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RESUMEN
El presente articulo ofrece elementos generales parallenar de significado el concepto
de Estado social de derecho. Con este objetivo, invita al lector a aproximarse de ma-
nera precisa a los mas importantes avances teéricos logrados por nueve destacados
pensadores alemanes que han influido en la conformacion del actual sistema aleman
que sirve de referencia al Estado social de derecho o Estado de bienestar.
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ZUSAMMENFASSUNG
Im vorliegenden Beitrag werden einige allgemeine Elemente vorgestellt, die einer
inhaltlichen Klarung des Konzepts des sozialen Rechtsstaats dienen kénnen. Dazu
wird der Leser in die wichtigsten theoretischen Uberlegungen von neun der bekann-
testen deutschen Denker eingefiihrt, die die Herausbildung des heutigen deutschen
Systems, das als Beispiel fir den sozialen Rechtsstaat bzw. den Wohlfahrtsstaat steht,
beeinflusst haben.
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ABSTRACT

This paper offers general elements which contribute to understanding the meaning
of the social state based on the rule of law. To this end, we present the most important
theoretical advances made by nine outstanding German thinkers who influenced
the development of the current German system, which constitutes the foundation
of the social state based on the rule of law or welfare state.

Keywords: Germany, social state based on the rule of law, German thought, German
economic miracle.

En estas lineas expondré las ideas fundamentales de pensadores alemanes que
contribuyeron a la formacion conceptual del modelo de Estado de la actual Alema-
nia, la Alemania del Estado social de derecho (sozialer Rechtsstaat), o mejor aun
como a ¢l se refieren: el Estado de bienestar (Wohlfahrtsstaat). Dicha exposicion
no pretende agotar el contenido teérico abarcado por cada autor, sino despertar
la curiosidad del lector por ahondar en el estudio de estos autores, sus doctrinas
y posiciones, asi como la de muchos otros de la Alemania del siglo XX, lo que sin
lugar a dudas resultard pertinente para abordar diversos temas de actual vigencia
en materia econémica, social, juridica y filosofica en las realidades de cada pais.

1. Un poco de contexto histdrico

Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial y, con ella, uno de los mas nefas-
tos episodios de la humanidad —el nacionalsocialismo como régimen de gobierno
e ideologia politica-, Alemania estaba devastada en todos los aspectos, dividida
en dos, con una profunda crisis econémica, moral, social y juridica. Destruccién
y hambruna era lo que cubria toda su extension.

Imperiosa resultaba su reconstruccion, que no solo debia atender la infraestruc-
tura fisica —como edificaciones y vias de comunicacion-, que si bien era cuantiosa,
no se acercaba siquiera a las profundas heridas morales, de valores y sociales, entre
muchas otras. Era necesario armar un andamiaje ideoldgico y filoséfico para sobre-
ponerse a la perversa idea de la politica schmittiana de enemistad existencial, que
pregonaba que quien no estuviese a favor del régimen, era simplemente un hostil a
quien debia exterminarse.

La suerte de la economia de Alemania recién finalizada la Guerra no era mucho
mejor que la de la crisis ideoldgica y moral; la escasez de alimentos y bienes de pri-
mera necesidad era generalizada, el precio de los bienes cada vez mayor y escaseaban
cada vez mas al imponérseles limitacion a sus precios, asi como un control mediante
listas de racionamiento, mientras que el valor de la moneda, el reichsmark, era cada
dia menor; tal era la devaluacion, que tenia y mantenia mayor poder adquisitivo
una cajetilla de cigarrillos.
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Fue entonces en esta situacion de posguerra, en una Alemania dividida en cuatro,
administrada militarmente cada una por los paises aliados (Estados Unidos, Francia,
Reino Unido y Rusia), cuando en las zonas bajo el control de los tres primeros se
formé la Republica Federal Alemana, como producto de la Ley Fundamental para
la Repuiblica Federal Alemana de mayo de 1949 (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland). Dicho texto da paso a procesos sociales, econémicos y politicos de
nutrida produccion intelectual para el mundo. En este articulo me referiré a dos de
estas producciones: por un lado, el llamado “milagro econémico aleman” y, por el
otro, el Estado social de derecho.

Al llamado milagro econémico aleman, dada la efectiva recuperacion de la cri-
sis econdmica de la posguerra, se le atribuye, ademas de la reforma monetaria, la
adopcién de politicas de liberacion de precios y la eliminacion de listas de racio-
namiento de productos, todo sustentado en una economia de mercado para lograr
una estabilizacion de los precios de bienes y servicios de la época.

Por su parte, el Estado social, o Estado de bienestar (Wohlfahrtsstaat), es conside-
rado como aquel que supone una superacion de la concepcion del Estado de derecho,
y este, a su vez, del Estado absoluto o totalitario. En adicién al sometimiento del
Estado a la ley y obligado al respeto de derechos fundamentales de los ciudadanos
—principalmente derechos civiles y politicos de contenido negativo pues constituyen
una restriccion del Estado al vulnerar el derecho a la vida de los ciudadanos, liber-
tad personal, de expresidn, entre otros—, ello supone también otros derechos, pero
de contenido positivo, los denominados derechos sociales o prestacionales, ya que
constituyen una obligacién del Estado respecto a prestaciones efectivas para con
sus ciudadanos, como el derecho a la salud, a la educacidn, al trabajo y otros mas.
Asi, tal Estado social o de bienestar en modo alguno podra ser entendido como
una posicion contrapuesta y excluyente de la concepcion del Estado de derecho, e
incluso del Estado liberal; muy por el contrario, lo tiene como presupuesto, como
bien afirma el autor venezolano Francisco José Delgado: “[E]l Estado social de de-
recho es concebido como una superacion del Estado de derecho, que lo adapta a las
condiciones sociales, politicas y econémicas del mundo contemporaneo, sin anular
su contenido esencial”!

A consecuencia de las obligaciones que corresponden al Estado en procura de
dicho bienestar, surge una propuesta frente a la concepcion y el entendimiento de
un mercado que no sea totalmente libre e irrestricto, de manera que pueda devenir
en su propia perversion al no atender a una finalidad de bienestar social general
para los individuos que conforman dicho Estado, como tampoco que dicha econo-
mia y mercado puedan entenderse totalmente invadidos, regulados y controlados
por el Estado, con imposicion de condiciones que también subvierten esa finalidad

! Francisco José Delgado, La idea de derecho en la Constitucion de 1999, Serie Trabajos de

Grado, num. 16, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
p- 20.
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de beneficio para los ciudadanos, ya que representaria una ilegitima violacién de
los derechos y principios de libertad y autonomia de los ciudadanos, los cuales pa-
sarfan a volver a ser sibditos. Es entonces cuando surge como propuesta una tesis
intermedia de orden o finalidad social en el mercado para evitar ambos extremos
que pudieran resultar contrarios a los propios fines del Estado, propuesta que —co-
mo luego veremos al estudiar a los economistas Ludwig Erhard y Alfred Miiller-
Armack- se conocié como “economia social del mercado”

2. De los pensadores alemanes:
la conformacion del concepto del Estado social de derecho,
el Estado de bienestar y su comprension

A continuacioén se ofreceran algunos detalles sobre la obra de nueve pensadores
alemanes que desde mediados del siglo XX hasta nuestros dias han ayudado a ge-
nerar avances conceptuales en materia de politica, economia, filosofia, sociologia
y derecho, en la recién fundada Republica Federal Alemana.

Konrad Adenauer (1876-1967)

Considerado uno de los fundadores de la actual Unién Europea, y pensador fun-
damental para la mejor comprension de lo que comporta el Estado de bienestar en
que se sustenta su sistema politico, econdmico y juridico. La importancia de este
personaje se centra en que luego de finalizada la Guerra, con la evidente devasta-
cién general que comentasemos en lineas iniciales, tuvo una participacién esen-
cial en la reconstruccion del pais y en la redaccion, preparacion y promulgacion
de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana de 1949 (Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland), para la que fue designado como su primer
canciller.

La participaciéon de Adenauer en la conformacion de la Republica Federal Ale-
mana puede, a los fines de su mejor comprension, estudiarse en dos periodos: el pri-
mero, desde la finalizacién de la Guerra hasta la aprobacion de la Ley Fundamental;
y el segundo, luego de su designaciéon como canciller.

Empecemos por la primera de las fases que nos interesa destacar. Finalizado el
evento bélico, las autoridades de ocupacion restituyeron en sus cargos a los funcio-
narios anteriores al régimen del nacionalsocialismo; en el caso de Adenauer, como
alcalde de Colonia. Posteriormente, tuvo una destacada participacion politica
cuando luego de las conferencias en Londres, las potencias ocupantes, conjunta-
mente con los Estados vecinos de Alemania (Benelux), resultaron convencidas de
la necesidad de evitar su hundimiento, conviniendo la devolucion del poder guber-
namental. Luego de multiples reuniones, tanto entre las potencias aliadas como de
los consejos de los Lénder, se acordé la conformacion de un Consejo Parlamentario
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para que redactara la Ley Fundamental, cuya nota distintiva era su caracter “provi-
sional’, ante la situaciéon de que no estaba conformada la Reptblica por la totalidad
del territorio y poblacion de Alemania, pero en su redaccion y principios preveia la
futura reunificacion como una sola Alemania.

Finalmente, en mayo de 1949, se aprob¢ la Ley Fundamental, con la conformi-
dad y ratificacion de los distintos Linder, siendo este cuerpo juridico de jerarquia
superior uno de los mas importantes pasos en la conformacion del Estado social de
derecho o Estado de bienestar de la Republica Federal Alemana, ya que disponia
las bases juridicas para ello.

Correspondi6 también a Adenauer liderar, ademas de todo lo relativo a la apro-
bacion de la Ley Fundamental, la entrega del Estatuto de Ocupacidn, sobre el que
refirié en sus memorias:* “Tras un primer examen del texto primitivo del Estatuto
de Ocupacion, llegué a la conclusion de que podia conducir en una comprensiva
interpretacion a un paulatino desarrollo de la autonomia alemana”, como en efecto
ocurrio.

Como canciller de Alemania, le correspondio la responsabilidad de restituir ple-
namente y cimentar las relaciones con Francia, Reino Unido y demas paises europeos
parala conformacion de organizaciones y la suscripcion de tratados que resultaron
ser los inicios de la hoy Unidn Europea, como la Comunicad Europea del Carbén y
del Acero en 1950 y la Comunidad Econémica Europea en 1957, mediante el llama-
do “mercado comun’, tarea que llevo a cabo conjuntamente con otros importantes
pensadores europeos, entre ellos, Robert Schumann y Jean Monnet.

Sin duda alguna, Adenauer es uno de los mds importantes ide6logos tanto de
la Alemania como de la Europa de la posguerra; resulta esencial el examen de su
obra, a la que ha de sumarse la acertada designacion de otros igualmente geniales
protagonistas en posiciones esenciales como las de economia y relaciones externas,
quienes hicieron posible lograr ademas del Estado de bienestar, el llamado “milagro
econdmico aleman”

Es apropiado concluir la referencia a este pensador con una de sus célebres frases:
“Sélo quedo una via para salvar nuestra libertad politica, nuestra libertad personal,
nuestra seguridad, nuestra forma de vida, desarrollada desde hacia muchos siglos, y
que tenia como base un concepto cristiano y humano del mundo: una firme conexion
con los pueblos y paises que tengan las mismas opiniones que nosotros sobre Estado,
persona, libertad y propiedad”.

Ludwig Erhard (1897-1977)

Economista considerado el artifice del “milagro econémico aleman”. Para el mo-
mento en que se discutia la Ley Fundamental era el presidente del Consejo de Ba-

> Konrad Adenauer, Los inicios de la Unidad Econémica Europea, Madrid, Ediciones

Rialp, S.A., 1965. Referida por Reportaje de la Historia, Barcelona, Editorial Planeta.
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viera, y durante la ocupacion aliada, director del drea econémica de las secciones
norteamericana y britanica, y, luego, también de la zona francesa. Posteriormente,
al asumir Adenauer la Cancilleria, este lo designa ministro de Economia.

Como se ha dicho, luego de la Guerra, la Alemania ocupada por los aliados se
encontraba totalmente devastada, sumida en una gran crisis econdmica, escasez de
bienes, de servicios, inflaciéon y aumento de precios, motivo por el cual las autorida-
des de la ocupacion impusieron listas de racionamiento y fijaron precios maximos
de los productos, lo que lejos de solucionar la situacion, la empeord, generando
una mayor inflacién y el surgimiento del mercado negro de los bienes sujetos a
control. Es en este contexto cuando ocurre el llamado milagro econémico aleman
(Wirtschaftswunder).

Las medidas de recuperacion econémica de Alemania pueden resumirse en dos
aspectos muy puntuales: el primero de ellos, la liberacion total de las restricciones
impuestas a los precios y eliminacion de las listas racionamiento; y el segundo, la
reforma monetaria mediante la cual se sustituyo el marco estatal (reichsmark) por
el marco aleman (deutsche mark).

En cuanto a las medidas de liberaciéon de precios, eliminacién de barreras y
controles econdémicos, se acogié de manera plena una economia de mercado para
incentivar la iniciativa privada, que en vez de ser de libre mercado se apoyaba en las
ideas de la Escuela de Friburgo, desarrolladas, discutidas y planteadas por Alfred
Miiller-Armack, asi como en las de Walter Eucken. Dichas ideas proponian y pro-
movian lallamada economia social de mercado, como una posicion intermedia, una
tercera via, entre la absoluta libertad de la economia de mercado, por una parte, y
la economia planificada, por la otra, que bien podemos denominar de intervencion
absoluta del Estado.

Incentivar la iniciativa y actividad privada, reducir el exceso de liquidez sin so-
porte, ya que la moneda se encontraba totalmente devaluada, pero el canje por la
nueva moneda se efectuaria de manera progresiva, y liberar los precios y controles,
hicieron que los precios disminuyeran de manera sustancial y aparecieran en el
mercado productos que habian estado represados, y que la nueva moneda obtuvie-
ra un gran valor. Asi se verifico el llamado milagro econémico aleman y, desde ese
momento, Alemania se constituyd en lider de las politicas econdmicas y monetarias
de Europa hasta la presente fecha.

Refiriéndose a las medidas econémicas de liberacion de precios y controles, y de
reforma monetaria del 20 de junio de 1948, Erhard afirmé:

Fue el dfa mas decisivo de mi vida. Fue un gran cambio. Por primera vez
me atrevi a poner mis ideas tedricas en practica. El escenario cambi6 repen-
tinamente. Los escaparates se llenaron, la oferta de mercancia se multiplicd,
y vali6 la pena empezar nuevamente a trabajar.

Nosotros rechazamos el Estado benefactor de caracter socialista, y la
proteccion total y general del ciudadano, no solamente porque esta tutela, al
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parecer tan bien intencionada, crea unas dependencias tales que a la postre
so6lo produce subditos, pero forzosamente tiene que matar la libre mentalidad
ciudadana, sino también porque esta especie de autoenajenacion, es decir, la
renuncia a la responsabilidad humana, debe llevar, con la paralizacién de la
voluntad individual de rendimiento, a un descenso del rendimiento econo-
mico del pueblo.

Walter Hallstein (1901-1982)

Asi como Erhard tuvo destacada importancia en el area econémica, llegando a
ocupar la cartera de Economia durante la cancilleria de Adenauer, el jurista y
politico Walter Hallstein tuvo esencial participacion en el area de relaciones ex-
teriores, y fue designado por el canciller Adenauer para ocupar la Secretaria de
Asuntos Exteriores de la recién fundada Republica Federal Alemana.

Una de las politicas por la que se le recuerda es la imposicion de la llamada
Doctrina Hallstein, que consistio en que la Republica Federal, atribuyéndose la
representacion de la totalidad del pueblo alemdn, inicamente mantenia relaciones
diplomaticas con los Estados que solo la reconociesen como tal y no asi a la Repu-
blica Democratica, la Alemania del Este. Esta controversial doctrina resulté muy
criticada y tuvo que ser desaplicada, ya que en efecto afectaba la relacion con los
paises del Este y la deseada integracion.

Pero mas que identificar a Hallstein por dicha doctrina, que muchos la llamaron
“la crisis de las sillas vacias”, debe tenerse presente sus grandes logros para la con-
formacion de lo que hoy constituye la Unién Europea, al participar activamente en
la discusion y aprobacién de los tratados de los cuales ella proviene; de hecho, fue
el primer presidente de la Comision Europea.

Hallstein, ante las posiciones que manifestaban lo compleja que resultaria una
integracion en la que existian diversas culturas y lenguas distintas, destacaba la im-
portancia de preservar tales diferencias; en tal sentido, promovié que Europa debia
mantenerse “unida en la diversidad”?

Culminamos el examen de este importante protagonista de la politica exterior de
la Republica Federal Alemana con la frase que una vez mencionara: “Uno no puede
obligar a la gente a aceptar lo que es mejor para ellos™*

Alfred Miller-Armack (1901-1978)

El invaluable aporte de Miiller-Armack, sociélogo y economista, consistié en
idear el concepto de la denominada economia social de mercado, la cual se pre-

3 Henriette Miiller, “The Point of No Return. Walter Hallstein and the EEC Commission
between Institutional Ambitions and Political Constraints”, Les Cahiers européens de Sciences
Po., nim. 03/2012, diciembre de 2012.

4 Walter Hallstein, Europe in the making, New York, Norton, 1973.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Afio XXI, Bogota, 2015
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftung e. V.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

488 EL PENSAMIENTO ALEMAN Y LA IDEA DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO... / ROBERTO HUNG CAVALIERI

senta como una tercera via entre el libre mercado y la economia dirigida o de
intervencion, en la que convergen la libertad econémica y la seguridad social.

En importante trabajo de Marcelo E Resico, se destaca la definicion que Miiller-
Armack da ala economia social de mercado: “[Es] la combinacion del principio de
la libertad de mercado con el principio de la equidad social”, y precisa en cuanto a
su finalidad: “El marco referencial es el concepto de la libertad del hombre comple-
mentada por la justicia social”.

Muy acertadamente sefiala que la economia social de mercado sintetiza venta-
jas del sistema econdmico de mercado, como iniciativa individual, productividad,
eficiencia, tendencia a la autorregulacion, con los aportes fundamentales de la tra-
dicién socialcristiana de solidaridad y cooperacion, basandose en la equidad y la
justicia de una sociedad. Busca combinar la libertad de accion individual dentro de
un orden de responsabilidad personal y social.

Walter Eucken (1891-1950)

Eucken, economista de profesion, conjuntamente con Alfred Miiller-Armack y
Ludwig Erhard, dio forma a la idea de una economia social de mercado que resul-
tara esencial para llevar a cabo el llamado milagro econdmico aleman y el Estado
de bienestar.

Mucho antes de la Segunda Guerra Mundial, en la década de los treinta, en la
Universidad de Friburgo, Eucken, conjuntamente con otros estudiantes de econo-
mia, se dedico al desarrollo y examen de la idea del llamado ordoliberalismo, el que,
a su vez, constituy6 los fundamentos teéricos de la economia social de mercado.

A través de un preciso trabajo hecho por Stephan Kuhnert sobre este importante
economista, sabemos que Eucken rechazaba la idea con que sus contemporaneos se
referian alos conceptos tedricos de “capitalismo” o “socialismo”. Segun el ordolibera-
lismo (ordnung, orden/ordenado), el liberalismo debe estar sometido a cierto orden,
pero sin que se encuentre identificado dentro de los tipos de “economia de mercado”
o la “economia dirigida o planificada’, a la que podemos sefialar sin mayores reser-
vas de “intervencionista”. Entre estos extremos surge la nocién de ordoliberalismo o
liberalismo aleman como un pensamiento econémico que, respetando las libertades
individuales, y ain més las econdmicas, dispone “normas del juego” sobre las cuales
se desarrollen los sistemas econémicos, y donde el concepto de orden (ordnung) no
implique connotacién de autoritario sino de estructura y esquema sistematico de
las actividades econémicas (framework o wirtschaftsordnung).

Para Eucken, desde el pasado y hasta el presente, han existido 6rdenes econo-
micos especificos que pueden ser comprendidos desde dos principios basicos, la
coordinacion descentralizada de actividades econdmicas enmarcadas en un esque-
ma general de reglas de juego, por una parte, y aquellos subordinados dentro de un
sistema de administracion centralizado, por la otra.
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Eucken rechaza la idea de teorias separadas de los distintos aspectos de la eco-
nomia como produccién, distribucién y consumo, porque tal separacién no se co-
rresponde con la realidad y se pierde la unidad de la vida econdmica: “No deberia
haber teorias independientes en la economia, solo un problema y una teoria”

Su legado permanece a través del instituto que lleva su nombre, Walter Eucken
Institut, que amigos y alumnos fundaron pocos afos después de su fallecimiento
en enero de 1954.5

Dolf Sternberger (1907-1989)

Filosofo, fundador de la ciencia politica en la Alemania de la posguerra. Luego de
encaminados todos los esfuerzos a la reconstruccion del pais, que indudablemen-
te necesit6 de un gran esfuerzo, tanto econdmico como sociolégico y filoséfico, en
1979, con ocasion del trigésimo aniversario de la Ley Fundamental de la Republi-
ca Federal Alemana, Sternberger presento y expuso el concepto de “patriotismo
constitucional” (verfassungspatriotismus), que no era mas que la referencia a la
necesidad de crear una identidad nacional, pero no basada de manera obligada
en antecedentes historicos, ya que inevitablemente también se referiria al atroz
pasado alemdn al que habian logrado sobreponerse, sino en la vital y decisiva
importancia que tuvo la Constitucion de 1949 para la superacion de tales graves
episodios. Una identidad que respeta el pluralismo, basada en el civismo, el respe-
to al Estado de derecho, al bienestar general, a la Constitucion y a las institucio-
nes democriticas, a los derechos fundamentales, al espiritu de reconciliacion, una
identidad que se opone totalmente al nacionalismo.

Resulta de interés destacar los comentarios que sobre la obra de Sternberger hace
Manual Garcia Pelayo (en Idea de la politica), quien sefiala que la paz es la “catego-
ria politica’, fundamento, nota caracteristica y norma de lo politico, su mision es
“instaurarla, conservarla, garantizarla, protegerla y defenderla”

El pensamiento de Sternberger, luego de la Segunda Guerra Mundial, en el que
atiende a la necesaria superacion de una vision politica donde domina un papel ab-
soluto por parte del Estado, significé una total superacion de la politica en el sentido
existencial de confrontaciéon de Carl Schmitt, en cuanto a que no se esta en situa-
ciones extremas de eliminacion del otro, del hostis, especial énfasis en la paz, pero
siempre recalcando que esta no podra ser entendida como sumision frente al opresor.

Culminamos las pocas lineas dedicadas a este protagonista citando un extracto
de su discurso en la Universidad de Heidelberg, el 23 de noviembre de 1960: “En
la conciliacién debe reinar la justicia, en el conflicto civilizado debe mantenerse el
aliento vital de la libertad, pero en la relacion viva de los cargos y de las institucio-
nes debe diariamente de nuevo ganarse la paz y precisamente de esta manera debe
mantenerse siempre. Esto vale para la mejor Constitucion politica”

> http://www.eucken.de/en/the-institute.html.
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Niklas Luhmann (1927-1998)

Otro de los prolificos pensadores alemanes de la segunda mitad del siglo XX es
el socidlogo Niklas Luhmann, quien en sus mas de tres decenas de obras escribié
sobre multiples temas, desde el derecho hasta el amor, pasando por la filosofia, la
sociologia, el arte y mucho otros.

Su tema esencial, por el que es mas conocido y sobre el que se sustentan muchos
otros asuntos que desarrolla, es la teoria social de sistemas, la cual, en términos
muy generales, sefiala que la complejidad natural del universo es disminuida por
mecanismos o fuerzas que aminoran el desorden, lo que ocurre mediante procesos
que se denominan “sistemas’”.

Para un entendimiento inicial del pensamiento de Luhmann, muy precisas resul-
tan las lineas expuestas por Ernesto Funes —en Comunicate, amor (Una introduccion
de los sistemas sociales de Niklas Luhmann)-, cuando sefiala que los sistemas que
desarrolla Luhmann se diferencian entre lo que es el propio sistema y su entorno. El
hombre no es un sistema, sino que, mediante un recurso dnico y especial, se sirve
de él para reducir la complejidad de su mundo. Este recurso es el “sentido’, que, a
su vez, se manifiesta mediante dos operaciones significativas: “la conciencia” y “la
comunicacion’, y de esas dos operaciones surgen a su vez dos sistemas significativos:
por una parte, los sistemas psiquicos o de personalidad sustentados en la conciencia,
Y, por otra, el sistema sustentado sobre la comunicacion, del que luego Luhmann se-
nala que son los “sistemas sociales™: “Lo social es comunicacion. Todo lo social es, se
origina, o pasa a través de la comunicacion; y todo lo que es comunicacién (incluyen-
do aquello que para existir tiene que asumir la forma de la comunicacion) es Social”

En su teoria, Luhmann diferencia los sistemas propiamente del hombre, al que
ubica fuera de dicho sistema que, a su vez, es autarquico y autorreferente. Insiste
en que los sistemas tienen un desarrollo independiente y que el hombre no forma
parte del sistema social, lo que constituye una critica a la Ilustracion y al liberalis-
mo democratico.

El autor rechaza la democracia directa, afirmando que la participacion de todos o
el mayor numero de personas es del todo irracional, y que son los partidos politicos
los que tienen la funcion de estabilizar los intercambios entre la administracién y
el publico.

En su obra Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comu-
nicativo, Luhmann sefalo:

Las organizaciones se encuentran obligadas a innovar, lo que implica
mantener el control sobre las alternativas de cambio, sea a través de la pla-
nificacién o mediante una capacidad de innovacién que se desarrolla a tra-
vés de decisiones oportunas. Si no hay capacidad de innovar, de reaccionar
planificadamente a los cambios internos y externos, la organizacion perdera
las oportunidades que se le ofrezcan y se encontrara sometida a un cambio
inevitable y sin rumbo conocido.
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En el afio 1971 fue famosa la confrontacion de este importante socidlogo y su teo-
ria de sistemas con otro pensador aleman y a quien de seguidas sefialaremos, Jiirgen
Habermas, quien a su vez postul6 y desarrolld la llamada teoria critica.

Jiirgen Habermas (1929)

Si bien fue Sternberger quien originariamente promovié el concepto de “patrio-
tismo constitucional”, su mayor y mas amplia difusion fue hecha por el también
fildsofo aleman Jiirgen Habermas, cuyas ideas desde la década de los ochenta en el
foro internacional, mediante sus multiples obras, han expandido también los con-
ceptos necesarios para el desarrollo social de la “democracia deliberativa’, “teoria
critica” y la “teoria de la accién comunicativa’.

Habermas, filésofo y sociélogo contemporaneo destacado por sus aportes y
opiniones en las ciencias sociales, afirma en Identidades nacionales y posnacionales:
“Para nosotros, ciudadanos de la Republica Federal, el patriotismo de la Constitucion
significa, entre otras cosas, el orgullo de haber logrado superar duraderamente el
fascismo, establecer un Estado de derecho y anclar éste en una cultura politica que,
pese a todo, es mas o menos liberal”.

Abundantes son las obras del propio Habermas, asi como aquellas que sobre
él y su pensamiento se han escrito; cada una de ellas resulta de gran valor para la
comprension de la filosofia practica, y para nuestro propdsito (el entendimiento
del Estado social de derecho), al sefialar que si al principio liberal se le agrega el
principio del Estado social, las garantias constitucionales dejan de ser solo derechos
de defensa frente al Estado, y surgen y se desarrollan normas fundamentales cons-
titucionales objetivas para todos los ambitos del derecho que rigen las relaciones
entre particulares, asi como de las prestaciones que ellos reclaman al propio Estado.®

De sumo interés son sus precisiones sobre el derecho como categoria de la me-
diacién social entre facticidad y validez, nombre de uno de su mds importantes
trabajos y que, como el de Juan Luis Vidal Reyes, desarrolla de manera esquematica
la importancia de la cultura, la sociedad y la personalidad, entre otros.

La posicion del Tribunal Constitucional Aleman también forma parte esencial
de su pensamiento, en cuanto a la aplicacidn y justiciabilidad de los derechos fun-
damentales como valores, lo que da lugar a la ponderacion discrecional del juez
constitucional. Reprocha que el juez constitucional no pueda ser critico ni revisar
las ideologias del Poder Legislativo, mientras que, por otra parte, se pronuncia de
manera mucho mas directa y a favor de la politica deliberativa, concluyendo sobre
el particular que la soberania popular y los derechos fundamentales se presuponen
reciprocamente, no existiendo exclusividad de uno sobre el otro, ni que uno derive
del otro.

©  Fritz Loos, “Habermas, facticidad y validez’, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdog-

matik, mayo de 2009. Disponible en: http://www.zis-online.com/dat/artikel/2009_5_318.pdf.
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Concluimos con una cita del propio Habermas:

La moralidad tiene que ver, sin duda, con la justicia y con el bienestar de
los otros, incluso con la promocidn del bienestar general. Pero la felicidad no
puede ser producida intencionalmente y puede ser promovida solo de manera
muy directa. Prefiero un concepto de moralidad relativamente estrecho. La
moralidad se refiere a cuestiones practicas, que pueden ser decididas con ra-
zones, a conflictos de accién que pueden resolverse a través del consenso. Sélo
son morales en sentido estricto aquellas preguntas que pueden ser respondidas
de manera significativa desde el punto de vista kantiano de la universalizacion;
de aquello que todos pueden desear. Legitimacion manipulativa.

Robert Alexy (1945)

Para finalizar estas referencias, sin que ello signifique que no existan muchos otros
tedricos alemanes que hayan sido y sean influyentes en las diversas areas en que se
han desarrollado, hemos de referirnos, por su actualidad y vigencia, al mas recien-
te pensador aleman que merece especial atencion, el jurista y filésofo del derecho
Robert Alexy, ampliamente conocido por sus trabajos de argumentacion juridica
e interpretacion constitucional.

El profesor Alexy destaca en el foro de la filosofia del derecho, principalmen-
te desde el inicio de la década de los ochenta con sus dos principales trabajos (La
teoria de la argumentacion juridica 'y La teoria de los derechos fundamentales), que
son objeto de profundo estudio, no solo en materia de derecho constitucional, sino
también en procesal constitucional, filosofia del derecho y argumentacion juridica,
entre otros.

Laimportancia del pensamiento de Alexy en la actualidad (y mas especificamen-
te en lo relativo a la intencién de estas lineas, que no es otra que la de procurar un
mejor entendimiento del Estado social de derecho) es que en una ley fundamental
—como un texto constitucional- se encuentran enunciados que no necesariamente
constituyen normas, en el sentido de su aplicacion mediante el silogismo basico de
un supuesto de hecho concreto y la consecuencia juridica especifica que resultara
al verificarse el presupuesto, lo que ocurre mediante la aplicacion de la técnica de
la subsuncion en la que simplemente se verifica la identidad de la premisa mayor
con la menor para asi generar la consecuencia determinada, y que el mismo autor
desarrolla con especial tino en La construccién de los derechos fundamentales.”

Sin que de manera alguna se niegue el caracter normativo general del texto
constitucional como una unidad sistematica y de los derechos fundamentales en

7 Robert Alexy, La construccion de los derechos fundamentales, Coleccion Derecho, Estado
y Sociedad, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad
de Buenos Aires, Editorial Ad-Hoc, 2010.
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él consagrados como una unidad axiolégica, resulta evidente que muchos de los
enunciados tienen un nivel de abstraccion tal, que hace que resulten inaplicables
directamente mediante la técnica de la subsuncion; incluso, podrian resultar situa-
ciones en las que pareciera que derechos fundamentales estan de alguna manera en
contradiccion entre si, y es en estos casos donde la obra de Alexy resulta esencial
para abordar el asunto y procurar una justa solucion.

Imaginemos una situacién en la que pudieran encontrarse dos derechos fun-
damentales, como el del libre transito frente al derecho a la manifestacion, el de la
libertad de expresion e informacion frente al de la privacidad e intimidad, o el de la
propiedad privada frente al de la vivienda; en fin, muchos son supuestos de hecho
que podemos destacar para ilustrar mejor el tema, tanto hipotéticos como reales, y
de muy reciente actualidad.

Lo primero que hay que destacar de los derechos fundamentales consagrados
en el texto constitucional es que no existe jerarquia entre ellos, incluso ante una
calificacion de primera, segunda, hasta de tercera y cuarta generacion. Ello no sig-
nifica que se excluyan entre si o que exista alguna preferencia en la aplicacion de
unos frente a otros. Tampoco existe, y ha de formularse la precision, distincién o
sometimiento alguno entre los derechos individuales frente a los sociales; es mas,
los derechos sociales han de entenderse como un mecanismo para la satisfaccion
de los derechos individuales asociados. Los derechos fundamentales, todos, tienen
una misma jerarquia y es suprema, la jerarquia constitucional, conformando todos
ellos en su conjunto una unidad sistematica y axioldgica sustentada en el propio
texto constitucional. Es entonces ante estas situaciones donde derechos de jerarquia
similar, en este caso constitucional y que en un caso especifico pudieran colidir,
cuando la obra y el pensamiento de Alexy nos proporcionan herramientas para su
atencion, proponiéndonos, en vez de la aplicacion de la técnica de la subsuncion,
la técnica de la ponderacién. Esta tltima consiste en que, en un caso particular, el
operador de justicia, haciendo uso de su prudente arbitrio, debera ponderar el pe-
so de los derechos involucrados, y valorando la situacion especial, aplicara uno en
preferencia del otro, para lo que debera someterse el examen del asunto concreto al
denominado test de proporcionalidad. En sus obras y exposiciones, Alexy diferencia
y desarrolla ampliamente los enunciados constitucionales entre principios y reglas, y
en atencion a ello su aplicacion a situaciones especificas dependera de la ponderacion
que el juez constitucional considere mas apropiada, siempre procurando mantener
la vigencia y validez de todos los derechos involucrados.

Para concluir con las precisiones sobre este pensador, jurista y filosofo del de-
recho y su invaluable aporte al derecho, a la filosofia, a la argumentacién, asi como
a las demas ciencias sociales, politicas y econdémicas, bien cabe citar su particular
posicion sobre los denominados derechos prestacionales o derechos sociales, los
cuales en ocasiones resultan de dificil comprension, y la manera en que han de ser
aplicados en casos concretos, en especial, cuando estos derechos pudieran enten-
derse como si estuviesen en una natural posicion de contradiccion y exclusion de
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los derechos individuales, a lo que Alexy reitera que ello no es asi: “Los derechos a
prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo
que si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el
mercado una oferta suficiente, podria también obtenerlo de los particulares. Estos
son por ejemplo derechos a la prevision, al trabajo, a la vivienda y a la educacion”

5. Conclusion

Para el momento en que se prepara este ensayo y se redactan sus conclusiones,
en la region latinoamericana existe una gran discusion que afecta de manera sen-
sible no solo la lectura que hemos de dar a nuestros textos constitucionales, sino
al propio Estado de derecho, la comprension del constitucionalismo mismo y las
instituciones democraticas.

Ya no son veladas las abiertas intenciones de instaurar en la regién sistemas
“socialistas”, en las que también abiertamente y sin empacho alguno se sefiala que
las instituciones fundamentales y democraticas deben ser entendidas como las de
separacion de poderes, seguridad juridica, irretroactividad de la ley, prohibicién
de usurpacion de autoridad, principio de legalidad de la actuacion administrativa,
alterabilidad del poder, representacion de las minorias, pluralidad democratica,
entre otras, con ese matiz “socialista’, sustentdndose para ello en el llamado Estado
“social” de derecho, que oponen al Estado liberal.

Una de las precisiones y reflexiones del presente trabajo es que el llamado “Estado
social de derecho” y sus origenes en modo alguno se identifican con el actualmente
pretendido “socialismo” latinoamericano del siglo XXI, y menos atn que ello re-
conozca o tenga como presupuesto el pretendido fracaso del Estado liberal y que,
en razon de ello, se instauren regimenes que, al mejor estilo schmittiano, toman la
politica existencial, la irracional imposicién, la negacion y degradacion del otro, el
ejercicio abusivo del poder, entre otras muchas aberraciones como bandera prin-
cipal de su actuacion.

En el caso particular de Venezuela, vemos cémo sin disimulo alguno se atenta
contra derechos fundamentales, en lo que incluso, ante condenatorias de organis-
mos internacionales de defensa de los mismos, no solo se incumplen las medidas
de proteccion dictadas, sino que contrariando el propio texto fundamental que de
manera expresa consagra tales sistemas de proteccion, se denuncian los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Flagrantemente ante tribunales consti-
tucionales y contencioso-administrativos, en defensa de estos nuevos regimenes
revolucionarios socialistas, se afirma que los principios de irretroactividad de la ley,
de separacion de poderes, de prohibicion de usurpacion de autoridad, de debido
proceso, y de principio de legalidad de penas y sanciones deben ceder y adecuarse
a los nuevos principios “socialistas”, “antiimperialistas”, “anticapitalistas” y demas
postulados que no son mas que una negacion de la propia Constitucién, la demo-
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cracia y la Republica, todo ello en supuesto sustento y amparo del llamado “Estado
social de derecho”.

Los pensamientos de los diversos autores analizados constituyen entonces una
importante referencia para la lectura de lo que debemos entender como Estado social
de derecho, y que jamas significa la propia negacion de la Constitucion, democracia,
respeto y garantia de los derechos fundamentales, que pertenecen a las personas y
no alos Estados. He alli la vital importancia de su transversabilidad e interpretacion
progresiva de su proteccion.

Sirva pues este espacio para reflexionar sobre derecho, sociologia, economia,
politica y filosofia, para generar nuevas y mayores inquietudes, tanto del contexto
histérico como social y econémico, despertando el interés en el estudio de los pensa-
dores mencionados y de muchos otros, pasados y actuales, fordneos y propios, para
que de esa manera podamos contar con los mecanismos y preparacion necesaria
para sobreponernos y superar los problemas y vicisitudes que se nos presentan en
la actualidad en la regidn, y en particular ante el dificil reto que encara el sistema
interamericano de proteccién de derechos humanos frente a las graves situaciones
de peligro que son cada vez mas flagrantes y evidentes en la zona.

Respecto al Estado de derecho, al Estado social de derecho, al Estado democra-
tico y social de derecho y de justicia, o simplemente al Estado de bienestar, como
quiera que deseemos llamarlo, no podra jamas ser entendido si no es en cuanto al
reconocimiento irrestricto de las libertades, derechos y garantias de sus ciudadanos,
que ya hace mucho dejaron de ser stibditos, y ala limitacion y restriccion del poder,
que también desde hace tanto dejo de ser absoluto para someterse a la ley, para que
de esa manera podamos hacer nuestro propio milagro, y no econdmico tinicamente,
sino general, social, juridico, politico y filoséfico.
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