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Resumen

Este articulo aborda la manera en que se presenta la concepcién del Estado de derecho
en el anilisis foucaultiano del ordoliberalismo. El argumento defiende la necesidad de
vincular las ideas de los ordoliberales con respecto al Estado con el pensamiento politico
de Carl Schmitt para mostrar su cardcter autoritario. Investigaciones que siguen el andlisis
foucaultiano han puesto énfasis en el hecho de que Foucault no presté especial atencién a
la dimensién no democritica del neoliberalismo. Sin embargo, al mismo tiempo, inciden en
desvincular el Estado neoliberal de una concepcién autoritaria del ejercicio del poder. El
articulo argumenta que, si se sitdan las posiciones ordoliberales a la luz de los debates en
torno a la democracia de Weimar, resulta insoslayable la pulsién autoritaria inherente a su
concepcién del Estado de derecho. Para ello, se procede en tres pasos: primero, se expone
la teoria ordoliberal del Estado que analiza Foucault; posteriormente, se
muestra la dependencia de dicha teoria con respecto a la concepcién schmittiana del Estado
fuerte; y, finalmente, se sefiala como la ausencia de una referencia sustantiva a Schmitt
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conduce a Wendy Brown o a Christian Laval y Pierre Dardot a descartar el componente
autoritario de la socavacién neoliberal de la democracia.

Palabras clave: Foucault, Estado de derecho, ordoliberalismo, autoritarismo, democracia.

Abstract

This article discusses how the conception of the rule of law is presented in the
Foucauldian analysis of ordoliberalism. The argument defends the need to link the ideas of
ordoliberals regarding the state with the political thought of Carl Schmitt in order to show
its authoritarian character. Research following the Foucauldian analysis has emphasized
the fact that Foucault did not pay special attention to the non-democratic dimension of
neoliberalism. At the same time, however, they insist on disassociating the neoliberal state
from an authoritarian conception of the exercise of power. The article argues that if the
ordoliberal positions are placed in the light of the debates surrounding Weimar democracy,
the authoritarian impulse inherent in its conception of the rule of law is unavoidable. This
is done in three steps: first, I present the ordoliberal theory of the state analyzed by Foucault;
then, I show the dependence of this theory on the Schmittian conception of the strong state;
and, finally, I point out how the absence of a substantive reference to Schmitt leads Wendy
Brown or Christian Laval and Pierre Dardot to dismiss the authoritarian component of the
neoliberal undermining of democracy.

Key Words: Foucault, rule of law, ordoliberalism, authoritarianism, democracy.

1. EL ANALISIS DE LA TEORIA ORDOLIBERAL DEL ESTADO EN
NACIMIENTO DE LA BIOPOLITICA

En Nacimiento de la biopolitica, Michel Foucault presenta el ordoliberalismo
como anclaje aleman de una nueva programacion del liberalismo en conexion
«con la Republica de Weimar, la crisis del 29, el desarrollo del nazismo, la critica
del nazismo y, por tltimo, la reconstruccion de la posguerra» (Foucault, 2009:
85). La conexion con la Republica de Weimar y con el nazismo, particularmente
la critica al mismo, son una clave fundamental para entender el papel que juega
el Estado de derecho en el analisis foucaultiano de esta nueva racionalidad de
gobierno.

A la hora de presentar la teoria ordoliberal del Estado, partiendo del dis-
curso pronunciado por Ludwig Erhard ante la asamblea de Francfort en 1948,
Foucault (2009: 87-91) sefala que la posicion planteada se diferencia de otras
posiciones politicas y econdmicas liberales porque conecta la critica al interven-
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cionismo con la falta de lcgitimidad jur{dica sobre la que fundar un nuevo Es-
tado aleman. Segun la interpretacion que Foucault hace de este discurso, ante
la imposibi]idad de reivindicar lcgitimidad para ejercer la soberania como po-
der jurfdico de coercion, se pretende fundamentar el nuevo Estado mediante su
labor como garante de la libertad econdmica, de tal modo que sea el buen fun-
cionamiento economico lo que produzca soberania po]ftica Yy, por tanto, legiti—
macion del Estado. Esta legitimacién a través de la economia tendria el sentido
estrategico, afirma Foucault (2009: 92-93), no solo de abrir el mercado a las em-
presas estadounidenses, sino tambi¢n de garantizar al resto de Europa que se
esta disefiando un orden juridico que prevenga la constitucion de un nuevo Es-
tado fuerte y totalitario como el Estado nazi. Lo que se quicre disenar es un
Estado que funde su legitimidad juridica en la subordinacion a la economia (Lo-
pez Alvarez, 2016: 237).

Esta posicion ordoliberal se justifica sitcuando al nazismo como su «campo
de adversidad» (Foucault, 2009: 117). Foucault es consciente de que hay varios
clementos problematicos en la caracterizacion del nazismo por parte de los or-
doliberales. Principalmente, la idea de que uno de sus rasgos definitorios con-
sistiria en un crecimiento indefinido del poder estatal. Al contrario, Foucault
plantea que la aproximacion mas acertada seria caracterizar el nazismo como
«la tentativa mas sistematica de decadencia del Estado» (2009: 122). Esto resulta
de interés por una serie de motivos.

El primero es que Foucault esta abordando el analisis del Estado nazi a tra-
ves de la perspectiva de su estructura juridica. Los editores del curso ofrecen dos
referencias: una tesis defendida en 1938, La conception hitlérienne du droit, de Mar-
cel Cot, y, sobre todo, El derecho y el Estado en la doctrina nacional-socialista, de
Roger Bonnard. Resulta sorprendente este recurso a la teoria juridica, toda vez
que sus investigaciones desde los afios setenta buscaban precisamente descen-
trar el analisis de la perspectiva del derecho, no solo en relacion con el poder,
sino tambi¢n respecto del Estado. Si se analiza su argumento de la clase del 7 de
febrero de 1979 acerca de la cuestion del Estado de derecho durante el nazismo,
esta impresion de una diferencia de perspectiva importante respecto de trabajos
anteriores no puede sino acentuarse. Foucault llega a la misma conclusion que
Franz Neumann en su célebre estudio sobre el nazismo: lo que caracteriza al

Esta modulacién de la perspectiva de Foucault con respecto al derecho, y su inclusién en el andlisis
politico de manera mds compleja y matizada, ha sido puesta de relieve a rafz de la atencién a sus
intervenciones de finales de los afios setenta, particularmente en relacién con el caso Croissant y la
polémica por sus escritos sobre la revolucién iranf (Lépez Alvarez, 2006: 176-182; Blengino, 2018: 305-
306).



4 RECERCA - DOIL huepy//dx.doi.org/i0.6035/recerca7238 - ISSN electronico: 2254-4135 - pp. 1-20

Estado nazino esun principio de convergencia entre racionalizacion econdmica
y racionalizacion politico-administrativa, sino la eliminacion de los requisitos
propios de la racionalidad jurl’dico—polftica formal, hasta el punto de que se ha
de poner en duda la pervivencia misma de algo que pueda llamarse Estado o
derecho (Lopez Alvarez, 20102).

Mas alla de este recurso a la perspectiva jur{dica para cuestionar el analisis
ordoliberal del Estado nazi, resulta de interés también que, dos clases después,
Foucault acuda a la definicion mas o menos clasica del Estado de derecho para
mostrar de qué manera los ordoliberales se sirven de su teoria del Estado para
proponer una renovacion del capitalismo. En primer lugar, Foucault sefiala que
el Estado de derecho es aquel que se contrapone al mismo tiempo al despotismo
y al Estado de policia, siendo este definido como aquel en el cual se establece
una suerte de «continuo administrativo» (Foucault, 2009: 174) entre la ley gene-
ral y la medida particular. Esto implica que el Estado de derecho se define como
aquel en el cual la forma de la ley impone limites a la arbitrariedad de la sobe-
rania y, al mismo tiempo, esa ley, en cuanto expresion de la soberanta, se distin-
gue claramente de las medidas de corte administrativo. A continuacion, Fou-
cault expone tambicn el debate sobre el arbitraje entre el poder publico y los
ciudadanos de finales del siglo Xix. El momento en que aparece «la posibilidad
de arbitraje judicial por medio de una institucion u otra entre los ciudadanos y
el poder publico» se convierte, por tanto, en el segundo aspecto de la definicion
clasica de Estado de derecho a partir de la cual los ordoliberales propondrian re-
novar el capitalismo mediante la introduccion «de los principios generales del
Estado de derecho en la legislacion economica» (Foucault, 2009: 177).

Aunque cuestione la interpretacion que hacen los ordoliberales del Estado
nazi, Foucault parece aceptar que su concepto de Estado de derecho efectiva-
mente se organiza en torno a la idea de reducir la capacidad de intervencion
legal estatal a un plano estrictamente formal, en el cual no se apliquen politicas
administrativas especificas, como alternativa a la disolucion del Estado como
sujeto de derecho. La politica de marco, cuyas lineas principales habia expuesto
en la clase anterior (Foucault, 2009: 149-151), se ajustaria, segun su interpretacion,
a la definicion clasica de un Estado de derecho cuya funcion debe ser tnica-
mente la sancion de principios formales. Segtin Friedrich Hayek (2000: 105-109),
un Estado de derecho tiene que limitarse a un tipo de intervencion que pres-
cinda de finalidades, y por tanto de correcciones o ajustes, ateniendose a definir
un marco legal fijo y a priori no modificable, que obligue al propio Estado tanto
como a la ciudadania y los agentes sociales 0 economicos. Esto tiene una conse-
cuencia que Foucault destaca inmediatamente:
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Y cuanto mas se formalizan las intervenciones gubernamentales del poder pablico y mas
retrocede la intervencion administrativa, la justicia tiende a convertirse, y debe convertirse,
en un servicio publico omnipresente (Foucault, 2009: 183).

El intervencionismo juridico, provocado por la propia limitacion del Es-
tado a un tipo de accion estrictamente formal, seria lo que prevendria, segun el
planteamiento ordoliberal, las tendencias centralizadoras que la sociedad capi-
talista trae consigo y que acaban en el sobrecrecimiento del Estado totalitario.

Pese al cuestionamiento de la caracterizacion del nazismo como un sobre-
crecimiento estatal, al mismo tiempo Foucault analiza la concepcion del Estado
de derecho ordoliberal —erigida sobre esos dos elementos de la teoria clasica:
formalidad de la ley frente al despotismo y arbitraje juridico entre el poder pu-
blico y la ciudadania— a partir de su construccion sobre el campo de adversidad
del nazismo. Por supuesto, hay que precisar que Foucault es plenamente cons-
ciente de que el adversario estrategico del nuevo liberalismo aleman no es solo,
ni principalmente, el Estado nazi, sino mas bien todo planteamiento estatal in-
tervencionista, desde el Plan Beveridge al New Deal, pasando por la planifica-
cion sovictica. El nazismo permite a los autores ordoliberales realizar una carac-
terizacion de la «coalescencia rigurosa» (Foucault, 2009: 120) de los diferentes
clementos de politica economica a los que se enfrentaba el liberalismo: protec-
cion, asistencia, planificacion y keynesianismo.

Pero Foucault (2009: 115-117) traza un paralelismo entre la escuela de Fri-
burgo y la de Francfort, segun ¢l las dos caras del weberismo que habria domi-
nado la atmosfera de la intelectualidad alemana, para mostrar que en ambos
casos se trata de descifrar la racionalidad irracional de la sociedad capitalista,
siendo el caso que los segundos atribuyen la irracionalidad a la organizacion de
la economia y los primeros, a sus efectos sociales. En ambos casos, el nazismo
seria la consecuencia monstruosa de una u otra logica: para los francfortia-
nos, seria la resultante de las contradicciones economico-politicas del capita-
lismo y, para los ordoliberales, la consecuencia logica de la intervencion del Es-
tado en la economia. En la exposicion de Foucault, este paralelismo tiene un
objetivo directamente relacionado con los debates sobre el Estado de los anos
setenta. El mismo lo sefiala cuando califica, en la tltima parte de la clase del 21
de febrero de 1979, el proyecto politico de los ordoliberales como «la armazon
misma de la politica alemana contemporanea» (Foucault, 2009: 186). Si se con-
textualiza su analisis en esos debates, se aprecia que la comparacion entre las
escuelas de Francfort y Friburgo tiene el sentido de constituir un campo de ad-
versidad para el propio Foucault.
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En la clase del 7 de marzo de 1979, Foucault retoma la critica de la tesis
acerca del sobrecrecimiento estatal desmedido a proposito de la célebre cues-
tion de la fobia al Estado. Ello cuestiona un tipo de critica inflacionaria que
perder{a por el camino la Cspecificidad del Estado en cada momento historico
al asumir dos ideas: a) que el Estado es intrinsecamente expansionista y, conse-
cuentemente, b) que posee una dinamica evolutiva que lo lleva necesariamente
del Estado administrativo al totalitario, pasando por el benefactor, el burocra-
tico y el fascista (Foucault, 2009: 188-189). Nuevamente, Foucault adopta una
posicion critica con las tesis ordoliberales y vuelve sobre el argumento del ana-
lisis juridico del Estado para distinguir entre el Estado del bienestar y el Estado
totalitario (sea nazi, fascista o estalinista) a través del argumento que afirma que
lo que caracteriza al Estado totalitario no es la extension endogena de sus me-
canismos, sino mas bien al revés, una limitacion o una disminuciéon de esos
mecanismos debido a su subordinacion al partido (Foucault, 2009: 193).

Sin embargo, si se atiende a lo que Foucault afirma inmediatamente a con-
tinuacion, se aprecia que el cuestionamiento de esa tesis que vincula Estado to-
talitario y sobrecrecimiento estatal tiene una vocacion clara de intervencion en
los debates del momento. Cuando Foucault argumenta que lo que esta en cues-
tion en 1979 no es ni mucho menos un crecimiento del Estado (2009: 193-194),
cobra pleno sentido el paralelismo trazado entre la escuela de Friburgo y la es-
cuela de Francfort. Porque lo que parece tener en el punto de mira Foucault en
ese momento es mas bien la tesis sesentayochista, de inspiracion francfortiana,
de la sociedad administrada. Esto se deduce del hecho de que la conclusion de
la critica a la idea del sobrecrecimiento del Estado es que no cabe hablar inme-
diatamente de un Estado que se vuelve fascista, o de una «fascistizacion» (Fou-
cault, 2009: 194) del Estado, cuando se denuncia la violencia estatal, por ejemplo.
Foucault aclara que esa deriva no es propia del Estado, sino exogena, y que, en
todo caso, lo que estd teniendo lugar es mas bien un decrecimiento estatal, razon
por la cual ha presentado este modelo aleman del nuevo liberalismo. Se traca de
una critica dirigida contra el izquierdismo que concibe el Estado casi por defi-
nicion como totalitario. Frente a esa idea, Foucault plantea que lo que esta ocu-
rriendo en ese momento no es una expansion del Estado sobre la sociedad. Y es
ahi donde contrapone las dos formas en que se habria expresado ese decreci-
miento en el siglo XX: por un lado, un Estado que se ha visto menguado por esa
gubemamenta]idad de partido que caracterizaria al totalitarismo Yy, por el otro,
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una gubernamentalidad liberal que, en primer lugar, se esta buscando y, en se-
gundo lugar, caracterizaria el tipo de decrecimiento estatal «que podemos cons-
tatar en regimenes como el nuestro» (Foucault, 2009: 193).4

De este analisis de Foucault se pucdcn sacar dos conclusiones. La primera
es que Foucault corrige la interpretacion que hacen los ordoliberales acerca del
Estado nazi mediante el argumento jurfdico que lo caracteriza antes a partir de
su disoluciéon como sujeto de derecho que como Cxpresién de una tendencia al
sobrecrecimiento expansionista. Este argumento es complementario con la tesis
acerca de la gubernamentalidad de partido como principio del Estado totalita-
rio. La segunda conclusion, sin embargo, es que ello no le lleva a revisar la idea
de que el campo de adversidad del modelo aleman sea el nazismo. Incluso si
tambi¢n cuestiona que se pueda equiparar Estado del bienestar y Estado totali-
tario, como es consciente que estan haciendo los ordoliberales, y aunque reco-
nozca cual es el verdadero adversario estrategico del nuevo modelo liberal ale-
man —el intervencionismo britanico, soviético y estadounidense mas que el fas-
cista—, no parece revisar la idea de que dicho modelo aleman se construye por
oposicion al nazismo. La contraposicion final entre las dos formas en que se ha
expresado el decrecimiento del Estado, la gubernamentalidad liberal y la guber-
namentalidad de partido, muestra que, pese a las criticas dirigidas a los ordoli-
berales por su conceptualizacion del Estado nacionalsocialista, Foucault no
cuestiona la idea de que el nazismo sea el campo de adversidad del ordolibera-
lismo, al menos no en el plano teorico.

Ello implica asumir hasta cierto punto el argumento ordoliberal de que su
concepcion del Estado de derecho es la salvaguarda de la democracia frente al
totalitarismo. Desde luego que introducir aqui la palabra democracia es profun-
damente problematico desde una lectura rigurosa de la letra de Foucault. No
obstante, Michel Senellart vincula estos argumentos de Foucault con la polé-
mica del caso Croissant’ La doble posicion de Foucault contra el terrorismo y

Este argumento de Foucault ha sido interpretado en ocasiones como una defensa de la gubernamentalidad
liberal, tanto por quienes le han criticado por ello (Zamora y Behrent, 2016: 24-85) como por quienes han
elogiado que no se sometiera a los dogmas de la izquierda a la hora de evaluar las nuevas significaciones
propuestas por los autores neoliberales (Lagasnerie, 2020). Aun cuando esta cuestién no sea lo decisivo, y
el propio Foucault aclare inmediatamente que con dicha contraposicién no estd emitiendo un juicio de
valor, es oportuno mencionar que ambas posiciones han sido convincentemente refutadas por Rodrigo
Castro (2021), por lo que respecta a la primera, y por José Luis Villacafias (2016), en lo que se refierea la
segunda.

El editor del curso explica en una nota al pie (Foucault, 2009: 194) que, si bien la tesis acerca del devenir
fascista del Estado habfa sido sostenida por los militantes de Izquierda Proletaria en 1972, la observacién
de Foucault esté ligada a los debates en torno al terrorismo y a la posicién contra la lucha armada que
habfa asumido pese a su critica a la extradicién de Klaus Croissant en 1977.
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contra la extradicion del abogado de la Rote Arme Fraktion, esta tltima soste-
nida por tanto no a partir de la legitimidad de las acciones del grupo sino del
derecho que de todos modos les asiste, remite precisamente al debate sobre la
democracia. Incluso si no se toma esta en un sentido muy estricto, hay que tener
en cuenta el contexto de los debates en torno al terrorismo que se producen
durante toda esa década. La justificacién de la lucha armada desde la izquierda
procede, en la mayoria de los casos, precisamente de esa caracterizacion del Es-
tado como fascista que Foucault esta criticando. Por eso cabe asumir una cierta
contraposicién entre reg{mencs totalitarios y rcg{mencs democraticos en el
marco en que se esta moviendo la argumentacion foucaultiana.® Ello es lo que
da pie a revisar si el lugar en el que sittia Foucault la concepcion ordoliberal del
Estado de derecho queda adecuadamente reflejada en esa contraposicion.

2. WEIMAR COMO CAMPO DE ADVERSIDAD DE LA TEORIA
ORDOLIBERAL DEL ESTADO: EL VINCULO CON CARL SCHMITT

La consecuencia mas notable de esta interpretacion del ordoliberalismo es
el oscurecimiento de sus afinidades con el liberalismo autoritario. Al situar el
nazismo como su campo de adversidad, se opaca el hecho de que la reflexion
politica de los primeros pensadores ordoliberales tiene un origen anterior a la
llegada de los nazis al poder y comparte el diagnostico de Schmitt con respecto
ala Republica de Weimar (Bribe, 2007: 212). Foucault demuestra ser consciente
de esto al afirmar que la escuela de Friburgo se posiciono en los debates de Wei-
mar con las mismas posiciones que adoptaria veinte afios despucs. Cuando ana-
liza estratégicamente los discursos ordoliberales, identifica que el objetivo de la
fundamentacion de la legitimidad del Estado a traves de la libertad economica
es el mismo tanto en 1948 como entre 1925 y 1930, «aun cuando por entonces
fuera menos urgente, menos claro y menos nitido» (Foucault, 2009: 117). Se ha
mostrado, sin embargo, que esto no le lleva a problematizar si el nazismo es

Si bien su andlisis mds general del neoliberalismo debe situarse sin duda en relacién con el acercamiento de
Foucault a la denominada segunda izquierda, y al intento de explorar una via socialista alternativa al
comunismo y no directamente vinculada al Partido Comunista Francés (Lépez Alvarez, 2021: 186-187),
no habrfa que minimizar, en lo que se refiere particularmente a la cuestién del Estado, el didlogo critico
con el entorno izquierdista ajeno al Partido Comunista Francés en el que habfa venido militando
intensamente Foucault desde comienzos de los afios setenta. Esta reconsideracién de las posiciones mds
explicitamente antiestatalistas que habia sostenido con anterioridad es consecuente con el cambio de
perspectiva ya mencionado con respecto al derecho (Lépez Alvarez, 2006: 182-183).
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realmente el campo de adversidad tedrico de los ordoliberales. Tampoco se in-
troducen sustancialmente los debates acerca de la democracia de Weimar en la
ecuacion de dicho campo de adversidad.

El problema es que asi la tesis acerca del modo en que el intervencionismo
estatal habria conducido al nazismo solo es presentada parcialmente. No apare-
cen en ella los posicionamientos que los ordoliberales asumen del pensamiento
poh’tico schmittiano contra el pluralismo. La tesis completa del ordoliberalismo
en este sentido es que el motivo de la deriva de la Repuablica de Weimar hacia
el nazismo tuvo que ver con el debilitamiento del Estado debido a las concesio-
nes hechas a los intereses particulares, particularmente a las concesiones hechas
al movimiento obrero organizado en partidos y sindicatos. Tanto a finales de
los afios veinte y principios de los treinta como posteriormente en los afios cin-
cuenta y setenta, la conclusion es la misma: la democracia de masas conduce a
la tiranta. Asi es como se presenta, como una posicion antitotalitaria. No en la
confrontacion directa con el nazismo, sino en la critica a un supuesto exceso de
democracia que acabaria por ser causa del mismo.

Esto tiene importantes consecuencias a la hora de entender la teoria ordo-
liberal del Estado cuyo esbozo Foucault presenta en Nacimiento de la biopolitica.
Para mostrarlas se puede seguir el minucioso analisis de la economia politica
ordoliberal que ha realizado Werner Bonefeld, particularmente por la conexion
con la teoria politica schmittiana, comenzando por la importante aclaracion
de que una identificacion estrecha entre ordoliberalismo y nazismo, o una ca-
racterizacion del primero como protofascista, no solo seria igual de errénea que
situar al segundo como su campo de adversidad, tambi¢n oscureceria la especi-
ficidad de su caracter autoritario (Bonefeld, 2017: 9). Si bien autores como Wal-
ter Eucken, Alexander Riistow o Alfred Miiller-Armack escribieron criticas a
la Republica de Weimar en 1932, donde se recoge la idea de que la crisis es fruto
del desorden democratico y que es necesario un Estado fuerte, dnicamente
Miiller-Armack ]]egé a afiliarse al partido y trabajar en el régimen nazi a partir

~

Una via alternativa para mostrar esta conexién es la que ha llevado a cabo Villacarias al analizar el
neoliberalismo como teologfa politica para mostrar «su aspiracién a conformar una forma de gobierno
total, basada en una concepcién del mundo capaz de configurar por completo la subjetividad y la
objetividad, la libertad y la necesidad, la ley y la conciencia, y asi garantizar una adhesién intima voluntaria
a esa forma de gobierno que por lo demds se apoya en un sentido fuerte de poder» (Villacanas, 2020: 77).
La diferencia mds importante con respecto al andlisis de Bonefeld es el énfasis en la necesidad de distinguir
adecuadamente entre ordoliberalismo y neoliberalismo (Villacafias, 2020: 12; 2019). Se puede consultar la
posicion de Bonefeld a este respecto en una entrevista publicada en la revista Dorsal (Bonefeld y del Arco,

2022: 137-138).
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de 1933. La mayoria de los ordoliberales no defendian un Estado fuerte en de-
fensa del fascismo, sino del poder concentrado que requiere una economia de
mercado de trabajo libre (Bonefeld, 2017: 10).

Ademas del vinculo con el pensamiento poHtico schmittiano, el otro as-
pecto importante del analisis de Bonefeld (2017: 19) consiste en senalar que la
especificidad del autoritarismo ordoliberal proviene de una idea presente en
la economia polftica clasica de Adam Smith: la libertad econdmica requiere un
Estado que nunca tiene suficiente poder frente a la sociedad. Lo que hacen los
ordoliberales es actualizar esta idea en la critica a un gobierno democratico que
atiende a las demandas de aquellos que han de ser gobernados, principalmente
a las demandas de las masas trabajadoras. Esto implica que, pese a la importan-
cia de la novedad que destaca Foucault en la critica de los nuevos liberales a los
vicjos liberales del laissez-faire (Lopez Alvarez, 2016: 244), la pulsion antidemo-
cratica del liberalismo permanece. Lo novedoso es considerar la libertad econo-
mica como una cuestion politica en la cual la conduccion de la libertad indivi-
dual en competencia ha de ser firmemente civilizada mediante reglas y no sim-
plemente desregulada. Por eso la igualdad ante la ley se traduce en que todos los
agentes del mercado deben sufrir idéntica exposicion a la dindmica de la com-
petencia mercantil, independientemente de la desigualdad de propiedad o de
poder economico, de tal modo que ninguno pueda ejercer el poder para moldear
las reglas que gobiernan la conducta de la sociedad en su conjunto, ni siquiera
el Estado (Bonefeld, 2017: 21).

Es aqui donde la critica schmittiana al pluralismo de la democracia de Wei-
mar cobra pleno sentido para los ordoliberales. El Estado tiene que gobernar la
sociedad manteniendo la independencia de lo politico, sin dejarse arrastrar, sin
permitir que las fuerzas sociales gobiernen a traves del Estado convirtiendolo
en presa de sus intereses enfrentados. El instrumento para lograr la despolitiza-
cion de la sociedad seria, tal y como efectivamente Foucault detectaba en el
analisis mostrado en la primera parte, la propuesta de Hayek acerca de un modo
de regulacion legal que se limite exclusivamente a intervenciones de tipo formal.
Lo que no aclara Foucault es que esta forma de regulacion eminentemente juri-
dica dirigida contra el intervencionismo administrativo por su caracter tenden-
cialmente totalitario no excluye en absoluto el componente autoritario. Al no
matizar en qué sentido el nazismo constituye el adversario teorico de los ordo-
liberales, y no deducir del hecho de que el adversario estratégico en realidad sea
mas bien el keynesianismo del New Deal o el plan Beveridge la necesidad de
incluir con mayor profundidad los debates en torno a Weimar en ese campo



JORGE DEL ARCO ORTIZ. Estado de derecho e intervendionismo juridico.

de adversidad tedrico, no da cuenta de que la independencia que se exige al Es-
tado es con respecto a las demandas sociales y que la fuerza de ese Estado reside
en su capacidad de neutralizar la democracia de masas.

La necesidad de establecer una separacién poHtica entre la sociedad y el
Estado es la principal coincidencia tedrica que saca a la luz Bonefeld (2017: 47)
entre Schmitt y los ordoliberales. En eso consiste en el fondo la légica del estado
de excepeion que teoriza Schmitt (1971: 148-154; 1983: 135-136; 2009: 21-28). Tal y
como recuerda Bonefeld (2017: 51-53), para Schmitt la transformacion de la de-
mocracia liberal en una democracia de masas implicaba acabar con la distincion
entre el derecho legitimo y la ley ordinaria, convirtiendo la ley en el derecho
comun de una sociedad de masas politizada donde se gobierna mediante decre-
tos segtin objetivos especificos articulados por los intereses sociales en conflicto.
El principio de soberania desapareceria en una suerte de logica feudal si el Es-
tado no se separa suficientemente de la sociedad. Por eso, la legitimidad de la
ley ordinaria no puede ser una cuestion de procedimiento racional-legal y se
requiere una decision extralegal acerca del caracter fundamental de la comuni-
dad politica. De ahi la tesis que afirma que la soberania no reside tanto en el
imperio de la ley como en el poder de suspenderla y que el soberano es quien ha
de instituir el orden social que presupone la ley y que, sin embargo, no puede
imponer por medios exclusivamente legales.

El mismo argumento se encuentra en los autores ordoliberales: un Estado
fuerte es aquel que no se deja apresar por los distintos intereses sociales en juego,
ni tampoco por la influencia democratica que puedan ejercer las masas o la so-
ciedad sobre el gobierno (Répke, 2009: 192; Riistow, 1980: 467-468). Un Estado
sometido a las presiones de los intereses sociales es un Estado débil donde se
disuclve la formalidad de la ley en una pluralidad de medidas contradictorias
que son arrancadas por los diferentes grupos de presion en funcion de su fuerza.
Asi, en lugar de regular sobre la base de principios legales abstractos, se refeu-
daliza el imperio de la ley en un gobierno que opera mediante concesiones. Por
eso sostiene Hayek que la constitucion de la libertad requiere una distincion
entre la ley como mandato y la ley como sistema general de leyes o que la sepa-
racion de podcrcs debe velar por la adecuada fiscalizacion de la ]egis]acién de-
mocratica mediante una practica generalizada de supervision juridica sobre la
legislacion parlamentaria (Bonefeld, 2017: 63). Bonefeld se apoya en los estudios
de Johannes Agnoli sobre la transformacion de la democracia publicados en la
década de los noventa para recordar como desde la segunda guerra mundial se
ha ido dotando a los tribunales constitucionales de poderes extraordinarios para
pronunciarse sobre la legitimidad de la legislacion parlamentaria, obteniendo
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ast la Capacidad de revisar, supervisar y, en ultima instancia, declarar invalida
una legislacion sostenida por la mayoria social ®

Esto ultimo es importante porque los ordoliberales aplican el diagnéstico
sobre la crisis polftica de Weimar como fruto del paso de una democracia liberal
a una democracia de masas también en los anos setenta, como si la causa de la
crisis fuera un exceso de democracia que politiza las relaciones sociales y genera
ingobernabi]idad como consecuencia de la debilidad del Estado intervencio-
nista keynesiano (Bonefeld, 2017: 54-62). El argumento importante de Bonefeld
aqui es que los ordoliberales recogen la tension planteada por Schmitt entre
libertad y democracia, llegando siempre, en los afios treinta y en los setenta, a
la misma conclusion: hay que restringir la segunda para proteger la primera.

La diferencia con respecto a Schmitt es que el limite a la democracia no se
plantea desde el excepcionalismo del soberano que tiene la capacidad de sus-
pender el imperio de la ley. Al contrario, se establece precisamente a traves de
una determinada concepcion del imperio de la ley: la que articula categorias
cconomicas como normas legales para establecer una constitucion econémica
de la sociedad (Bonefeld, 2017: 69). En lugar de la comunidad politica schmit-
tiana, los ordoliberales plantean que lo que se necesita es un orden economico
de la sociedad (Eucken, 1992: 315). Eso es lo que hay que salvaguardar de la de-
mocracia mediante el imperio de la ley. Por eso, aun cuando el limite a la demo-
cracia no se sittie aqui en la capacidad del soberano de suspender el imperio de
la ley, el objetivo sigue siendo estrechar el margen de la legislacion parlamenta-
ria legitima. Bonefeld (2017: 72-73) muestra como esta idea de una constitucion
economica coincide con la logica de la «decision comprehensiva» schmittiana.
Lo que hacen los ordoliberales es plantear que esta debe darse acerca del orden

Este es un aspecto de la transformacién del papel de lo juridico en el Estado de derecho a lo largo del

siglo XX que debe mucho al pensamiento ordoliberal. Lo ha mostrado el historiador Quinn Slobodian,
quien también resalta la procedencia schmittiana de las posiciones de Eucken y Béhm (Slobodian, 2018:
115) o Hayek (Slobodian, 2018: 205) en lo que se refiere a la relacién entre Estado, masas y democracia, al
exponer c6mo la constitucién econémica se convierte en los afos ochenta en aquello que los tribunales de
cada pais deben defender frente a la interferencia democrética (Slobodian, 2018: 254). No deja de ser
relevante que también Neumann, precisamente a rafz de la experiencia politica de Weimar, le conceda la
mayor importancia a la capacidad de revisién judicial de las decisiones parlamentarias cuando se trata de
reevaluar las relaciones entre el Estado de derecho y la democracia a la luz del papel asumido por el poder
judicial ante el aumento de la fuerza politica de la clase trabajadora (Lépez Alvarez, 2020: 158-163).

Esto ha sido sefialado también por Grégoire Chamayou (2022: 331-400) en un estudio que amplia el
andlisis del desarrollo del liberalismo autoritario conectando las posiciones de los principales autores neo y
ordoliberales con las estrategias y las discusiones planteadas entre la élite econdmica y politica
estadounidense para hacer frente al creciente empoderamiento del mundo del trabajo y los nuevos
movimientos sociales a partir los afos sesenta.
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de Cooperacién socioeconomica (Bshm, 1937: 54). Por eso proponen una fusion
entre derecho y economia que convierta el Estado de derecho politico en un
Estado de derecho econdmico donde se eviten las leyes Cspccfﬁcas que lidian
con aspectos particu]arcs de manera directa. Solo se evitaran los privilcgios si
las normas buscan tnicamente la igualdad legal en abstracto. Ese es el sentido
que tiene la despolitizacién de la sociedad: que el orden social que sea cons-
truido sea un orden social sin poder (Bonefeld, 2017: 86).

Esto supone una mutacion de la concepcion liberal del Estado de derecho
de la cual Foucault no acaba de dar cuenta. Su andlisis del paso de la razon de
Estado al liberalismo muestra el surgimiento de «un nuevo principio limitador,
que se enfrenta menos al “abuso de la soberania” que al “exceso de gobierno”, y
que no posce la forma del derecho, sino la de la economia politica» (Lopez Alvarez,
2010b: 42). Lo cual implicaba no solamente la constitucion de un limite de hecho,
antes que de derecho, por parte de la economia politica. Tambié¢n una separacion
entre lo politico-juridico y lo economico que clausuraba la posibilidad de una
soberania ¢jercida sobre la economia (Lopez Alvarez, 2010b: 44). Lo que indica
la conexion de la teoria ordoliberal del Estado con el pensamiento politico
schmittiano es que la preocupacion por el «exceso de gobierno» tiene que ver
con el temor a un «abuso de la soberania» democratica. El limite de hecho se ve
ast reforzado por un limite de derecho en el cual la separacion entre lo politico-
juridico y lo economico se apuntala con la separacion del Estado y los intereses
sociales.

3. LOS ANALISIS FOUCAULTIANOS DEL NEOLIBERALISMO
¢CUESTIONAMIENTO NO AUTORITARIO DE LA DEMOCRACIA?

Algunos de los tedricos del neoliberalismo que se apoyan en los analisis de
Foucault han sefialado su laguna con respecto al caracter antidemocratico de la
nueva gubernamentalidad liberal. Wendy Brown (2015: 69, 93-115) plantea que
el analisis foucaultiano adolece de un deficit que le impide detectar como su
logica socava las condiciones politicas de la democracia. Su argumento es que la
novedad del neoliberalismo consiste en deshacer la separacion que la politicay
las instituciones de los regimenes liberales habian mantenido entre las esferas
economicas y las propiamente politicas. Apoyandose en el analisis de fallos de
la jurisprudencia estadounidense en el 2010 y el 2011, particularmente uno de la
Corte Suprema contra la prohibicion de contribuciones corporativas a los co-
mités de accion politica, Brown (2015: 203-234) muestra como ese ataque a las
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condiciones de posibilidad de la democracia proccdc mediante la interpreta-
cion econdmica de ciertas nociones juridicas y politicas: no se trata inicamente
de que se apoyen los intereses corporativos o que se apliquen principios de mer-
cado a esferas no mercantiles, sino que los procesos politicos mismos se vuelvan
econodmicos.

Brown va un paso mas alla de Foucault con relacion al papel que juega la
ley en la conformacion de lo econdmico al identificar la tension entre el razo-
namiento legal y la democracia que introduce la interpretacion juridica infor-
mada por la racionalidad neoliberal. Sin embargo, no se refiere al problema de
las medidas politicas concretas, ni a las implicaciones que esto pudiera tener en
el concepto de Estado de derecho. Lo que socava las bases politicas de la democra-
cia seria una determinada interpretacion juridica. Igualmente, tampoco acude
a las fuentes tedricas del neoliberalismo, ni al trasfondo de Weimar o la cuestion
de la democracia de masas, para explicar el caracter antidemocratico del neoli-
beralismo. Mas bien al revées, sigue a Foucault al mantener que tanto las teortas
de Hayek como la escuela ordoliberal surgen en contraposicion al nazismo. Eso
es lo que le lleva a identificar como una paradoja que «una racionalidad que
nacio en oposicion al fascismo acabo por reflejar ciertos aspectos de ¢l, aunque
a través de poderes sin rostro, cuya mano es invisible, y sin un Estado autorita-
rio» (Brown, 2015: 306). A diferencia de Foucault, Brown identifica la conver-
gencia entre neoliberalismo y fascismo, aunque la considere paraddjica. Lo que
resulta en cierto modo llamativo es esa distincion entre el caracter antidemo-
cratico del pensamiento politico neoliberal y los rasgos autoritarios de su con-
cepcion del Estado. Pero este es precisamente un aspecto compartido por otros
teoricos del neoliberalismo que se apoyan en el analisis foucaultiano.

Tambi¢n Christian Laval y Pierre Dardot han puesto ¢nfasis en el caracter
no democritico del pensamiento politico neoliberal que paso desapercibido a
Foucault. Al indicar la importancia de remitirse al Coloquio Walter Lippmann
(1938) como acta fundacional del neoliberalismo, y no a la creacion de la Socie-
dad Mont Pélerin (1947), analizan en detalle la exposicion del filosofo Louis
Rougier, quien pronuncio el discurso de apertura del coloquio, para mostrar
que lo que caracteriza el tipo de intervencionismo liberal que se propone frente
a la insuficiencia del laissez-faire es un intervencionismo estatal principalmente
juridico (Laval y Dardot, 2013: 67-71). Reconocen que esta forma de intervencion
espec{ﬁcamente liberal que deriva de la idea del imperio dela ]ey, estableciendo
por principio un limite a la coercion estatal, supone una desconfianza con res-
pecto al poder del pueblo (Laval y Dardot, 2013: 90-94). No obstante, tampoco
vinculan estos posicionamientos con el pensamiento politico schmittiano ni
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cuestionan la idea de que el nazismo constituya el campo de adversidad tedrico
del ordoliberalismo (Laval y Dardot, 2013: 105). Al contrario, al prescindir del
contexto de los debates sobre Weimar, interpretan que estas posiciones sobre el
gobierno de las ¢lites que luego elaborara Hayek responden a una cierta «linea
“jeffersoniana” (Laval y Dardot, 2013: 96). Por eso sus conclusiones sobre la teo-
ria ordoliberal del Estado asumen que implica una «forma de rehabilitacion de
la “sociedad civil” contraria a cierta tendencia del pensamiento aleman a subor-
dinarla al Estado» (Laval y Dardot, 2013: 117). Mas aun, al no vincular la doctrina
ordoliberal acerca del Estado fuerte con el pensamiento politico schmittiano,
concluyen tambi¢n que establecer objetivos politicos encaminados a conformar
la sociedad de acuerdo con el buen funcionamiento del mercado «conduce, en
consecuencia, a reducir la separacion entre el Estado, la economia y la sociedad
existente en el liberalismo clasico» (Laval y Dardot, 2013: 121).

Estas conclusiones responden al hecho de que emplean como clave inter-
pretativa de la apuesta ordoliberal por el constitucionalismo economico su de-
fensa de la sociedad de derecho privado. Su reconstruccion del pensamiento
de Hayek ast lo demuestra (Laval y Dardot, 2013: 165-168). El lugar asignado por
el autor al derecho en su defensa de una concepcion nomocratica, y no teleo-
cratica, del orden social responderia a las dos cuestiones definitorias de los sis-
temas de derecho privado: por un lado, la concepcion maximamente formal de
laley y, por el otro, el enfrentamiento con el positivismo juridico en defensa de
la anterioridad del derecho —entendido no como derecho natural, sino como
costumbre codificada— con respecto a la legislacion. Por eso relacionan la sig-
nificacion que adquiere la reformulacion hayekiana del Estado de derecho con
el problema de la esfera de accion reservada al individuo. Que el Estado de de-
recho se constituya como criterio y principio de legitimidad de la accion pablica
es interpretado en el mismo sentido que Foucault: en linea con la tradicional
concepcion alemana del Rechstaar como principio de autoaplicacion por parte
del Estado del sistema de las reglas generales del derecho privado —la forma de
la ley como principio de obligacion— y como posibilidad de arbitraje juridico
entre el Estado y el ciudadano individual (Laval y Dardot, 2013: 172-175).

Es cierto que Laval y Dardot st dan cuenta del hecho de que la teoria del
Estado de derecho material que propone Hayek efectivamente va mas alla
del principio de control de la autoridad politica, tal y como fue elaborado por
el liberalismo clasico, al exigir no solo que la accion del Estado sea legal (Estado
de derecho formal), sino también que sea conforme a la meta-regla de la forma-
lidad maxima y la ausencia de fines de la ley (Laval y Dardot, 2013: 175-177). Alli

donde Brown situa el caracter antidemocratico que el derecho adquiere en el
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neoliberalismo en la interpretacién economica de las Categor{as jur{dicas y po-
liticas, Laval y Dardot dan un paso mas al sefialar la resignificacion del concepro
mismo de Estado de derecho. Pero el cambio de significacién sigue analizandose
en términos de la equiparacién con una sociedad de derecho privado:

el Estado debe aplicarsc a s1 mismo las rcglas del derecho privado, lo cual significa no solo
que tiene que considerarse igual que cualquier persona privada, sino que debe imponerse
en su propia actividad lcgislativa la promu]gacién de lcycs fieles a la 1égica de ese mismo
derecho privado (Laval y Dardot, 2013: 182).

Son plenamente conscientes de que lo que Hayek busca con su teoria es
poner un limite a la soberanta popular mediante una forma de poder legislativo
no democratica (Laval y Dardot, 2013: 184) y coinciden con Bonefeld en senalar
que, si se va mas alla de la propuesta politica de Hayek, y se analiza lo que ha
ocurrido historicamente en Europa, queda claro que el neoliberalismo ha su-
puesto un vaciamiento de la sustancia de la democracia liberal al limitar las pre-
rrogativas de los poderes legislativos (Laval y Dardot, 2013: 272).

No obstante, el hecho de que Laval y Dardot si presten atencion a las trans-
formaciones del concepto de Estado de derecho implicadas en este proceso no
cambia uno de los aspectos que sus conclusiones comparten con las de Wendy
Brown. Al exponer como uno de los grandes rasgos de la razon neoliberal la
desactivacion de la validez operatoria de las categorias del derecho publico me-
diante la primacia absoluta del derecho privado, ponen ¢nfasis en que ello no
implica una derogacion formal del primero (Laval y Dardot, 2013: 386-387). Uno
de los motivos de este ¢nfasis es precisamente cuestionar la idea de que ello su-
pondria una suerte de suspension del derecho encaminada a constituir una dic-
tadura soberana en el sentido schmittiano (Laval y Dardot, 2013: 389). En linea
con la maxima foucaultiana de tomarse en serio lo nuevo del neoliberalismo, el
objetivo es no analizar la nueva configuracion politica con las herramientas con-
ceptuales y los esquemas argumentales propios de otras configuraciones. Sin ne-
gar el caracter esencialmente antidemocratico del neoliberalismo, si por demo-
cracia se entiende no solamente la eleccion de unos gobernantes sin plena capa-
cidad legislativa, sino la efectiva soberania popular (Laval y Dardot, 2013: 390-
391), su argumento es que hay que evitar caer en los viejos esquemas con los
cuales la izquierda marxista se enfrento al liberalismo: no se trata de denunciar
el caracter meramente formal de una democracia que se niega en los hechos
porque el neoliberalismo no es democratico ni siquiera en la forma. Excrana-
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mente, sin cmbargo, e igual que Concluyc Brown que lo que distingue la racio-
nalidad neoliberal del fascismo es la ausencia de un Estado autoritario, Laval
y Dardot caracterizan finalmente a la gubernamentalidad neoliberal como
«a-democratica», aclarando expresamente que no puede «identificarse con un
cjercicio dictatorial o autoritario del poder» (2013: 396).

4. CONCLUSIONES

Tienen razon Laval y Dardot en que el neoliberalismo no promueve una
dictadura en el sentido expresamente schmittiano de la suspension soberana del
imperio de la ley. Lo que se ha mostrado en la segunda seccion es el vinculo que
su particular concepcion del imperio de la ley tiene con el cuestionamiento
schmittiano de la democracia. Esto resulta importante porque sugiere la pre-
gunta de qué es lo que se entiende por autoritarismo en la actualidad. ;Es sufi-
ciente con una definicion que atienda a la arbitrariedad en el ¢jercicio del poder
politico o se deben también introducir los limites que se imponen al poder po-
litico cuando expresa la soberania popular? ;La deriva autoritaria a la que se
asiste en la actualidad en muchos paises constituye efectivamente una ruptura
en algun sentido iliberal 0 mantiene algtn tipo de relacion con el nucleo de la
doctrina tedrica y los planteamientos historicos neoliberales?

Estas preguntas apuntan a las tensiones entre diferentes concepciones del
derecho y de la democracia, ast como a las significaciones que puede haber ad-
quirido el concepto de Estado de derecho tras las transformaciones a las que lo ha
sometido la teoria y la racionalidad neoliberal. Se ha sefialado que los analisis
de la estructura juridica del Tercer Reich en los que se apoya Foucault para
cuestionar la tesis ordoliberal acerca del Estado nazi argumentan que lo que ahi
se produce es una desformalizacion del Estado que justamente deshace su ca-
racter de Estado de derecho. Por otro lado, también se ha indicado la manera
en que los autores ordoliberales recurren al concepro de Estado de derecho en su
sentido mas clasico para tratar de establecer un limite al ¢jercicio del poder
politico y la soberania democratica plena. Hasta el punto de que Hayek acabe
por equiparar el Estado de derecho con un tipo de Estado que se rija por la
maxima formalizacion de la ley posible. Entre estas dos posiciones lo que esta
en juego es algo mas que un cambio interpretativo en la practica judicial.

Desde la perspectiva del anilisis estratégico que movilizo paradigmatica-
mente Foucault hay que preguntarse también si el concepto clasico de Estado de
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derecho sigue funcionando completamente en el marco de la lucha por la demo-
cracia o si los conflictos sociales del siglo XX han provocado transformaciones
de calado en un dispositivo como el Estado de derecho. Si el caracter poHtico
del presente parece declinarse de manera creciente bajo el signo del autorita-
rismo, resulta prioritario entender de donde proceden las amenazas a la demo-
cracia y qué formas de defensa y resistencia se pucden plantear a esta deriva
autoritaria. Para ello, es importante considerar no solo si dicha deriva es efecti-
vamente una suerte de desvio doctrinal respecto de un pensamiento politico no
democratico, pero esencialmente tampoco autoritario, o si se trata de una pul—
sion inscrita en el nacleo mismo del pensamiento institucional neoliberal.
Cuando hay una concepcion del Estado de derecho que pone mas ¢nfasis en
el derecho que en el Estado, y que busca protegerse mas del totalitarismo que
del autoritarismo a la hora de salvaguardar la democracia, la discusion sobre las
diferentes formas de concebir la libertad y la democracia tiene que incluir una
reflexion sobre el Estado de derecho que abarque tanto su adjetivacion como
los usos estratégicos que se hacen del concepto en la actualidad. Lo cual requiere
situar adecuadamente al verdadero adversario, no solo estratégico, sino tambicn
tedrico, de la concepeion neoliberal del Estado de derecho.
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