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A1aiN SurioT

GRANDEZA'Y MISERIA

DEL ESTADO SOCIAL

L EsTADO sociAL: un bosque tupido de normas dispares,

que creci6é durante la Revolucién industrial y del que algunos

vaticinan ahora su inexorable marchitamiento’. ¢Se equivo-

can? Seguro que no, si se refieren a que el Estado social no
es mas que un momento en la larga historia de las solidaridades huma-
nas, cuyas variadas formas ni estin garantizadas, ni son definitivas. Pero
desde luego si se equivocan, si piensan que la justicia social es una cues-
tién obsoleta. El jurista Jean Carbonnier, que guié mis primeros pasos
de investigador, quiso dejar claro asi que «el Ginico derecho absoluta-
mente indispensable es el derecho laboral, es decir, el derecho social en
el sentido general del término»2.

El Estado social, como demostré Francois Ewald de manera convin-
cente, naci6 a finales del siglo x1x con la adopcién en todos los paises
occidentales de un nuevo régimen de responsabilidad en los accidentes
laborales. Uno de los testigos mas desconocidos y mas perspicaces de
ese giro juridico fue Franz Kafka, que dedicé toda su vida profesional
a la puesta en marcha de la ley sobre accidentes laborales que adoptd
el Imperio austrohtingaro en 1887. Sus estudios de derecho le habian
dejado sentimientos encontrados, tal como escribe a su padre: «me
alimenté intelectualmente de serrin que, para colmo, ya habian masti-
cado miles de bocas previamente para mi. Pero, en cierto sentido, fue

'Esta es una versién abreviada de la conferencia inaugural de Supiot en el College
de France el 29 de noviembre de 2012. La versién completa estd disponible en la
pagina electrénica del College de France.

2Jean Carbonnier, «Le droit au non-droit», en Olivier Abel, Paul Ricoeur, Jacques
Ellul, Jean Carbonnier, Pierre Chaunu, Dialogues, Ginebra, 2012, pp. 75-97.
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precisamente eso lo que me gusté»3. En 1908, dos afios después de haber
defendido su tesis, Kafka comienza a trabajar en el Instituto de Seguros
de Accidentes Laborales del reino de Bohemia. Visitaba fabricas, recibia
hombres mutilados en su trabajo, luchaba contra una burocracia que se
las ingeniaba para no indemnizarlos y acumulaba asi una experiencia coti-
diana de la injusticia. Esta experiencia, no solo le condujo a defender en
sus textos juridicos una interpretacién amplia de la aplicacién de la ley de
1887, sino que también tuvo una gran influencia en su obra literaria. Su
amigo Max Brod recuerda c6mo a Kafka «le removia violentamente la con-
ciencia social el ver a aquellos obreros mutilados a causa de la negligencia
en las medidas de seguridad. “Qué humildes son esos hombres”, dijo un
dia, mirando fijamente a los ojos. “En lugar de tomar la casa al asalto y
reducirlo todo a escombros, vienen a pedir ayuda”»*.

Este comentario dice mucho de la lucidez de Kafka sobre los limites de
los incipientes seguros sociales. La indemnizaciéon por accidentes de tra-
bajo era el precio que habia que pagar para deshacerse de los desperdicios
humanos de la cadena de produccién industrial, un precio calculado a
minimos, dada la enorme resignaciéon de los débiles frente a los fuer-
tes y la profunda sumisién del pueblo hacia los sefiores del Castillo. Asi
mismo, dice mucho de los desafios del derecho social: 1a necesidad de eri-
gir barreras para evitar que el exceso de injusticia abriera las compuertas a
un deseo avido de «reducirlo todo a escombros». Las masacres demencia-
les de la primera mitad del siglo xx mostraron lo que ocurre cuando se le
atribuye un empobrecimiento masivo a chivos expiatorios y se alimenta el
odio hacia el Otro: odio nacional o racial, odio de clase o religioso. En dos
ocasiones, como resultado de la Primera, y luego de la Segunda Guerra
Mundial, primero en la Constitucién de la Organizacién Internacional del
Trabajo en 1919, y luego en la Declaracién de Filadelfia en 1944, la comu-
nidad internacional se esforzo en aprender la leccion de esas experiencias,
afirmando solemnemente que «no hay paz duradera sin justicia social».

Fundamentos del derecho
Es facil admitir que la injusticia engendra violencia, pero es ahi precisa-

mente donde comienzan las dificultades. Las hay de dos 6rdenes: tedricas
y politicas. Aristételes las distinguia y jerarquizaba cuidadosamente

3Franz Kafka, «Lettre au pére», en Préparatifs de noce d la campagne, Paris, 1957, pp.

159-207.
4 Max Brod, Franz Kafka. Souvenirs et documents, Paris, 1945.
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en La politica: «En lo que concierne a lo igualitario y lo justo, incluso
aunque sea dificil descubrir la verdad tedrica, es sin embargo mas facil
alcanzarla que llevar a ella por convencimiento a los que ostentan el
poder de otorgarse la mejor parte; porque siempre son los mas débiles
los que buscan la igualdad y la justicia, mientras que la clase dominante
no se preocupa de ellas en absoluto»’. Incluso suponiendo que elimina-
ramos este obstaculo politico, la mera observaciéon de los hechos seria
insuficiente para descubrir las reglas de un reparto justo de los bienes
y los lugares. Porque, al contrario de lo que sugiere una metafora biolé-
gica tan antigua como engafiosa, la regulacion no tiene el mismo sentido
para un organismo vivo que para una sociedad humana. En medicina,
como observo Georges Canguilhem, es facil ponerse de acuerdo sobre
lo que es bueno: la salud, pero establecer qué es malo, resulta més pro-
blematico: identificar las enfermedades y sus causas. Sin embargo, en la
sociedad, es relativamente sencillo ponerse de acuerdo sobre los males
que se debe eliminar — pobreza, mentira, violencia— pero la definicién de
lo que seria un orden ideal no es tan evidente®. Mientras que la norma
de funcionamiento de un organismo se identifica con su propia existen-
cia, una sociedad, para existir y perpetuarse, debe imponer esa Norma
en su exterior. Hans Kelsen percibi6 perfectamente esta exterioridad de
la Norma fundamental, lo que le condujo al callejon sin salida de una
teoria puramente formalista del derecho, ciega hacia los valores que lo
mueven y a los hechos que regula. :Cémo escapar de ese problema sin
caer en un cientifismo que pretendiera encontrar en la observacion del
ser la respuesta a la pregunta del deber ser?

Aun con sus diferencias, esas dos vias ciegas proceden del mismo rechazo
positivista que la obra de Pierre Legendre sacé a la luz: la negacién por
la modernidad occidental de sus propias bases dogmaticas’. Esta obra
supone un giro en el pensamiento juridico cuya dimensién se revelard
con el tiempo. Hara falta mucho tiempo para que Occidente admita que,
tanto aqui como en otros lugares, la instituciéon de la sociedad y del ser
humano reposan sobre premisas indemostrables, que dependen del
compromiso y no del calculo. Mucho tiempo también, para sacar pleno
partido heuristico del concepto de espacios dogmaticos industriales, sin

5 Aristoteles, La politica, VI, 3.

¢ Georges Canguilhem, «Le probleme des régulations dans l'organisme et dans la
société», en Ecrits sur la médicine, Paris, 2002.

7 Pierre Legendre, L’Empire de la vérité: Introduction aux espaces dogmatiques indus-
triels, Paris, 1983.
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el cual no se puede acceder a los sétanos institucionales de la globaliza-
cién. Una antigua metafora representa a la Justicia como la madre de las
leyes. Es el origen que nuestra huérfana humanidad postula, sin poder
regresar a ella jamas. Para expresarlo en términos del guardian de la pri-
mera puerta de la Ley, en el tinico pasaje de El proceso que Kafka publicd
en vida, no es posible entrar en la Ley, acceder a aquello que seria su
raz6n ultima. Aunque atravesdramos esa primera puerta, una infinidad
de otras puertas nos seguiria separando de ella, de la misma forma que
una serie indefinida de axiomas, uno detras de otro, no sabrian liberar
a un sistema formal de ese resto irreductible de sustancia incalculable.
Por supuesto sabemos, desde Montesquieu, que el espiritu de las leyes
esta ligado a las caracteristicas del medio en el que se inscribe cada socie-
dad y difiere por lo tanto necesariamente de un lugar y de una época a
otra. Pero no se trata de un lazo de causalidad mecanica, dado que un
mismo medio ha podido ser el germen de representaciones diferentes
del deber. La ciencia ha sido incapaz de fundar un orden juridico. Los
principios sobre los cuales descansa un orden semejante se afirman y se
celebran, pero no estin demostrados ni son demostrables.

Esto nos permite comprender por qué tantos paises le han dado durante
tanto tiempo forma religiosa al fundamento de la ley. Algunos de ellos
lo siguen haciendo o han vuelto a hacerlo, con el poder legislativo invo-
cando lo que la actual Constitucién irani llama «la Revelacién divina y
su rol fundamental en la enunciacién de las leyes». Incluso, alli donde se
deja de atribuir el fundamento de las leyes a la voluntad inescrutable de
un Dios Ginico, estamos tentados de leer en el Gran Libro de la naturaleza
lo que no encontramos en los libros sagrados. Las leyes de la biologia,
las leyes de la historia, las leyes de la economia han sido invocadas y lo
siguen siendo, tanto como explicacién altima del funcionamineto de
las sociedades humanas y como prescripcién suprema por encima del
derecho positivo. En gran niimero de paises —de América y Europa
del norte— se adoptaron legislaciones eugenistas o raciales en nombre
de la biologia antes de la Segunda Guerra Mundial. Actualmente, en el
afan de casar el comunismo con el capitalismo, es mas bien la ciencia
econdémica la que corre peligro de ser elevada a los altares como madre
de todas las leyes. Sin embargo, recientemente y de buena fe, algunos
han creido encontrar en el Gran Libro del genoma la prueba del princi-
pio de la igualdad, olvidando que la dignidad igualitaria del ser humano,
proclamada al final de esta guerra, no depende de las representaciones
sucesivas de la verdad bioldgica.
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El titulo de esta nueva catedra: «Estado social y mundializacion: analisis
juridico de las solidaridades», define al mismo tiempo un objeto y un
método. Si es un poco largo es porque este objeto no se deja encerrar
dentro de las fronteras seguras y reconocidas de una «rama» del derecho
y porque su comprension implica concebir el derecho como herramienta
de anilisis de las sociedades y no solo como un sistema establecido de
normas. Lo que el Estado social nos permite ver, al mismo tiempo, es la
estructura de solidaridades que en un siglo han transformado profunda-
mente nuestras formas de convivir y el juego de fuerzas de poder que
sacuden este edificio institucional y amenazan con derrumbarlo. Habra
que intentar comprender esas fuerzas asi como su previsible impacto.
Pero antes de hablar de la miseria en la que se hunde hoy el Estado social,
hay que comenzar a entender su grandeza histérica e institucional.

Origenes industriales

Ahora bien, si queremos apreciar esta grandeza, con todo lo que significa,
no debemos limitarnos a considerar inicamente el «derecho social», esa
rama legal del derecho que, por lo menos en Francia, engloba el derecho
laboral y las normas legales referidas a la Seguridad Social y a las ayudas
sociales. En ese sentido técnico, no contiene mas que una parte de las
reglas que se derivan de la idea global del derecho social adelantada
por Gurvitch en su tesis de 1932. Excluye, ademas, numerosos disposi-
tivos que participan del Estado social, pero dependen técnicamente del
derecho ptuiblico, tales como el derecho fiscal, el derecho a la educacion
o el de alojamiento.

La nocién del Estado social, sin embargo, también apunta a una carac-
teristica constitutiva del Estado contempordneo y no simplemente un
compartimento del derecho positivo. Francia, por ejemplo, se define
en su primer articulo de la Constitucién como «una Reptblica indi-
visible, laica, democratica y social»; la Reptblica Federal de Alemania
como un «Estado federal, democratico y social»; la Federaciéon Rusa
como «un Estado social, en el que la politica tiene por objetivo estable-
cer condiciones que aseguren una vida digna y un desarrollo libre del
ser humano»; la Reptblica de Turquia como un «Estado de derecho
democratico, laico y social»; la Republica Argelina como un «Estado
fundado bajo los principios de la organizacién democritica y la justi-
cia social». Otros textos constitucionales, como por ejemplo en India,
Brasil o Sudafrica, hacen de la justicia social uno de los primeros o el
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primer fundamento de su ordenamiento juridico nacional. Los Estados
que no se definen como «sociales» o hacen referencia al principio de
justicia social son pues, en el mundo, la excepciéon y no la regla.

¢Coémo situar ese Estado social dentro de la historia del Estado como
tal? Sabemos, en gran medida gracias al trabajo de Ernst Kantorowicz,
Harold Berman y Pierre Legendre, que el Estado no es una forma
institucional atemporal y universal, sino una invencién de juristas
pontificios del siglo X1 al x111. Sus estudios destruyeron la persistente
leyenda que sittia a los tiempos modernos como descendientes direc-
tos de la antigiiedad grecorromana y elude el crisol medieval en el que
se engendraron. La idea de un Estado inmortal tiene sus origenes en
ese cuerpo mistico. Inventado sobre el modelo de los dngeles, que tiene
un comienzo pero no un final, ese Ser inmortal ha conocido desde su
nacimiento tres metamorfosis. La primera data de la Reforma protes-
tante, que estableci6 poderes soberanos emancipados del Papa, pero no
de toda referencia espiritual. La segunda, inaugurada en Francia por la
Revolucién de 1789, vio desaparecer ese equilibrio entre el poder tem-
poral y la autoridad espiritual, otorgando al Estado un poder total que se
ha intentado limitar organizando la separacién de sus poderes. La ter-
cera metamorfosis respondi6 a la crisis de legitimidad que golped a ese
Estado todopoderoso, al que con el nacimiento del capitalismo industrial
y el positivismo cientifico, se comenz6 a percibir como un mero instru-
mento de administraciéon o de dominacién. Es esa crisis la que ha dado
a luz al Estado social.

La antropologia fisica nos ayuda a comprender ese momento fundacio-
nal. Como sefialé6 André Leroi-Gourhan, la utilizacién de herramientas
y el acceso al lenguaje lanzaron a los primates que somos a un universo
simbélico que tenia que adecuarse a nuestras condiciones fisicas de
existencia. Pero mientras el lenguaje es un dato estable de la condicion
humana, no sucede lo mismo con las herramientas, que no han cesado
de ampliar lo que Augustin Berque llama nuestra «colectividad de
medios», que se explicita en la técnica y transforma nuestras condicio-
nes de vida. Ademas, el ser humano debe afrontar también la creciente
separacion entre la estabilidad de su cuerpo biolégico, donde la trans-
formacién se sitia a la escala de los tiempos geolégicos, y la evolucion
de sus herramientas, ligada al ritmo de las generaciones sucesivas.
De acuerdo a Leroi-Gourhan: «Una acomodacién es indispensable
para que la especie sobreviva, acomodacién que no solo se refiere a
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los hébitos técnicos, sino que en cada mutacién incluye la refunda-
cién de las leyes de asociacién de los individuos [...]. La “humanidad”,
concluye, cambia un poco de especie cada vez que cambia a la vez de
herramientas e instituciones»®.

El Estado social nace de una mutacién de ese tipo. La Revolucién
industrial sometié al trabajo humano en un siglo a transformaciones
de una amplitud inédita en la escala de los tiempos histéricos. Por una
parte, la transformacién técnica, con la potencia multiplicada de las
maquinas de vapor, que exponian a nuevos riesgos fisicos al ejército
de obreros requeridos para su funcionamiento. Por otra parte, la trans-
formacion juridica, con el auge del alquiler de servicios, que trataba al
trabajo como algo que se negocia libremente, al margen de las perso-
nas. La combinacién de esos dos factores se revelé mortifera para las
nuevas clases trabajadoras, hasta el punto de poner en peligro la repro-
duccién de la poblaciéon obrera en los paises industriales. El derecho
social aparecié para evitar ese peligro, como técnica de humaniza-
cién de la técnica. Proteger la salud y la seguridad fisica y econémica
durante la entera duracién de la vida humana, sirvié para domesticar
las maquinas, para que, en lugar de poner la vida de las personas en
peligro, estuvieran al servicio de su bienestar. Y al mismo tiempo, con-
virti6 la explotacion del trabajo como mercancia en algo econémica y
politicamente sostenible.

Necesidades y derechos

Su auge se vio acompafiado de un cuestionamiento mas general del
concepto de Estado. Los regimenes totalitarios proyectaron sobre este
el modelo de la maquina, para convertirlo en una simple herramienta
en manos de un partido Ginico que actuaba en nombre de leyes pre-
tendidamente cientificas sobre la vida en sociedad. La respuesta de
los paises democraticos ha consisitido, al contrario, en restaurar su
legitimidad sobre nuevas bases. En vez de dedicarse tnicamente al
gobierno de las personas, encarnando una potencia que las domina,
el Estado se convierte en el proveedor de su bienestar, tomando la
apariencia de aquello que se ha llamado, segtn el contexto, Estado
del bienestar, Welfare State, Etat providence, Sozialstaat o Republica
social. Todas estas formulaciones se inscriben en la nocién genérica

8 André Leroi-Gourhan, Le geste et la parole, Paris, 1904.
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de Estado social. Si se puede ver como el gran invento institucional
del siglo xx, es porque ha modificado el orden juridico liberal en dos
puntos esenciales.

El primero ha consistido en introducir la consideracién de la dimensién
fisica y generacional de la vida humana en la mecénica de alta precisiéon
del derecho de obligaciones. El trabajo es inseparable de quien trabaja,
por ello, hasta el advenimiento del capitalismo, su régimen juridico
habia dependido siempre del status personal del trabajador. Para que
el trabajo, y no su producto, pudiera ser tratado como el objeto de un
contrato, es decir, para instituir un mercado de trabajo, hacia falta sepa-
rar la pareja psique/soma e introducir asi la nociéon de la propiedad de
uno sobre su propio cuerpo. Locke veia en esa propiedad de uno mismo
el fundamento natural, biolégico, del derecho de propiedad sobre las
cosas. Tal disyuntiva corresponde en el orden juridico a la que inter-
viene en el orden cientifico cuandola mente cientifica observa el cuerpo
humano como un mero objeto. Merleau-Ponty, en su Fenomenologia
de la percepcién, senald los limites de esa objetivizacién, que aniquila
la experiencia que cada uno tiene de su propio cuerpo. Una relacién
consigo mismo que proviene del ser y no del tener. De ahi el consejo de
Wittgenstein: «A quien diga “tengo un cuerpo”, hay que preguntarle
“iquién habla por esa bocar”»9.

En la realidad del trabajo, la disyuntiva entre el sujeto y el objeto es pues
materialmente impracticable. Por ello, solo es posible hacer que el trabajo
sea el objeto de un contrato recurriendo a ficciones juridicas. La esclavitud
es una de ellas: consiste en hacer como si el trabajador no fuera un sujeto,
sino un objeto que se alquila o se vende. El alquiler de servicios es otra:
consiste en hacer como si el trabajador fuera a la vez sujeto y objeto de un
contrato. El usuario del trabajo esta pues liberado de la responsabilidad de
mantener al trabajador a lo largo de su vida. Por eso, esa ficcion es necesa-
ria para el capitalismo, que se caracteriza, como demuestra Karl Polanyi,
porque trata la tierra, el trabajo y el dinero como mercancias. Para mante-
ner esa ficcién ha hecho falta insertar en el sistema contractual de alquiler
de servicios un estatuto que protegiera la supervivencia fisica y econémica
de los obreros, dando asi nacimiento al contrato de trabajo. La aparicién de
ese estatuto salarial condujo a un resurgimiento juridico de las formas no
contractuales del intercambio, como las solidaridades intergeneracionales

9 Ludwig Wittgenstein, Uber GewifSheit, Francfort, 1984, § 244.
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establecidas por los regimenes de jubilacién por reparticién, que institu-
yen una deuda de por vida hacia la generacién anterior. De forma mas
general, tras la Segunda Guerra Mundial, el derecho social fue el respon-
sable de la consagracion del principio de dignidad humana, que tuvo por
objeto, precisamente, reintegrar nuestras necesidades fisicas al campo de
los derechos humanos.

La segunda aportacion fundamental del Estado social ha sido anadir
una nueva dimensién al orden juridico: la autodeterminacién colectiva,
distinta tanto de la dimensién horizontal del derecho privado como de
la dimensién vertical del derecho puablico. El reconocimiento de esta
dimensién colectiva permite poner en prictica la regla del derecho de
libre asociacién de los individuos: los conflictos de intereses que los
enfrentan y los acuerdos a los que llegan. En lugar de contentarse sim-
plemente con fijar las reglas del juego social, el Estado permite que los
jugadores modifiquen ciertas reglas a lo largo de la partida, cuyo obje-
tivo es aproximarse lo mas posible a un reparto justo de la riqueza. La
Justicia ya no aparece como un ideal, suspendido en el universo de las
ideas, que justifica una distribucién estable de bienes y lugares, sino
como un horizonte para la accién, aquello que una popular definicién
del Digesto llamaba la «constante y perpetua voluntad de dar a cada uno
lo que se merece» y que la Declaracién de Filadelfia proclama como el
«obijetivo central de toda politica nacional e internacional». Para mante-
ner ese movimiento perpetuo, el Estado social otorga a los ciudadanos el
derecho a oponerse a la ley y abre la puerta a los mecanismos de repre-
sentacién y negociacion colectiva, que convierten la energia empleada
en los conflictos en nuevas reglas. El espacio concedido a las libertades
colectivas en la elaboracion del derecho es el rasgo mas especifico del
Estado social, mientras que el rechazo de esas libertades es, por el con-
trario, el rasgo comin del Estado gendarme de origen liberal y de los
Estados dictatoriales, sean estos comunistas, fascistas o corporativistas.

La invencién del Estado social no fue una cuestion tnicamente de
juristas, sino que estuvo muy influenciada por las ciencias sociales
emergentes, que se suponian capaces de proporcionar una base sélida
para la organizacién justa de la sociedad. En el plano juridico, la cons-
trucciéon del Estado social tomé prestado tanto de las tradiciones de la
Common Law inglesa como del derecho continental. Cada pais hizo su
propia contribucién, inspirandose en la experiencia de los otros para ir
forjando su propio modelo nacional. Alemania jugd un papel pionero
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por razones que se deben mas a su cultura juridica que a su estado de
desarrollo industrial. Desde la Reforma, el jurista calvinista Althusius
(1557-1638), defendié una concepcién social del sujeto de derecho,
miembro de diversas comunidades —profesional, familiar, territorial-
todas ellas integradas en la comunidad politica encarnada por el Estado.
Estas teorias fueron desarrolladas por Otto von Gierke en el siglo X1x e
inspiraron el modelo social aleman, que ha oscilado entre una interpre-
tacién paternalista y autoritaria y una interpretaciéon democratica de las
mismas. El paternalismo orienté la politica de Bismarck, que estable-
ci6 los primeros seguros sociales para cimentar la unidad de Alemania.
Pero fue una interpretacién democrética la que guié a Hugo Sinzheimer
a plantear en 1911, en un articulo que se hizo famoso, las bases del derecho
laboral moderno™. Este gran jurista, primer tedrico de la autodetermina-
cién colectiva, que vivié desde 1933 hasta su muerte en los Paises Bajos
para escapar de los nazis, elaboré durante la Reptiblica de Weimar las
bases conceptuales de un Estado garante de la democracia social, que no
naci6 realmente hasta después de la Segunda Guerra Mundial y que sigue
siendo a dia de hoy el primer factor de la prosperidad econémica alemana.

Mientras las raices doctrinales del derecho laboral contemporaneo se
encuentran en Alemania, es en el Reino Unido, sin embargo, donde se con-
cibi6 el segundo gran pilar del Estado social moderno: la instauracién de un
sistema universal de Seguridad Social. Aunque los britinicos no se pre-
ocuparon mucho de conceptualizar su derecho laboral (fue un alumno
de Sinzheimer —Otto Kahn Freund- refugiado del nazismo en Gran
Bretafia, el primero que se dedicé a esa tarea), si fueron pioneros en la
instauracion de la Seguridad Social". No hay en ello paradoja alguna: al
considerar que las «relaciones industriales» dependen de un mercado de
trabajo autorregulado por empresarios y sindicatos, los britinicos siem-
pre han desconfiado de la intervencién del Estado en ese campo. Por
la misma razén, concibieron un sistema universal de seguridad social,
introducido con vaselina bajo la economia de mercado, para facilitar su
funcionamiento armonioso.

Francia aporté el tercer pilar del Estado social: la teoria de los servicios
publicos. Uno de sus principales arquitectos fue Léon Duguit. Muy
influenciado por Durkheim, Duguit veia en la solidaridad social una

°Hugo Sinzheimer, «Die Fortenwicklung des Arbeitsrechts und die Aufgabe der
Rechtslehre», Soziale Praxis 20, 1911.
" Otto Kahn-Freund, Labour and the Law, Londres, 1972.
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norma objetiva, que se imponia a los gobernantes y de la que el Estado
no era mas que un modo de realizacién™. Concebido de esta forma, el
servicio publico constituia a la vez el fundamento de su legitimidad y
el limite de sus prerrogativas. Esta concepcion se inscribia en la tradi-
cién francesa de los grandes funcionarios del Estado, de esa «nobleza
de Estado» que Pierre Legendre sefialé hace mas de cuarenta afios en
su Histoire de I’Administration. Un rasgo particular del modelo social
francés ha sido su capacidad para poner las técnicas del derecho pri-
vado al servicio del interés general. Esta hibridacién entre publico y
privado no solo se da en los servicios publicos industriales y comer-
ciales, también en la organizaciéon de la Seguridad Social (asociando a
la patronal y a los sindicatos de empleados y médicos) y en la legislacion
laboral con los conceptos de orden publico social y negociaciéon. Una
hibridacién fecunda, pero reversible, pues permite también a los intere-
ses privados captar recursos publicos.

Diagnosticar la crisis actual

Esta breve historia juridica de la construccién del Estado social da una
idea de su grandeza: en cuanto al alcance de sus responsabilidades, los
considerables recursos que redistribuye y las transformaciones que ha
realizado en nuestra forma de convivir. Pero este soberano complaciente,
sensible al bienestar de sus stbditos y tolerante con la contestacion,
parece a dia de hoy reducido a la miseria. Expuesto, por la apertura de
sus fronteras comerciales, a la competencia del minimo comtn denomi-
nador social y fiscal y a los riesgos financieros sistémicos, ve como sus
recursos se desploman mientras sus gastos crecen. Convertido en deu-
dor universal, genera una poblacién de acreedores que ya no reconocen
su mutua solidaridad sino que esperan que les remedie todos sus males.
Sospechosos doctores se agolpan a la cabecera de su cama. Algunos le
prescriben una sangria tras otra, mientras que otros —a veces los mis-
mos-— redactan ya su acta de defuncién.

Mas que esa medicina letal, lo que necesitamos hoy en dia es un diag-
noéstico preciso del Estado social. El andlisis juridico puede contribuir a
establecerlo si definimos con precisién en qué consiste y qué se puede
esperar de él. Como sefiala la etimologia de la palabra «derecho», este

2 Léon Duguit, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris, 19o1.
B Pierre Legendre, Histoire de I’Administration, de 1750 & nos jours, Paris, 1968.
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marca la direcciéon que una sociedad se asigna. Y como sugiere la meta-
fora medieval del Sachsenspiegel, el derecho como espejo, es también la
imagen ideal en la que la sociedad querria reconocerse. Pero ni esa direc-
cién ni esa imagen son independientes de las realidades del mundo. La
duracién de un sistema juridico depende de su capacidad de enlazar las
condiciones concretas de vida de la sociedad que rige, con el imaginario
normativo que caracteriza esa sociedad. Es decir, de su capacidad de unir
su ser y su deber ser, y de canalizar la dinimica que generan. En la trama
del derecho se inscribe, a la vez, lo que las sociedades afrontan, lo que
suefan y lo que temen. Es decir, lo que las hace actuar.

Para que el andlisis juridico sea productivo, no debe cerrarse ni al uni-
verso de los hechos, ni al paraiso de los valores, ni al mundo de las
formas, esto es, no debe confundir la objetividad con la autosuficiencia.
«El cuerpo del derecho lo contiene todo» escribié ya Accursius en el
siglo xi1. Ese encierro disciplinario, del que se enorgullecen los juris-
tas, cre6 escuela en ciertas ciencias sociales que a su vez pretendieron
contenerlo todo en su seno. Todo, incluido el derecho. Esto puede signi-
ficar o la reduccién sociolégica del derecho a un instrumento de poder o
su reduccién econdémica a un instrumento de distribucién eficaz de los
recursos. Por supuesto, en todas esas ramas del conocimiento existen
corrientes que no caen en la tentaciéon hegemonica, sino que actfian,
cada una con sus propios métodos, para mejorar el conocimiento de la
sociedad. El andlisis juridico debe llevarse a cabo dentro de esta perspec-
tiva epistemoldgica, como contribucién parcial a la inteligibilidad de los
fenémenos de la que ninguna ciencia aislada puede pretender poseer
todas las claves, pero a la que todas tienen algo que aportar.

Solidaridades y globalizacion

Un analisis juridico del Estado social requiere también un enfoque sufi-
cientemente amplio para situar esa obra institucional dentro de la historia
y la geografia de las solidaridades humanas. La nocién de solidaridad,
surgida del derecho romano y nacida como derecho civil, conquisté un
lugar central en la sociologia antes de reaparecer cargada de nuevos sig-
nificados, primero en el derecho social y mas recientemente en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Cuando aparecio,
a finales del siglo xv11, en el vocabulario juridico, «solidaridad» fue siné-
nimo durante un tiempo de la palabra «solidez», todavia empleada por
Pothier en su tratado de obligaciones de 1761. De hecho, la solidaridad
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en su sentido mas amplio, es aquello que consolida un grupo humano
sin prejuzgar la naturaleza y la composiciéon del pegamento que une a
sus miembros. Goza, por lo tanto, de una generalidad y una neutralidad
que ni la nocién de caridad (y aun menos su avatar contemporaneo: los
cuidados), ni la de fraternidad (que postula un ancestro mistico) poseen.
Por ello, el concepto de solidaridad, aunque es delicado de manejar, con-
serva un gran valor heuristico para estudiar el destino del Estado social
en el contexto de lo que llamamos «globalizacién», término tan impre-
ciso como omnipresente.

Este nuevo contexto internacional es la causa més evidente de la desestabi-
lizacion del Estado social, aunque no la Gnica. El término «globalizacion»,
sin embargo, genera una confusién entre dos tipos de fenémenos que
se combinan en la prictica pero que son de naturaleza diferente. Por
una parte, estan los fen6menos estructurales, como la abolicién de las
distancias fisicas en la comunicaciéon entre las personas o la exposicion
compartida a los riesgos sanitarios o ecolégicos provocados por el desa-
rrollo tecnolégico. Estos fendémenos son irreversibles y deben reconocerse
como tales en cuanto a su impacto sobre las transformaciones del trabajo
y el vinculo social. Por otra parte, existe un fenémeno coyuntural, la libre
circulacién de los capitales y mercancias que procede de elecciones poli-
ticas reversibles y que va de la mano con la sobreexplotacién temporal de
recursos fisicos no renovables. La confusion de esos dos fendémenos lleva
a algunos a considerar a la globalizacién como la expresién de una ley
inmanente que escapa a cualquier control politico o juridico.

La lengua francesa, gracias a la distincién que hace entre globalizaciéon
y mundializacién, ofrece la posibilidad de debatir con un poco mas
de rigor. En el primer sentido de la palabra (donde mundo se opone a
inmundo, como cosmos se opone a caos), mundializar consiste en con-
vertir un universo fisico en un lugar humanamente habitable: hacer que
nuestro planeta sea un lugar habitable. Dicho de otro modo, mundiali-
zar es dominar las distintas dimensiones del proceso de globalizacién.
Dominar su dimension tecnolégica supone adaptar las formas juridi-
cas de organizacion del trabajo, heredadas del mundo industrial, a los
riesgos y oportunidades generadas por la revolucién digital. Dominar su
dimensién comercial supone concebir un orden juridico internacional
que prohiba aprovecharse de la apertura de las fronteras comerciales
para eludir los deberes de solidaridad inherentes al reconocimiento de
los derechos econémicos y sociales.
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¢Esta el Estado social todavia en condiciones de asegurarse ese dominio
o estd condenado a ceder el sitio a otras formas institucionales? Esta es la
pregunta central que intentaremos aclarar, teniendo en cuenta dos impe-
rativos metodoldgicos. El primero es que para responder a una cuestiéon
de este tipo es necesario salir de la matriz juridica occidental que dio
origen al Estado social y abrirse a otras formas de instituir las solidarida-
des humanas. Una apertura tal es indispensable para desprenderse de
la fe ingenua segtin la cual nuestras categorias de pensamiento estarian
destinadas a imponerse en todas partes. Pero también es necesaria para
percibir esta otra cara de Estado social: no la de un monumento europeo
en peligro, sino la de un proyecto de futuro anhelado de maneras diver-
sas por todos los grandes paises «emergentes».

El segundo imperativo metodolégico consiste en reconocer los factores
internos que desestabilizan el Estado social. Este Gltimo es un hijo de la
sociedad industrial. Ha crecido para servirla y ha heredado dos rasgos que
ahora le incapacitan gravemente. Su primer handicap es haber reducido
el perimetro de la justicia social a medidas cuantitativas, compensando
en tiempo o en dinero una cosificaciéon del trabajo que se juzgo6 a corde
con los principios del Estado Social. Para comprender su impacto sobre
el trabajo, debemos tomar la medida de lo que Cornelius Castoriadis ha
llamado la institucién imaginaria de la sociedad. El derecho, la ciencia
y el arte marchan al mismo paso en una cultura determinada, pues el
ser humano se mueve persiguiendo un imaginario social y el sentido de
esas imagenes —incluida la imagen cientifica del mundo- es indisociable
del sentido de ese movimiento™. El imaginario de la sociedad industrial,
al representar el universo como una relojeria sometida por completo a
las leyes de la fisica clasica, convirtio a los obreros en el engranaje de una
enorme maquina productiva. Siguiendo los preceptos de Taylor, fueron
sujetos, tanto en paises comunistas como capitalistas, de una organi-
zacion del trabajo llamada «cientifica» cuyo principio fundamental fue
prohibirles pensar. El mundo industrial instituy6 asi una divisiéon del
trabajo entre aquellos a quienes se les paga por pensar y aquellos a
quienes se les prohibe pensar. Filésofos como Simone Weil, que vivie-
ron la experiencia de la fabricas, o artistas como Chaplin o Fritz Lang,
denunciaron en vano esta injusticia fundamental. La deshumaniza-
cién del trabajo fue vista como el precio del progreso, el derecho de
empleo institucionalizé el intercambio de la abdicacién de la libertad

4 Cornelius Castoriadis, L'institution imaginaire de la société, Paris, 1975.
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del asalariado a cambio de una seguridad fisica y econémica minima.
Incapaz de ver las realidades del trabajo, el Estado social no puede
enfrentarse a sus transformaciones.

Su segundo handicap es haber concebido la solidaridad sobre el modelo
de una miquina gigante y anénima de redistribucién de la riqueza a
escala nacional. Esto la fortalecié. Liberando a los individuos de sus
lazos de lealtad personal, autorizando la movilizacién de recursos consi-
derables y una gran puesta en comin de riesgos, la solidaridad nacional
pudo afrontar el colapso de las solidaridades de vecindad o afinidad pro-
vocado por la urbanizacién y la industrializacién. Pero esto es también
lo que ahora la debilita, pues ese anonimato atiza el individualismo, sus-
tituyendo el lazo directo entre las personas solidarias, por una relacién
impersonal con una maquina burocratica. Segn lo observemos desde
el punto de vista de sus prestaciones o de sus aportaciones, se apreciara
una especie de mana celestial (un crédito sin deudor alguno), o un tipo
de extorsion (una deuda sin auténtico acreedor). Al mantener al indivi-
duo en su ilusién de autosuficiencia, el Estado social mina las diferentes
formas de solidaridad civil de las que de hecho depende su propia soli-
dez y parece asi condenado a tener que conceder al mercado los servicios
que ya no es capaz de proporcionar.

Retos

El futuro esta abierto y nadie sabe si el Estado social superara las difi-
cultades y si es asi, mediante qué metamorfosis. Un andlisis juridico
riguroso puede, sin embargo, servir para identificar y clarificar las cues-
tiones no resueltas que se le plantean. Voy a presentar brevemente tres
de ellas, a las que pretendo dedicar mi trabajo de los préximos afios. La
primera concierne a la crisis del gobierno por las leyes. La revoluciéon
digital ha traido un nuevo imaginario que domina nuestras sociedades.
El objeto fetiche, el modelo sobre el que el mundo esta concebido, ya no
es el reloj y su juego de fuerzas mecanicas, sino el ordenador y su poder
de calculo. Un mundo de este tipo ya no estd poblado por seres subordi-
nados a unas fuerzas que dictan sus movimientos, sino por individuos
programados, capaces de responder a las sefiales que reciben. El deseo
de extender la organizaciéon «cientifica» del trabajo a toda la sociedad
ya estaba presente en Lenin. Pero, actualmente, tiene como modelo los
algoritmos de la informatica y no las leyes de la fisica clasica. Ya no
estd confinada a los trabajadores ordinarios, sino que se extiende a los
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directivos e incluso a los investigadores, cuyas condiciones de trabajo no
habian sido afectadas por el taylorismo.

La revoluciéon digital va a la par con la que podemos observar en lo
juridico, donde el ideal de una gobernanza a base de nimeros tiende
a suplantar el de un gobierno por las leyes. La Gltima expresion de ese
suefio cibernético de manejar los asuntos humanos con piloto auto-
matico es el «Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en
la Unién Econémica y Monetaria» en fase de ratificacién en la zona
euro. El articulo 3 de ese tratado establece «un mecanismo de correc-
ci6én [...] que se activa automaticamente» si se constatan desviaciones
importantes en relacién a un objetivo numérico, con el fin de restaurar
el equilibrio presupuestario. Ya no se espera que los gobiernos acttien
para respetar las leyes europeas, sino que reaccionen en tiempo real a
sefiales numéricas. En todos los niveles de la organizacién del trabajo
—los del individuo, la empresa y la nacién— se plantea la cuestion de
como domesticar estas nuevas técnicas inmateriales que pueden con-
tribuir tanto a liberar capacidades creadoras como a destrozarlas. Los
empleados, las empresas y los Estados se enfrentan al mismo proceso
de cosificaciéon que, al ser humanamente inaguantable, suscitara nece-
sariamente nuevas respuestas juridicas.

La segunda cuestiéon no resuelta concierne al auge de las solidarida-
des civiles, que, paraddjicamente, la carencia o el estancamiento del
Estado social ha favorecido. La Historia demuestra que en épocas de
crisis econémica y politica resurgen los pactos de amistad inspirados
por el modelo familiar, como las hermandades que Emmanuel Le Roy
Ladurie observé en el Languedoc del siglo xv y cuyo auge se explica por
la incapacidad de las instituciones publicas de garantizar la proteccién
material y moral que los individuos esperaban obtener®. La pérdida de fe
en la autoridad tutelar del Estado y su capacidad protectora es un terreno
favorable para la eclosion de las formas mas diversas de solidaridad, en
primer plano las solidaridades familiares o territoriales, que contintian
jugando un papel crucial, tal como nos ensefia el analisis econémico.
Esta eclosion la fomenta el propio Estado cuando subcontrata a organi-
zaciones caritativas o religiosas para que realicen sus funciones sociales,
siguiendo un modelo defendido y practicado en Estados Unidos y en
todos los paises donde las solidaridades religiosas se movilizan para

s Emmanuel Le Roy Ladurie, Les paysans du Languedoc, Paris, 1966.
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superar la insuficiencia o la negligencia social del Estado. Pero las afini-
dades comunales no son la tnica base de la solidaridad civil, que puede
proceder igualmente de una libre asociacién para enfrentarse a un riesgo
o apoyar proyectos individuales o colectivos. Un buen ejemplo de ello
es la tradicién mutualista, que fue de gran importancia para el modelo
social francés. Pero incluso su propia existencia estd amenazada por el
derecho europeo, que extiende la nociéon de actividad econémica a las
instituciones sin dnimo de lucro y a duras penas reconoce que puedan
existir formas de asociacién entre el Estado y el mercado capaces de
escaparse de la ley de la competencia. El impacto de este crecimiento
de las solidaridades civiles en el Estado social no esta claro. Puede ayudar
a la solidaridad nacional y contribuir a restaurar su fuerza y su legitimi-
dad. Pero puede también minar sus bases y precipitar un movimiento
general de repliegue comunitario.

La tercera cuestion tiene que ver con las transformaciones de la idea de
justicia social. Tras las dos guerras mundiales, la idea que prevaleci6 fue
la de una redistribucién justa de la riqueza. Desde la década de 19770 este
objetivo ha sido victima de una critica feroz por parte de los defensores de
un orden espontaneo del mercado. De este modo, para Friedrich Hayek,
la justicia social es un «espejismo», dado que «los tinicos lazos que mantie-
nen el conjunto de una Gran Sociedad son exclusivamente econémicos
[...] son las redes del capital las que sueldan la Gran Sociedad»*°. La justi-
cia redistributiva también ha sido sometida a la critica de aquellos que la
acusan de ignorar las discriminaciones fundadas en base a la identidad
de las personas. Esa identidad se contruye en un juego de espejos con el
otro, en el que se precisa ser reconocido para existir plenamente. Como
sefala Paul Ricceur, respetar la dignidad de un ser humano no pasa
solo por proveer sus necesidas materiales, es también necesario satifacer
su necesidad de reconocimiento. ;Pero qué implica ese justo reconoci-
miento? Para algunos, como Charles Taylor o Axel Honneth, implica un
derecho a la diferencia para las «minorias» culturales en una sociedad
determinada. Para otros, como Nancy Fraser, implica, al contrario, la
desestabilizacion de todas las identidades establecidas, de forma que el
individuo sea libre de autodefinirse en cualquier momento. Heredera de
la critica posmoderna de la identidad, esta Gltima interpretacién espera
que el estado civil purgue toda huella de heteronomia, con el objetivo

© Frierich Hayek, Law, Legislation and Liberty, v. 2: The Mirage of Social Justice,
Londres, 1976.
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de conseguir «un campo de diferencias mdultiples, depolarizadas, flui-
das y cambiantes». Esta desestabilizacion del status civil de las personas
se une a la del status profesional que el derecho laboral lleva promocio-
nando desde hace treinta afios. Al considerar a la razén humana como
algo ya establecido, en lugar de como una construcciéon siempre fragil, a
este impulso de desinstitucionalizacion le importa mucho mas ganarse la
voluntad del legislador que asegurar una justa distribucién de la riqueza,
lo que solo puede conducir a la violencia, al ser bien cierta la observacién
de Castoriadis: «la institucién de la sociedad, que es necesariamente la
institucién del individuo social, es la imposicion a la psique de una orga-
nizaciéon que le es esencialmente heterogénea».

El confinamiento de la justicia social en los registros de la redistribucién
de bienes o el reconocimiento de las personas es pues una trampa de la
que habra que salir. El campo juridico no se deja reducir a esa dicotomia
de las personas y las cosas, sino que da lugar a la accién y por ende al
trabajo que inscribe a las personas en el universo de las cosas. El tra-
bajo, cuando no estd reducido al de los animales o las maquinas, no es
solamente el medio de crear riqueza, es también el lugar donde el ser
humano, enfrentado a las realidades del mundo, aprende a razonar. La
justicia social implica dar a cada uno la posibilidad de tomar conciencia
de lo que uno es a través de lo que uno hace, forjar su persona en el reto
del trabajo. Una de las caracteristicas del Estado social moderno es que
ha excluido la divisién del trabajo del campo de la justicia y su futuro
dependera de la capacidad que tenga para reintegrarla alli.

El Estado, seglin el sentido mas primitivo de la palabra status, es aque-
llo que sostiene y hace que se mantenga en pie una sociedad humana.
Por ello acabamos creyendo que era inmortal. En otras civilizaciones y
en algunas instituciones, entre ellas la nuestra, son los ritos los que no
mueren jamas y sostienen la sucesién de generaciones. El estudio de los
hechos es incapaz de saciar la necesidad que tienen las personas de dar
a su vida y a su muerte un significado comun, estas cuestiones estin
condenadas a quedar sin respuesta cientifica. Nuestras instituciones
son, por lo tanto, como el puente descrito por Kafka: una construcciéon
anclada al suelo de los hechos pero tendida por encima de ese vacio
de sentido. Ese puente otorga a la evolucién humana su asidero. Las
instituciones, portadoras de sentido, no son reflexivas. El puente, al vol-
verse sobre si mismo, arrastra al abismo a las personas que soportaba.
Se podria explicar asi, que en la antigua Roma el nombre de pontifices
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—ingenieros de puentes, se dirfa hoy— fuera dado a los guardianes del
templo sagrado de las leyes. Y eso explica también la tendencia irritante
de los juristas a pontificar. A Hugues Guijon que, hace exactamente cua-
trocientos afios, inauguré la primera citedra de derecho en el College de
France, también se le reproché «extender demasiado la autoridad de los
papas, sin ofrecer ninguna prueba de sus aseveraciones». Es afortuna-
damente un defecto al que el estudio del Estado social se expone menos
que otros, tan evidente es hoy en dia la fragilidad de esta institucién.








