa
de un sistema fiscal eficiente y no regresivo. La propuesta de Keynes ¢
sistémica, porque propone una realimentacion positiva de la energia ec
ndémica a partir de atender a las necesidades sociales de la inversion (y
s6lo a las necesidades privadas), asi como a la tasa redituable de esa
version: lo que no tuvo en cuenta Keynes es que resulta imposible, e
términos sistémicos, realimentar en forma alguna al sistema, sin tene
en cuenta el programa juridico que lo organiza, respetando sus limites
estableciendo un sistema de controles eficiente. De nada de esto se ocL
Keynes, ni quienes luego han insistido en creer que el Estado del biene
tar es la Unica alternativa razonable de politica social que existe.

Que no estamos demasiado errados en esta apreciacion, nos da
pauta el propio Cotarelo, cuando sostiene que “aungue sea claro que ¢
Alemania se ha mantenido la tendencia a unificar la teoria econémica cc
la teoria del Estado, también es claro que pasaron muchos afios desde
fin de Weimar, y que dicha concepcion no llegé a cuajar nuitcadm-
prendemos que esa unificaciébn no se produjo por la necesidad politica ¢
los gobiernos de las grandes potencias de no colocarle limite alguno :
crecimiento, para llegar a convertirse, a toda costa, en la potencia dom
nante en el mundo, sin importarle los costos que podia irrogar el creci
miento exponencial de las variables econémicas (y el atentado a las vari
bles ecolégicas). Esa ha sido la historia de la caida de todos los imperio
llegar a la cima, para luego caer estrepitosamente. Al capitalismo monc
poélico también parece que le ha llegado su hora (Toffiétdrque no se
trata del crecimiento cero, como desde perspectivas extremosas se ha |
gado a postular (Schumach&rsino del crecimiento posible en términos

63 Ver la cita de Keynes que hace Cotarelmpncit, nota 46, p. 96. El gasto publico se ha
incrementado notablemente en los paises industrializados de todo el mundo, hasta tal punto q
ha superado ampliamente el limite del 25% del P.B.l. colocado por Keynes para no desestabilizar I:
economias: Cotarelo sefiala que desde 1960 hasta ahora en Europa ya se ha llegado al 50,7% del g
publico en relacion con el P.Bdp. cit.,nota 46, p. 98.

64 Ver Cotarelopp. cit.,nota 46, p. 97.

65 Ver Toffler, Alvin, La tercera ola 12a. ed., México, 197%I| Shock del futuroPlaza y Ja-
nés, 1988.

66 Ver Schumacher, Kur§mall is Beautifutitada por Cotarelo, esp. cit, nota 46, p. 133.
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de limites del sistema: ¢,0 es que no es posible postular el “crecimient
posible”?

Es que el sistema capitalista, tan reacio a aceptar limites a su dese
volvimiento —al de concentracidén monopdlica de capitales; al de la bara
tura de la mano de obra; al de la reduccion de la jornada del trabajo—
ido encontrando necesario establecer esos limites (a regafadientes): la
gislacion antimonopdlica; la universalizacioén del convenio colectivo del
trabajo; la aceptacion de que se reduzca la jornada de trabajo para logt
el deseado objetivo del pleno empleo: son todos casos donde no se pue
imponer, como un discurso circunstanciado intenta hacerlo creer, la denc
minada “flexibilidad laboral”, precisamente por eso: porque la “flexibili-
dad” significa relativizacion de reglas y un sistema con reglas relativiza-
das termina estallando.

6. Sostener la no intervencion “a rajatabla” del Estado en la actividac
econdmica, no parece ser una solucién defendible en términos de logr
un sistema econdémico integrado. Porque cuando mayor es la red de rel
ciones de interdependencia desarrolladas en el proceso de socializaci
capitalista, y mas propenso se hace el sistema a entrar en pardlisis, may
es la necesidad de que elementos auténomos y externos (el Estado), int
vengan y controlen, reflexivamente, el cuanto de la pardlisis existente e
el interior del sistema (Offé}.En la medida en que el proceso de inter-
cambio mercantil se ve forzado a asegurar su supervivencia sometiéndo
a control estatal, la relacion de subordinacion debe relajarse y el medi
regulador del poder estatal debe utilizarse y admitirse (®ffe).cues-
tibn es lograr que el sistema politico-administrativo no genere con su in
tervencion una patologia organizacional, de forma tal de politizar la sus
tancia del sistema econdmico, negandole su identidad: aquella que
basa en la produccion y apropiacion privada. Pero lo cierto es que el si
tema econdémico no puede sino depender de la continua intervencion est
tal dirigida a eliminar sus defectos internos de funcionamiento (en térmi:
nos de falta de libertad de mercado).

6.1. El problema que enfrenta el sistema politico-administrativo, es
lograr mantener un especifico equilibrio positivo entre servicios regulato-
rios esenciales e insumos fiscales, por un lado, y entre lealtad de mas
(legitimidad del sistema politico) y politicas represivas, para asegurar €

67 Ver Offe, C.,Contradicciones en el Estado del bienestdiadrid, Alianza Universidad,
1990, p. 57.
68 Idem p. 58.
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Estado del bienestar. Como destaca Offe (con terminologia sistémica
existe un nivel minimo de intervencion en la econémica de mercado po
parte del Estado, de forma tal que, si no se interviene, se pone en pelig
la existencia del sistema; pero también existe un nivel maximo tolerabile
de intervencién, el cual, si se supera, se dejan de compensar los defec
generados por las disfunciones del mercado: en tal caso las intervenci
nes someten al sistema econémico a un efectivo control politico y no sol
subsidiario. Pero si se interviene por debajo del nivel minimo (0 si no s
interviene), se amenaza el proceso de reproduccidon capitalista fOffe).
Pero, aun dentro de los niveles de tolerancia de la intervencion estate
Offe se esmera en destacar que “la funcién de configurar la sociedad c
la politica social estatal, se limita a la definicién de los temas, tiempos
métodos para solucionar los conflictos vy, asi, al establecimiento del mar
co de los procesos del poder social, pero en caso alguno en la obtenci
de resultados™ Es que los resultados los deben conseguir la propia so-
ciedad y no el Estado.

6.2. Lo que se viene sefialando implica que la intervencién del Estad
en la economia no puede ser nunca una intervencion de caracter mercar
lista, dirigida a competir directamente el Estado con la actividad produc:
tiva privada, sino a facilitar el incremento de una auténtica competencic
fomentandola, pero a partir de mas actividad privada, pero no de su des
paricion. Para Offe la contradiccion del Estado del bienestar habria estz
do en partir del siguiente concepto: “La estrategia de mantener la form
mercantil presupone el crecimiento de formas de produccion estatalment
organizadas, que se hallan exentas de la forma mercantil” {ORey.
haberlo entendido asi la politica intervencionista estatal, que ha operativ
zado el Estado del bienestar es que, segun Offe, se han producido las cc
tradicciones en que ha incurrido dicho tipo de Estado, produciendo un
subversion en el sindrome del individualismo posesivo que gobierna I:
economia de mercado (es decir, que el Estado ha pretendido actuar ta
bién bajo el referido sindrome). De tal manera, como las relaciones d
intercambio ya no son dadas “naturalmente”, sino que se crean y mantie
nen mediante visibles estrategias de politicas estatales, el efectivo val
de cambio de las unidades de trabajo o del capital se ve determinado, ta
to por medidas politicas como por el manejo individual de los propieta-

69 Idem p. 64.
70 ldem p. 97.
71 Ildem p. 115.
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rios (Offe)’2 La suerte en el mercado ya no depende de una economia c
riesgo, sino de la intervencion estatal: fenbmeno que ha sido recurrent
en la economia argentina.

6.3. Segun Offe, ni liberales ni colectivistas discuten que no sea €
Estado el principal protagonista institucional en la sociedad capitaliste
avanzada, para asumir la funcién de superar las contradicciones del sis
ma econdémico (tanto las contradicciones del mercado, como las de la in
propia intervencion del Estado). Lo que se discute es si el Estado es cap
de realizar dicha funcién con eficacia, o si existen contradicciones siste
maticas, al nivel de la propia actividad estatal, que le impiden al Estadt
manejar con éxito ambos tipos de contradicciones. A nuestro juicio, un:
de las causas que dejan toda esta polémica en términos exclusivamente
diagndstico, pero carentes de soluciones, es haber preterido u omitic
considerar necesario institucionalizar un “orden econdmico constitucio-
nal”, dirigido a operar eficientemente en el sistema econdmico-juridico.
La normativa constitucional, en términos de ingenieria institucional, ha
estado ausente como hipotesis de remedio eficiente a la hora de intent
transformaciones en la organizacion y funcionamiento del Estado.

6.4. Uno de los mayores dilemas que plantea la organizacién econc
mia del Estado, a partir de su normativa constitucional es si, a traves c
los canales institucionales, es posible realizar una correccién eficient
de los desvios que puedan producirse en el sistema econémico. Porque
es cierto que la racionalidad operante en el Estado no puede ser la q
prevalece en las organizaciones privadas, debido a que el Estado no
orienta hacia la eficiencia, ello se produce porque, segun Offe, no ha
modo de determinar el grado de esa eficiencia, de forma tal que parecie
que al Estado no se le puede encomendar ningun tipo de actiidiad.
sotros no podemos coincidir con una conclusién de tanta amplitud en re
lacion con la tan meneada ineficacia estatal en su gestion servicial; poi
que si bien es cierto que de ello hay sobradas pruebas en la activid:
economica de caracter competitivo, no hay pruebas equivalentes en rel
cién con las actividades jurisdiccionales de control, ni tampoco en re:
lacion con la defensa del Estado. Resulta claro que la justicia privada €
una utopia en términos funcionales (salvo acuerdo entre las partes, co
que no se da por regla general), y que tampoco es pensable que la gue
la hagan los particulares, sin correr el riesgo de que estos no hagan ot

72 Ildem p. 116.
73 ldem p. 124.
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cosa que vender su derrota 0 negociar su victoria. La politica no pued
estar sometida a las reglas del mercado, ni la aplicacién del derecho tar
poco: los valores no pueden estar generalmente mercantilizados.

Por otra parte, y esto tampoco puede merecer una objecion razonabl
no cabe duda que hay actividades no redituables para la actividad privz
da, pero que resultan insoslayables para el desarrollo econémico del Est
do. Se trate de la explotacién de productos basicos para el uso de la cie
cia, que ninguna empresa privada esta dispuesta a asumir su costo
produccién, o de alguna otra actividad econdmica imprescindible que n
tenga caréacter redituable, porque el marcado es labil todavia, pero que i
terese al bien publico fortalecerlo (algun tipo de producto alimenticio con
esas caracteristicas): pues, en cualquiera de esos casos, resultara un d
fid organizacional la puesta en funcionamiento de una empresa estatal
mas eficiente posible (por que se trata de que la eficiencia tiene grados
es valido lograr la mayor posible dentro de las circunstancias operacione
les con que se cuente).

6.5. Offe parte de la base de que el Estado del bienestar impone ur
carga fiscal y normativa al capital que equivale a un doble “desincenti-
vo”: en relacidn con la inversion y en relacion con el trabfdjsta pre-
sumiendo que la intervencion del Estado es de caracter competitiva (su:
titutiva de la actividad privada) y no estimulativa o de fomento, y que, en
relacion con el trabajo, la intervencion tiene por objeto propiciar el aban-
dono de la actividad laboral al subsidiar el paro, en vez de considerar gL
el salario justo es un incentivo equivalente a la renta del capital o que €
vez del subsidio al paro se pueden implementar formas alternativas de r
composicion laboral. Offe parte del presupuesto de que el Estado del bie
nestar no hace otra cosa que minar y finalmente destruir el sistema c
produccion, porque castiga al capital con mayores impuestos, y al rest
de la sociedad con inflacion y/o desempleo. Verdaderamente aqui es
claramente definido €uid de la denostacion del “ Estado del bienestar”:
se denuncia su pésima organizacién, pero no se reconoce que es posik
perfectamente, organizarlo de otro modo. En tal sentido, toda la obra d
Offe (como la de tantos otros que se ocupan de describir los efectos neg
tivos de un “Estado del bienestar” desorganizado), no aportan un sol
adarme de solucion organizacional efectivo (mucho menos en término

74 ldem pp. 137-138.
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de organizacion constitucional): su funcion es solamente analizar la crisi
en términos de apocalipsis.

6.6. Tan apocaliptica es la descripcion que se hace que se llega a
conclusion —fatidica, que duda cabe— de que el “Estado del bienestar
se ha convertido en una estructura irreversible, cuya abolicion exigiri
nada menos que la abolicién de la democracia politica, el sistema sind
cal, asi como el sistema de parti@oBresunciones todas estas que parten
de la base de que la democracia es un mal imposible de ser evitado, tris
destino que también acompafia al sistema de partidos y a la gestion sin
cal. En forma larvada o implicita, se esta insinuando que la Unica form:
de salir de las contradicciones del “Estado de bienestar”, es recalar €
alguna variable de autoritarismo, siempre que se logre mantener la econ
mia de mercado. Para mejor (0 para peor), ni los propios defensores d
capitalismo delaissezfaire y del individualismo econdémico estan de
acuerdo en poder prescindir del “Estado del bienestar”, en razén de gL
no quieren verse privados de los multiples beneficios que su funciona
miento les depara. Todos estan de acuerdo —sefala Offe— en que
brusca desaparicion del “Estado del bienestar”, abandonaria al sistema:
un Estado de conflicto explosivo y lo colocaria en la anarquia. “El emba-
razoso secreto del ‘Estado del bienestar’ es que, si su impacto sobre
acumulacién capitalista puede convertirse en destructivo, su abolicion se
ria sencillamente paralizanté® En resumen: la cuadratura del circulo
institucional para el sistema social.

6.7. Ni qué decir que al “Estado del bienestar” no sélo le correspon-
de un papel activo, a partir de su intervencién en el sistema econémice
con objeto de compensarlo. Tan importante como lo es dicha intervencié
lo es, también, disponer un sistema normativo que reorganice el sisten
de repartos en términos normativos: la legislacion antidiscriminatoria, Iz
proteccion de los derechos de diversos sectores sociales que solian enc
trarse postergados (las mujeres, los homosexuales, los drogadictos, |
consumidores), y hasta la proteccién del medio ambiente, asi como la o
ganizacién de los medios de comunicacién de masas con sentido culture
no implican, necesariamente, la intervencién econdémica del Estado, sin
un cambio de politica que se apoya en el cambio la legislacion vigente
También ello forma parte de la intervencion del Estado en el sistema sc
cial.

75 ldem p. 141.
76 ldem p. 142.
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7. Como bien sefiala Julio Pinto “se trata de redifinir el Estado social
(Estado de bienestar) no de desmontarlo”, para lo cual “es necesari
afrontar la cuestion de la pertenencia a una sociedad, garantizando igual
oportunidades de participacion a todos los ciudadafidsi.términos de
Dahrendorf, se trata de reformular el contrato social, pues un constitucio
nalismo (una Constitucién) formulado de una vez y para siempre es ahis
térico, pues sus formas estan permanentemente sujetas a cambio. El nt
vo liberalismo debera conservar y desarrollar en la sociedad civil el
espacio de lo publico, como ambito de las libertades individuales en lo
nuevos desarrollos institucionales para poder afrontar la €risis.

77 Ver Pinto, JulioMax Weber actuaEUDEBA, p. 177.
78 Ver Dahrenforf, R.Fragmente eines neuren Liberalism&tuttgart, 1977, edicion italiana
citada por Pinto, Julimp. cit, nota 77, p. 176.
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