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Hablamos de posiciones de estatus normativo porque la expresiéon me parece mds ge-
neral y precisa, a la vez, que aquella de derechos. Estos expresan siempre posiciones
de estatus normativo, en la medida que posicionan a las personas como titulares de
pretensiones o bien como obligados. Pero las posiciones de estatus normativo existen
también fuera del derecho. A través de la promesa, entendida como un acto de habla,
el promitente se sitia en la posicién de obligado, incluso cuando no existe garan-
tia formal de que la infraccién de dicha obligacién tenga consecuencias.' Por medio
del reconocimiento, el reconocido es posicionado como un igual, incluso cuando no
existe garantia formal de que el trato desigual tenga repercusiones.

Ahora bien, el concepto de posiciones de estatus normativo no solo es mas gene-
ral, sino también mads preciso. Este pone de manifiesto que los derechos necesaria-
mente incluyen el concepto de su titular, quien, a través de dicha titularidad, es situa-
do en una relacién determinada, es decir, posicionado normativamente. La anterior
es la idea fundamental de la célebre teoria de los estatus de Jellinek (1892). En esta,
que es desarrollada como un «sistema de los derechos publicos subjetivos» el Estado
opera como aquel frente al cual el titular de derechos es posicionado.> No obstante,

1. Véase Elizabeth Anscombe (2014). Por otra parte, uno de los mas notables andlisis del caracter pro-
tocontractual de la promesa se encuentra en Hugo Grotius (1625).

2. «A través de la pertenencia a un Estado, mediante la posiciéon de miembro que adquiere la persona
en él, esta es cualificada [...] en distintas direcciones. Las posibles relaciones en las que puede encon-
trarse respecto al Estado la trasladan en una serie de situaciones juridicamente relevantes. En virtud
de su competencia hacia el Estado, el individuo es puesto en una variedad de relaciones de estatus». La
decision previa a favor del Estado como objeto de referencia de una teoria de los estatus normativos se
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dicha teoria no necesita tener al Estado como punto de referencia. En la medida que
normas prejuridicas o extrajuridicas también fundamentan posiciones de estatus, las
consideraciones se extienden a aquellas constelaciones preestatales y extraestatales.
En realidad, solo a través de esta ampliacion del campo de referencia se obtiene una
teoria general de los estatus normativos.

A continuacién, me gustaria exponer los contornos de dicha teoria. Esta tarea no
la realizaré sin apoyos, sino en conexién con un texto central de la filosofia politica.
A saber, El contrato social de Rousseau. Ningun otro escrito que conozca contiene
tantas referencias destacables sobre las diferencias en la naturaleza de las posicio-
nes de estatus normativo, asi como sobre la tensa relacion que se forma entre estas.
Desde un punto de vista metodologico, el foco no estard en la filologia de la obra de
Rousseau, sino en la reconstruccién de los conceptos centrales y de determinados
argumentos de El contrato social, a la luz de preguntas propias. Como es bien sabido,
aquel escrito no se encuentra libre de saltos argumentativos, lo que en cualquier caso
no creo sea una deficiencia, sino una sefial propia de los textos interesantes y, por otro
lado, lo considero también como una autorizacion para ir mas alla del texto con la
ayuda del mismo texto.

Deberes ciudadanos y derechos humanos

Ninguna interpretacion de El contrato social es mas engaiosa que la de suponer que
en este escrito operarian tendencias totalitarias o identitarias que pasarian por enci-
ma de los derechos e intereses individuales o transindividuales, como los derechos
humanos y los derechos fundamentales.’ Todo lo contrario: el texto muestra una muy
fina perceptibilidad por el significado de estas particulares posiciones de estatus. En
lo relativo a los derechos humanos, hacia el final del libro Rousseau hace notar que
las preguntas sobre el derecho internacional y los derechos humanos ameritan una
investigacion propia, que excederia el «limitado horizonte» de las reflexiones ante-
cedentes (Rousseau, 1762). Sin embargo, dicha observacioén es inequivocamente mo-
desta, puesto que en EI contrato social se encuentran sorprendentes e importantes
reflexiones sobre estos dos temas.

En el cuarto capitulo del primer libro, Rousseau, quien nacié en Ginebra en 1712,
despliega una notable fundamentacion del derecho de los convenios de Ginebra, mas
de cien afos antes de la adopcion del Primer Convenio en el aiio 1864.* Este derecho

encuentra incluida en la definicién de la personalidad de Jellinek: «La personalidad es [...] una relacién
calificante de esta hacia el Estado. En consecuencia, se trata juridicamente de un estado, un estatus, al
que puede vincularse un derecho individual, pero que no es en si misma derecho» (Jellinek, 1892: 84-86).
3. Se trata en este caso de un malentendido generalizado, que se reconduce a «los intérpretes de Rous-
seau desde Robespierre hasta Carl Schmitt». Véase Oliver Hidalgo (2013).
4. El contrato social fue publicado por primera vez en Amsterdam en 1762.
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de Ginebra, en conjunto con el derecho de las conferencias de La Haya, conforman
la linea de tradiciéon mas determinante del derecho internacional humanitario. Basi-
camente indica que solo aquellas personas que han sido autorizadas para participar
en el conflicto armado (combatientes) constituyen objetivos legitimos de las acciones
bélicas; pero que incluso frente a ellas se extingue el derecho a matar o a esclavi-
zar cuando se encuentran fuera de combate o cuando deponen sus armas.’ A estas
ideas solo se llega cuando se hace una distincién en la persona del combatiente, que
se presenta como una determinacion dual del estatus normativo: pertenencia a un
Estado o, mas general, a un colectivo organizado, y pertenencia a la humanidad. Es
obligacién del ciudadano preservar la existencia e independencia de la comunidad y,
de ser necesario, hacerlo a través de las armas. Y en la medida en que aparece como
un combatiente que pertenece a dicho colectivo, representa también un objetivo le-
gitimo de guerra. El derecho de la guerra le otorga entonces un determinado estatus
en virtud del que puede ser legitimamente atacado. Este estatus —que autoriza a otro
para matar al combatiente— se encuentra, sin embargo, limitado por el derecho hu-
mano inalienable a la vida y a la libertad. Este resurge cuando la persona afectada
deja de participar en el conflicto armado, sea porque no esta en condiciones de seguir
luchando, o porque no esta dispuesta a seguir haciéndolo. En palabras de Rousseau:

La guerra no es por tanto una relacién de hombre a hombre, sino una relacién de
Estado a Estado, en la que el individuo es enemigo solo por azar, no como hombre
y ni siquiera como ciudadano, sino como soldado; no como miembro de la patria,
sino como su defensor. [...] Cuando la guerra termina con la destruccién del Estado
enemigo, se estd autorizado a matar a los defensores, mientras porten armas; pero
tan pronto como las deponen y capitulan, dejan de ser enemigos o herramientas del
enemigo, se transforman de nuevo en hombres, y no se tiene derecho alguno sobre
su vida (1762: 25y ss., I, 4).

Quien se arroga atribuciones en contra de dicho derecho, quien, con ocasién de
un conflicto armado, omite conscientemente la distincién normativa entre la autori-
zacion para matar a otro y el deber de dejarlo con vida, comete un crimen de guerra.
La positivizacion de esta idea tuvo lugar largo tiempo después de la publicacion de EI
contrato social, a partir del andlisis de los efectos de las guerras mundiales. Con todo,
en el escrito de Rousseau ya se encuentran indicios de que las infracciones en contra
de las reglas elementales de la guerra constituyen un injusto criminal. Dado que los
Estados solo pueden tener a otros Estados como enemigos y no seres humanos, quien
ataca a seres humanos y no a Estados, «no [es] un enemigo, sino un ladrén» (Rous-
seau, 1762: 25 [I, 4]).

5. Respecto al desarrollo del derecho de Ginebra, véase Werle y JeSberger (2014).

117



BUNG
POSICIONES DE ESTATUS NORMATIVO Y SU CARACTER PARTICULAR, RECIPROCO Y COLECTIVO

El derecho internacional humanitario, la civilizacién de la guerra, parte de la con-
sideracién de que los implicados en un conflicto armado nunca pueden ser asignados
exclusivamente a un colectivo, a una comunidad, a un Estado, sino que se sitian en
relacion con esas formaciones como individualidades propias. Que tales posiciones
no son reconocidas lo demuestra el Estado total a través de su estrategia de guerra,
en virtud de la cual se priva al individuo de su propia humanidad, especialmente a los
individuos que forman parte del enemigo. Pero esto se replica en aquellos a quienes
instrumentaliza por completo para alcanzar sus propios fines, incluso hasta el sacri-
ficio absurdo de la vida. La inhumanidad de la guerra total se muestra en la circuns-
tancia de que no concede ningtin derecho a ser dejado con vida. Por el contrario, para
Rousseau este se deriva de la posibilidad de desacoplarse de la formacién de manera
simbdlica: alzando la bandera blanca. El derecho humano a ser dejado con vida no
se deriva del hecho natural de pertenecer a una especie determinada biolégicamente,
sino del estatus normativo de posicionarse como una individualidad propia frente a
grupos, Estados u otras formaciones. El caso de la guerra es solo un ejemplo particu-
larmente drastico, porque en ¢él la bifurcacién del estatus normativo se ilustra como
una pregunta de vida o muerte. Aqui se expresa, sin embargo, una relaciéon estruc-
tural mucho mas general de las posiciones de estatus normativo, cuyo fundamento
reside en una autorreferencia normativa originaria. Al derecho natural de propiedad
pertenece, segun el analisis de John Locke, la idea de que uno se pertenece, ante todo,
a si mismo (John Locke, 1689).°

Dado que la naturaleza normativa de esta autorreferencia se impone por lo ge-
neral en situaciones en que es afectada por medio de violencia o coaccidn externas,
su estatus es interpretado la mayoria de las veces como derecho a defensa: el estatus
negativo o status libertatis de Jellinek (1892: 95 y ss.). Sin embargo, no se trata tinica-
mente de derechos de libertad, se trata de derechos humanos. Las dos positivizaciones
mas relevantes del siglo pasado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —que
precisamente entraron en vigor de manera simultanea (1976)— desmienten que la
frecuente distincion utilizada entre derechos de primera y de segunda generacion ex-
prese alguin tipo de jerarquizacion entre posiciones de estatus normativo (Bung, 2012:
28 y ss.). En todo caso, los derechos humanos no son principalmente derechos de
libertad, sino un desarrollo global de la idea de igualdad juridica. En este contexto,
el propio discurso de los derechos humanos contribuye en cierto modo a estrechar
la percepcion porque, en conjunto con los usos habituales del lenguaje, prejuzga que
estos derechos desencadenen una obligacién meramente vertical, a saber, la del Es-

6. «Cada hombre [tiene] propiedad sobre su propia persona. Sobre su persona nadie tiene derecho
alguno, salvo él mismo».
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tado.” Sin embargo, una teoria general de los estatus normativos contiene también
una gramatica de obligaciones horizontales, deberes humanos, puesto que derechos y
obligaciones tienen un origen simultaneo.® El estatus normativo consistente en per-
tenecerse a si mismo, esto es, posicionarse como una individualidad propia, no es
concebible como pura autoatribucién y como atribucién asimétrica, gratificacién u
otra concesion similar pues resulta incompleta. Todas las concepciones de lo correcto
basadas en la razén presuponen simetria y reciprocidad, cuestiones que las teorias
del contrato social han puesto como argumento central en su fundamentacién de lo
socialmente correcto.? No se trata con ello de contratos en sentido tradicional, sino
que este actua como metéfora o como modelo de aquella relacién originariamente
simétrica de atribuciones reciprocas de estatus® a la que mds adelante me referiré de
manera mas pormenorizada.

Alienacion total hacia la comunidad como igualdad juridica

A través del ejemplo del limite entre autorizaciéon para matar a otro y deber de de-
jarlo vivo, Rousseau pone de manifiesto que al ser humano le corresponde el estatus
normativo de estar posicionado como individualidad propia frente a grupos, Estados
y otras formaciones. El derecho de guerra es un ejemplo extremo, pero ilustra de
manera especialmente grafica el caracter dual del estatus normativo. Formulado de
manera mas general, Rousseau afirma: «Ademas de la persona publica debemos con-
siderar también a las personas privadas que la constituyen, y cuyas vidas y libertad
son por naturaleza independientes de ella» (1762: 67 [II, 4]). Uno debe diferenciar,
sigue Rousseau, «las obligaciones que tienen que cumplir [los ciudadanos] en su ca-
lidad de subditos, y el derecho natural del cual pueden gozar en su calidad de seres
humanos» (1762: 67 [11, 4]). Pero ;como se compatibiliza esta referencia con la defini-
cién de Rousseau sobre la naturaleza del contrato social como una «alienacién total
[aliénation totale] de cada miembro y todos sus derechos en favor de la comunidad
entendida como un todo»? (1762: 33 [I, 6]). Considerado de manera aislada, no lo
hace en absoluto. Por consiguiente, el significado de estos pasajes no puede ser deter-
minado de manera aislada, sino solo si se ponen en relacion entre si.

7. Véase articulo 1, parrafo 1, segunda oracion y parrafo 3 de la Ley Fundamental Alemana.

8. Véase articulo 1, parrafo 2 de la Ley Fundamental alemana.

9. Esto aplica por cierto también para Hegel, no obstante su, hasta cierto punto, infundada critica a las
teorias del contrato social. Sobre la reciprocidad originaria y el reconocimiento originario, véase Georg
Wilhelm Friedrich Hegel (1820), en traduccién de 1986, especialmente, §§ 5-7 m. Anm., Anm. zu § 38,
§§ 71-74 m. Anm., Anm. zu § 81, § 112 m. Anm., Anm. zu § 213.

10. Consultese la diferenciacion de Hegel entre el contrato como forma de intereses o de ganancia y
como forma de reconocimiento o de la razon, véase Hegel (1820: 156 [Anm. zu § 72]).
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Para la correcta comprension de dicha relacion y de los pasajes individuales es
determinante la certera comprension del, seguramente mas conocido, concepto de
Rousseau: la volonté générale. Es importante observar que esta no denomina otra cosa
que la voluntad legislativa de un colectivo que se ha constituido como soberano a
través de un acto de autodeterminacion originario.” Se trata de aquello que Rousseau
en diferentes pasajes de El contrato social denomina potestad legislativa (puissance
législative), y el lugar en donde encuentra su expresion es la ley. En un pasaje dado,
Rousseau afiné esta idea de tal manera que equipar6 sin ambages la volonté générale
con la ley (1762: 85, nota al pie de asterisco [II, 6]). La volonté générale, y solamente
ella, es aquello respecto a lo cual ocurre la aliénation totale. Esto significa que el ciu-
dadano no debe esperar que sus intereses particulares se encuentren reflejados en la
ley, puesto que la forma de la ley exige que todos los ciudadanos sean iguales ante
ella. Asi, la unica posicion de estatus de naturaleza colectiva que el contrato social
declara es esta indiferenciacion ante la ley.* Esta supone lo contrario a un colectivis-
mo que quiere uniformar todo lo que sea posible, puesto que solo tiene por intencién
la uniformizacién ante la ley como condicién previa imprescindible para cualquier
forma de comunitarizacién no tradicional. Lo comun, dice Rousseau (1762, 55 [II, 1]),
«constituye el lazo social, y si no existiese algiin punto en el que todos los intereses
coincidan, no podria existir ninguna sociedad». Este punto me parece indiscutible
y bien fundamentado porque no existe otro aspecto comuin mas apropiado que la
indiferenciada obligatoriedad del derecho.

Asimismo, es necesario tener presente la recomendacion enfatica de Rousseau a
favor de una division de poderes y su aguda critica de la democracia ejecutiva. Afirma
que la volonté générale no es un programa de gobierno; es indiferente frente a todas
las particularidades y sus casos. Por eso una comunidad no puede llevar a cabo sus
objetivos si no separa, tanto institucional como personalmente, un Ejecutivo —go-
bierno y administracion— de la voluntad general. En esta separacion se establecen
las tipicas formas de actuacion del Estado que, en primer lugar, permiten hablar de
una comunidad establecida, ya que si la voluntad comun estuviera directamente vin-
culada a los poderes ejecutivos el resultado seria esa «no-forma» (unform) de la que
después de Rousseau, Kant (1795) también advirtio.” Con mas insistencia que ningtn
otro, Rousseau mostr6 que la Constitucion se basa intrinsecamente en la interaccion
entre dos formas de regulacion:* las regulaciones generales y las regulaciones parti-

11. Rousseau (1762: 31 [I, 5]) describe este acto como uno en virtud del cual un pueblo se vuelve tal.

12. Sobre esta concepcion, véase también Hegel (1820), en traduccién de 1986, especialmente 307
(Anm. zu § 157): «Estado [...] a) Independencia del individuo - ) Unificacién en la ley».

13. En la edicion de Malter (1984: 14).

14. Rousseau (1762), véase 57 (I1, 2), 69 (II, 4), 81 ff. (II, 6), 125 ff. (III, 1), 129 (III, 1), 135 ff. (IIL, 1), 139
ft. (I11, 2), 147 (IIL, 4), 171 ff. (I, 7), 197 f. (I11, 11), 205 (IIL, 13), 213 (II1, 15), 217 fF. (II1, 16), 221 (III, 17).
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culares.” Estas ultimas son especiales y adoptan la forma de reglamentos, o bien regu-
laciones de casos particulares que conforman actos administrativos. En el marco de
la division de poderes, esta interaccion funcional de las formas de regulacion afecta
no solo al poder Legislativo y al Ejecutivo —puesto que la regulacion de particulari-
dades o casos particulares incumbe no solo al gobierno o la administracién—, sino
que también incumbe a la actividad jurisdiccional. El derecho solo puede realizarse a
través de esta interaccion funcional. En esta medida la volonté générale por si misma
es impotente e ineficaz.’®

Ahora bien, la volonté générale no significa una absorcion del individuo, sino que
lo posiciona como una parte, como un miembro de una comunidad (étre colletif)
(Rousseau, 1762: 54 [II, 1]) de iguales ante la ley o el derecho. En la medida que la
volonté particuliére, la voluntad particular, es pensada de manera estrictamente par-
ticularizada, es decir, desde el perspectivismo de mis o tus intereses, no puede en
principio encontrar expresion en el derecho como tal o ante una decision juridica.
Por eso, hemos denominado los derechos humanos como derechos relativos al indi-
viduo que, al mismo tiempo, lo trascienden (transindividuelle individualrechte). En
su caso se trata, usando la célebre expresion de Kant, de la humanidad en la persona
del individuo y, por lo tanto, también de los derechos de la humanidad en la persona
del individuo. Rousseau (1762, 20 [I, 40]) habla de manera precisa no de los droits de
Phomme, sino de los droits de ’humanité; y desde el punto de vista unificador de esta
humanidad, los individuos se posicionan entre ellos como estrictamente iguales. La
posicion de estatus colectiva fundamental es la igualdad juridica.

De manera resumida: «Hemos visto que el Legislativo recae en el pueblo y solo puede recaer en él. Por
el contrario, se ve facilmente que el Ejecutivo no puede recaer en la generalidad, [...] porque este poder
solo consta de actos particulares [...]. El poder publico necesita por eso su propio administrador [...].
Ese es el sentido del gobierno en el Estado, que equivocadamente se confunde con el soberano, cuan-
do es solo su sirviente. ;Qué es entonces el Gobierno? Un organismo intermediario, establecido entre
stibditos y soberano» (125 y ss.). «Puesto que la ley es solo una manifestacion de la voluntad general, es
evidente que el pueblo como Legislativo no puede ser representado; pero puede y debe ser representado
como Ejecutivo» (213). «No es bueno que aquel que hace las leyes las ejecute, como tampoco que el orga-
nismo del pueblo desvie su atencion de los asuntos generales para dirigirla a objetos particulares» (147).

15. En su obra, Rousseau (1762: 235 y ss. [IV, 2]) dice que la generalidad de la volonté générale no signi-
fica unanimidad, solo el contrato social debe ser suscrito por unanimidad. En lo demis rige el principio
de mayoria, por cierto, con la condicién de que mientras mas se acercan las opiniones a la unanimidad,
mayor es el predominio de la voluntad general, véase Rousseau (1762: 233 y ss. [IV, 2]).

16. Sobre la distincidn entre voluntad y fuerza, véase Rousseau (1762: 56 (11, 2), 125 (111, 1), 143 (III, 2).
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Alienacién parcial y estatus particular de la propiedad privada™

Que en la forma del derecho los individuos no puedan garantizar por si mismos la
aplicacion de sus propios derechos juridicos,” no significa que no existan posiciones
de estatus particulares que sean legitimas. El texto de Rousseau no debe ser malin-
terpretado, aunque a veces surja la impresion de que la volonté particuliére es algo
menos significativo que la volonté générale. Ya hemos visto que esta es impotente e
ineficaz por si sola; debe asociarse funcionalmente con una voluntad dirigida hacia
las particularidades y el individuo. Esta es la verdadera cuestion de la separacion de
poderes y comprenderla simplemente como un asunto de limitacion del poder con-
duce a errores. La interaccion funcional de los poderes del Estado hace posible, en
primer lugar, el derecho y el Estado. La voluntad del gobierno es una voluntad espe-
cial y como tal no es un fenémeno de menor importancia o rango.”

Sin embargo, la volonté particuliére en Rousseau no solo se refiere a la forma de
querer (wollen) institucionalizada en el sistema de separacion de poderes y, en esa me-
dida, nuevamente generalizada. La expresion también caracteriza el querer (wollen)
individual de las personas naturales en la calidad de ciudadanos. Rousseau plantea:

De hecho, cualquier individuo, como ser humano, puede tener una voluntad espe-
cial contraria o diferente a la voluntad general que tiene como ciudadano. Su interés
especial puede decirle algo muy diferente al interés general (1762: 41 [I, 7]).

Esta circunstancia como tal no es un problema en absoluto, sino que radica en
la naturaleza de la cuestion, en la diferencia categorial de lo general y lo particular.
Solo se convierte en un problema cuando se pretende abolir la diferencia categorial,
cuando la volonté particuliére pretende ocupar el lugar de la volonté générale o incluso
ser la volonté générale. Desde el punto de vista del gobierno, esto significa el quiebre

17. Nota de los traductores: el término en cuestion, en realidad, es eigentumsfreiheit, que se asocia en
la discusi6én alemana a la garantia contemplada en el articulo 14 de la Ley Fundamental. Asi entendido,
el concepto abarca un régimen juridico de proteccién de la propiedad mas completo al consagrar, entre
otras, la libertad de acceder y de disponer de determinados bienes y que estos sean reconocidos a titu-
lo de propiedad. En tal sentido, dicho concepto excede al término «propiedad privada» aqui ofrecido
cuya interpretacion es habitualmente mas restringida, aunque en espafiol pueda, sin duda, acercarsele
conceptualmente.

18. En parte, esta circunstancia ha sido estilizada, no muy provechosamente, como un problema de
justicia o incluso como una paradoja.

19. La voluntad del gobierno no es simplemente una voluntad especial; entonces no podria comuni-
carse con la voluntad comun en absoluto. Segtin el andlisis de Rousseau, el gobierno tiene una estructura
volitiva triddica, uno de cuyos elementos es también la voluntad general. Cfr. sobre este analisis, véase
Rousseau (1762: 139 [III, 2]). A la inversa, también debe haber un momento ejecutivo en la voluntad
general para poder explicar el proceso de establecimiento del gobierno, véase Rousseau (1762: 219 y ss.
(111, 17]).
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constitucional, la abolicion de la separacion de poderes, el despotismo. Desde la pers-
pectiva del ciudadano emerge el problema de la desobediencia, el incumplimiento de
la ley, el delito. Rousseau (1762: 41 [I, 7]) lo presenta de tal manera que el ciudadano
«[podria] exigir el cumplimiento de sus derechos como ciudadano del Estado sin
querer cumplir sus deberes como subdito».

Aqui depende de que el uso del lenguaje no oscurezca la vision del pensamiento.
A causa de su doble posicionamiento normativo —soberano y stubdito— los ciudada-
nos, para no entrar en contradiccién estan obligados, en su calidad de destinatarios
de una norma, a sentirse dirigidos precisamente por aquella que ellos mismos han
establecido en su condicion de creadores de normas. Dice Rousseau (1762: 71 [I1, 4])
que los ciudadanos solo obedecen su propia voluntad. Formalmente, el deber es el
de seguir las normas, y la idea de que uno solo es libre a través de este deber es una
idea que no se encuentra unicamente en este autor. La «voz del deber» (Rousseau,
1762: 43 [I, 8]) es la voz de la ley escrita y publicada como consecuencia de una libre
autodeterminacion. En palabras de Rousseau: «La regulacion de las condiciones de la
sociedad solo corresponde a quienes se socializan» (1762: 85 [IL, 6]) y «subdito y sobe-
rano [son] conceptos alternativos idénticos [...] cuya idea se une en el inico concepto
de ciudadano» (1762: 205 [III, 13]). En ningtn caso se trata de una obediencia ciega.
Mas bien, la mera obediencia destruye las condiciones de la soberania:

Si [...] el pueblo simplemente promete obedecer, se disuelve por este acto y pierde
su cualidad de pueblo; en el momento en que hay un amo, ya no hay un soberano, y
desde entonces el cuerpo politico se destruye (Rousseau, 1762: 57 [II, 1]).

El punto clave es que la aliénation totale de los individuos en la comunidad no
es una alienacion total que los atrapa con cada una de sus fibras, sino simplemente
una metafora de la direccion incondicional hacia el estatus normativo colectivo de la
igualdad juridica. La alienacion, sostiene Rousseau, se produce:

Sin reservas porque si los individuos se mantuvieran con algunos derechos, cada
uno —ya que no habria ninguna autoridad superior que pudiera dirimir entre él y
el resto— exigiria pronto su cumplimiento, pues en algunos puntos (sino en todos)
seria su propio juez; el estado de naturaleza continuaria (1762: 35 [I, 6]).

Lo que Rousseau niega aqui es la desigualdad ante la ley, la legitimidad de los
privilegios,* pero no que los individuos hasta cierto punto puedan hacer lo que quie-
ran. La voz del deber no habla en todas partes y, donde calla, como dice Hobbes
(1651/1668), los ciudadanos pueden hacer lo que quieran. Rousseau observa en un
momento dado:

20. Para Rousseau «la voluntad particular por su naturaleza tiende a la preferencia y la voluntad ge-
neral a la igualdad» (1762: 55 [IL, 1]).
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Lo que el hombre pierde con el contrato social es su libertad natural y un derecho
ilimitado a todo lo que desea y puede alcanzar; lo que recibe es la libertad civil y la
propiedad de todo lo que posee (1762: 45 [I, 8]).

Por lo tanto, es indiscutible que en la comunidad establecida se asignan a los ciu-
dadanos posiciones muy determinadas, por asi decirlo, exclusivamente. En otras pa-
labras, los individuos se posicionan no solo hacia el estatus colectivo de la igualdad
juridica, sino que cada uno lo hace también hacia el estatuto particular de su propie-
dad. Mientras se trate de este estatus particular, la alienacion no es total, sino solo
parcial. Como dice Rousseau:

Estamos de acuerdo en que todo lo que cada uno enajena por el contrato social de
su poder, bienes y libertad, corresponde solo a su parte, cuyo uso tiene importancia
para la comunidad, sin embargo, debe admitirse también que el soberano es el inico
que decide cudl es esa importancia (1762: 67 [II, 4]).

La dltima observacion se limita a afirmar que la propiedad en sentido estricto solo
existe en un estado de derecho (Rechtszustand).> Que el soberano trace la linea es
evidente y se corresponde plenamente con nuestra interpretacion de la Constitucion,
segun la cual el Estado tiene incluso derecho de expropiacion en determinadas cir-
cunstancias. Por ejemplo, véase el articulo 14, apartado 3, frase 1 de la Ley Fundamen-
tal alemana: «La expropiacion solo es admisible por el bien comun». Esto coincide
exactamente con la posicion de Rousseau, que considera que «el soberano [no puede]
por si mismo cargar a sus subditos con una cadena innecesaria para la comunidad»
(1762: 67 [1I, 4]). Con una necesaria, en cambio, si puede.

El interés del soberano, como hemos visto, no puede dirigirse en absoluto a la re-
gulacion de los casos particulares o individuales. Solo puede articularse en la forma
de ley, razon por la que ya existe a priori otro ambito de articulacion en el que los
intereses particulares entran en juego. Dice Rousseau que:

Lavoluntad general, para ser realmente tal, debe proceder de todos para dirigirse a
todos; y pierde su exactitud natural en cuanto se dirige a un objeto tnico y definido
perfectamente (1762: 69 [IL, 4]).

21. Rousseau, por cierto, no contradice el derecho natural de propiedad de Locke y dice: «El derecho
de un primer poseedor, aunque esté lleno de mas contenido en comparacion con el del mas fuerte, solo
se convierte en un derecho real después de la introduccion del derecho de propiedad» (1762: 47 [L, 9]).
Segun Rousseau, el derecho del mas fuerte es una contradicto in adiecto, es decir, no es en absoluto un
derecho (1762: 17 [1, 3]). Una primera apropiacion, en cambio, ya significa algo mas, es decir, un protode-
recho, como también lo ve y justifica Locke con relacién a la propiedad, la que representa una posicién
juridica en sentido estricto solo mediada por las funciones del Estado.
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Rousseau insiste varias veces en este punto: «Ya he dicho que no hay voluntad
general en relacion con un solo objeto» (1762: 81 ([I, 6]) y agrega que «todo acto ofi-
cial relativo a una materia individual no forma parte del poder legislativo» (1762: 83
[IL, 6]). Solo a través de una interpretacién completamente errénea del concepto de
voluntad general se puede incurrir en la idea de que esta misma es de alguna forma
«totalitaria». Por el contrario, Rousseau describe con verdadera sutileza la funcional
interaccion de las formas institucionalizadas del accionar estatal como expresion de
un complejo sistema entrelazado de posiciones normativas de estatus.”> Este sistema
se puede definir también a partir de la tarea de establecer una concordancia practica
entre libertad e igualdad (1762: 115 [II, 11]). La voluntad general no quiere producir
o forzar la igualdad, sino que quiere establecer las condiciones para una igualdad
optima (1762: 115 £. [II, 11]). Para la cuestion central sobre la distribucion de la riqueza
social esto significa que no puede tratarse de que todos tengan exactamente la misma
cantidad, sino que debe garantizarse que las diferencias de riqueza no conduzcan a
relaciones de dependencia excesivas. En palabras de Rousseau: «Que ningun ciuda-
dano sea tan rico como para poder comprar a otro, y ninguno tan pobre como para
verse obligado a venderse» (1762: 115 [II, 11]).%

En Rousseau, sin embargo, también se articulan arrebatos contra el sistema finan-
ciero (finance)** como tal, que califica como «palabra de esclavos» (1762: 209 [III, 15])
y al que objeta que: «En un Estado verdaderamente libre, los ciudadanos [harian]
todo por su cuenta y nada con dinero» (1762: 209 [III, 15]). Sin embargo, se trata de
objeciones aisladas, que en el contexto general de la exposicion de sus argumentos no
tienen ningun peso significativo. La situacion es diferente con la valoracién de que
en una comunidad bien organizada el interés publico pesa mas que el privado o, por
el contrario, que en la primacia del interés privado se expresa un mal estado de la
sociedad (1762: 209 y ss. [I1I, 15]).

Con todo, no se considera en este contexto que la participacion civica (por ejem-
plo, en elecciones y asambleas) sea algo que pueda imponerse por la coaccion del de-
recho, de modo que la posicion a favor de la primacia de lo publico sobre lo privado
es una recomendacion moral y no un argumento sistematico en el marco de la teoria
del estatus desarrollada en El contrato social .

22. En el aspecto objetivo o institucional la interaccion funcional puede representarse como una ex-
presion de la separacion de poderes. Sobre el significado de la separacion de poderes, véase Rousseau
(1762: 171y ss. [I11, 7]). Por lo demds, Rousseau anticipa el Estado constitucional moderno como ningin
otro autor clésico, en la medida en que concibe una especie de jurisdiccion constitucional bajo el con-
cepto de tribunado (cfr. Rousseau, 1762: 271y ss. [IV, 5]).

23. También en Rousseau (1762: 157 [I1II, 5]), segn la cual «la igualdad estricta [...] estaria fuera de
lugar».

24. Nota de los traductores: Asi en la version original en francés de la obra de Rousseau.

25. Sobre todo, si tenemos en cuenta la opinién de Rousseau, desarrollada en otro lugar, de que no hay

125



BUNG
POSICIONES DE ESTATUS NORMATIVO Y SU CARACTER PARTICULAR, RECIPROCO Y COLECTIVO

La reciprocidad como relacién basica

La soberania popular, como hemos visto, se limita directamente al poder legislativo.
Las estructuras democraticas orientadas inicamente al ejecutivo no tienen forma y
no estan hechas para las personas (Rousseau, 1762: 151 [III, 4]).

Una comunidad organizada requiere delegacion y representacion, interaccion
funcional de las formas de accidon, de manera que la soberania popular, la demo-
cracia, el principio de separacion de poderes y el Estado de derecho estan intrinse-
camente relacionados. El hecho de que Rousseau favorezca a los cuerpos politicos
pequeios no es una consecuencia forzosa de su teoria del estatus, sino, en el mejor de
los casos, una consecuencia supuesta de su argumento de que la potestad legislativa
(puissance législative) es indelegable.®

No obstante, la formacion y articulacion de la voluntad democratica directa no
esta necesariamente ligada a factores controlables, de modo que el status activus —
por utilizar el término clasico de Jellinek— es independiente del nimero de personas
dentro de un grupo que, a través de tal estatus, se posicionan frente a la comunidad.
Los derechos de participacion son un caso especial y formal de esa posicion de es-
tatus colectivo de igualdad juridica. Es precisamente aqui donde debe prevalecer la
mds estricta simetria: el voto de cada persona tiene el mismo valor, cuenta ni mas
ni menos que el de cualquier otra, sin importar su posicién material o el circulo de
funciones y tareas que ocupen o asuman en la sociedad.

Siguiendo esta reconstruccién, hemos identificado dos posiciones elementales de
estatus normativo a lo largo de la discusion del texto de Rousseau: el estatus colectivo
de la igualdad juridica y el estatus particular de la propiedad privada. El primero es la
condicién esencial para el uso coordinado de la libertad; cuando el uso de esta ame-
naza la igualdad juridica, es ilegitimo y viola el contrato social. Rousseau identific6
la excesiva desigualdad de la riqueza como criterio para tal violacién. En tal caso, el
garante de la igualdad, la ley, debe tomar contramedidas y, en términos modernos,
restringir y redistribuir la riqueza.”

La igualdad juridica es la condicion esencial para el uso coordinado de la libertad.
A la inversa, la propiedad privada es la condicion esencial para la realizacion del de-
recho. En la ley el pueblo solo se observa a si mismo (cfr. Rousseau, 1762: 81 [II, 6]).

Para que esta autoobservacion se convierta en derecho debe incluir otro elemento
mas en su consideracion. En esta reciprocidad de igualdad y libertad radica la posibi-

moral sancionable fuera del derecho (1762: IV, 7). Rousseau solo desarrolla un dudoso enfoque de los
deberes en el capitulo sobre el derecho penal (1762: 75y ss. [I1, 5]).

26. Hasta qué punto el enigmatico capitulo sobre el legislador limita este argumento o lo contradice,
debe dejarse abierto aqui. Véase Rousseau (1762: 87 y ss. [IL, 7]).

27. Por supuesto, no encontramos una filosofia del Estado de bienestar moderno en El contrato social,

pero si encontramos —como ya en Hobbes— unos primeros indicios notables.
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lidad de una comprension mas profunda de la naturaleza del contrato social. Esta no
es comprensible si no se incluye una tercera posicion de estatus normativo, de la que,
si bien no se pueden derivar de forma directa la libertad y la igualdad, en cualquier
caso preforma la estructura de reciprocidad descrita.

Cuando el titulo de este articulo habla del caracter reciproco de las posiciones
normativas de estatus, se basa en el supuesto de que la validez de las posiciones de
estatus esenciales para las cuales los conceptos de libertad e igualdad se erigen como
abreviaturas o consignas, no puede justificarse si no se permite que surjan a partir
del proceso elemental de asignacion reciproca que las teorias del contrato social han
recogido y descrito de diferentes maneras. Haber reconocido el caracter intrinseca-
mente lingiiistico de este proceso de asignacion reciproca de estatus y haberlo anali-
zado de una manera notablemente moderna, es decir, en términos de la teoria de los
actos de habla, es el mérito de Hobbes, como he intentado demostrar en otro lugar
(Bung, 2016).

Hobbes describe el problema de tal manera que la reciprocidad transmitida por
el lenguaje es una asignacion protocontractual de estatus que, en casos individuales,
resulta ser demasiado incierta y, por lo tanto, debe ser asegurada y convertida en per-
manente por las medidas coercitivas del Estado. Este andlisis es totalmente correcto,
pero la exageracion del argumento de la seguridad oscurece la razén legitimadora del
poder coercitivo del Estado. Esto se observa bien en Hobbes, donde el representante
del soberano se presenta repentinamente como el soberano real. Por otro lado, la or-
ganizacion vertical de la sociedad —el poder estatal— es legitimado unicamente por
la tarea de estabilizar la relacién horizontal original de reconocimiento. Rousseau lo
subraya de forma inequivoca: «Las obligaciones que nos unen al cuerpo social solo
son obligatorias porque son mutuas» (1762: 67 [II, 4]).

La oracion anterior es posiblemente la mas significativa de todo El contrato social.
El fundamento que legitima el estatus normativo no es el poder coercitivo del Estado,
sino la compulsién no coercitiva del reconocimiento mutuo como libres e iguales.
En John Locke (1689), esta relacién fundamental de reconocimiento se describe me-
diante la «obligacion del amor mutuo», porque el amor ilustra de manera especial
el caracter de una obligacion incondicional.®® En términos generales, se trata de en-
tender qué es aquello que debe considerarse un deber humano frente a los derechos
humanos. La respuesta es tan antigua como la propia humanidad y se encuentra en
las multiples variantes de la llamada regla de oro, segtin la cual uno debe tratar al otro
como desea ser tratado.

Deberes humanos significa, traducido al lenguaje que aqui se utiliza, que a cada
uno se le conceden los mismos derechos y libertades que al resto. Esta relacién nor-
mativa basica se expresa a través del contrato social. Rousseau afirma:

28. En la traduccidn de 1974, (p. 5).
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Dado que los ciudadanos son todos iguales por el contrato social, todos pueden
prescribir lo que todos deben hacer, mientras que ninguno tiene derecho a exigir a
otro aquello que él mismo no haria (1762: 217 [I1I, 16]).

Sintesis

Una concepcién moderna de los derechos subjetivos puede desarrollarse a partir de
una teoria que diferencia tres posiciones basicas de estatus normativo: un estatus
colectivo de no-diferencia ante la ley; un estatus particular de diferencia en la pro-
piedad; y un estatus que surge de la circunstancia de que estas posiciones basicas de
estatus, la propiedad privada y la igualdad legal, se asignan u otorgan reciprocamente
en un nivel horizontal: libertad, igualdad, reciprocidad.

Esta reciprocidad, como se desprende del tltimo pasaje citado de EI contrato so-
cial es también una forma de igualdad, pero que debe diferenciarse de la posicion
de estatus colectivo de la igualdad juridica. No es una igualdad de derechos, sino
de obligaciones. La igualdad y la libertad se condicionan reciprocamente, pero esta
relacién condicional no queda clara o se manifiesta en una «colisién de principios»
si no se entiende desde esa forma de reciprocidad que fue recogida por las teorias del
contrato social como fundamento ultimo de la legitimidad de la organizacién de las
relaciones sociales.
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