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RESUMEN

En el presente articulo vamos a a analizar los origenes de la Constitucion
alemana desde los comienzos de la Republica Federal. Con respecto a ello,
la historia constitucional desarroll6 dos lineas de lectura sobre tal época:
en primer lugar la que se enfoca sobre el rol de la escuela de Friburgo y el
pensamiento ordoliberal: en segundo lugar, la que se enfoca en el giro
socialdemdcrata de la escuela de Frankfurt ante la crisis del socialismo. En
tercer lugar, sin embargo, es preciso considerar el desarrollo del
pensamiento reaccionario de Forsthoff, Gehlen y Schelsky en la teoria
politica, y sus consecuencias sobre el problema de la biopolitica.

Palabras claves: Ley de Bonn. Administracion. Prestacion. Intereses.
Constitucion.

1 INTRODUCCION

Hemos sefialado en analisis anteriores que la oposicion entre los positivistas, como Kelsen,
y los decisionistas, como Schmitt, pero también las posturas matizadas de la negociacion en Heller
por el Estado social de derecho y la administrativa del Estado prestador en Forsthoff, quedaba del
todo por fuera del &mbito de discusién de la Republica Federal Alemana. En primer lugar porque
los conceptos de soberania y constitucién, pero también de derecho social y administracion del
bienestar, que habian regido en los afios de Weimar, pasan a un segundo plano al plantearse el
problema de un liberalismo del “orden” o neoliberalismo tal como lo formul6é la democracia
cristiana y aun la social-democracia de Brandt.

Hemos analizado la posicion de los neoliberales a partir de los andlisis de Francois Bilger
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sobre el ordoliberalismo alemén en la postguerra y su concepto del Estado de derecho: nos toca, en
confrontacion, analizar el modo en que se establece una nocion de la administracion sin “Estado”.
Es ejemplar el hecho de que Forsthoff trat de adaptar sus conceptos administrativos en los afios
setenta: en sus andlisis de la Sociedad industrial Forsthoff asume una postura critica con respecto
a sus tesis antecedentes sobre el Estado totalitario, pero a la vez intenta analizar cdbmo es posible el
sostén de un gobierno y una administracion sin un Estado soberano. Para Forsthoff, la Republica
Federal de Alemania surgia bajo unas circunstancias que la exponen a las repercusiones de la
sociedad industrial en mayor medida que a la mayoria de los Estados que le eran contemporaneos.
Se proponia, entonces considerar a la Republica Federal de Alemania como el paradigma del
Estado de la sociedad industrial. EI problema concierne entonces al modo en que se puede abordar
la cuestion constitucional en la segunda mitad del siglo XX: para Forsthoff la Republica Federal

presenta un modelo del estado sin Estado que vendria a ser un paradigma para el fin de siglo.

2 LADISTINCION ENTRE EL ESTADO TOTALITARIO Y EL ESTADO SOCIAL.

Ernst Forsthoff fue uno de los alumnos de Carl Schmitt que tentd de establecer un nexo
directo entre las politicas estatales del bienestar masivo (Massenflirsorge) que fueran puestas en
vistas, no ya a la aplicacion de la ley en la preservacion de los derechos, sino al modo en que la
vida humana misma es asumida, por fuera del derecho en sus condiciones bioldgicas de existencia
como una “procura de la existencia” (Daseins Vorsorge), y la estructura juridico-politica del Tercer
Reich en términos de un Estado total. Estas Gltimas se habian propuestos desde inicios de la década
del treinta, como lo nota Mehring (Schlink-Jacobson, 2000: 318) el desmantelamiento de la
relacién de inmanencia entre la preservacion de los derechos subjetivos y la participacion
democratica en términos de apelacion, representativa-cameral, judicial-fiscal, procesual o litigante,
penal o civil, a la legalidad. En otros términos anulaba cualquier tipo de apelacion al
reconocimiento de derechos (no solo los liberales subjetivos), asi como al protocolo formal legal
que en el Rechtsstaat tal como lo formulaban los tratadistas de Weimar (Jellinek, Weber, Kelsen)
tenia que asegurar el pasaje de la legalidad a la administraciéon por medio de la “aplicacion”

correcta de la ley.
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El punto en que el concepto de la administracion en Forsthoff entra en contacto con el
nazismo es precisamente aquel en que se ve desligada de toda referencia a los derechos
constitucionales de Weimar, y a los protocolos de aplicacion de la ley del Recchtsstaat liberal: la
administracion surge entonces como una instancia politica independiente que puede ser adosada a
un aparato diverso pero no incompatible que en el momento de su adhesion al nazismo Forsthoff
denominara el Estado total. El punto comUn de esta articulacion es el problema de la biopolitica:
por un lado la administracion “directa” sin restricciones de derechos ni de legalidad formal,
reemplaza el problema de la decision soberana sobre un espacio de localizacién (Ortung) que
formulaba Schmitt o aun Heller (Schmitt, 2000: 363), para suponer la existencia de un “espacio
vital” (Lebensraum), por otro el Estado total supone la formacion de una instancia de gobierno que
se define por el aparato exclusionario del racismo donde la unidad “de especie” del pueblo se
presenta como Unicamente distinguible a partir de la “expulsion” de un otro. Ahora bien, el
problema reside en si es posible distinguir entre una biopolitica administrativa del “espacio vital”,
y una biopolitica gubernativa del racismo, o si bien son la misma y en qué medida.

El problema de esta distincion es el siguiente: mientras que la biopolitica de racismo de
Estado deja de verse operante en el discurso politico de la post-guerra, el problema del “espacio
vital” y de la administracion se mantiene y se adosa a los discursos en torno al Estado social: este
transito puede verse en el mismo discurso de Forsthoff, quien mantiene como una solucion de
continuidad entre el nazismo y la Republica Federal, el problema del pasaje de un Estado de
derecho liberal, orientado hacia los derechos individuales, a un Estado social, orientado hacia la
“procura de la existencia”. El problema es particularmente alarmante por la extrema puerilidad con
que el discurso de los juriconsultos ha adoptado el concepto de “procura existencial” de Forsthoff
como un “aporte” al problema de los “derechos sociales”, pero ante todo sin revision alguna del
modo en que esto se liga al problema de la biopolitica, y menos aun al problema de las politicas
eugenésicas y racistas. Del mismo modo que, como lo nota Agamben, es problematico el nexo en
Schmitt entre una teoria racista de la conduccién del pueblo por parte del Fuhrer en términos de
pastorado, y la teoria schmittiana de la constitucion de la democracia por la voluntad del pueblo en
la aclamacion: si bien ambas coinciden en el facismo nazi, sin embargo, mientras que la primera
sucumbe con el mismo, la segunda trasciende a las democracias contemporaneas y llega hasta sus

formulaciones habermasianas.
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Ahora bien el silencio de la jurisprudencia con respecto a ello es tal que llega al punto de
que, en el tratamiento que hace Landwerlin sobre la cuestion de este pasaje en Forsthoff, da una
especie de “salto” de la crisis de los derechos sociales del Estado de derecho liberal en la
Constitucion de Weimar, a la formacion del Estado social de derecho con la ley de Bonn en la post-
guerra entre los cuales la evidencia del hiato no deja de sorprender: en este “salto” Forsthoff
encontraria el pasaje a un Estado social donde la técnica asumiria las condiciones de la existencia
humana en su vida biologica. Pero Lanwerlin no refiere, sin embargo que Forsthoff considera que
es el nacional-socialismo el movimiento que inaugura este pasaje del Estado de derecho, que se
ocupa de la garantia de la libertad individual, al Estado social, que asume la Dasein Vorsorge.
Obviamente Forsthoff modificaré en la postguerra los términos de esta formulacion adaptando a
las condiciones formales del derecho de la Republica Federal Alemana, las formulaciones del
Estado social: pero en términos generales el problema de la procura existencial y el estado de
seguridad social es el mismo entre sus formulaciones nacional-socialistas y sus formulaciones
republicanas.

Desde el punto de vista de la polémica que sigue durante la postguerra entre Fosthoff y
Abendroth puede permitirnos entender a su vez aquella que en la economia vendria a establecerse
entre Keynes y Hayek, el problema de la biopolitica tiene que modificar sus formulaciones. En
otros términos ¢puede hablarse de una ruptura de una tanatopolitica del racismo, donde el
eugentismo implicaria a su vez una teoria de la degeneracion de la raza en los estados totalitarios,
a una biopolitica de la seguridad poblacional en términos de sus formulaciones por parte del
neoliberalismo de la postguerra? Mas, distinguiendo distinguiendo sus funciones, no se trata de
preguntar hasta qué punto las politicas de la “vida” y la “vivienda” y de las condiciones de vida
“dignas” se diferencian de aquellas del eugenetismo racial a nivel de su formulacion efectiva. Se
trata de preguntar mas bien cual es el campo de sujecion en que se ponen en disputa las diferencias
entre un racismo y un socialismo, entre una administracion de la necesidades y una gestion del
ambiente, no solo con respecto a la funcion que cumplen, sino, ante todo, con respecto al
dispositivo exclusionario que implican. En segundo lugar, ¢de qué modo la administracion del
estado prestacional y el reconocimiento de derechos sociales del Estado social de derecho se
distinguen a nivel de que puede diferenciarse entre la funcion de seguridad y la funcion de
liberalidad? El planteo de estas cuestiones solo puede determinarse a partir de la distincion, no ya

entre un aspecto procedimental frente a un proceso epistemologico, sino al problema de la
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determinacion de instancias de apelacién que permitan la definicion de un campo de sujecion en
juego. Es evidente entonces que no podemos reducir, como Cavalletti lo hizo recientemente, la
biopolitica al dispositivo del racismo que lleva a la distincién amigo-enemigo a aquella bioldgica
de la degeneracion y eugenesia: hay otro aspecto del biopoder, que no siempre le fue separado, que
concierne a la gestion de la vida en formas diversas. En primer lugar como administracion
prestacional de las necesidades vitales en la “procura de la subsistencia” (Daseinvorsorge), en
segundo lugar como gobierno del ambiente en vistas a la inversion de los recursos vitales en la
“politica de la vida” (Vitalpolitik): es en este punto, me parece, que hay que interrogar a las disputas

entre el Estado social de derecho y el Rule of law neoliberal.

3 LAS REFORMULACIONES EPISTEMOLOGICAS DE LA POSTGUERRA: EL
CONCEPTO HISTORICO DEL ESTADO.

Forsthoff no renuncia, sin embargo, a la confrontacion con las tesis weberianas del Estado
de derecho, y toma partido por concebir al Estado moderno como soberano en el sentido de la
potestad mayor, y no solo del monopolio del poder coercitivo: junto a la soberania, el Estado
moderno coloca su justificacion. Esta justificacion del poder del Estado por si mismo “ante Dios”
que forma el concepto de soberania, supone la retirada del campo de la politica de las pretendidas
«verdades reveladas» defendidas por los partidos religiosos en pugna. Pero aparte de ello, la unién
de soberania y razén tenia un significado aun valido para los racionalistas como Hobbes. De alli
que la racionalidad, que Weber consideraba algo especificamente distintivo del Estado burgués de
derecho, se encontraria vinculada al Estado moderno caracterizado por la soberania, desde su
mismo nacimiento. Forsthoff se confronta entonces con Weber afirmando que el concepto mismo
del Estado es moderno con respecto a su nocion del la soberania, antes que aquella del Estado de
derecho: la soberania confiere a su titular no solo el monopolio de la violencia legitima, sino
también la capacidad incompartida de definir lo legal y lo ilegal, y ello sin sanciones en caso de
abuso de poder (Forsthoff, 1971 25).

Estas distinciones hechas por Forsthoff son decisivas ante todo con respecto al problema de
la posibilidad de una Republica sin soberania como la Federal Alemana de la postguerra: Foucault

habia reconstruido la historia de la misma con respecto al neoliberalismo, pero es preciso, a la
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inversa, hacerlo también desde el punto de vista de los criticos del publicismo juridico. Para
Forsthoff, como para Schmitt, esto tiene sus raices en las revoluciones burguesas del siglo XIX,
pero en la postguerra llega sobrepasar los principios del Estado (Schmitt, 2000: 234). Mas alla de
la oposicion entre un partido liberal democratico y un partido monarquico restaurador, la formacion
de la nocion del Estado de derecho paso a regir desde mediados del siglo XIX: el Estado era una
personalidad abstracta, donde soberania y gobierno eran atributos juridicos, cuya efectuacion se
definia en la constitucion y en la administracion jurisprudencial. De alli que no puede afirmarse sin
mas que la teoria del Estado como persona juridica fuese concebida desde el primer momento como
un ataque al principio monéarquico. Este antecedente del Estado de derecho del siglo XIX, sin
embargo, sufrird modificaciones fundamentales hasta ser reformulado a fines de la postguerra por
la Ley de Bonn (Forsthoff, 1971: 34).

4 EL PROBLEMA DEL FIN DE LA PRIMERA GUERRA Y LA FORMACION DE LA
REPUBLICA DE WEIMAR: ESPARTAQUISMO, MONARQUISMO Y SOCIAL-
DEMOCRACIA.

Rosa de Luxemburgo se habia ocupado durante los afios de la Primera Guerra de criticar
los principios moderadores de la social-democracia para evitar que la misma cooptara a los obreros
alemanes: una vez perdida la guerra y caido el viejo orden, era propicia la situacion para una
revolucion social. Esta teoria era a la vez politica y econdmica: politica porque suponia una
vacancia de poder, y econdémica porque suponia un desgaste mayor de la productividad en recursos
bélicos. Para Forsthoff, esta situacion viene a renovar el problema politico de los conceptos
fundamentales del derecho politico, frente a la situacion de formalizacion positivista que regia
desde mediados del siglo XIX: el resultado de la guerra mundial y la revolucion de noviembre de
1918 que era consecuente, y daba el pie a tal transformacion (Forsthoff, 1971: 43).

Segun el mismo, se trato de una lucha por el poder (con todas las caracteristicas de la guerra
civil) y, consiguientemente por la soberania, entre la izquierda radical espartaquista y los
revolucionarios moderados (es decir, la socialdemocracia), agrupados en el consejo de comisarios
del pueblo, acabd con la derrota de la izquierda. La dictadura del proletariado, el estado de
excepcion, el estado de necesidad habian dejado de ser términos tedricos. El poder firme del Estado,
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actuando dentro de los limites de la ley, habia dejado de ser una realidad incontestada. Forsthoff
describe, en tal contexto, el surgimiento de la teoria decisionista, que oponia lo existencial y lo

vital de la situacion factual, a las formas abstractas del derecho positivo:

Estados de excepcidn y transcurso normal de la vida constitucional se superponian. En tal
situacion, bastaba una frase para situar de nuevo a la soberania en el centro de atencion de
la teoria del derecho y del Estado. Con tal frase se iniciaba la «Teologia politica» de Carl
Schmitt en 1922: es soberano quien decide sobre el estado de excepcidn». Si la soberania
es el derecho y la efectiva capacidad de decidir en los conflictos existenciales, la cuestion
de la soberania puede convertirse en algo anticuado si la vida transcurre normalmente y
libre de conflictos, e incluso puede llegar a olvidarse cuando fuerzas politicas antagonicas
(como las fuerzas monarquicas y republicanas en el siglo XIX) se ponen de acuerdo
respecto a una normalidad constitucional, y tal normalidad es respetada, como ocurrio
en el caso de la monarquia constitucional. (Forsthoff, 1971:19).

Para Forsthoff, la socialdemocracia de Weimar no era en verdad un régimen: se trataba mas
bien de un acuerdo de sectores para frenar el avance de los partidos politicos de extrema izquierda
y derecha. En otros términos, se pretendia que las intereses econdémicos fueran a la vez moderados
por los grupos sociales en la formacién de una burocracia administrativa y de sindicatos y
asociaciones de negociacion de los partidos. Forsthoff es entonces congruente aqui con los
diagndsticos sobre la socialdemocracia, tanto de la izquierda, por parte de Rosa de Luxemburgo,
como de la derecha, por parte de Carl Schmitt: la falta de una determinacion soberana, sea de la
dictadura del proletariado, sea de la monarquia, generaba una crisis gubernamental (Schmitt, 2002;
126).

Forsthoff considera estos problemas que atravesaban a la Republica de Weimar en términos
de una crisis de la politica Estatal: en otros términos, el Estado se veia absorbido por las demandas
de lo social y lo econémico, y no podia ejercer ninguna decision suprema. Analiza entonces las
circunstancias indicadas impidieron a la Republica convertirse en un Estado lo suficientemente
fuerte como para afrontar la crisis que comenzé con las elecciones de septiembre de 1930. Este
problema, de la formacion de un aparato soberano totalitario alcanzado por medios administrativos
es la paradoja que Fortshoff viene a plantear, cuya expresion es la declaracion de un estado de
excepcion “legal” en el nazismo: de alli que rechace sus tesis sobre el “Estado totalitario”. Este
ultimo se muestra ante todo como una especie de anulacion de la politicidad y, como, diria Arendt,

una asuncion de la masa impolitica (Arendt,1993: 32).
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5 LA REPUBLICA FEDERAL Y LA LEY DE BONN: EL PROBLEMA DE LA “MUERTE
DEL ESTADO”.

Forsthoff analiza el problema del surgimiento de la Republica Federal en términos de una
“legalidad aplicada” sin recurso a ninguna de las formaciones soberanas: pero esta legalidad no es,
sin embargo, aquella que “traduce” los preceptos de la ley fundamental, ni que los aplica en una
administracion de jurisprudencia correcta. Para comprender el advenimientos de ello se detiene
ante todo sobre el problema de la tratadistica del Estado de derecho tal como se la formulaba en el
siglo XI1X de Von Mohl a Jellinek. Los tratadistas del Estado de derecho, comprenden precisamente
que es preciso que el Estado haga valer por medio de intervenciones sociales los derechos que le
pertenecen a su persona y por ello, garantiza a los individuos: estos tedricos del Estado de la mitad
del siglo pasado, como von Mohl, von Stein y von Gneist (que ciertamente eran conscientes de los
peligros que suponia el poder social), no vieron ninguna contradiccién en aprobar la intervencion
colaboradora del Estado en los procesos sociales, sin renunciar a la separacion Estado-sociedad: se
oponian con ello al formalismo de Laband, Sthal y Jellinek. Estaban de acuerdo en que la
desigualdad social encontraba su contrapartida dialéctica en la igualdad ciudadana, y que el lugar
de la libertad no era la sociedad, sino el Estado. La libertad tiene como protector al Estado, cuya
principal mision es, segin von Stein, evitar que aparezcan nuevas clases juridicamente
privilegiadas a partir de la existente desigualdad social: en otros términos, en su vision anti-
revolucionaria y ricardiana de la sociedad, el problema estaba en evitar el pauperismo. Pero a la
vez, el problema partia de que el Estado era el portador de los derechos constitucionales como
persona juridica, y no los individuos que estaban sujetos al mismo. De hecho, la realizacién social
pudo hallar su camino sélo por encima del Estado: esto para Fosthoff es un hecho consumado ya
en la Republica de Weimar: en la seguridad social, las instituciones de derecho del trabajo, y sobre
todo las multiples formas de la participacion social suponen un cuidado y elaborado instrumental
a disposicion de una real actualizacion de objetivos sociales. Tal instrumental puede necesitar
ciertas mejoras en esta o aquella direccion, pero en conjunto puede considerarse como acabado,
porque en las ultimas décadas no se le han afiadido novedades esenciales. Ahora bien, esta forma
de la socializacién que es comun a los Estado socialistas y capitalistas es lo que se propone analizar

con respecto al problema de de la Ley de Bonn (Forsthoff, 1971: p48).
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6 EL PROBLEMA DE LA TECNICA INDUSTRIAL Y LA PLANIFICACION COMO
MODOS DE SOCIALIZACION DEL ESTADO.

Para Forsthoff, si en el siglo XIX lo que pasaba a primar era el problema de la
transformacion social por la industrializacion, en las sociedades de masas industriales lo que pasa
a regir es la técnica. Esta se presenta como un principio independiente que avanza por encima de
las condiciones econdmicas, sociales, politicas y juridicas que se le subordinan: reflexion que por
otro lado, viene desde Junger y Gelner, Schelsky pero a la cual Forsthoff le agrega las
consideraciones de Walter Benjamin; Rosa de Luxemburgo y Raymond Aaron. En este sentido,
Forsthoff modifica su nocion del Estado social, tal como este oponia un intervencionismo al Estado
de derecho delo positivismo en el siglo XIX: el predominio de la técnica se impone por encima de
las formas econdmicas, sociales, y juridicas de modo tal que estas se modifican por el mismo. Con
respecto a ello, dice, seria ingenuo pretender una “limitacion” del mismo avance técnico por el
derecho, tal como los derechos privados liberales “limitaban” al Estado: la cuestion politica es mas
compleja, y supone una transicion intermedia que es preciso analizar. Segun la misma, el problema
social venia precisamente a fijar la forma de “derechos sociales” de caracter facultativo y no
limitativo, cuya funcion en la esfera privada era clara, pero que en la esfera publica tenia un caracter
eminentemente politico.

Ahora bien, no sucede lo mismo que con lo social, y sus derechos facultativos respectivos
gue con respecto a la técnica y sus usos: ya que otra peculiaridad esencial a la técnica es su afinidad
con el poder al cual se ve asociado de forma directa. En este punto Forsthoff reformula la oposicion
entre los marxistas y los sansimonianos que Walter Benjamin habia formulado en su Libro de los
Pasajes: mientras que Marx consideraba la division social que sucedio a la caida del feudalismo
como una division de clases, bajo las condiciones creadas por el capitalismo, Saint Simén veia el
desarrollo de la técnica como la iniciacion de una si social nuevay definitiva. Forsthoff, a diferencia
de Benjamin, considera que esto indicaria su “superioridad”’sobre Marx, la cual reside en que el
primero consideraba a la técnica como algo nuevo y sin precedentes. La natural consecuencia de
esto fue el relativamente escaso interés de Saint Simdn y sus seguidores por los problemas sociales:

esto constituia sin duda su defecto politico y economico. Aqui Forsthoff cita a Benjamin:

“Los saintsimonistas han previsto el desarrollo de la economia mundial, pero no el
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desarrollo de la lucha de clases. Junto a su participacién en empresas comerciales e
industriales a mediados de siglo, se encuentra su desvinculacion de las cuestiones que
atafien al proletariado”(Forsthoff, 1971: 71).

La consideracion de Forsthoff sin embargo es incompatible con el analisis de la técnica tal
como lo formulaba Benjamin: para este no se trata simplemente de encontrar una especie de
distribucion y provision social de los medios técnicos, sino, a la inversa, de delimitar su uso
politico. Para Forsthoff, en cambio esta manera hay que plantear la pregunta por la relacion entre
realizacion técnica y orden politico del Estado en términos del derecho. Benjamin, por otro lado,
habia negado la posibilidad de un “dominio” de la técnica por encima del ser humano y la
naturaleza a traves del Estado cuestionando el mismo eje de la distincion.

Forsthoff considera que, si bien el Estado no “muere”, sin embargo se transforma
radicalmente con respecto a su estatuto soberano: el problema de la “decision” mermaria entre la
técnica que avanza y las formas posibles de su socializacién. Sin embargo, a su vez considera que
las determinaciones politica y juridicas de la Republica Federal parten de una “situacion” y no de
una decision radical. Forsthoff se propone entonces un cometido meramente expositivo: mostrar
las transformaciones que han experimentado las constituciones democréatico-parlamentarias del
Estado de Derecho y como ello repercute en la particularidad del Estado de la sociedad industrial.
De alli que pase por las distintas instituciones de la Republica Federal desde su formacion
(Forsthoff, 1971: 65).

7 EL ESTADO TOTALITARIO Y EL ESTADO ORDO-LIBERAL.

El problema determinante de Forsthoff esta en mostrar como el orden determinado por la
Ley de Bonn parte de una situacion dejada por la derrota del nacionalsocialismo sin una instancia
de decisidn clara. Tal instancia supone que el orden juridico sea delimitado a través de un mismo
“espiritu” estatal: nocidon que, si bien permite descalificar y distanciarse del dominio totalitario y
de la dictadura comunista, sin embargo, no especifica sus propios términos. Forsthoff describe en
ese punto al situacion de los demdcratas liberales de la postguerra: el Estado es descalificado en
los devocionarios particulares de la pequefia burguesia intelectual adherido continuamente a la
sospecha del totalitarismo, mientras que los arranques politicos en el interior del pueblo son

descritos, mientras no se orienten a la derecha, en los liberadores tonos de una democracia llena de
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vida. Con tal distincion la forma del consenso social es elevada como fin al cual los medios estatales
tiene que ser reducidos.

Forsthoff se distancia de esta forma generalizada del consenso y la opinion publica, para
especificar el problema del “espiritu” con respecto a las supuestas decisiones politicas que
fundarian a la constitucién de Bonn. Tal como Schmitt lo habia diagnosticado con respecto a al
Constitucion de Weimar, si caracter mixto y a la vez contradictorio con respecto al problema de la
herencia monarquica y la forma liberal, asi Forsthoff lo hace con respecto a la Ley de Bonn, y su
forma liberal ajustada a los preceptos sociales del Estado social de derecho (Forsthoff, 1971: 69).

Por ultimo Forsthoff considera de forma critica las posturas de Kojeve, de las cuales estaba
al tanto: no hay ni un fin del Estado, ni tampoco un fin de la historia, sino una modificacion del
concepto mismo del estado y de su devenir en el que no ingresan ni “espiritu” ni “historia”: “;Se
Ilega con ello al Estado sin situacion-limite y con ello el tantas veces mentado fin de la historia?”
Para Forsthoff seria esta una apresurada y equivocada conclusién. Méas bien indica la aparicién de
un nuevo tipo de Estado, absolutamente sin precedentes, el cambio de la escena politica mundial.
El punto del andlisis de Forsthoff estd precisamente en relevar el terreno para una exposicion de
las instituciones de la Republica Federal. (Forsthoff, 1971: 76).

8 LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN.

La tesis central de Forsthoff reside en el hecho de que no hay constitucion por decision
soberana, sino una ley fundamental por simple determinacion de la situacion. La Ley Fundamental
no es el resultado de una decisién politica, sino el producto de una situacion de debilidad sin par a
consecuencia de las devastaciones de una guerra perdida. Ahora bien, se retoman con ello las tesis
de Legalidad y Legitimidad sosteniendo que Schmitt fue el primero en exponer que la posibilidad
de reforma constitucional no puede ser ilimitada (Schmitt, 2002: 32). El sentido de su teoria es,
sencillamente, que el legislador de la reforma constitucional ejercita un poder que le esta atribuido
por la constitucion. Por ello, légicamente, no puede ser absolutamente duefio de la constitucion,
porque de esta manera perderia el sustento que le legitima para actuar juridicamente. Forsthoff
retoma entonces le problema de la postulacion de valores adicionales a formular de procedimientos

juridicos para fundamental a la constitucion frente a los ordenamientos de la casuistica, tal como
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lo proponia Kelsen. Méas importante que ese permanente estado de inseguridad de la constitucion
es tal asunto: una constitucion que sea exponente de una decision tiene el grado de evidencia
inmanente a toda decision. Por el contrario, situaciones y constituciones que sean producto de una
situacion se presentan como objetos de especulacion. Forsthoff se basa en este punto en analisis
que provienen ante todo de la sociologia de Raymond Aaron, y de la consideracion del problema
de las mentalidades de la postguerra tal como las definiria Schelsky: la préactica juridica
corresponde a la mentalidad general, que —politicamente— se encuentra resignada. Es preciso
distinguir entonces entre el Estado de derecho del siglo XIX, que venia a limitar el ejercicio del
poder del Estado, y el Estado de derecho de la postguerra que se presenta como un principio en si
mismo. Ahora bien para Forsthoff la unidad nacional que se buscaba en el siglo XIX esta
destrozada: la demolicion de la tradicion, que ha caminado paralela al proceso de industrializacion,
ha debilitado también, cuando no apagado, la conciencia de comunidad nacional. Esto repercute en
el rango y la funcién de la constitucion. Forsthoff describe la prevision de la existencia
distinguiéndola de la dominacion politica como la prestacion de un servicio “impolitico”: la accion
del Estado, en cuanto estructura integrada, es a través del cumplimiento de las funciones que le
fueron llegando en el proceso de desarrollo industrial y de los que no se pudo escapar: la prevision
de la existencia («Daseinsvorsorge») y la redistribucion social. Con la vinculacion al producto
nacional como rasero para la redistribucion y a las necesidades de la prevision de la existencia, la
Republica Federal se ha sometido a un imperativo factico que elimina la soberania interna del
Estado.

Los analisis de Forsthoff se apoyan ante todo en el modo en que ciertos publicistas del siglo
XIX se opusieron a la escuela kantiana del Estado de derecho (Petersen, Laband, Von Sthal)
estableciendo un modo del Estado social (Von Mohl, Von Stein, Von Gneist), antes de que en la
Republica de Weimar se planteara el problema de la oposicion entre el positivismo puro del deber
ser de Kelsen y el decisionismo puro de la existencia en Schmitt. La tesis general de Forsthoff,
entonces, reside en afirmar que, con la formacion de la Republica federal la Administracion ha
perdido la posicion de primacia que ostentaba frente a la sociedad. Se apunta un proceso que
conduce a despojar a la Administracion de su esencia soberana y a equipararla a las formas de
organizacion sociales. Concluye alli Forsthoff que tal la equivocacidn basica de los pronosticadores
que interpretan el futuro a la manera de Orwell, mencionada anteriormente, pensar que la extension

de la Administracion estatal ha de significar necesariamente también el acrecentamiento del poder
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del Estado. Forsthoff entonces llega aqui a sacar conclusiones sobre el problema de la indistincion
entre la esfera publica y privada cercanas a las de Arendt (Arendt, 1993: 46). Se indica el problema
de la especializacion técnica en los puestos estatales: la moderna Administracion necesita en
manera elevada de saber especializado. Sus puestos mas importantes estdn cubiertos con
especialistas. La asimilacion del jurista a la moderna Administracion se cumplié de manera que
también el saber juridico se convirtio en especializado. Y como no es progresivamente activable,
se le elimino de la Administracion activa, configuradora, y se le redujo a lo indispensable, al papel
de asesor juridico. Tal situacion, sin duda, ocupa el problema de la privatizacion de la funcion del
“asesor” o “abogado” (Forsthoff, 1971: 146).

Uno de los primeros problemas que nota Forsthoff aqui es que la ley establece determinados
imperativos sin control estatal y deja su aplicacion a las funciones técnicas especializadas. Entonces
la planificacion no es el lugar de una decisidn determinante sino de una consecucion que sigue los
lineamientos de la situacion dada. Sin embargo, Forsthoff analiza un caso de planificacion posterior
al de los tiempos de la reconstruccion y del denominado “milagro econdémico” para mostrar como
este caracter situacional del planismo “despega” de sus presupuestos iniciales. Tal situacion exige
un control y este presupone, necesariamente, la autoridad del Estado, pero no mas autoridad de la
que posee todo Estado que pretenda semejante denominacion. Para Forsthoff, quien no desee tal
autoridad, no se deberia pasmar, si un buen dia, bajo las repercusiones del incontrolado proceso
técnico, se ve sumido en circunstancias tales, que comparada con ellas, incluso la vida en un rigido
Estado autoritario pareceria mas soportable.

Forsthoff se detiene a su vez en la cuestion de la formacion de las asociaciones hasta la
persona estatal: esta viene a diferir radicalmente de aquella que consideraba al Estado como una
especie de tercero garante de los contratos en la sociedad civil. La aparicion de los grupos de interés
en la esfera constitucional de la Republica Federal era algo nuevo: ciertamente, ya hubo grupos
con objetivos politico-econémicos durante la Constitucion del «Reich» de Weimar. Forsthoff
considera alli que el problema de la coaccion del Estado y no simplemente la coercién de la ley por
la ley es lo que esta en juego mas alla del problema de los intereses. Uno de los problemas que
surge es precisamente la anulacion del elementos politico e “ideoldgico” de los partidos: estos ya
no operan en la franja de los extremos, sino que, mas bien, se anexan a los grupos de interés que
los solventan. De este modo Forsthoff concluye el hecho de que la forma del gobierno por

consentimiento tiene el peligro de mantener las formas de sujecion a traves del interés concertado
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(Forsthoff, 1971: 178).

9 CONCLUSIONES. EL PROBLEMA DE LA CRISIS DEL SOCIALISMO EN LA
REPUBLICA FEDERAL.

Es sorprendente que la tradicion juridica haya discutido o retomado estos analisis de
Forsthoff, e incluso cuando sea de forma medianamente critica (como es el caso de Landwerlin)
sin percatarse de esta relacion de la formulacién biopolitica tiene su primera exposicion y no es
abandonada desde la teoria del Estado total: asi, de Delgado Ocando, Combellas, Diaz
(venezolanos) a Galiana Saura (esparfiola) o Reinhold Zippelius (aleméan), la férmula del Estado
social de derecho parece verse equiparada con aquella de la “procura de la existencia”. Pero, en
verdad, no se hace del todo posible conciliar la forma del Estado social de Forsthoff con aquella
del Estado social de derecho de Heller: ello fue un punto de disputa entre los socialistas alemanes
durante los afios setenta. La disputa reconstruida por Landerlin y gira en torno a la época de la
Republica Federal alemana y el debate sobre el problema de la genealogia del Estado social de
derecho en el que se reclamaban los socialistas de la post-guerra. Mientras que Abendroth refiere
el antecedente de los mismos, que ya habian tenido cierto reconocimiento en la Republica de
Weimar, a los derechos de trabajo de los socialistas franceses de la Comune de Paris en 1848 (tal
como lo afirmaba Heller), Forsthoff en cambio lo remonta al fracaso de la revolucion liberal
alemana —también de 1848- luego del cual los proto-socialistas como Von Stein establecieron una
teoria de las necesidades sociales.

En todo caso la tesis de Forsthoff va a residir en la imposibilidad de establecer una solucion
de continuidad entre la instancia de los derechos constitucionales y la instancia de los actos
administrativos: mientras que a los primeros pertenece el Estado de derecho con sus prerrogativas,
a los segundos se refiere la situacion cambiante de la “procura de la existencia” (Daseinsvorsorge).
Con esta rearticulacion Forsthoff modifica su intento de articular al Estado total con el aparato
administrativo volviendo entonces a recurrir a la constitucion: el agente de asuncion de la
denominada “edad industrial” basada en la técnica no es ya el estado totalitario sino el Estado
federal, democratico y social que proclama la Ley de Bonn. El diagndstico de Forsthoff entonces

ya no refiere la transformacion de la técnica al advenimiento del estado totalitario nazi, sino a las
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transformaciones graduales de la industrializacion y las politicas poblacionales hasta la Primer

Guerra:

La dependencia individual de factores extra-individuales se solapaba por el hecho de la
entonces todavia existente economia de la libre circulacion (freie Verkehrswirtschaf) que
desconocia del paro estructural y que satisfacia sin dificultades la necesidades de
suministro (...) Pero al quedar estrangulada la economia del libre mercado por la Primera
Guerra mundial, al desaparecer el dualismo entre estado y sociedad (...) fue labor del
estado acometer la satisfaccion de las necesidades individuales (Forsthoff, 1958: 216).

De hecho, Forsthoff parece referir aqui de forma directa al estado totalitario al hablar de
una “desaparicion de las diferencias entre estado y sociedad” luego de la primera guerra, de modo
que vuelve a incluir al totalitarismo en el seno del proceso de transformacién del espacio vital que
este considera. Forsthoff se devela entonces como uno de los continuadores de la tratadistica en
torno a los medios de asegurar la vida de la poblacion que inicia con los fisiocratas y la
Polizeiwissenchaft de VVon Justi, y que fue seguida por Malthus, y por Ratzel que estudia la vida
de las poblaciones en su “medio” y que, a inicios del siglo XX ve formularse el concepto de
“espacio vital” (Lebensraum).

Forsthoff opone directamente la procura existencial a la libertad: mientras que de esta
ultima solo pueden gozar quienes poseen de los medios para hacerse cargo de si mismos, en la edad
industrial, dice, la mayor parte de la poblacion se halla expuesta con respecto a sus necesidades
vitales. Es aqui donde Forsthoff establece una distincion al nivel del denominado “espacio vital”:
habria que discernir, afirma, entre el “espacio vital individual” (beherrschten Lebensraum des
Einzeinen) y el “espacio vital efectivo (effektiven Lebensraum). Aquellos que se encuentran en
situacion de poder adquisitivo inmediato de algin modo pueden apropiarse de su espacio vital
individual: méas desde la industrializacion la gran masa de las poblaciones, en cambio, se
encontraria desprovista de un tal poder. Por ello, no serian suficientes los mecanismos de la libre
concurrencia para regular la estabilidad de la economia con respecto al cuerpo de la poblacién.

El alegato de Forsthoff tiene que ser considerado en términos de una modificacion del
problema de la necesidad con respecto a la seguridad, En los fisidcratas, por ejemplo, es frecuente
el analisis del estado de necesidad comprendido en términos econémicos como una “carestia’: la
misma, segun Turgot podia sin embargo solucionarse por medio de mecanismos de la libre
concurrencia. No se trataba de la limitacion del estado de la parte denominada esteril de la
economia, sino de hallar los modos de propulsar la parte “fecunda” concerniente a la productividad

de la tierra: a su vez, la poblacion no podia ser identificada con los sectores paupérrimos del
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“pueblo” o del “vulgo” que, ante la carestia establecian situaciones de conflicto, de modo que, en
rasgos generales el ajuste de la seguridad por medio de la policia y las leyes sobre los disturbios y
el incentivo de la productividad eran en general los mecanismos que permitian “resolver” el
problema de la excepcion. Forsthoff, en cambio, considera, como vimos en la cita inicial, que el
mecanismo de la libre concurrencia pierde su eficacia con el crecimiento de las poblaciones al

inicio de la era industrial, lo cual debe implicar una modificacion de las politicas consecuentes:

“El hombre sin un espacio vital individual (...) necesita de prevenciones organizadas:
organizacion del suministro de grandes dimensiones, para poder conseguir lo que es
necesario para su existencia. La procura existencial es entonces todo lo que acontece del
lado de la Administracion para poner en el disfrute de prestaciones Utiles a la generalidad
0 a un sector de las personas definido por caracteristicas objetivas” (Forsthoff, 1958: 147).

Habria entonces dos esferas que no se anulan pero que tampoco se cruzan las unas con las
otras: una esfera del derecho invulnerable de la libertad constitucional, que concierne al
reconocimiento de los derechos y la garantia estatal de la ley por el Estado de derecho: mas por
otro, sin solucion de continuidad o articulacion, una esfera de la administracion concerniente al
gobierno de las necesidades vitales por medio de prestaciones y concesiones gubernamentales. No
se trata entonces ya de una relacion entre la constitucion como instancia de legalidad y de la
administraciéon como instancia de la “aplicacion” de la ley: se trata mas bien de la escision, algo
paraddjica entre un aparato de derecho que responde a la ley y un aparato de prestacién que
responde a la necesidad, tal como si la diferencia entre caso normal regular y caso de necesidad no
se basara ya en una decision sino en una distincion funcional entre derechos y necesidades.

Este segundo Forsthoff se aproxima entonces mas a lo que suelen denominarse las politicas
keynesianas de intervencionismo estatal que al estado total del fascismo: segun estas el
intervencionismo estatal vendria a regular la distribucién de los servicios y no las empresas
privadas porque estas Ultimas se verian regidas por la anarquia de la libre concurrencia que
precisamente es la que provoca las situaciones sociales de necesidad. Pero tampoco podemos
considerar simplemente asistencialista el proyecto de Frosthoff: se trata mas bien de “dignificar” a
las condiciones de vida en el “apilamiento espacial de las poblaciones”. De alli que el concepto de
espacio que esta en juego no es aquel de la definicion fronteriza y movil del cuerpo poblacional
(en Ratzel), ni aquella del “medio” vital urbano (ya en los fisiocratas), sino doméstica o econdomica
de las condiciones de vida: lo que involucra la seguridad social de cada uno, la obra social, la

vivienda “digna”, los servicios médicos, etc.
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“Estas prestaciones del Estado en el &mbito de la procura existencial hacen del moderno
Estado un Estado social (...) lo que es, un estado prestacional y distribuidor (...) las
funciones del estado son funciones prestadoras. Sirven para posibilitar la existencia digna
a los ciudadanos del Estado. Si son transformadas en medios de dominacidn, pierden

entonces el caracter social. Funcion social y poder se excluyen mutuamente” (Forsthoff,
1954: 151).

Hay que detenerse sobre el hecho de que Forsthoff no define al Estado social de derecho,
sino al “Estado social”: por ello rechaza expresiones en estos términos como el “derecho a la salud”
“los derechos laborales”, “los derechos sociales”, etc. De alli que, a diferencia de Heller, Forsthoff
no puede aceptar una traspolacion de la funcion administrativa de las prestaciones en aquella
constitucional de los derechos: no podrian haber algo asi como “derechos sociales”, ya que se
involucraria la esfera politica de la decision soberana en el aspecto puramente servicial o
administrador de las necesidades poblacionales, al cual, segin el mismo, habria que considerar de
forma impolitica.

En este sentido Forsthoff responde a la situacion de la Republica Federal de la postguerra,
donde el desmantelamiento de la soberania politica alemana era un hecho consumado. Sin embargo
no deja de ser paraddjica esta despolitizacion de la funcidn social que tienta de excluir de la
prestacion, es decir, del instrumento de servicio obligante cualquier forma de poder: precisamente
cuando es la transformacion de los ciudadanos de derecho en funcionarios administradores y
operarios asistidos lo que permite la eficacia del poder estatal que, en la mera constitucion le estaria
vedada. En este sentido el dltimo Forsthoff trata de desligarse de un modo algo paraddjico de toda
forma de derecho social o planificacion de tipo total en la cual el poder politico asuma de forma
directa las condiciones de existencia del pueblo: hay que conservar, en cambio, un Estado de
derecho como constitucion del orden politico y un Estado social como administracion de las
necesidades impoliticas (aunque precisamente alli es donde mas se politiza la existencia). Contra
los socialistas entonces, Forsthoff proclama el concepto del Estado social de derecho, heredado de

Heller, como una “férmula vacia y una banalidad de arriba abajo™:

“Si se entiende la Constitucidon como un sistema de valores o tan solo como una
combinacion de valores, se la transforma de un instrumento juridico de ordenacion politica
que es en un programa social (...) reduciendo la seguridad juridica al convertir el derecho
constitucional en casuistica” (Forsthoff, 1977: 192).

La formulacion de este paradodjico aparato “impolitico” del Estado dual, a la vez como

Estado de derecho liberal y como Estado social prestacional, sin embargo, es preciso comprenderla
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como algo més que una mera inconsistencia tedrica. En primer lugar porque se trata de un
procedimiento que permite develar cémo, a nivel del gobierno (que se trata de reducir, sin éxito, al
concepto semi-neutral de la administracion) las transformaciones del Estado totalitario al nivel del
campo de sujecion comprendido como espacio vital subsisten: si bien no lo hacen al nivel de las
politicas eugenésicas y racistas del “pueblo”, si lo hacen al nivel de la provision de la poblacion en
sus necesidades. En segundo lugar, porque permite entender el hecho de que, al verse claudicada
la formacion soberana de Alemania, la formacion juridico-politica en cuestion es pensada con
respecto a la insercion en un orden mundial: la misma, presenta ya aqui la oscilacion entre el Estado
de derecho y el Estado de seguridad que va a ponerse en cuestion en la segunda mitad del siglo
veinte hasta la contemporaneidad.
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THE REPUBLIC WITH NO SOVEREIGN: THE DISCUSSION ABOUT THE LEGAL
STATUS OF BONN'S LAW

ABSTRACT

In the present article we will make an analysis about the origins of the
german Constitution in the beginings of the Federal Republic. The
constitutional history have developed two lines of lecture about that epoch:
in first place, the analysis of the ordoliberal politics and economics of
Friburg school: in second place, the crisis of socialism and the turn of the
Frankfurt school in a social-democratic way of thougth. We will focus in a
third line of lecture: the rol of the reactionaire tougth of Forsthoff, Gehlen
and Schelsky in the theory, and his recent use in the speeches of political
practice.
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