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Sobre los derechos de solidaridad.
Del Estado liberal al social y democratico de Derecho

Por ERNESTO J. VIDAL GIL

Valencia

El concepto de solidaridad viene siendo objeto, de un tiempo a esta

parte del analisis de los filosofos del Derecho. Los estudios de los pro-
- fesores Peces Barba, Gonzilez Amuchastegui y el muy reciente libro
del profesor J. de Lucas, que culmina toda una labor que ya viene de
afios, son puntos de referencia inexcusables al respecto L.

Junto a la 1dea de solidaridad, cobra relevancia un debate no menos
intenso que se ha suscitado en tormo a la revista Doxa y a los encuen-
tros de Tossa, sobre la Tolerancia . Pese a la actualidad del tema sus
raices vienen de antiguo y se pueden encontrar en el pensamiento de

1. Sobre el concepto de Solidaridad vid. PECES BARBA, G., «La solidaridad»,
- Curso de Derechos Fundamentales (I). Madrid, Eudema, 1991, pp. 221 y ss., ¥
- Humanitarismo y solidaridad social como valores en una sociedad avanzada, en
Los Servicios Sociales, Madrid, Civitas/fONCE, 1991. GONZALEZ AMUCHASTEGUI,
J., «Notas para la elaboracion de un principio de solidaridad como principio politico»,
Sistema, 101/91; DE LUCAS, J., voz «Solidarité», Dictionnaire Encyclopedique de
sociologie juridique et de theorie du Droit. 1.GDJ, Paris, 1987; «Un test para la so-
lidaridad y la tolerancia: el reto del racismo», Sistema, 106/92, y El principio de so-
lidaridad como fundamento del derecho al medio ambiente. Madrid, I.N.A.P. 1992
(texto mecanografiado). Finalmente, de inminente aparicion, El concepto de soli-
daridad, México, Fontamara, 1993. El libro corona toda una larga preocupacién
que parte de la Tesis Doctoral sobre Sociedad y Derecho en E. Durkheim (inédita)
y se refleja entre otros en «Solidaridad y Derecho (Reflexiones en torno a Durkhe-
im)» Documentacion Juridica, nam. 24/1979, pp. 991-1027, DE LUCAS, I., y VIDAL
E., Los principios basicos de la Constitucion (). El titulo I, Universidad de Valencia,
1980, pp. 48 v ss.

2. Cfr. DoxA, 11/92. Sobre la Tolerancia, con articulos de DE LUCAS, DE PARA-
MO, GIANFORMAGGIO, RICHARDS y SCHMITT.
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Montaigne ° y en el de J. L. Vives #, que yaanticipé en su tiempo
no pocos aspectos de la modernidad entre los que merece ser
destacada la defensa del principio de tolerancia contra el fanatis-
mo y la compatibilidad entre las libertades personales y los De-
rechos de solidaridad. En la obra del humanista valenciano
podemos apreciar igualmente la relacién que se establece en el
De subventione pauperum con ¢l concepto de las necesidades
como cr1ter10 de solucion de las desigualdades sociales y de la
pobreza °. Todo ello apunta hacia la necesaria superacién que la
solidaridad (de los modernos) implica del liberalismo individua-
lista y capitalista °.

Conexos con el problema de la Solidaridad cabria mclu1r no pocos
aspectos del Paternalismo y su (dificil) justificacién 7. En este punto
conviene tener siempre presente la critica que Kant realiza del Estado
paternalista que anula el ejercicio de la autonomia del sujeto y reduce
a la humanidad a un estado de permanente minoria de edad, impidien-
do con ello la liberacion por medio de la razén que define el pensa-
miento ilustrado. Adn sin compartir absolutamente la.-necesaria
conexion entre el paternalismo y la eliminacion de 1a autonomia del su-
jeto, lo bien cierto es-que el estado paternalista conduce, como apunta
Bobbio «irremisiblemente» ° al despotismo, y comporta la practica

3. cir. PECES-BARBA MARTINEZ, G., «Montaigne en la cultura politica del tran-
SitO a la modemidad», Sistema 113/93, pp. '5-16. Vide también RODRIGUEZ PANIAGUA,
J.M.?, «Las doctrinas sobre la tolerancia religiosa a fines del siglo XVII y la distincién
entre Moral y Derecho a principios del XVIII», en Historia del Pensamiento J urzdzco
(I). De Herdclito a la Revolucion Francesa. Madnd Univ. Complutense, 1992 (7.
ed.), pp. 173-197.

4. Cfr. DE Lucas, J., J. L. VIVES: «Notas para una historia de la tolerancia», li-
bro homenaje al Dr. Peset Univ. de Valencia, 1987, pp. 581 y ss.; del mismo autor
vide «La tolerancia en la Constitucién Espafola de 1931», en Hmtorm Politica y.. De-
recho, Estudios en homenaje al Prof. Sevilla Andrés, Univ. de Valencna 1984, t. 11, pp.
543-562.

5. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ G., «La solidaridad», en Curso de Derechos
Fundamentales, cit., p. 226. |

6. Sobre VIVES, cfr. 1a Tesis Doctoral de A. MONZON 1 ARAZO, EI Derecho en J.
L. VIVES. Valencia, 1987 (inédita). Sobre la necesaria superacion de las libertades indi-
viduales y su conexion con el principio de solidaridad, aparte de la bibliografia cit. en
la nota 1, cfr., BALLUESTEROS, J. Postmodernidad, decadencia o resistencia, Madrid,
Tecnos, 1989, caps. Sy 14; FERNANDEZ GARCIA, E., «El liberalismo y los derechos funda-
mentales» en La Obediencia al Derecho, Madrid, Civitas 1987, PEREZ LUNO, A. E., «La
fundamentacién de los derechos humanos», en Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, Madrd, Tecnos 1984 y PRIETO SANCHIS, L., «La concepciodn liberal de los
derechos», en Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate 1990.

7. Sobre el Paternalismo cfr. el niimero 5/88 de la revista DOXA con arts. de
ATIENZA, CAMPS, DE LUCAS, DIETERLEN, y GARZON VALDES entre otros. Vide también
ATIENZA, M., «Paternalismo y Consenso», en J. MUGUERZA y otros, El fundamento de
los Derechos Humanos, ed. a cargo de G. PECES-BARBA, Madrid, Debate, 1989, pp. 81
y SS.

8. Cfr. BOBBIO, N., Diritto e Stato nel pensiero di Emanuele Kant. Torino, ed.,
Giappichelli, 1969, pp. 235-243.
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de la mentira, (de la noble mentira) @ que, desde su justificacién en Pla-
ton 1V, hasta su descalificacién por Kant 1 se ha mantenido en benefi-
cio de aquellos a quienes tutela, y en perjuicio de los disidentes y
herejes. Por su propia definicién y por las consecuencias que de su
concepto derivan, €l ejercicio de la solidaridad puede comportar una
amenaza para la realizacidn de los planes de vida de ciertos individuos.
Habria que tenerse en cuenta en este punto la distincién entre un pater-
nalismo €ticamente justificable, que supliria el ejercicio de libertad de
quienes transitoriamente no pueden hacer uso de ella actuando siempre
en interés del otro; y un paternalismo no justificable que seria un suce-
daneo de la libertad y actuaria en interés exclusivo de quien lo ejerce,
siendo respecto de este dltimo incompatible el concepto de solidaridad.
Finalmente, el estudio de la solidaridad se constituye en un test de
legitimidad que afecta en no pocos aspectos a los temas que derivan
del racismo '* siendo la piedra de toque que permite conjugar los prin-
cipios de tolerancia y solidaridad *°; ambos guardan estrecha relacién
con el concepto y alcance de los Derechos de las minorias 1* hasta el
]lzagmto de cuestionar los fundamentos mismos del sistema democratico
. En este punto es fundamental la conexién que, como advierte J. de
Lucas cuando afirma que no hay solidaridad en la sociedad cerrada, se
establece entre solidaridad y sociedad abierta. Es, siguiendo nueva-
mente a J. de Lucas, la solidaridad que Durkheim define como orgéni-
ca en donde la interdependencia se apoya en la complejidad y en la
diferenciacion que resulta de la division del trabajo y que Habermas
define como cooperacién °. La solidaridad, organica, conjuga como

9. Permitaseme en este punto la remision a VIDAL, E., CASTILLON, BECKER,
CONDORCET, ;Es conveniente engafiar al pueblo? (Politica y Filosofia en la Ilus-
tracion: el Concurso de 1778 de la Real Academia de Ciencias de Berlin). Edicién
critica, traduccion, notas y estudio preliminar de J. de Lucas, AFD. 1X/1992, pp.
86 vy ss.

10. Cfr. WELZEL, H., Derecho Natural y Justicia Material. Trad. de F. Gonzalez
Vicen. Madnd, Aguilar, 1957, pp. 22 y ss. |

11. Ctr. DE Lucas, J., «Anotaciones kantianas al principio de publicidad». Dia-
noia I/1987, pp. 131-148. Vide también BOBBIO, N., «Kant y las dos libertades», en Es-
tudios de teoria de la Historia: de Hobbes a Gramscri. Trad. de J. C. Bay6n y estudio
introductorio de A. Ruiz Miguel. Madrid, Debate, 1985, pp. 197-210.

12.  Sobre el problema del racismo cfr. DE Lucas, 1., Europa: ;convivir con la
diferencia?. Racismo, nacionalismoy derechos de las minorias. Madrid, Tecnos, 1992,
y la amplia bibliografia que en él se cita.

13. Cfr. DE LucCas, J., «Un test para la solidaridad y la tolerancia: el reto del ra-
cismo», Sistema 106/92, pp. 13-28. |

14. Sobre los derechos de las minorias, cfr. FERNANDEZ, E., La proteccién juri-
dique des minorités (Seminario sobre Identité det differences dans I’Europe democra-
tique), Bruxelles 1991; vide también BEA, E., «Los derechos de las minorias
nacionales: su proteccion internacional con referencia al marco europeo», en Los dere-
- chos Humanos (Jesis Ballesteros, ed), Madrid, Tecnos, 1992, pp. 163-185.

15. Cfr. ROSALES, J. M., «<Democracia y Solidaridad». Sistema 107/92, pp. 83-
95. |
16. Cir. Solidaridad y derecho al medio ambiente, cit.
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advierte el autor citado los principios de autonomia e integracion y s
un plus respecto a la igualdad a la que de otro modo no afiadiria nada
nuevo; como apunta J. de Lucas «la solidaridad requiere no solo asu-
mir Jos mtereses del otro como propios sin quebrar su propia identidad,
n1 aun asumir los intereses comunes del grupo, sino asumir también la
responsabilidad colectiva» 7. Sin suscribir integramente esta dltima
cuestion por lo que mas adelante diré, comparto plenamente esta afir-
macion, puesto que la clave de la solidaridad radica en el reconoci-
miento y respeto del Derecho a la diferencia y de los Derechos de las
minorias.

Es también, fundamental al respecto, la distincién entre solidari-
dad de los antiguos y solidaridad de los modernos !3; la solidaridad
de los antiguos, refuerza la cohesidn social pero es incapaz de asu-
mir el reconocimiento de la diferencia. Es la solidaridad propia del
grupo cerrado y de lo que Popper ha descrito como sociedades ho-
listas y cerradas !°, contradictoria con la democracia y en cuanto tal,
inconsistente como fundamento de los Derechos en una sociedad de-
mocratica, puesto que carece del requisito necesario pero insufi-
ciente para el reconocimiento de legitimidad de cualquier orden
social que es la libertad. Sin libertad, y en consecuencia, sin reconoci-
miento de la diferencia, no en términos morales/débiles, sino en el
sentido fuerte/juridico que implica la existencia de coaccidn ins-
titucionalizada; sin ¢l reconocimiento de los derechos que sur-
gen de la diferencia, podra haber cohesion social, quiza también
ayuda y ejercicio de un paternalismo tan benévolo cuan injustifi-
cado, pero no solidaridad.

La solidaridad de los modernos, surge, como se ha obser-
vado en franca hostilidad con la economia politica y con las
leyes necesarias y naturales de la economia y del mercado.
Implica la superacidon del prejuicio egoista y el fin de 1a dico-
tomia que entre vicios privados y virtudes piblicas practica
la Escuela escocesa cuyos mas representativos autores Man-
deville (fabula de las abejas) y Malthus (paridbola del Banquete)
constituyen la antitesis de la solidaridad %Y. Es una concep-

17. Ibid.

18. Cfr. PECES-BARBA, MARTINEZ., La solidaridad, cit., pp. 222 y ss. Sobre la
Modemidad en general vide del mismo autor, Trdnsito a la Modernidad vy derechos
fundamentales. Madrid, Mezquita, 1982.

19. Cir. POPPER, K., La sociedad abierta y sus enemigos. Trad. de E. Loedel.
Buenos Aires, Paidds, 1967.

20. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ., G., La solidaridad, cit. pp. 228 y ss. Una cri-
tica del economicismo y del mercado coincidente con esta es la de BALLESTEROS, .,
«]a Violencia hoy: sus tipos, sus origenes» en AAVY Etica y Politica en la sociedad

democrdtica, Madnd, Espasa-Calpe, 1980, pp. 265 y ss., y en Sobre el sentido del De-
recho, Madrid, Tecnos 1986 (2.% ed.), caps. [ y IL
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c10n igualitaria de la solidaridad que, partiendo de la igualdad formal
como diferenciacién %! trata desigualmente a los desiguales, y conclu-
ye en la igualdad material como criterio de satisfaccion de las necesi-
dades bésicas “. Es una solidaridad respetuosa y coherente con la
autonomia del sujeto. No en vano parte de la idea de libertad que desde
Rousseau y Kant se conoce como la libertad democratica o libertad po-
sitiva 22, que consiste en la obediencia a la ley vy justifica la obediencia
a la ley hasta el punto de negar como es sabido en Kant la legitimidad
del derecho de resistencia.

Partiendo de los precedentes citados, las lineas que siguen preten-
den analizar el concepto de solidaridad desde una perspectiva juridica
y mostrar como las connotaciones positivas que comporta el término
solidaridad desde su dimension ética no son correlativas de las que im-
plica el mismo concepto en su vertiente juridica. Para ello, tras unas
breves consideraciones en torno al concepto me centraré en su dimen-
s10n juridica distinguiendo entre el concepto de solidaridad egoista
propio del Derecho privado y la nocion de solidaridad en el 4ambito del
Derecho piblico. Finalmente, trazaré algunas lineas de lo que para mi
puede constituir la solidaridad altruista en el marco del estado social y
democratico de Derecho.

En lo que al analisis del concepto se refiere conviene distinguir
como se ha advertido entre la solidaridad como virtud y la solidaridad
como principio juridico, puesto que en caso contrario se corre el riesgo
de confundir y extender el &mbito de aplicacién de uno y otro. Como
virtud, la solidaridad es un concepto ambiguo que si bien implica la
preferencia de la dimensién comunitaria sobre la individual, puede lle-
gar a constituirse como un fin en si misma, superior a los fines del in-
dividuo. Es por ello, en el sentido de solidaridad de los antiguos, més
propia de las concepciones organicas, totalitarias (entendiendo por tal
en su sentido descriptivo aquella concepcion de la sociedad y de las re-
laciones sociales en la que el conjunto y el todo son superiores a lo in-
dividual), colectivas y cerradas, que, frente a aquellas otras de caricter

21. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., La solidaridad cit., pp. 240 y ss. Una
exposicion detallada en BOBBIO, N., Igualdad y Libertad, introduccioén de G. PE-
CES-BARBA, Barcelona, Paidés ICE/UAB, 1993.

22. Cfr. ANON ROIG, M.* J., Teorias sobre las necesidades y su proyeccién en
Teoria de Derechos. Tesis Doctoral, (en curso de publicacion). Sobre necesidades tam-
b1€n de ANON, vide, «El sentido de las necesidades en la obra de A. Heller», Sistema,
nim. 96/90, pp. 103-137, y «Fundamentacion de los Derechos Humanos y Necesida-
des basicas», en Derechos Humanos, cit., pp. 100-116.

23. Cfr. BoBBIO, N., Diritto e Stato nel pensiero di Emanuele Kant. cit., pp. 226
y SS.
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individualista y abierto, rechazan la diferencia y ven al otro como un
chivo expiatorio sobre el que proyectar las culpas y reforzar a la vez la
cohesi6n interna %%, Por ello el peligro de todas estas teorias consiste
en subordinar los fines del individuo a la consecucion de otros de con-
tenido superior; pero en este punto el totalitarismo ya no es descriptivo
SINO prescriptivo y entrafia un riesgo evidente, puesto que si ser soli-
dario en la vida privada implica una virtud, en la vida piblica puede
constituir una amenaza para los planes de vida de otros que puedan no
compartir dicha concepcién 2, imponiendo un paternalismo, de siem-
pre de dificil justificacion. Por ello, y atin cuando es cierto que todas
las formas de solidaridad comparten una raiz comin que consiste en la
apertura hacia el otro y en el reforzamiento de los lazos de cohesién so-
cial, creo que debe ser tenida en cuenta la diferencia existente entre so-
lidaridad en las sociedades cerradas y abiertas de un lado, y entre
solidaridad y fraternidad de otro, pero se puede ser solidario y poco
fraterno (la solidaridad politica del grupo cerrado) y a 1a vez fraterno y
poco solidario (la caridad y la concepcién de los estoicos), por mas que
ambas remitan a principios como los de «humanistas y pietas» que
constit%ye una referencia inexcusable respecto al fundamento del De-
recho 20.

Frente a quienes piensan que una posible via de solucion al proble-
ma consiste en la concepcién del individualismo o liberalismo 27 soli-
dario, habremos de tener en cuenta que en este contexto, la presunta
solidaridad (egoista) del individuo no lo es tanto por conviccién como
por su propio interés. No trae su causa de la conviccidn solidaria sino
del egoismo altruista que le induce, en la toma de decisiones a ser soli-
dario y a soportar las cargas de la solidaridad como un coste que, dada
la imposibilidad de permanecer indefinidamente en la posicién del
«free rider», a la larga reportara mayores beneficios. El egoismo, aun-
que altruista y cooperativo (el ejemplo del dilema del prisionero %5, en
donde el mdividuo racional y egoista que persigue sus propios intere-
ses consigue unos resultados peores que si siguiera los intereses colec-
tivos) no por ello es menos egoista y en este caso la solidaridad no
actuaria como el contrapeso del prejuicio egoista %’ sino que més bien

24. Cir. BALLESTEROS, J., Sobre el sentido del Derecho. Madrid, Tecnos, 1989
(2." ed.) pp. 119 y ss. En la misma linea DE LUcas, J., Solidaridad y derecho al medio
ambiente, cit.

25. Este es el riesgo que se advierte en las concepciones que giran en torno a la
Eticitdt hegeliana. Sobre todo ello véase el muy sugerente art. de PEREZ LUNO, A. E.,
«;Qué moral? Sobre la justificacion moral en la obediencia al Derecho», Sistema,
102/92, pp. 83-97. |

26. Cir. BALLESTEROS, J., «Sobre el sentido del derecho en la actualidad» Sobre
el sentido del derecho, cit., pp. 176 vy ss. -

27. Cir. CORTINA, A., «Més alla del colectivismo y del individualismo: autono-
mia y solidaridad», Sistema ntm. 96/90, pp. 3-17.

28. Cir. CALSAMIGLIA, A., «Eficiencia y Derecho», DOXA, 4/87, pp. 267-287.

29. Cir. CaMPpS, V., Virtudes Publicas, Madrid, Espasa-Calpe, 1990, p. 38.



Sobre los derechos de solidaridad. 95

al contrario seria ¢l fundamento y soporte de dicho prejuicio que acon-
sejaria la cooperacion en aras del interés egoista. Por ello estoy mas de
acuerdo con quienes como Gonzéilez Amuschéstegui 3V prefieren ha-
blar de socialismo liberal, porque segiin advierte, el socialismo demo-
cratico asume ab initio la defensa de la autonomia y realiza la sintesis
de libertad, igualdad y fraternidad, porque en segundo lugar, el indivi-
dualismo siguiendo a Lukes *!, precisa de dos instituciones: la libertad
economica y la propiedad privada, que son contradictorias con la soli-
daridad. Finalmente, y a mayor abundamiento, puesto que, por una ra-
zOn puramente gramatical, el substantivo es mas fuerte que el adjetivo,
los términos individualismo o liberalismo (que a pesar de sus diferen-
cias respectivas, comparten genéricamente un individualismo cuando
menos metodolégico) 32, son mis fuertes que el adjetivo solidario. En
definitiva, y en este contexto, la solidaridad seria mas una carga que un
deber, que en todo caso estaria mediatizada por el caricter «forzado» y
coactivo de su cumplimiento y por el «interés» que anularian en senti-
do kantiano claro esté, su valor moral. Esta es la raiz de las criticas que
se vierten contra el liberalismo por parte del movimiento de los «Criti-
cal on Legal Studies» en donde pese a su caricter contradictorio en no
pocas ocasiones, subsisten como apunta J. de Lucas >, las contradiccio-
nes propias de la visién juridica individualista. Ahora bien, ello no exi-
me de denunciar las propias contradicciones del movimiento y
denunciar como lo hace Calsamiglia >4, que la critica al liberalismo de
los CLS tiene no poco de ver con la que en otro tiempo formulara el
idedlogo nazi C. Schmitt como por ejemplo, «la censura del liberalis-
mo y ¢l neutralismo, la exaltacion de la irracionalidad, las irreconcilia-
bles contradicciones entre intereses, la apelacion a una autoridad que
decida sin limites, la idea de que la teorfa es una arma para destruir al
enemigo, y finalmente la defensa de una autoridad que se deja llevar
por su propia concepcion de la moralidad como intérprete supremo del
espiritu de la comunidad».

Todo ello implica la revision de las bases sobre las que se asienta
la fundamentacion del sistema democrético. Si es verdad que el in-
dividualismo (metodolégico) es el soporte y la conditio sine qua
non de la democracia, no es menos cierto que el transito del Estado
liberal al social y democratico comporta contra restricciones y en
ocasiones sacrificios en los derechos individuales. El renacimiento

30. Cfr. Notas para la elaboracién de un concepto de solidaridad como
principio politico, cit., p. 124.

31. Cfr. LUKES, S., El individualismo. Trad. de J. L. Alvarez. Barcelona,
Edigions 62, 1975, caps. XII y XIIL

32. Cfr. LAPORTA, F., «Sobre la teoria de la democracia y el concepto de repre-
sentacion politica: algunas propuestas para debate», DOXA, 6/89, pp. 121-141.

33. Cfr. Solidaridad y derecho al medio ambiente, cit.

34. Cfr. CALSAMIGLIA, A., «La retérica de Critical Legal Studies», DOXA; 11,
pp. 295-310. En el mismo ndmero puede verse el art. de KENNEDY, D., «Nota sobre la
historia de CLS en los Estados Unidos», pp. 283-293.
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del contractualismo sobre el que entre otros ha advertido Bobbio >,
mas alla de la critica de que en su dia fue objeto por parte de Hegel,
muestra la aspiracion de mantener el equilibrio entre la legitimidad de-
mocratica del derecho como manifestacion de la autonomia del sujeto,
y la satisfaccién de las necesidades basicas “°. Se trata como muy bien
se ha apuntado, de comprender que las circunstancias sociales, las ne-
cesidades se hallan irremediablemente implicadas en la realizacion de
la libertad >/, 1o que exige, siguiendo a Bobbio, apuntalar y fortalecer
la democracia (entendiendo por tal el poder que surge desde lo bajo)
frente a la autocracia (el poder que «desciende» desde lo alto. En este
punto es casi obligada la referencia al modelo de Rawls como supera-
cién del modelo contractualista liberal *°, Sin que sea el momento de
abordar el tema, permitaseme manifestar alguna duda sobre ¢l caracter
(presuntamente, en mi opinidn) solidario que el individuo en el punto
de partida adopta en Rawls, puesto que su comportamiento seria igual
al que observaria un egoista racional y eficiente que se situaria en el
peor de los supuestos posibles a cambio de obtener €l menor de los be-
neficios posibles. Buena prueba de ello lo constituye el menor énfasis
con el que Rawls trata en su obra sobre las exigencias igualitarias o de
bienestar colectivo que Prieto acertadamente denuncia concluyendo
que existe una libertad igual que no es real y una libertad real que no es
igual >°. En definitiva, si el modelo democritico se asienta exclusiva-
mente en el individualismo no veo forma de introducir coherentemente
las referencias a la solidaridad si no es a costa del sacrificio de la pri-
macia de los derechos individuales que ya no son triunfos frente a la
mayoria 4’ y de la reformulacién de los presupuestos politico econémi-
cos de partida (propiedad privada, libre mercado) que son su funda-
mento. Si ello es asi, habremos de revisar el individualismo del punto
de partida, de modo que el sistema democritico, permita conjugar el
principio de autonomia con el de solidaridad.

35. Cfr. «Contratto ¢ contrattualismo nel dibattito attuale», en Il futuro della
democrazia, Torino, Einaudi, 1985, (2.° ed.). Hay trad. cast. Barcelona, Plaza y Ja-
nés, 1985.

36. Sobre la nocidn de necesidades cfr. DE LUCAS-ARNON, «Necesidades razones
derechos», DOXA, 7/90, pp. 55-83. |

37. Cfr. PRIETO SANCHIS, L., «Los limites de una concepcién liberal de los derechos:
el caso de los derechos sociales», en Estudios sobre Derechos Fundamentales, cit., p. 43.

38. Sobre el neocontractualismo cfr. FERNANDEZ, E., «Neocontractualismo y
obediencia al Derecho», ADH, nam. 4 86/87 pp. 86-110. Sobre Rawls cfr. PRIETO SAN-
CHIS, L., «Ideologia liberal y fundamentacion iusnaturalista de los Derechos Humanos,
Observaciones criticas», ADH, cit., pp. 290-321, y «La concepcion liberal de los dere-
chos», en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pp. 27 v ss.
Vide también, RODILLA, M. A., «Buchanan, Nozick, Rawls, Variaciones sobre el esta-
do de naturaleza», AFD, 11/85, pp. 228-284.

39. Cfr. «La concepcion liberal de los derechos», Estudios sobre Derechos Fun-
damentales, cit., p. 29.

40. Sobre Dworkin, cfr. PRIETO, L., «Teoria del Derecho y Filosofia politica en
R. Dworkin», REDC, 14/85, pp. 353 y ss., y CALSAMIGLIA, A., «;Por qué es importan-
te Dworkin?» DOXA 2/85, pp. 159 vy ss.



Sobre los derechos de solidaridad. 07

En su dimension juridica la solidaridad ha adquirido recientemente
una nueva dimension, que exigir una revision de sus supuestos concep-
tuales. Cuando en la perspectiva tradicional el Derecho ha tratado la
solidaridad, que comparte con el concepto de justicia una reaccion
emotiva de caracter positivo, 1o ha hecho siempre desde la vertiente
negativa considerandola como un medio subsidiario y excepcional que
trata de asegurar el cumplimiento de una obligacion y que desempeiia
la funcién de asegurar el trafico juridico proporcionado siempre una
identificacion ¢ imputaciOn de responsabilidad mediante el cual es po-
sible garantizar su cumplimiento. Pensemos en los supuestos tipicos de
la comunidad de bienes con la que solidariamente respondian quienes
se aventuraban en la tarea de fletar un barco para asegurar el buen fin
comercial de la travesia y afrontar los riesgos que comportaba la nave-
gacion, que estan en el origen del Derecho de la navegacién y los fletes
maritimos. En este paradigma se perfilan los rasgos de la solidaridad
en su vertiente negativa: existencia de una situacion de riesgo, necesi-
dad de garantizar el buen fin de la operacion y en consecuencia, res-
ponsabilidad solidaria de todos y cada uno de quienes participan en
ella, frente a los acreedores. Es la solidaridad frente al riesgo o 1a des-
gracia que en los origenes del estado social asumiran los sindicatos
mediante la creacion de las cajas de resistencia y dara origen a las com-
panias mutuas y en nuestro pais a las Cajas de Ahorros y Socorros o
Montes de Piedad (hasta ese punto conecta las «pietas» con la solidari-
dad) cuyo origen benéfico proviene del ejercicio hoy lamentablemente
olvidado, de aquella finalidad. Por ello los c6digos de inspiracién libe-
ral individualista, que asigna al derecho funciones negativas, descon-
fian de la solidaridad y s6lo acuden a ella, siguiendo el modelo
romanista, en situaciones excepcionales, que implican la existencia de
riesgos extraordinarios cuyas consecuencias en la actualidad quedan
cubiertos merced a la existencia del seguro, por lo que no se compren-
de bien cual es la funcién (positiva) que, excepcion hecha de la de re-
forzar las garantias de los acreedores, y suponiendo que esta sea una
tuncion siempre y en todo caso, positiva, pueda desarrollar.

Podemos, en linea de principio afirmar que el Derecho (privado)
no recoge la concepcion tradicional de la solidaridad mas que en situa-
clones excepcionales, y cuando hace confunde aspectos de la solidari-
dad de los antiguos y de los modernos en una sintesis no ciertamente
digna de ningan elogio que reune 1o peor de la solidaridad de los anti-
guos cual es la sujecion de lo individual a lo colectivo y lo peor tam-
‘bién de la solidaridad de los modernos, que muestra el olvido de las
pietas en beneficio del mercado, y da lugar a la solidaridad egoista.

En efecto, como bien sefiala Diez Picazo **, 1a regla de presuncién de
la no solidaridad tiene su origen en la Novela 99 de Justiniano de la que se

41. Cir. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. 1. Madrid, Tecnos, (2.al
ed.), 1986, p. 414.
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ha dicho que es un producto tipico de la época bizantina en que la pie-
dad por €l deudor prevalece sobre los bienes objetivos del comercio y
del crédito. Desde esta premisa es facil comprender la funcion que la
solidaridad cumple en el Derecho privado: reforzar, aumentar y asegu-
rar las garantias del acreedor y del trafico juridico, ya que el de la soli-
daridad, en su vertiente pasiva de solidaridad de deudores, que es el
ambito en el que realmente despliega su eficacia es, de entre todos los
regimenes de pluralidad de partes, €l mis grave y oneroso para el deu-
dor. En este punto se manifiesta la conexion entre solidaridad y respon-
sabilidad, puesto que en puridad la solidaridad pasiva constituye como
se ha dicho un area de extension de la responsabilidad. La solidaridad
anticipa, perfila y también diluye la responsabilidad que de ser directa
y subjetiva se transforma en indirecta y objetiva. «Colocar la esencia
de 1a solidaridad pasiva en la linea de extension de la responsabilidad,
apunta Diez Picazo, es ademas aproximarla a su verdadera funcion
econOmica, pues con ello que se trata fundamentalmente de conseguir,
es un esfuerzo de la posicion del acreedor. La solidaridad pasiva cum-
ple de esta manera, esencialmente una funcion de garantia. Se garanti-
za al acreedor en la medida en que todos los deudores asumen la total
responsabilidad del cumplimiento del deber de cada uno de ellos *%»
No en vano el Derecho civil, que siempre ha contemplado hlstonca-
mente la solidaridad como excepcién (asi sucede en el codigo civil es-
panol que en este punto constituye una notable y honrosa excepcion)
ira paulatinamente, cediendo a las presiones del mercado, del mismo
modo que ha cedido en lo referente a la eliminacidn del precio «justo»
en los contratos, para, siguiendo la praxis del Derecho mercantil, asu-
mir el principio de solidaridad como regla general, puesto que asi con-
viene al buen fin y a la seguridad del trafico juridico y a las leyes del
mercado. Esta es la tendencia generalizada que de «lege data» se ob-
serva en el BGB (arts. 427 y 431), en el Codigo civil italiano (arts.
1294 y ss.) y portugués (arts. 513), y, que de «lege ferenda» postula la
generalidad de la doctrina.

La asuncion como regla general del principio de solidaridad asi en-
tendido, es una exigencia del mercado y de la economia liberal que en-
trafia un grave riesgo que amenaza y distorsiona la estructura liberal
garantista de nuestros c6digos y del Estado (liberal) de Derecho 43
puesto que conculca, como advierte Ferrajoli ** la existencia y virtua-

42. Ibid., p. 432.

43. Sobre las caracteristicas y evolucién del Estado de Derecho vide el ya clasi-
co y siempre actual hbro de E. DiAz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Ma-
drid, Edicusa, 1966 (1.” ed.). Sobre las caracteristicas y retos del estado de derecho en
la actualldad cfr. Diaz, E., «Notas (concretas) sobre legitimidad y justicia», ACES,
nam. 28/88, pp. 259-269.

44, Cfr. FERRAJOLY, 1., Diritto e Ragione. Teoria del Garantismo Penale. Bari-
Roma, Laterza & Figli, 1990, pardgrafo 35, pp. 490 v ss. En 1gual sentido, PRIETO, L.,
«Los derechos fundamentales tras diez afios de vida constitucional», Sistema 96/90,
pp. 19-35.
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lidad de principios tan fundamentales para el Estado (liberal) de Dere-
cho como son los de legalidad, de personalidad, tipicidad € imputacion
de las sanciones penales, incurriendo en un déficit de legitimidad. Por-
que la primacia de la solidaridad impide afinar y delimitar individual-
mente 1a sancion en aras del cumplimiento de la obligacion cuyo
cumplimiento asegura. En efecto, el autor citado muestra como el prin-
cipio de culpabilidad y responsabilidad personal y subjetiva que se in-
troduce por una Ley de Numma Pompilio supone un avance frente a la
responsabilidad solidaria del primitivo derecho romano que a través de
la 1lustracion se Incorporard a los codigos, y constituira el principio de
legalidad. Sin embargo, esta evolucion quiebra con la devaluacion del
principio de la culpabilidad personal, y substitucion posterior por el
concepto de peligrosidad, y con la consiguiente transformacion que el
derecho penal autoritario demanda de la responsabilidad subjetiva y
personal en objetiva y solidaria. El principio de solidaridad admite la
existencia de responsabilidad sin deuda como sucedia en el Derecho
penal primitivo en el que la responsabilidad se extendia a la persona y
bienes del deudor que puede no ser ¢l obligatus (pensemos, aunque en
este punto la doctrina no es pacifica en el supuesto general de la fianza
o en el mas general de la responsabilidad vicaria) y de deuda sin res-
ponsabilidad, (como son los supuestos de las obligaciones naturales)
queda indefenso frente a los acreedores, de ahi su virtualidad y efica-
cia. La solhidaridad transforma la obligacion causal en abstracta y priva
de las excepciones que el deudor en otro caso pudiera oponer al cum-
plimiento de la deuda. La solidaridad aparece en esta concepcion liga-
da a la responsabilidad objetiva o sin culpa cuyos indudables logros
merecen quiza de alguna reconsideracion, puesto que si bien es cierto
que a través de este mecanismo presuntamente protector de los riesgos
que entranan ciertas actividades se asegura la proteccion de quienes es-
tdn expuestos a tales riesgos, no lo es menos, que el principio de soli-
daridad asi entendido permite eludir los mas elementales principios y
garantias Iindividuales que contorman el proceso y constituyen al suje-
to solidario en indefension, a la vez que aumenta considerablemente
los costes econOmicos a través de la disolucion de la culpa y de la res-
ponsabilidad subsidiaria de los aseguradores *°. Todo ello estd en el
origen de lo que para algunos autores constituye el «ocaso de la res-
ponsabilidad civil» *°. Por el procedimiento de extensién y generaliza-
cion de la responsabilidad objetiva, desde el derecho penal a otros
sectores del ordenamiento se abre la posibilidad de dirigir un nuevo
Derecho sancionador al margen de las garantias del Derecho penal li-
beral y del Estado de Derecho amenace los derechos y libertades de los

45. Cfr. REBUFFA, G., «El analisis econémico del Derecho» (trad. cast. de M.
Maresca), ACFS num. 25/85, pp. 161-187, en ¢l que se resume la polémica entre Pos-
ner y Calabressi al respecto.

46. Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, R., La responsabilidad civil., Bilbao, Univ. de
Deusto, 1988, cap. IX pp. 381 y ss.
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individuos (mas que ciudadanos; pensemos en la Ley 7/85 de 1 de julio
reguladora de los derechos y libertades de los extranjeros en Espana, y
en la Ley Organica 1/92 de 21 de febrero sobre proteccion de la segu-
ridad ciudadana) en nombre de un (presunto) bien superior o de los de-
rechos de la colectividad, que muestran las tendencias autoritarias y
neoconfesionales del Estado contemporaneo. Como bien dice Ferrajo-
li, «el sistema garantista y los que incluyen la garantia de la responsa-
bilidad personal, subjetiva o culpable, se distinguen de los restantes
porque rechazan la responsabilidad impersonal, objetiva 0 sin culpa
pues constituyen, causas subjetivas de exclusion del delito 475 Por ello
las criticas que en la actualidad se vierten sobre el utilitarismo y las que
en tiempos pasados se han vertido contra los individualismos merecen
de alguna reconsideracidn. Si el precio de la solidaridad es el menosca-
bo de los Derechos individuales y de las garantias juridicas creo que es
una contribucidn excesiva, y en consecuencia estoy con quienes pien-
san que los Derechos individuales son triunfos frente a la mayoria.
Ahora bien, estoy a la vez con quienes piensan que los derechos indi-
viduales, no son absolutos ni tan fuertes como para exigir sacrificios
injustificados de la colectividad. Como apunta Prieto, hablar de dere-
chos sociales (y con mayor razén de derechos de solidaridad anadiria
yo), no es hablar de nada sustancialmente distinto a las libertades tra-
djcon%lges pues unos y otros sirven a un mismo ideal de comunidad po-
litica ™.

Con todo creo que hay razones mas que suficientes para pensar
que la solidaridad, entendida como Derecho desde el paradigma 1us-
privatista es, una solidaridad egoista, y contradictoria con la solida-
ridad entendida como valor juridico y como fundamento de los
Derechos en el marco del Estado Social y Democritico Derecho, y
que, de no tenerse en cuenta esta dimensiOn, daria lugar a una asi-
metria entre lo que constituye como virtud y lo que implica como
Derecho. En definitiva y, al menos desde su consideracion tradicio-
nal, la solidaridad constituye un concepto que si bien contribuye a
Ja eficiencia econdmica del Derecho permitiendo una resolucion ra-
pida y eficaz de no pocos conflictos, menoscaba su justicia *°, por lo
que paraddjicamente se ha transformado en una exigencia de los
agentes econdémicos fuertes y del aparato administrativo frente al in-
dividuo y ciudadano que queda en indefension. Ello nos permite
afirmar que la solidaridad juridica es muy poco solidaria moralmen-
te y que lo que en Derecho implica la solidaridad es contradictorio

47. Cfr. FERRAIOLL L., Diritto e Ragione. Teoria del Garantismo Penale, cit., p.
495.

48. Cfr. Los Limites de una concepcion liberal de los derechos. El caso de los
derechos sociales. En Estudios sobre Derechos Fundamentales, cit., p. 46. |

49. Cfr, CALABRESS], G., «Sobre los limites de los analisis no econémicos del
Derecho», AFD, 11/85, pp. 219-228.
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con lo que de ella se colige en el &mbito moral, y disfuncional con lo
que de la solidaridad se deriva en los limites propios de lo juridico.

II

Oftra cosa significa la solidaridad desde el Derecho piiblico y desde la
evolucién mas reciente. No quiero decir con ello que, por si mismo, el De-
recho pablico produzca un cambio en el concepto juridico de solidaridad,
Sino que este cambio se opera en el seno de la sociedad que demanda del
aparato juridico unas transformaciones que solo seran viables en el seno
de un marco distinto de las relaciones sociales regidas ya por el derecho
puablico. Solari lo ha descrito muy bien indicando como el paradigma se
ha transformado desde la idea individual a la idea social *°. No voy a in-
sistir pero si llamar la atencion sobre la importancia, el contenido y alcan-
ce de la division entre Derecho piiblico y privado >!, y afirmar de acuerdo
entre otros con Parejo, que vivimos un tiempo de transformaciones en el
que simultaneamente se reivindican valores individualistas y valores de
solidaridad social en el marco de una sociedad cada vez mas compleja que
tiende a sustituir las categzorias tradicionales de pobres y ricos por la de
marginados o integrados ““.

De ahi que asistamos en la actualidad con no poca perplejidad al
desarrollo de un doble y en ocasiones contradictorio proceso. De un
lado el de privatizacion de lo piblico, cuyas caracteristicas principales
son la consideracion de la democracia y de la politica como un merca-
do gobernado por la 16gica privada del acuerdo frente a la piblica del
poder, en el que se intercambian bienes y se privatiza la repre-
sentaciéon °°, y, 1a recuperaci6n del contrato y el pacto entre los agentes
sociales como instrumentos de formalizacién de los intereses particu-
lares y egoistas. Todo ello conduce a la reivindicacion de las tesis anar-
cocapitalistas que a través de los ultraliberales como Nozick conllevan
la préctica de politicas neoconservadoras que culminan en la deslegiti-
maci0n del Derecho y el Estado, de modo que el mejor gobierno es el
que menos gobierna.

50. Cifr. SOLARIL, G., Storicismo e diritto privatto. Torino, Giappichelli, 1940.
Cito por la trad. cast. de Oberdaan Caletti. Filosofia del Derecho Privado. T. II. La idea
social. Buenos Aires, DePalma, 1950.

51. Cir. ANON, M. J., «Derecho piiblico y derecho privado», en J. de LUCAS y
otros. Introduccion a la Teoria del Derecho. Valencia, Tirant 1o Blanch, 1992, cap. &,
pp. 179 y ss.

52. Cfr. PARE)O, L., Crisis y Renovacion en el Derecho Piblico, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, pp. 11 y ss.

53. Cir. BOBBIO, N., Contratto e contrattualismo nel dibattito attuale, cit., pp.
124 y ss. Sobre cuestiones de representacion politica vide de BOBBIO, N., «Rappresen-
tanza ¢ Interessi», en BALBO y otros, Rappresentanza e Democrazia, Bari, Laterza,
1988, pp. 3-27. Sobre la Representacion politica en general, cfi. DOXA, 6/87.
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De otro lado, y a la inversa a un proceso de publificacién de lo pri-
vado que demanda acciones positivas por parte de los poderes piblicos
cada vez mas extensas e intensas a fin de proveer a la solucién de las
demandas que surgen de la sociedad. Este es el ambito en el que actia
la solidaridad de los modemmos que como el derecho piiblico y el Esta-
do Social de Derecho denuncian la ideologia de la mano invisible y fi-
jan limites al principio de la propiedad privada y al contrato como
manifestacién suprema de la autonomia de la voluntad y de la igual li-
bertad de las partes contratantes. Ya no sera el mercado quien impon-
dra su ley, sino la superior voluntad de la Ley como manifestacion de
la soberania nacional (recuérdese la antitesis derecho publico —prima-
cia de lo politico y de la Ley—, derecho privado —primacia de lo eco-
némico y del mercado— que sefiala Bobbio, siguiendo a Hegel °%). En
esta estructura el Estado ya no es liberal n1 €l Derecho garante de orden
«natural», alguno sino que por el contrario, uno y otro asumen funcio-
nes positivas de promocion y redistribucion. La obediencia al De-
recho por mor de la representacion cobra una nueva dimension y es
compatible con la autonomia personal, de modo que no por coactiva la
obligacion juridica es «forzosa». Los deberes juridicos no seran solo
negativos sino también y esencialmente, positivos situdndose en oca-
siones en los niveles jerdrquicamente superiores del Ordenamiento >°. Los
poderes publicos intervendran para promocionar y premiar las conduc-
tas que se realizan conforme a Derecho. El Derecho ya no sera un ins-
frumento de mantenimiento del status quo sino en ocasiones de
transformacion de la sociedad y su estructura de clases. De ahi que las
normas juridicas no se agoten en la coaccion sino que persigan la rea-
lizacion de objetivos e intereses generales a traves de las técnicas de
alentamiento/incentivacion de aquellos que se consideren valiosos o
por el contrario de desincentivacidn de los perjudiciales, sin que esta se
lleve a cabo necesariamente mediante la imposicion de sanciones pe-
nales. Por ello en la estructura del Estado social y democratico de De-
recho cobran gran importancia las normas programaticas que se
limitan a sefialar tan solo los objetivos o finalidades que por su ejerci-
cio se pueden alcanzar, y cuya sancion consiste precisamente en la no
~ consecucion de tales objetivos, y las normas que confieren potestades
frente a las tradicionales normas que ordenan o prohiben determinados
comportamientos >°. En este marco si cobra pleno sentido la idea soli-

54. Cfir. «Diritto privato e diritto publico in Hegel», en Studi hegeliani, Diritto,
societd civile, stato. Torino, Einaudi, 1981. Hay trad. cast. de J. C. Baydn con estudio
intfroductorio de A. Ruiz Miguel en Estudios de historia de la filosofia: de Hobbes a
Gramsci. Madrid, Debate, 1985, pp. 211-239. Sobre la contraposicioén derecho pibli-
co-derecho privado, vide La grande dicotomia en Dalla struttura alla funzione. Nuovi
studi di teoria del diritto, Milano, Comunitta, 1977, pp. 145-163.

55. (i PEaeSBARBAMARIINEZ, G, «Los deberes fundamentaless. DOXA 4/87, pp. 329-341.

56. Cfr. BOBBIO, Sulla funzione promozionale del diritto en Dalla structura alla
funzione cit. Hay traduccion castellana en la edicion de A. Ruiz Miguel, Contribucion
a la Teoria del Derecho, Madrid, Debate, 1990, aptdo. G., caps. XVIII y XIX.
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daridad como fundamento de los derechos que si bien corrige el con-
tractualismo clasico no es incompatible con €1 y cuya finalidad es con-
tribuir a la autonomia, independencia y libertad de las personas °’,
constituyendo, ahora si, un contrapeso al prejuicio egoista. La solidari-
dad realiza los derechos sociales °° y es fundamento de la adscripci6n
y distribucién de bienes y recursos segin las necesidades. Se trata de
un nuevo concepto de solidaridad «altruista» que no es el de la solida-
ridad de los antiguos, por cuanto es incompatible con la sociedaa
abierta, ni el de la solidaridad egoista propia del derecho privado que

abona el prejuicio egoista y sirve a las leyes «naturales» del mercado.

I11

El Estado social y democratico de Derecho definira la solidaridad
como un deber general, exento por ello de contraprestacion, cuyo obli-
gado principal son los poderes pablicos y los ciudadanos y cuyo bene-
ficiario es siempre la comunidad. Este es el sentido que en mi opinidn
reviste la diccidon del art. 9.2 de la Constitucion cuando fija las obliga-
ciones de los poderes piiblicos. Estamos ante una solidaridad positiva
y no negativa que no busca ya la identificacion de acreedor alguno que
garantice el cumplimiento de cualesquiera prestacion, sino ante un de-
ber general de los poderes piiblicos para que mediante la solidaridad
sea posible promover las condiciones para que la libertad e 1gualdad
sean reales y efectivas y remover obsticulos que dificulten su plenitud,
siendo éste el contexto en el que se distinguen con mayor nitidez los
efectos de la solidaridad en el &mbito juridico politico puesto que im-
plica como bien se ha sefialado la justificacion de los deberes positivos
que como los negativos en otro tiempo protegen bienes igualmente va-

liosos °°.

La estructura heredada del Derecho civil y del paradigma del Dere-
cho privado que presupone la igual condicion de las partes y somete su
ejercicio a la reciprocidad y correlatividad en la atribucion de Dere-
chos y deberes es inadecuada para regular los deberes y funciones po-
sitivas del Estado y en particular con los deberes de los poderes
pablicos que integran el capitulo III del Titulo I de la Constitucion, y

57. Cfir. PECES-BARBA, G., La solidaridad, cit., p. 235.

58. Cfr. sobre los Derechos sociales, cfr. PRIETO SANCHIS, L., «Los limites de la
fundamentacion liberal de los derechos. El caso de 1os derechos sociales», en Escritos
sobre Derechos Fundamentales, cit., pp. 43-51. Vide también BEA PEREZ, E., «Los de-
rechos sociales ante la crisis del Estado del bienestar», en este mismo nimero.

59. Cfr. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, J., Notas para la elaboracién de un con-
cepto de solidaridad como principio politico, cit., pp. 133-135. Sobre los deberes po-
sitivos cfr. GARZON VALDES, E., «Los deberes positivos generales y su justificacion»,
DOXA, 3/86 pp. 17-33.
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exigen la realizacion de acciones positivas y politicas de discrimina-
cion.

a) Porque su finalidad no es la de realizar un intercambio entre
iguales sino transferir recursos, adscribir bienes y adjudicar reconocer
y tutelar Derechos a sujetos que por su status personal (menores € in-
capaces), sociales (marginados, parados, inmigrantes) o por su propia
definicion (pensemos en los derechos de los animales) quedarian al
margen del ambito juridico.

b) Porque carece de sentido aplicar a la solidaridad el instrumen-
tal propio de la llamada justicia conmutativa que exige simetria, igual-
dad de trato, vinculacion genética y funcional entre las prestaciones de
uno y otro obligados, y presume que ambos obligados son sujetos de
Derecho y se encuentran en una ficticia situacion de igualdad por lo
que el resultado no puede ser méas que el de la igualdad entre lo que se
da y lo que se recibe. La justicia distributiva por el contrario regula re-
laciones de Derecho publico, parte de la desigualdad de condiciones,
se extiende igualmente a aquellos que por no cumplir las exigencias
del Ordenamiento no pueden ser considerados sujetos de Derechos y
tiende a un resultado desigual porque asi lo exige ¢l principio y valor
superior de la igualdad y la solidaridad.

c) Porque si de politicas redistributivas se trata el ejercicio de los
deberes positivos implica desigualdad de trato y transterencia de recur-
sos (personales o patrimoniales) por lo que no tiene sentido exigir la
relacion tipica de reciprocidad y simetria que caracteriza la correlacion
entre Derecho y deber en el Derecho privado. Estos deberes son in-
compatibles y contradictorios con el Estado liberal y constituyen un
adecuado contrapeso al prejuicio egoista y a la autonomia liberal que
sacraliza la 16gica del mercado y considera como precio justo el resul-
tante de la mano invisible que controla la Ley de la oferta y de la de-
manda (il potere invisible, en términos de Bobbio).

La estructura de los derechos de solidaridad que como los sociales
son derechos in faciendo, permite distinguirlos de los derechos socia-
les. En éstos, el sujeto esta limitado a una determinada categoria de
ciudadanos; funcionan a través del principio de reciprocidad y del do
ut des (a semejanza de lo que sucede en el derecho privado tiene dere-
cho a una prestacion sanitaria 0 a una pension s0lo quien previamente
ha satisfecho las cotizaciones); finalmente, los derechos sociales tie-
nen un caracter benefactor, asistencial, paternalista, pasivo y social,
que estd ampliamente superado por la obligacion que la calificacion
democritica del estado impone a los poderes piiblicos y a los ciudada-
nos en €l 9.2 de la Constitucion en donde a través de los derechos de
solidaridad, no se trata de paliar la desigualdad y disminuir las diferen-
cias sociales, cuanto de realizar la igualdad real y efectiva, mediante la
participacién e implicacion activa de todos (ciudadanos y poderes pi-

blicos), en una accién que supera los vinculos de ciudadania y nacio-
nalidad.
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Titular y sujeto activo del derecho a la solidaridad, serd la colecti-
vidad. Creo que el término «Todos» (entendido en el sentido mis am-
plio posible de quienes sean acreedores a las prestaciones positivas en
que consiste ¢l ejercicio de la solidaridad), seria més adecuado que
ning(n otro para definir los sujetos del derecho a la solidaridad puesto
que por su propia definicion y por lo que como virtud y como derecho
implica en este nuevo marco conceptual seria absurdo y contradictorio
reducirla a una determinada categoria de ciudadanos. Es acorde ade-
mas con el fundamento del derecho que mas alla de todo vinculo de
adscripcion en términos de nacionalidad o ciudadania, radica en las
ideas de «<humanitas» y de «pietas» cuyo sujeto no puede ser sino el gé-
nero humano, en su conjunto, y que manifiesta la existencia de una so-
lidaridad universal que justificaria la imposicién de prestaciones
positivas generales °”. En el derecho de solidaridad se manifiesta la
asimetria entre reciprocidad y correlatividad entre derechos y deberes
sobre la que advierte Ruiz Miguel, porque en caso contrario, s6lo po-
drian ser titulares de un derecho de solidaridad aquellos que pudieran
reciprocamente ser titulares de un deber de solidaridad, con lo cual los
presuntamente beneficiados del derecho (marginados, menores, ex-
tranjeros, pensionistas, enfermos) que son quienes mas precisan de
ella, quedarian fuera de su campo de accién proque reciprocamente no
pueden corresponder. Sin embargo como afirma Ruiz Miguel la falta de
reciprocidad no niega la correlatividad «pues esta tltima es un requisito
l6gico que solo exige que los titulares de derechos pueden disfrutar de ellos
porque una norma imponga a otro deberes correlativos» 1. La solidaridad,
como muy bien se ha observado fundamenta indirectamente derechos, lo
hace por medio de deberes positivos que estos si tiene como correlativos
a derechos ®2. En el supuesto que nos ocupa «todos» son titulares activos
del derecho pero no por ello son a la vez y reciprocamente sujetos de de-
beres, puesto que en la mayoria de las ocasiones seran titulares y benefi-
ciarios dhe los que con respecto a ellos y correlativamente a su derecho
contraigan otros, puesto que la solidaridad se resuelve la mayoria de las
ocasiones en la realizacion de actos gratuitos, de prestaciones positivas
frente a las que la reciprocidad anularia su funcién. Es evidente que la es-
tructura del derecho de solidaridad supera el marco del «do ut des» que se
establece como paradigma en el derecho privado (1124 CC) y funciona al
margen de las reglas que fijan los principios de la justicia conmutativa y
la simetria e igualdad de las reciprocas prestaciones.

Sujetos pasivos del derecho a la solidaridad y por consiguiente
obligados a las prestaciones seran los poderes piblicos, y subsidiaria-

60. Cfr. PRIETO, L., «Los Derechos fundamentales como derechos universales»,
en Estudios sobre Derechos Fundamentales, cit., p. 83.

61. Cir. Ruiz MIGUEL, A., «Los derechos humanos como derechos morales»,
Anuario de Derechos Humanos, 6/1990, pp. 149-160. |

62. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., La solidaridad, cit., p. 239.
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mente las personas e instituciones especialmente obligadas, llegando
en algunos supuestos a generalizar el deber. En primer lugar porque asi
lo dispone la Constitucion en el art. 9.2 y en los arts. 39 y ss. que fijan
los principios rectores de la politica social y econdmica. En segundo
lugar porque los derechos de solidaridad son, como los sociales, obli-
gaciones a cargo y, en especial de los poderes piiblicos que estan obli-
gados (deben) realizar la prestacién positiva que ello implica ®, no sin
sefialar, con Prieto 64 que un derecho que no aparece acompafnado de
garantia (como sucede en esta clase de derechos) no es un derecho mal
protegido, es simple retérica. Finalmente, por una razén pragmética
que entre otros ha sefialado Garzén Valdés: si la solidaridad implica la
existencia de un deber general positivo de asistencia, su efectiva reali-
zacion exige que haya alguien especialmente obligado juridicamente
que no puede ser otro que los poderes publicos. En efecto, silo que ca-
racteriza los deberes positivos generales es que frente a los deberes ge-
nuinos cuyo incumplimiento perjudica a los destinatarios que si tienen
un derecho a exigir su cumplimiento, el camplimiento de los deberes
positivos generales beneficia pero nadie tiene derecho a exigir su cum-
plimiento habremos de proveer el arsenal necesario para que como
apunta Laporta los llamados deberes positivos generales se diluyan en
deberes positivos especiales. En este contexto y del mismo modo que
al Estado Liberal de Derecho le competia la tutela y cumplimiento de
los deberes negativos, el Estado Social y Democratico de Derecho sera
quien deba asumir el cumplimiento de los deberes positivos generales
(especiales) ®. Ello hace que junto a la obligacién general de los po-
deres publicos, coexistan en el &mbito del derecho privado, deberes
especiales de solidaridad como son los que tienen los padres respec-
to de los hijos mientras estan bajo su potestad; los de los hijos res-
pecto a los padres (cuidado y alimentos) y el deber de los conyuges
de socorrerse mutuamente. Aqui se manifiesta de nuevo la falta de
simetria entre el deber de solidaridad y el derecho de solidaridad,
porque el deber (juridico) de solidaridad surge para remediar preci-
samente la ausencia de solidaridad moral, y porque en la regulacion de la
solidaridad en el ambito del derecho privado no existe esta correspon-
dencia entre unos y otros. Asi hay deberes morales de solidaridad
como los citados a los que no corresponde un correlativo derecho de
solidaridad (de la solidaridad altruista) ni por supuesto la obligacion
juridica consiguiente, y hay por el contrario deberes juridicos de soli-
daridad (egoistas) como son los de los mandatarios respecto del man-
dante, art. 1731 CC, en los que cuesta comprender cual sea su

63. Cfr. RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M.?, «Los derechos humanos como obliga-
cién». Persona y Derecho, vol. 22/90 pp. 235-240.

64. Cfr. Los derechos fundamentales tras diez afios de vida constitucional, cit.
p. 21

}35. Sobre los deberes positivos cfr. DOXA, 3/86 cit. con arts. de BAYON, LAPOR-
TA v GARZON VALDES. |
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fundamento moral. Por ello, del mismo modo que antes he apuntado la di-
ferencia entre solidaridad y fraternidad, no creo que juridicamente enten-
dida (moralmente es otra cosa) la solidaridad constituya un complemento
de la justicia 6, que llegue hasta el punto de suplirla mediante la caridad,
sino que precisamente donde falte la solidaridad y quiebre 1a justicia cuya
realizacion exigen las normas, deberd haber normas que sancionen la
omision de determinados comportamientos, subrayando con ello la di-
mension juridica normativa e institucional de la solidaridad. Debemos sin
embargo mencionar las muestras que de la solidaridad altruista surgen en
el seno del derecho privado, en la Ley sobre extraccion y transplante de
organos de 27/X/79 que regula los transplantes y donaciones de 6rganos,
la ley 35/88 de 22/X1 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y la 22/48
de 28/X1I, sobre Donacién y utilizacién de embriones y fetos humanos, de
sus células, tejidos u drganos.

Finalmente, beneficiarios del derecho a la solidaridad y sujetos de
los deberes de prestacion correlativos que no reciprocos serdn nueva-
mente todos, sin que deban necesariamente coincidir sujetos y benefi-
ciarios. Los derechos de solidaridad en cuanto que tutelan intereses
colectivos y generalizables constituyen derechos de la llamada «terce-
ra generacion» que se ven afectados por no pocos problemas en torno
a su titularidad y legitimacion ®7. Mencién especial merece al respecto
la innovacién jurisprudencial que ha supuesto la Sentencia 214/91 de
11 de noviembre del Tribunal Constitucional concediendo €l amparo
constitucional y con ello la anulacién de las sentencias que en su dia
dictaron los Tribunales inferiores en el caso Friedman vs. Degrelle y 1a
Revista Tiempo, porque por primera vez reconoce legitimacion activa
para mterponer el recurso de amparo constitucional no sélo al ofendido
y a sus herederos como era la norma e interpretacién jurisprudencial
hasta ahora dominante en nuestro ordenamiento juridico segiin lo esta-
blecido en el art. 12.1 de la Ley 62/78 de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de 1a Persona y en los arts. 4 y 5 de 1a Ley
Organica 1/82 de Proteccion del derecho al honor, sino que, de acuerdo
con lo que ordena el art. 162 b) de la Constitucién, la legitimacién para
interponer el recurso de amparo se extiende a toda persona natural o ju-
ridica que invoque un interés legitimo y en cuanto tal, a la persona in-
tegrante de un grupo étnico o social determinado, asegurando con ello
la proteccion y la tutela judicial y el control jurisdiccional pleno a los
derechos de las minorias que en otro caso quedarian desprovistos de
ella e inermes ante tales ofensas. La Sentencia, sienta un precedente de
importancia fundamental por cuanto muestra hasta que punto la solida-
ridad que nace de la condicién de pertenencia de la recurrente al grupo

66. Cir. Camps, V., Virtudes piiblicas, cit., p. 36.

67. Cfr. ARAPINILLA, L, Las transformaciones de los Derechos Humanos. Ma-
drid, Tecnos, 1990, cap. IV, pp. 112 y ss. Sobre ello vide PErEZ LUK, AL E., «Concep-
to y concepcién de los Derechos Humanos», DOXA, 4/87, pp. 47-65.
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étnico que ha padecido la ofensa es condicion suficiente para recono-
cer su legitimacion procesal en cuanto titular de un interés legitimo,
constituyéndose por ello en un instrumento clave para la imterpretacion
y aplicacién de los derechos . También son dignas de menci6n al res-
pecto las decisiones de algunas autoridades administrativas y judicia-
les de las Comunidades Autéonomas reconociendo y apoyando el
derecho al libre acceso a los centros educativos a los nifios portadores
de anticuerpos del SIDA, y a los nifios pertenecientes a una minoria €t-
nica (gitanos) %.

IV

Resta por ver los supuestos de solidaridad juridica que se estable-
cen en el ordenamiento juridico. A falta de declaracion expresa la raiz
de la solidaridad se encuentra en la enumeracion de valores superiores
del ordenamiento juridico, libertad, justicia, igualdad y pluralismo po-
litico, que contiene el art. 1.1 de la Constitucién y que bien podrian ser
reducidos a la sintesis de libertad e igualdad 7°. Mais all4 de esta consi-
deracién la Constitucion s6lo se refiere expresamente a la solidaridad
en dos ocasiones y sobre €l mismo tema. En el art. 2 y en el art. 138
cuya declaracion define sigutendo a J. de Lucas la solidaridad interre-
gional como exclusion de las discriminaciones y desigualdades entre

las Comunidades Auténomas .

Excepcion hecha de este supuesto, el desarrollo de dichos valores
superiores, de los que la solidaridad a falta de mencidén expresa es el re-
sultado de la libertad ¢ igualdad, se encuentra en el mandato general
que contiene el art. 9.2 del texto fundamental, y su fundamento se re-
mite a la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de 1a personalidad, el respeto alaley y a
los derechos de los demas, que son (art. 10), fundamento del orden po-
litico y de la paz social. El mandato del art. 13 por lo que se refiere a

68. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., La solidaridad, cit., p. 240. Vide también
PRIETO SANCHIS, L., Principios Generales del Sistema de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales, en Estudios sobre Derechos Fundamentales, cit., pp. 219-246.

69. Cfr. J. de Lucasy otros. Medios juridicos para combatir el racismo y la Xe-
nofobic;g!nforme Nacional Espariol. Bruselas, Comision de las Comunidades Euro-
peas, 1993,

70. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores. Madrid, Tecnos,
1984; PRIETO SANCHIS, L., «Los valores superiores del ordenamiento y el Tribunal
Constitucional», Poder Judicial 11/1984 pp. 80 y ss.; OLLERO TASSARA, A., «La Cons-
titucién entre el Normativismo y la Axiologia»s, AFD/1987, pp. 389-403; PAREIO AL-
FONSO, L., «Constitucién y valores del ordenamiento» en Estudios sobre la
Constitucién espanola. Libro homenaje al profesor Garcia de Enterria. Madrid, Civi-
tas, 1991, t. L. pp. 29-133 y PEREZ LUNO, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion. Madrid, Tecnos, 1984, caps. 3, 6y 7.

71. Cfir. Solidaridad y Derecho al medio ambiente, cit.
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los extranjeros defectuosamente desarrollado por la Ley 7/85 y los arts.
14 y siguientes constituyen concreciones del derecho a la solidaridad.
Especial relevancia al respecto merecen la diccién del art. 25.2 en lo
que las penas privativas de libertad y medidas de seguridad que estan
orientadas a la reeducacidn y reinsercidn social se refiere y el 27.4
cuando declara que la ensefianza basica es obligatoria y gratuita. Tam-
bién es interesante la relacion que se establece entre el derecho y el de-
ber de defender a Espafia (art. 30.1) y la concrecién de ese deber que
comprende entre sus manifestaciones el ejercicio de prestaciones de
solidaridad como lo son Ia prestacion social sustitutoria para los obje-
tores de conciencia, €l establecimiento de un servicio civil para el
cumplimiento de los fines de caracter general ’?, y los deberes de los
ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad pibli-
ca. -

Entrando en el capitulo de los deberes el art. 31, fundamental al
respecto, establece el deber general («todos») de contribuir al sosteni-
miento de los gastos pablicos, de acuerdo con su capacidad econdmi-
ca, mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad. Aunque con respecto a la diccion de este ar-
ticulo creo que es cuando menos dudoso que establezca un deber de so-
lidaridad. En rigor fija los principios de generalidad igualdad y
capacidad econdémica pero no de solidaridad puesto que en ningtin mo-
mento dice que todos deban responder por el todo sino que contribui-
ran, segiin su capacidad economica (cada uno por su parte de modo
similar a como en el derecho privado se regulan las obligaciones par-
clarias). Si aparece por el contrario tipificado el principio de solidari-
dad en el art. 34 de la Ley General Tributaria, en donde cumple una
funcién analoga a la que realiza la solidaridad pasiva en el ambito del
derecho privado: garantizar el pago de la deuda. El art. 33 limita el de-
recho a la propiedad privada y a la herencia a su funcidén social, con-
cepto ambiguo y vago en extension ¢ intension donde los haya, el 35
fija entre otros el derecho y deber al trabajo y a una remuneracion su-
ficiente para satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia.

Los arts. 39-51 que integran el capitulo tercero excepcion hecha
del 52, regulan los deberes de los poderes piblicos definiendo sus
competencias y deberes como sujetos pasivos de los derechos de soli-
daridad y por ello especialmente obligados a su realizacién y cumpli-
miento. Respecto de todos ellos conviene tener l1a denuncia de su
naturaleza juridicamente devaluado que sefiala Prieto, y tiene su reflejo
en la confusa redaccion del art. 53.3 que en modo alguno supone que
los arts. 39 y siguientes no sean alegables ante los Tribunales ordina-

72. Cfr.DE Lucas J., Solidaridad y derecho al medio ambiente, cit. Del mismo
autor vide, «El castigo de los insumisos» Claves de Razén Prdctica, 25/90, pp. 32-40,
con un extenso aparato bibliografico sobre objeccion de conciencia y desobediencia ci-
vil al que remitimos. .
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rios, sino que los derechos que pueden derivarse de las normas consti-
tucionalmente aplicables para su configuracién como verdaderos dere-
chos, 1a mediacién del legislador, es decir que los derechos que
proclaman y los deberes que de los principios rectores se derivan no

son derechos subjetivos que puedan dar satisfaccién concreta a las pre-

tensiones subjetivas °.

Mais alla del catdlogo de derechos fundamentales podemos encon-
trar manifestaciones del derecho a la solidaridad en el Titulo VII del
Capitulo III, Economia y Hacienda (arts. 128 a 136) y la remision con-
creta al principio de solidaridad entre todos los espafioles que se en-
cuentran en el art. 156.1 y que ha sido objeto de un desarrollo
legislativo no excesivamente afortunado en leyes posteriores, singular-
mente en la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auto-
nomas. Como cuestion pendiente queda la regulacidn del Jurado que es
susceptible, en su caso y en su dia, de introducir dimensiones de la so-
lidaridad en la Administracion de Justicia.

Resta finalmente, la remision a la solidaridad internacional, que
tiene su fundamento como sefnala J. de Lucas en la declaracion que
contiene el Preambulo de Ia Constitucion en orden al establecimiento
de las relaciones de paz y cooperacion, sin dejar de sefialar siguiendo
al autor citado la limitacion que implica el que por razones no siempre
justificables, esta solidaridad se ejerza s6lo en una direccion o bando
ideoldgico 74 (por ejemplo, actualmente hay solidaridad con Somalia
pero no con Cuba que sigue sometida a un embargo que impide entre
otros la adquisicion de medicinas). Los problemas que afectan y condicio-
iian el ejercicio de la solidaridad internacional se centran en la actuahdad

en torno al tema del terrorismo y de la intervencién de humanidad 7.

73. Cfr. Los principios rectores de la politica social y econémica, en Estudios
sobre Derechos Fundamentales, cit. pp. 185-204.

74. Cfr. Solidaridad y derecho al medio ambiente, cit.

75. Cfr. RAMON CHORNET, C., Terrorismo y respuesta de fuerza en el Derecho
Internacional. Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pp. 260 vy ss.



