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Resumen

El articulo busca develar que las relaciones entre la nocién
de solidaridad y Derecho penal son mds extensas de lo que
se podria intuir. Tras advertir el cardcter histéricamente
polisemdntico de la expresion solidaridad, la contribucién
analiza criticamente al denominado enfoque instituciona-
lista de la solidaridad y propone una lectura alternativa
—inspirada en la tradicién «personalista»— igualmente fe-
cunda para la respuesta de problemas penales.

Palabras clave: Principio de solidaridad; personalismos;
fraternidad; omisién de socorro; estado de necesidad

Abstract

This article aims to reveal that the relation between the
notion of solidarity and criminal law are more extensive
than could intuit. After noting the historically polyseman-
tic character of the solidarity concept, this contribution
critically analyzes the so-called institutionalist approach
of solidarity and propose an alternative interpretation
—inspired on the personalist tradition— equally fruitful for
answering criminal issues.
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omission of rescue; duress.

* Una versién preliminar de este trabajo fue discutido en el Seminario de investigacion juridica de la Escuela
de Derecho en la Universidad Catdlica del Norte. Agradezco las observaciones que me fueran dirigidas
en esa oportunidad, como también las agudas y constructivas sugerencias de los dos drbitros anénimos.
Este trabajo no estd asociado a ninguna fuente especial de financiamiento.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 131-160


mailto:j.castillomorales1@uandresbello.edu
https://orcid.org/0000-0002-9558-7515
https://doi.org/10.14198/DOXA2022.45.05
https://doi.org/10.14198/DOXA2022.45.05

132 Juan Pablo Castillo Morales

1. AMODO DE PREMISA: DERECHO PENAL, POLITICAY
SOLIDARIDAD

omenzaré con una constataciéon aparentemente obvia: la relacién entre

solidaridad y Derecho penal va mds alld de la discusién en torno al fun-

damento de la punicién de la omisién de socorro o de las razones que

subyacen en el deber de tolerancia que pesa sobre quien padece las con-

secuencias del estado de necesidad. Es tal la amplitud y alcance de las
materias en que una y otro se tocan, que no faltan quienes incluso consideren que
éste es «el Derecho de la solidaridad»'. Con mayor o menor grado de precisién, la
solidaridad comparece a propésito de las cuestiones mds cardinales del Derecho penal.
Sin ir mds lejos, ciertas corrientes filoséficas recurren precisamente a esta nocién para
desmentir toda justificacidon posible del ius puniendi. El anarquismo contempordneo,
por ejemplo, apela a la solidaridad y libertad propias de los miembros de la especie
humana para demostrar, dado su cardcter opresivo, cudn innecesario serfa el Derecho.
Las penas, los tribunales y la cdrcel —en definitiva, las manifestaciones concretas del
Derecho penal— contradicen este sentimiento de unién y simpatia entre los individuos,
el cual halla en la solidaridad el terreno fértil por antonomasia y el antidoto mds eficaz
contra los instintos antisociales de algunas personas®.

El Iluminismo penal, por su parte, también recurrié al concepto, pero para sin-
tetizar en €l el tortuoso proceso de humanizacién y racionalizacién de las penas y el
término del «terrorismo punitivo». Con base a esta tradicién, la solidaridad explicaria
el deber que tendria el Estado a favor del autor del delito. El criminal, precisamente
por razones de solidaridad, no puede ser abandonado a su suerte, sino auxiliado para
«remediar» los propios comportamientos en vista de su resocializaciéon’.

Siempre en el terreno de las cuestiones esenciales del Derecho penal, la alusién a la
solidaridad también ha tenido espacio en el debate en torno al fundamento y finalidad
de la pena, referencia que s6lo confirma la amplitud de su alcance y el alto déficit de
claridad que la ha caracterizado histéricamente. Por eso no genera perplejidad que haya

. Riverorrr: 2010, 211.

. Ciertamente no es esta la sede para desarrollar las criticas que este planteamiento suscita. Con todo, basta
consignar que éstas derivan del hecho que, al partir de una concepcién extremadamente idealizada del
ser humano, termina soslayando su irrepetible individualidad, que encierra su dignidad esencial, causa
de la imperfeccion de la convivencia, «constelada de controversias y conflictos». Asi, GuzMmAN, 2015:
85-90. Sin embargo, este defecto no es un rasgo exclusivo del anarquismo, pues también lo padece
la tesis que afirma que el individuo, merced a un esfuerzo racional y reflexivo (Hobbes), estd de igual
modo en condiciones de construir un orden bueno, es decir, «de imitar la obra de Dios». Asi, Massa
PinTO, 2011: 11-13. Esta antropologfa «optimista» se advierte mucho antes en Cicerén y Séneca. Véase,
Peces-BarBa, 1991: 223 (nota 6).

3. Segin RiverprTI, 2010: 2012:]ato15:ico. En contra, o, d fraternidad, omisilidaridad para la futura

discusil2, el articulo 27 de la Constitucién italiana —segtin el cual la pena debe tender a la reeducacién

del condenado- tendria precisamente en este nuevo significado del concepto su origen histérico. Similar,

Dorcing, 1979: 175.

o —
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oEs compatible la nocion de solidaridad vertical con un Derecho penal humano? 133

sido invocada por teorias del todo contrapuestas al respecto, como son las teorias de la
prevencion especial y la retribucién de cufio stammleriano®. Mientras las primeras se
autoperciben como manifestacion de altruismo, filantropia y de una loable solidaridad
social’, las segundas intentan conciliar la pena con los principios basilares del «richtigen
Rechtes», entre los cuales destaca, precisamente, el principio de solidaridad. Con apego a

él —seguin Stammler—, toda concesién al Derecho para excluir a otros estd condicionada

a que se siga viendo en las otras personas al préjimo®.
q &

La falta de nitidez de este primer estadio del concepto, de caricter marcadamente
ético y especulativo’, también se advierte si la nocién es examinada desde la vereda
politica. No es casual, en efecto, que se hable de «solidaridad emancipadora» para
aludir al motor central del movimiento obrero del siglo XIX 'y, simultineamente, para
identificar el valor central del naciente Estado social, deliberadamente concebido para
contener la avanzada del proletariado y desarticular o contener exigencias mds radica-
les®. Si en el primer caso se privilegia un uso meramente instrumental del concepto —es
decir, cual medio para mantener una cohesion necesaria para la obtencién de objetivos
considerados justos—’, los Estados sociales le atribuyeron un alcance completamente
distinto. Acd la solidaridad se expres6 «desde arriba», mediante modelos de proteccién y
previsién social inspirados (a diferencia de la solidaridad individual) por un sentido de
empatia y caridad que devino luego en una responsabilidad paternalista de los grupos
dominantes hacia el resto de la sociedad. En definitiva, una responsabilidad entre clases

4. La perplejidad, en cambio, se genera si se considera que no solo las aproximaciones absolutas (asi,
retribucidn) o relativas (asi, prevencién) del fin de la pena, compartirfan como rasgo invariable que
ésta buscaria «colocar a sus destinatarios en una situacion no placentera o de desagrado». Lo mismo
se podria aducir respecto de la concepcidn que concibe el castigo como un beneficio indebidamente
recibido, como simbolo de desaprobacién o, en fin, como un acto comunicativo. Asi, con ulteriores
referencias, TORRES, 2019: 162-163 y 168-170.

5. Critico, DE Rivacosa, 1993: 43.

6. STAMMLER, 1923: 207-209. Cabe consignar que entre los ejemplos del Derecho positivo alemdn en que
se hallan los principios del «Derecho justo» —respeto y solidaridad—, Stammler cita el § 904 del BGB,
el cual regula, como se sabe, el estado de necesidad agresivo.

7. GIUFERE, 2006: 5625. Esta falta de claridad no es patrimonio exclusivo de la solidaridad: nociones
como fraternidad, propiedad y felicidad, etc., también experimentaron un proceso de transformacién
de mds amplio alcance. Asi, Jakoss, 2013: 20.

8. Las palabras de Bismarck al Kaiser después de los acontecimientos de la Comuna de Paris, en el sentido
de que era urgente adoptar medidas contra las revueltas y evitar que las revoluciones pudiesen «danar
la Nacién», son sumamente elocuentes en este sentido. Asi, RopoTa, 2014: 59.

9. Si bien la teorizacién del marxismo no fue particularmente robusta al respecto, su principal aporte
consistié en develar que la solidaridad puede adquirir un cardcter «bipolar» —la solidaridad proletaria
suponia necesariamente solidaridad contra alguien (asf, Massa PinTo, 2011: 4-5)—. Sin embargo, si, as
entendida, de «solidaridad» también se puede hablar a propésito de la actividad de una junta militar de
dictadores, adquiere sentido la distincién propuesta por BAERTZ, 2002: 42 y 46, entre un uso descriptivo
y otro normativo del término. Este tltimo sélo se justifica alli donde los objetivos e intereses comunes
sean legitimos desde una determinada perspectiva de la justicia. Similar, en la discusién chilena (y con
cita a otros trabajos de Bayertz), van WEEZEL, 2014: 195.
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134 Juan Pablo Castillo Morales

sociales —de ricos hacia pobres— orientada a corregir abusos, no a la superacién de las
jerarquias socialmente establecidas.

No obstante la explicita identificacién entre estas formas de organizacién poli-
tica y la nocién de solidaridad, durante el siglo XX el andlisis se vuelve todavia mds
ambiguo, pues el concepto comenzé a ser asumido por lineas de Filosofia politica
bien distintas de las que sustentaron los nacientes Estados sociales. Los casos mds
paradigmdticos en ese sentido fueron el nazismo alemdn y el fascismo italiano, los
cuales regularon ex 7ovo o reformaron institutos existentes a la luz de una particular
interpretacion de la solidaridad, tributaria del modo en que se concebia la posiciéon
del individuo en la sociedad. Si, por un lado, la solidaridad democratica —también lla-
mada «compensativar— buscaba contener la siempre latente posibilidad del conflicto
mediante la universalizacion de los derechos y la oposicién respecto de los privilegios,
la solidaridad fascista rechazé cualquier tipo de articulacién democritica y plural de
los grupos vulnerables al margen del Estado. Eso explica, por ejemplo, el cardcter
delictivo de la huelga en el CP de Rocco, la reduccién de la libertad sindical, la estati-
zacién del Derecho del trabajo y, en general, la consolidacion del «Fihrerprinzip», esto
es, la idea de que las empresas constituian algo asi como una comunidad compuesta
por un jefe —el empresario— al cual los trabajadores permanecian subordinados por
vinculos de obediencia'®.

Como se aprecia, de manera mds o menos sostenida en el tiempo, el problema de la
solidaridad se ha movido dgilmente entre lecturas comunitaristas y liberales del Estado.
No obstante el hecho de que la historia del siglo XX —especialmente tras el término de la
Segunda guerra mundial— ha demostrado que los paradigmas politicos y filos6ficos no
suelen implementarse en puridad'’, sigue siendo util tenerlos a la vista, para asf captar
y prevenir su alcance cuando son invocados por el Derecho. La presente contribucidn,
enmarcada en lo que con acierto ha sido denominado «revivificacién de la Filosofia del
Derecho penal»'?, busca dar cuenta del modo en que estas distintas aproximaciones de
la solidaridad han interactuado con lo estrictamente juridico-penal, utilizando como
muestra algunos institutos de esta parcela del Derecho.

10. Asi, P1sarerro, 2013: 92. Sobre la «solidaridad corporativa» véase la Relazione del Cédigo civil del
ministro guardasigilli a propésito del articulo 1175. Alli se aprecia cémo sugestiones de tipo organicista
(«Este deber de solidaridad nace [...] del hecho de sentirse miembros, con igual dignidad moral, de ese
gran organismo que es la sociedad nacional») ceden en seguida a una légica mds directa de «coordina-
cién entre esferas individuales», cuyo conflicto «queda resuelto en el terreno de una precisa adecuacién
reciproca, dominada y aclarada por la calurosa luz de la doctrina fascista, que liga los intereses de todos
en una unién indisoluble». Véase, RODOTA, 2014: 40-41.

11. Clarisima, CORTINA, 2016: 273 y ss.

12. Asi, Torres, 2019: 159.
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2. SOLIDARIDAD Y DERECHO: LOS DEBERES POSITIVOS

Los propios defensores de los alcances juridicos de la solidaridad reconocen que no es
en lo absoluto un concepto de ficil definicién. Concretamente, es poco nitido el tipo
de relacién entre la solidaridad y las diversas manifestaciones juridicas de ésta. No es
claro si ciertos deberes juridicos deben fundarse con ayuda del concepto de solidaridad
o con ayuda de un concepto prejuridico de cardcter més bien ético. Tampoco es claro
si mediante el Derecho se debe alcanzar un estado o una conducta que, al menos desde
el punto de vista externo, se conforme con la solidaridad en cuanto principio ético®.
La forma a través de la cual la solidaridad se ha manifestado juridicamente se asocia
alos llamados deberes positivos. Estos, a diferencia de los negativos —es decir, aquellos que
se limitan a exigir la no afectacion de intereses ajenos (neminen laedere)—, implican la
puesta en marcha de ciertas conductas orientadas a ampliar (o mejorar las condiciones
de) la esfera de autonomia ajena. Conforme a esta distincién es fécil advertir su matriz
politica. Los deberes negativos predominan al interior de aquellos ordenamientos en
que la individualidad de las personas —la absoluta intangibilidad de su esfera de auto-
nomia— constituye un valor supremo. Al contrario, los deberes positivos tienen mayor
presencia en aquellos Estados donde lo determinante es algo que trasciende al individuo
(el propio Estado, la comunidad, el pueblo, etc.)!®. En la tradicién liberal, por ende,
los deberes positivos —entre los cuales destacan, en sede penal, el deber de socorro y el
deber de tolerancia del estado de necesidad— reciben una legitimacién precaria, marginal
y, en cualquier caso, excepcional®. Al interior del liberalismo, los deberes de este tipo
son relegados a la esfera privada de las virtudes morales; si se ejecutan se tratard s6lo de
una conducta loable, pero no susceptible de reproche penal en caso de inobservancia'®.
Como fuere, lo cierto es que la presencia de deberes inspirados en la solidaridad
supone replantear el tipo de relacién entre Derecho y moral, por un lado, y Estado
y ciudadano, de otro. Al menos prima facie, aceptar juridicamente deberes positivos
implicarfa asumir una concepcidn filoséfico-politica que confiere una relevancia supe-
rior a la colectividad en desmedro de la autonomia del individuo (lo cual, ciertamente,

13. Asi, PawLik, 2017: 228, donde advierte incluso el cardcter «no cientifico» del concepto; vaN WEEZEL,
2014: 194. En en el Derecho de la seguridad social, donde el concepto tendria un alcance més intenso,
se verifica la misma falta de claridad. Asi, FriscH, 2016: 6 (nota 18). Sobre la relacién entre solidaridad
y algunas de las instituciones cldsicas del Derecho civil —propiedad, responsabilidad y contrato—, véase
RoDOTA, 2014: 45.

14. Asi, VARONA, 2005: 109; desde el Derecho constitucional, P1zzoraro, 2007: 221. Desde una lectura
mds «antropoldgica», Massa PINTO, 2011: 3, donde afirma con razén que el neminen laedere seria un
axioma caracteristico de formas primitivas de socializacién. Matizado, en la discusién chilena, P1Ra,
2019: 265.

15. Asi, Novoa, 1984: 23-34.

16. Véase, ALCACER, 2000: 365. Por eso, que ante todo se los relacione con decisiones asumidas libremente
o fundadas en la reciprocidad, explica que hayan sido estudiados con mayor detalle por la Sociologa,
no obstante algunos notables y prestigiosos estudios filoséficos. Asi, BavERTZ, 2002: 7 y ss.
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136 Juan Pablo Castillo Morales

también seria vdlido tratindose del Derecho penal'’). Con base a esta concepcién
«comunitarista» al ciudadano se le exige sacrificarse en favor del grupo al cual pertenece
(Ia comunidad, el pueblo, la polis, etc.). Es decir: la solidaridad, que estd en la base de
estos deberes, exigirfa un compromiso que inevitablemente tiene como consecuencia
un cierto grado de sacrificio de la libertad y autonomia personal'®. El Estado asume
la funcién de reconocer los vinculos que conforman la sensacién de pertenencia a la
comunidad; lo que se protegeria serfa la consciencia de la comunidad, es decir, la con-
servacién y promocion de los vinculos de pertenencia a ésta.

He dicho, sin embargo, que sdlo prima facie existiria una correspondencia entre
solidaridad y comunitarismo. Los deberes positivos también han sido objeto de jus-
tificacién por parte de corrientes de pensamiento no precisamente comunitaristas.
Esto es tedricamente posible precisamente por la flexibilidad que muestra el concepto
de solidaridad, cuya ductilidad permite que su objeto sea, segtin la perspectiva que se
asuma, la comunidad en cuanto tal o los individuos que la componen'. De hecho, el
contraste de la argumentacién a favor de la omision de socorro antes y después de la
caida del nazismo da cuenta precisamente de estos dos caminos. La reforma penal de
1935 alteré completamente el rostro que la omisién de socorro tenia con la regulacién
original del $¢tGB de 1871%. El predominio de la comunidad sobre el individuo —en
definitiva, su condicién de «detentador» o «responsable» del Derecho—, se aprecié cla-
ramente en la ofensiva de los juristas del régimen contra la exigencia original de actuar
s6lo ante el requerimiento de la policia. Cuando dicha exigencia se elimind la figura
perdié todo rasgo liberal, pues el individuo pasé a ser concebido @b initio como un
colaborador del Estado. La omisién de socorro devino en un delito de actitud, cuyo
elemento central era la desobediencia a la autoridad, garante de los intereses que man-
tienen unidos los vinculos comunitarios. En otras palabras: la infraccién se erigié como
un simbolo del nuevo orden juridico y un medio esencial para la educacién del pueblo

17. Asi, nuevamente, ALCACER, 2000: 367. La variedad de la intensidad se reflejard en el modo de regular
ciertos institutos inspirados en este principio. El castigo de la omisién de socorro, por ejemplo, puede
ser muy ilustrativo al respecto. En algunos ordenamientos (por ejemplo, Italia) es considerado un delito;
en otros (como en Chile) una falta sancionada con una multa. Ambas, sin embargo, responderian a
la idea de un deber de solidaridad subyacente. Asi, PoLitorr, Bustos, GRisoL{a, 1992: 282-283; con
explicita remision al texto constitucional italiano, Gruriani, 1970: 23. Matizados, en el sentido de
que si bien una referencia a la solidaridad es pertinente, son sustancialmente otras las razones de la
incriminacién —i.e. la proteccién de bienes juridicos como la vida e integridad fisica—, MANTOVANI,
2005: 161-162.

18. En este sentido adquiere importancia una distincién desarrollada por la Sociologia y de la cual emergen
interesantisimas cuestiones de Filosoffa politica. Me refiero a la distincién entre «comunidad» y «socie-
dad». Mientras las primeras se crean a partir de un compromiso verdadero y genuino, en las segundas
se tratarfa de una eleccién racional, de mero célculo. Precisamente por este motivo hay sociélogos
que consideran que en los grandes grupos la solidaridad (el sentimiento de unién frente a un objetivo
compartido) no serfa posible. Asf, ALCACER, 2000: 370; P15, 2019: 248 y ss.

19. Riverprri, 2010: 217 .-

20. Fruto de la invasion nazi, Francia introdujo el delito en cuestion en 1941. Sobre las reformas condi-
cionadas por esta cuyuntura histdrica, VARoNa, 2005: 19-20 (nota 6).
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oEs compatible la nocion de solidaridad vertical con un Derecho penal humano? 137

«en la concienciacién de un sano sentimiento de comunidad»*'. Es muy ilustrativo en
este sentido constatar que el nazismo concibié al liberalismo —en cuanto tradicién en
que los deberes positivos son reducidos— como una realidad en la cual, toda vez que
se exacerba la autonomia, se termina promoviendo una imagen egoista del ciudadano,
incapaz de comprometerse en favor de otros. La sociedad liberal, lejos de ser un ente
consolidado en torno a ligdmenes afectivos, deviene la simple suma de individuos aisla-
dosy, por lo tanto, carente de identidad”. En términos mds generales, el Derecho penal
fungfa de instrumento de proteccién de las aspiraciones de la comunidad, las cuales
—cabe precisar— no venian forjadas por los miembros de la sociedad alemana a partir
de sus valores culturales, sino, antes bien, «desde arriba», es decir, por una autoridad
que se arrogaba su determinacién. La relevancia de la libertad personal era concebida,
por el contrario, como un factor de debilitamiento de la autoridad estatal, encargada
de definir y cristalizar esos valores comunitarios. Conforme a esta aproximacion, la
comunidad estaba moralmente fundada. Los valores que la delineaban —a través de los
cuales se construia la identidad del pueblo alemdn— constituian un deber ser que todos
los miembros de la comunidad estaban obligados a respetar. Del respeto por la autono-
mia en cuanto leitmotiv de las normas de convivencia, se pasa a un conjunto de normas
orientadas a asegurar la conservacion de la comunidad. Fue asi que la antijuridicidad,
del momento que el delito deviene un ataque contra las bases de la vida del pueblo,
terminé indefectiblemente identificada con la culpabilidad®.

La repercusién dogmdtica de esta hostilidad se tradujo en una redefinicién del
delito como una violacién de un deber hacia la comunidad. Sélo asi se prevenia la
desintegracién de los ligdmenes afectivos y de las convicciones valorativas que hacian
posible la convivencia derivados de la definicién de delito como lesién o puesta en
peligro de bienes juridicos de titularidad preferentemente individual®. Si en definitiva
lo determinante es el interés de la comunidad, bajo este paradigma todos los delitos
pueden concebirse como expresién de falta de solidaridad. Prestigiosos penalistas nazis
sostuvieron explicitamente la necesidad de invertir las relaciones defendidas por la tra-
dicién liberal, en el sentido de castigar mds severamente las violaciones contra intereses
colectivos y del Estado®.

Tras la caida del nacionalsocialismo los juristas alemanes se encontraron ante la
compleja tarea de justificar esta infraccién (y otras afines) a la luz de otros pardmetros
axiol6gicos. No obstante el hecho que el vinculo entre el tipo penal y los paradigmas
que sostuvieron la dramdtica experiencia totalitaria era innegable, de otra parte la

21. ALCACER, 2000: 398 y 400.

22. Esto explica el hecho que el vocablo «sociedad» —sustituido por el de «comunidad»— haya sido excluido
del lenguaje politico nacionalsocialista. Asf, ALCACER, 2000: 379-380.

23. BerTIoL, 1966: 321.

24. ALCACER, 2000: 381-382.

25. Paradigmdtico, Darm, 2013: 243 (243-256). Critico ZAFFARONI, 2017: 213 y ss.si ripetono anche
nella giustificazione deaboratore dello stato ificazione della fattispecie di omissione di soccorso che i so
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solidaridad o responsabilidad social constitufan convicciones generales lo suficiente-
mente internalizadas. De los excesos del colectivismo totalitario no se podia pasar a una
defensa de un individualismo extremo. Para decirlo en términos mds concretos, el tipo
penal también podia encontrar un lugar al interior de la socialdemocracia alemana®.

Sin embargo, la solidaridad al interior de los ordenamientos juridicos de la segunda
postguerra constituyé generalmente una cldusula a partir de la cual el poder publico
podia intervenir a través de medidas orientadas a corregir y equilibrar diversas situa-
ciones de desigualdad econémica, social, cultural, ambiental o territorial®’. El llamado
«constitucionalismo social» —en buena medida, fruto del encuentro de la tradicién
catdlica y marxista®®— defendi6 un papel mds bien moderado de la solidaridad, haciendo
suya la tradicién compensatoria que los Estados sociales atribuyeron a la nocién dra-
mdticamente suspendida por los totalitarismos europeos®.

Una vez que la solidaridad progresivamente se consolidé cual principio inspirador
de ciertos deberes estatales, fue posible un andlisis mds refinado del concepto, minimi-
zando asi su cardcter histéricamente ambiguo. Como intentaré sintetizar en lo sucesivo,
esto se aprecia con particular claridad en el debate en torno al fundamento del estado
de necesidad justificante agresivo.

3. LA SOLIDARIDAD INSTITUCIONAL

Fuera del antagénico sentido y significado que se ha atribuido a la solidaridad en la arena
politica, una vez reconocida en contextos liberales y democrdticos tampoco existe una
concepcién univoca sobre los contornos de la misma. En el mejor de los casos, sélo se
puede afirmar que la coincidencia alcanza s6lo el punto de partida —i.e., la solidaridad
suspenderia la intangibilidad de las esferas de autonomia, eje del Derecho moderno—,
pues todas ellas terminan distancidndose al momento de explicar las razones que jus-
tificarfan dicha suspensién®.

De los tres grandes grupos de teorias que se advierten en la discusion, a saber, deci-
sionistas, contractualistas e institucionalistas, me detendré criticamente en el dltimo,

26. Al respecto son elocuentes los intentos de Gallas y Welzel, registrados por ALCACER, 2000, 375-378.
Este tipo de argumentaci6n se inserta en la estrategia mds amplia a través de la cual la solidaridad
comienza a ser reconsiderada como principio juridicamente vinculante al interior de los nuevos con-
textos democrdticos. El caso italiano es en este sentido probablemente el mis significativo, toda vez
que la nocién estd explicitamente reconocida en el corpus constitucional como principio fundamental.
Destaca este aspecto, que distingue al caso italiano de otras cartas constitucionales europeas, entre
otros, GIUFFRE, 2006: 5624.

27. Sobre si se tratan de meras normas programdticas o normas que se puedan aplicar directamente, véase,
Rossi, Bonomr: 2007, 75.

28. Lo que es particularmente claro en el caso italiano. Véase, MarTioNI, 2007: 24.

29. Asi, RODOTA, 2014: 28-29. Véase supra, § 1.

30. Asi, Coca, 2016: 242; WILENMANN, 2017: 77 y 559 y ss.
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pues estimo que es la linea argumental que resiste mejor las objeciones que se han
esgrimido®’.

Al igual que las teorias decisionistas, la aproximacién institucional parte de la base
de que, in primis, corresponde al Estado resolver las situaciones de emergencia o necesi-
dad que involucran a los ciudadanos. La idea central de esta lectura responde, por tanto,
ala premisa de que en el Estado moderno no parece aceptable que la distribucién social
de la suerte y la desgracia dependa de la naturaleza o del acaso. Por el contrario, corres-
ponderia al Estado asumir la tarea de corregir dicha distribucién, cuya materializacién
tiene lugar a través de instituciones publicas organizadas a tal fin®?. Las instituciones
del Estado son consideradas porciones irrenunciables del sistema social, orientadas a la
estabilizacién de las condiciones existenciales fundamentales de las libertades. Por ende,
su funcién primordial consiste en asegurar o hacer posible la coexistencia y la reciproca
separacién de esferas de actividad de los ciudadanos. Es decir: ninguna sociedad podria
garantizar esa prerrogativa confiando unilateralmente en el correcto ejercicio de la esfera
de libertad de los ciudadanos. Estas instituciones asumen deberes juridicos positivos, es
decir, cargas ya no de mera no-agresion de otras esferas, sino de prestaciones positivas
de salvaguarda de esferas ajenas®. El ordenamiento confia institucionalmente a un

31. En la taxonomia senalada en el texto sigo la detenida explicacién de WILENMANN, 2017: 78 y ss. Fuera
de la remisidn, para la comodidad del lector sintetizo la matriz de las dos primeras. Las «teorfas decisio-
nistas» estiman que la solidaridad representa una mera decisién adoptada por un ordenamiento juridico
en particular, la cual expresarfa un modo de valorar cierto estado de cosas cuyo fundamento sélo en
parte se debe a su bondad axioldgica, pero que en definitiva se desarrolla integramente en la medida
que se haya positivizado de algiin modo (asi, por todos, RENzikowskI, 1994: 195 y ss.). Asi, por un
lado, la solidaridad podria consistir en el estado de cosas cuya consecucién depende de la imposicién
de obligaciones basadas, precisamente, en motivos de solidaridad, y que justificarfa la imposicién de
dichas obligaciones. Esto no quita, por otro lado, que ese «estado de cosas deseable» esté referido a la
obligacién misma, en cuyo caso su fundamento deviene circular. Otra dificultad con que debe lidiar
esta aproximacion es que en los Estados sociales, el andlisis orientado a verificar si de sus caracteristicas
se pueden explicar dogmdticamente ciertos institutos (por ejemplo, el estado de necesidad o la omisién
de socorro) es particularmente complejo: la calificacién de «social» o «solidario» de un Estado exige una
valoracién conjunta si no de todas, al menos de las instituciones en que la relacién Estado-ciudadano
es mds intensa, cuya identificacién, por lo demds, es politicamente contingente. Al respecto: SILva,
2007: 34 (nota 33). Por su parte, la «teorfa contractualista» —cuyo ascenso coincide con el decaimiento
del Estado social- asume que la solidaridad no serfa expresién de una particular actitud moral, sino,
al contrario, de una eleccidon de cooperacién racionalmente motivada. Asi, el estado de necesidad y
la omisién de socorro se explicarfan del siguiente modo: dado que es imposible saber con antelacién
si en el futuro me encontraré en una situacién de necesidad (de la que s6lo puedo salir lesionando
bienes juridicos ajenos) uno y otra se legitimarian en tanto expresién de una eleccién racional dirigida
a aceptar que otros superen el apremio mediante la invasion en la propia esfera de autonomia. En este
sentido, MERKEL, 2000: 198. n de las condiciones existenciales fundamentales tema social orientadas
a la estabilizaci a los ciudadanos. La idea central de e

32. PawLik, 2002: 80 y ss., y 120; Coca, 2016: 510-511; Sirva, 2007: 34. Criticos, Bouzart, CaNTARO,
Navarro, 2007: 139 y ss.

33. Como correctamente considera ROBLEs, 2013: 4-5, la distincidn entre prestaciones positivas y nega-
tivas no tiene que ver con la distincién, de cardcter marcadamente fenoménico, entre prohibiciones
y obligaciones. Esta distincion atafe, antes bien, al modo en que se configura la relacién entre esferas
de autonoma. Esta serd «positiva» si implica una extensién de los espacios de libertad del otro sujeto;
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sujeto el cuidado de un interés colectivo, obligindolo a desplegar una actividad a favor
del bien mismo, llegando incluso a obligarlo a formas juridicas de autoexposicién al
riesgo, que en cambio la vida normal de las relaciones juridicas —compartimentada en
los limites descritos por esferas de competencia meramente organizativa— no impone.
Dicho en otro giro: mediante la previsién de institutos destinados a ese propésito se
establecen competencias dirigidas ya no a garantizar la autonomia y la independencia
de las reciprocas esferas reconocidas por el ordenamiento, sino a «salvaguardar el nivel
minimo de solidaridad indispensable para la sobrevivencia de la sociedad»*.

Pues bien, in primis, esta obligacién es cumplida por el Estado y sus instituciones,
cuya creacién y soporte dependen, a su vez, del aporte realizado por todos los miembros
de la sociedad. Esto implica asumir que la necesidad no puede superarse mediante el
uso directo de los bienes de otro ciudadano, toda vez que eso impediria la conservacién
de un orden abstracto de dmbitos de autonomia. La superacién de las situaciones de
necesidad es obligacién de las instituciones del Estado, a las que los ciudadanos —del
momento que contribuyen a su creacidn y sostén— pueden exigir tales prestaciones,
pero no resolverlas directamente.

La contribucién mds evidente de los ciudadanos en esta direccién consiste, como se
sabe, en el pago de impuestos®. Bien visto el asunto, esta contribucién no serfa otra cosa
que un modo de distribuir el trabajo que hace factible que algunos —las instituciones
del Estado— se dediquen exclusiva y especialmente a contribuir a la superacién de la
necesidad®. Esto no obsta, naturalmente, que las instituciones del Estado lleguen tarde;
después de todo, y mds alld de la organizacion especifica que asuma una determinada
sociedad”, situaciones como el estado de necesidad o el deber de socorro apuntan a
casos tan imprevistos que el pago de impuestos es en cualquier caso improductivo para
garantizar que las instituciones resguarden la seguridad de una determinada esfera de
autonomia®®. Pues bien, es precisamente asi que emerge un «régimen residual de sostén
reciproco» del cual derivarian, respectivamente, los deberes de socorro y tolerancia

serd «negativa» si el deber supone s6lo no perjudicar la esfera ajena. Para decirlo con PawLik, 2017:
229: «los deberes positivos no sélo generan “seguridad”, sino también “bienestar”».

34. Asi, en la discusion italiana, CorNACCHIA, 2013: 260. Segun el autor, en el contexto italiano, el
fundamento de legitimidad de las competencias institucionales se obtiene, precisamente, a partir de
una interpretacién sistemdtica del articulo 2.° —que impone entre «deberes inderogables de solidari-
dad»—y los articulos 29, 30, 54, 97 (inciso 2.°) de la Constitucién, que parecen ver en la familia, en
las funciones publicas de los empleados publicos, etc., instituciones especialmente concebidas para
salvaguardar intereses frgiles o de particular interés ptblico.

35. Asi, FriscH, 2016: 10; PawLik, 2017: 241; PawLIK, 2002: 120 y 180.

36. WILENMANN, 2017: 81.

37. Para PawLIK, 2017: 240, en ordenamientos —el alemdn entre estos— que cuentan con una amplia y
confiable red de instituciones dedicadas a conjurar el peligro, la injerencia en la esfera ajena es de tal
modo excepcional que nada impide que estos casos sean penalmente reconducidos a la excusa o recién
considerados al momento de conmensurar la pena.

38. PawLIk, 2002: 104; FriscH, 2016: 10. Desde la perspectiva del sujeto necesitado, a pesar de la errénea
restriccion del instituto a los casos en que hay un riesgo para la vida, este aspecto fue destacado ya por

ManNziNg, 1981: 431-432.
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como «cuasi-institucién» subsidiaria®. Unos y otros comparecen como un deber cuasi-
institucional dindmico, cuya funcién es contribuir a asegurar las condiciones reales de
la libertad juridica en los «casos limite» donde las medidas institucionales no logran
resolver la situacién de necesidad de los ciudadanos. En otros términos: se trata de un
deber positivo basado en una cuasi-institucion cuasi-estatal de tipo subsidiario®.

De lo dicho se infiere que la prevision de obligaciones individuales de solidaridad
sea considerada una excepcidn a este modo de organizacién institucional. Y precisamente
porque se trata de una excepcion, las situaciones de necesidad imponen deberes de soli-
daridad minima, es decir, deberes que se traducen en la justificacidon de intromisiones
muy limitadas. Toda vez que el tercero que socorre o permite que a su costa se superen
ciertas emergencias es completamente ajeno a la situacién de necesidad o peligro, la
invasién en su esfera juridica es admisible s6lo alli donde el interés salvaguardado sea
notablemente superior al sacrificado®!.

Ante la ausencia del Estado, el ordenamiento juridico delegaria en el sujeto que
sufre las consecuencias de la accién necesaria la obligacién originariamente estatal de
superacién de la emergencia. Es decir, en los contextos de necesidad seria posible atribuir
al individuo, dada su condicién de ciudadano, el deber de soportar excepcionalmente
la injerencia ajena en la propia esfera juridica®.

Ahora bien, se podria sensatamente advertir que si el deber de tolerancia no es otra
cosa que la extension del deber estatal de socorrer a un ciudadano en emergencia, la
accién civil ejercida para obtener el correspondiente resarcimiento deberfa dirigirse
contra el Estado y no, en cambio, contra el sujeto favorecido por el cumplimiento
del deber positivo®. Frente a esta critica, sus defensores reponen que el compromiso
asumido por el Estado de proteger la intangibilidad de las esferas de autonomia no
se realiza sélo mediante el pago de impuestos dirigidos a la creacién y sostén de ins-
tituciones de asistencia que operan de manera organizada, sino también a través de la
previsién de prestaciones particulares en los casos que ésta no pueda satisfacerse ins-
titucionalmente. De este modo, el deber de socorro y el deber de tolerancia no hacen
sino reforzar dicho compromiso estatal. S6lo mediante la extensién de esta obligacién
institucional el Estado asume de manera coherente la obligacion de proteger esferas de
autonomia. El hecho de que la accién de resarcimiento se dirija contra el necesitado
o socorrido y no contra el Estado se debe al hecho que éste garantiza Gnicamente la
satisfaccion de las prestaciones solidarias que se desarrollan mediante los canales ins-
titucionales y no, en cambio, aquellas que dependen de contingencias individuales.
Dado que el pago de impuestos es limitado, «el ciudadano no puede pretender que
en cada esquina haya una ambulancia o un médico disponibles, de modo que deberd

39. PawLIk, 2017: 228.

40. PawLIK, 2002: 103 y 112; S1rva, 2007: 34.

41. Asi, RoBLESs, 2010: 461-463; Sitva 1998: 223; BALDO, 1994: 91.
42. PawLIK, 2002: 123; S1Lva, 2007: 33; WILENMANN, 2017: 81.

43. Asi, NEUMANN, 2013:155 y ss.
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asumir los costes de su propia salvacién si ésta no tiene lugar por las vias en que se
verifica de forma planificada»®.

Descrita en estos términos, no obstante, esta teoria no serfa particularmente ori-
ginal, pues se limitaria a reiterar que la obligacién de solidaridad que subyace en estos
deberes constituye una excepcién al funcionamiento del Derecho, pero no fundaria en
sentido estricto el concepto de solidaridad. Esta impresién, sin embargo, debe quedar
excluida si se constata que esta aproximacién —enfatizan sus defensores— se ocupa del
modo en que se integran las obligaciones del Estado y obligaciones de los particulares
para asi materializar un Estado de libertades. Que éste se materialice en forma primaria
mediante las instituciones estatales (lo cual se debe al impacto que la imposicién de una
obligacién institucional y general tendria en la autonomia formal) no es obstdculo para
que las obligaciones de solidaridad de los particulares tengan idéntica justificacién®.
Para la realizacién y conservacién de la libertad ciertamente se necesita del Estado, pero
ese objetivo no se alcanza por éste exclusiva y excluyentemente. Es mds, una aspiracion
de esas caracteristicas exigirfa una vigilancia intensisima que ninguno puede pretender
en un Estado de libertades. Por eso, desde esta perspectiva, la responsabilidad por la
conservacion de un Estado de libertades involucra a todos los ciudadanos. Dicho en
otro giro: quien desea hacer uso de su libertad al interior de un Estado de Derecho,
debe contribuir con su parte a preservar y defender dichas libertades®.

4. CRITICA A LA SOLIDARIDAD INSTITUCIONAL

Una vez que las premisas de la teoria institucionalista son conjugadas con los resultados
de la discusién extrapenal sobre el punto —particularmente constitucional—, ciertos
rasgos de ésta devienen problemdticos. Sin desconocer que, en definitiva, se trata de
un tépico fuertemente condicionado por las particularidades de la regulacién positiva
de un determinado ordenamiento?, lo cierto es lo siguiente: el cardcter juridicamente

44. Asi, RoBLEs, 2014: 99-100. Como correctamente sostiene el autor, otra cosa es la responsabilidad del
Estado en casos de «anormal funcionamiento de las vias institucionalizadas».

45. Como sostiene WILENMANN, 2017: 82 (nota 128), con cita a Pawlik, este planteamiento también apela
a la idea del «mériton; es decir, la desgracia es normalmente considerada una cosa no-merecida, por lo
que consideraciones de tipo distributivo justificarfan la obligacién estatal de contribuir a la superacion
de la emergencia y eventualmente también su delegacién. Sobre el modo en que la idea del mérito se
liga al estado de necesidad, véase PawLik, 2017: 239-240. Similar, Sizva, 2007: 34.

46. Asi, PAWLIK, 2016: 42-43. Se rebate asi la critica formulada contra este planteamiento, en el sentido
de que no seria claro el motivo por el que un sujeto, ademds de sus deberes tributarios, debe sacrificar
sus intereses asumiendo funciones estatales. Asimismo, RoBLEs, 2014: 98 y 100.

47. Las diferencias entre la regulacién italiana y alemana, por ejemplo, es particularmente indiciaria al
respecto. Mientras la primera prevé explicitamente la existencia de «deberes inderogables de solidaridad
politica, econémica y social» cual principio fundamental de la Constitucién, la Grundgesetz alemana
apunta a una exhortacién mds timida al «sostén del préjimo y al sentido civico». Véase, BAURMANN,
2002: 58.
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vinculante derivado de una delegacién de deberes institucionales implica dar por sen-
tado un aparataje conceptual controvertido.

En la doctrina constitucional que se ha ocupado de este tema se suele distinguir
entre solidaridad «horizontal» y solidaridad «vertical»*. Mientras la primera expresa
una precisa directiva constitucional dirigida a todos los sujetos del ordenamiento para
que espontdneamente limiten la propia autonomia individual en consideraciéon de la
libertad y derechos ajenos®, la segunda —también llamada «solidaridad publicar— se
basa en la intervencién del Estado y de los poderes publicos a fin de superar la con-
dicién de necesidad de los ciudadanos; se expresa en las tradicionales modalidades
de intervencién y accién del Estado social y apunta a la accién directa de los poderes
publicos en la reduccién de las desigualdades sociales y a permitir el pleno desarrollo
de la persona humana™.

La solidaridad horizontal, en cambio, tiene otro alcance. Alli donde est4 reconocida
a nivel constitucional, reclama una necesaria ayuda mutua entre los propios ciudada-
nos, ante la cual el Estado se presenta como garante externo. De este modo, mds que
constituir el presupuesto de especificas imposiciones legales —cuya eficacia estarfa con-
dicionada a la imposicién de sanciones en caso de incumplimiento—, valen sobre todo
para expresar a nivel juridico-positivo la base axioldgica del modelo constitucional de
convivencia, calificando positivamente el comportamiento social del ciudadano, como
consecuencia de la adhesién a un imperativo de la conciencia civica frente a las razones
del vinculo social®’.

Asi descrita, por lo tanto, la solidaridad horizontal es todo lo contrario a una
concepcidn accesoria del canon liberal de no danar a terceros®. Se trata de una ins-
tancia dialéctica dirigida a superar el limite atomistico de la libertad individual. Esta
se manifiesta en el sentido de conducir al individuo por la via de la construccién de
relaciones sociales y vinculos entre si, independientemente de los ligdmenes publicos o
derivados de mandatos impuestos por la autoridad®. En definitiva: solidaridad elegida,
no impuesta.

48. Asi, CATERINI, 2015: 134.

49. Asi, GIUFFRE, 2006: 5627. La cursiva me pertenece.

50. Pizzovrarto, 2007: 214.

51. GIUFFRE, 2006: 5627. En cualquier caso, cabe puntualizar que también existe una linea doctrinal
que relativiza esta distincién conceptual. Existirfan, en efecto, deberes de solidaridad politica que el
individuo cumple a favor de la Repuiblica cuyo incumplimiento no importa sanciones juridicas. El caso
del voto, un deber de solidaridad politica, es (alli donde sea obligatorio) probablemente el ¢jemplo
mds paradigmdtico. Véase, MaTTIONI, 2007: 27. Desde otra perspectiva, hay doctrina segin la cual la
intervenci6n activa y directa del Estado, productor de servicios de utilidad para los ciudadanos, es, en
un sistema democrdtico y constitucional, una forma de institucionalizacién de la solidaridad horizontal.
Asi, P1zzovrato, 2007: 215. Una aguda relativizacion de la diferencia entre una solidaridad vertical y
horizontal, en NEUMANN, 2004: 751 y ss.

52. Pizzoraro, 2007b, 51.

53. GIUFFRE, 2007: 121.
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Bien visto el asunto, esta distincién conceptual emerge a partir de una mutacién
mis socioldgica que filos6fica. Me refiero al trdnsito de grupos pequenos de baja com-
plejidad —hoy dirfamos «comunidades»— a formas mds sofisticadas de asociacién®.
La pérdida de los ligdmenes inspirados en la actividad personal y en la participacién
democriética de los ciudadanos, hace indispensable reforzarlos desde arriba, lo cual,
empero, supone una pérdida del elemento emotivo sobre el que descansa la unidad
que caracteriza a la solidaridad horizontal. Caracteristica tipica del Estado social, por
ende, no es tanto que existan ideales u obligaciones morales de apoyo a los necesitados,
sino, antes bien, la circunstancia de que el apoyo se institucionaliza y se vuelve juridico.

En estos términos, al menos desde la perspectiva de cémo se materializa la ayuda, la
politica social se diferencia del apoyo que tiene lugar gracias al compromiso solidario.
Las prestaciones sociales estatales no son desplegadas por ciudadanos comprometidos e
inspirados por sentimientos de unién que ayudan a otros ciudadanos necesitados, sino
por aparatos burocrdticos que sélo se ajustan a la legislacién correspondiente. La misma
prestacién que se considera como una accién solidaria si se cumple por individuos de
manera voluntaria, directa y comprometidamente, deviene un acto administrativo
cuando se la encomienda a una institucién estatal y a sus funcionarios. Para decirlo en
términos mds gréficos: el funcionario publico no actda solidariamente con un ciudadano
que eleva una solicitud de ayuda para pagar el arriendo de su casa. Pues bien, lo mismo
se puede decir a propésito del pago de impuestos: no se actta solidariamente cuando
los pagamos para financiar estas (u otras) prestaciones sociales™.

Precisamente por lo anterior, es exacto hablar de solidaridad s6lo cuando la pres-
tacién tenga lugar voluntariamente a partir de un sentimiento de unién. Aunque el
Estado social pueda ser considerado correctamente como el equivalente funcional de
las otrora redes solidarias —familia y vecinos—, hablar de «solidaridad» a propédsito de
prestaciones de ayudas impuestas bajo amenazas de la autoridad no es otra cosa que un
eufemismo. Con su institucionalizacién la solidaridad se reduce a «cuasisolidaridad»*.

De conformidad a esta distincién es fcil advertir a qué dimensién de la solidaridad
mira la aproximacién institucionalista. No es casual, en efecto, que a propésito de la
solidaridad vertical también se utilice la férmula «solidaridad institucional»”’.

La solidaridad a la que apelan las teorfas institucionalistas es precisamente una
solidaridad burocratizada, es decir, que en cuanto tal —delegada de modo contingente
al individuo que tolera la invasién en su propia esfera— proviene desde arriba. Esto
excluye, por lo tanto, la posibilidad de que se plantee algo asi como una mutacién de

54. Sobre la relacién entre una solidaridad irracional propia de grupos pequefios y una solidaridad racional,
elegida por razones de prudencia (mero célculo), caracteristica de las grandes sociedades modernas,
véase BAURMANN, 2002: 55 y ss., y Baverrz, 2002: 17-31, donde distingue, respectivamente, entre
una solidaridad «fuerte» y «débil».

55. GIUFFRE, 2006: 5629.

56. Precisamente asf, BavErRTZ, 2002: 31-36. Categdrico, PORTINARO, 2002: XXVI, segtn el cual la inter-
vencidn estatal puede traducirse en una «colonizacién clientelista del altruismo».

57. Friscn, 2016: 8y 17.
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su cardcter —es decir, pasar de una solidaridad vertical a una de tipo horizontal- deri-
vada de la contingencia de que el Estado no llegé a tiempo. Y esto no sélo porque se
tratarfa de una conclusién forzada, sino sobre todo porque implicarfa aceptar que en
materia de antijuridicidad se evalGen los motivos que subyacen en la esfera moral del
tercero inocente.

La conclusién anterior, ademds, estd confirmada por la incontrastable circunstancia
de que el incumplimiento del deber de socorro o tolerancia estd penalmente prohibido.
Al interior de la teoria del delito, por tanto, la solidaridad presupone una relacién no
paritaria entre los sujetos en conflicto, uno de los cuales —el Estado— estd en condiciones
de exigir a otro, bajo la amenaza de sancidn, la realizacién de ciertos comportamientos®.

De este modo, es posible advertir desde ya las criticas que merece esta aproxima-
cién. En lo que alcanzo a advertir, la teoria en cuestién es susceptible de objeciones
politicas y dogmdticas. Si bien unas y otras se tocan continuamente, la mds evidente
entre las dltimas es la siguiente. Especificamente a propésito del estado de necesi-
dad, no puede sino generar perplejidad que se sostenga, por un lado, que el deber
de tolerancia constituye una extension del deber estatal de corregir la distribucién de
la fortuna y la desventura si, por otro lado, se afirma que esta institucién tiene una
naturaleza «interpersonal», es decir, que involucra de manera exclusiva al necesitado y
a quien padece las consecuencias del actuar necesario®. Al interior de esta teorifa, por
ende, convivirfan dos opciones que deberian excluirse de forma reciproca. Pues, si de
verdad se trata de un instituto interpersonal —premisa a partir de la cual se superaria
el supuesto colectivismo de la teoria del principio del interés prevalente—, el deber de
tolerancia no podria reconducirse a un requerimiento de colaboracién estatal dirigido
al individuo para desempenar sus funciones.

Fuera de esta consideracién dogmitica, el andamiaje politico que sustenta esta
lectura de la solidaridad es asimismo controvertible. Sobre éste y sus puntos débiles me
detendré en el apartado siguiente.

58. Rasgo esencial de esta variante del concepto, como ha sido destacado desde una mirada no sélo penal.
Clarisima, Borgonovo RE, 2015: 102, donde sostiene: «[e]n sede penal (...) el vinculo de solidaridad
se expresa en condiciones asimétricas y no en condiciones de inmediata reciprocidad: estd siempre
un sujeto débil y otro fuerte, y es a esta tltimo que el ordenamiento pide cumplir especificos deberes
inderogables de solidaridad, cuya obligatoriedad juridica —fuera que moral— se castiga a través de
sanciones penales».

59. PawLik, 2017: 241. Considerando la critica del colectivismo que esta aproximacidn retruca a la teorfa
del interés preponderante, genera todavia mds extrafieza que el autor concluya que quien cumple un
deber de tolerancia funge simplemente de «estacién de trinsito» o, dicho en términos mds gentiles,
«como representante de la generalidad». Advierte este problema, van WEEZEL, 2019: 1091 y ss. Sobre
el «cambio de coordenadas» que habria supuesto el planteamiento rigurosamente interpersonal de
Pawlik frente cardcter ciudadano-Estado del estado de necesidad de Hegel, véase NEUMANN, 2004:
751. Una aproximacién pormenorizada y contextualizada del pensamiento de Hegel puede consultarse
en, precisamente, PAWLIK, 2010: 15 y ss., (23-32) y PawLik, 2019: 20-26.
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5. EL PERSONALISMO COMO RESPUESTA

El proceso histérico en que la nocién de solidaridad ha asumido forma de obligacién
juridica para la madurez del vinculo social, ha supuesto su institucionalizacién y esta-
bilizacién. Segtin los defensores del concepto, este trdnsito se verifica al interior del
contexto todavia mds general de mutacién integral de la teoria del delito, esto es, del
«abandono del pensamiento abstracto del bien juridico en favor de un modelo de la
teorfa del delito en cuyo centro se sitGa una delimitacién dindmica de dmbitos de res-
ponsabilidad personal orientada al fin del mantenimiento de un estado de libertad»*°.

No es casual que la defensa de una solidaridad asi entendida —institucionalizada,
contenida— venga formulada por los criticos de la teorfa del bien juridico. En efecto, la
critica que afirma que ésta serfa inocua para contener los excesos del legislador —toda
vez que, al contrario, despoja al ciudadano del espacio de libertad politica en la deter-
minacién de su «orden de prelacién»— engarza perfectamente con la concepcién segiin
la cual es una rigida nocién de autonomia la que determina el concepto y funciones del
Derecho®’. Dicho en otros términos: la desconfianza hacia la teorfa del bien juridico
es el resultado de un Derecho concebido a partir de su funcién de aseguramiento de la
intangibilidad de la autonomia del individuo.

Sin perjuicio de que existen buenas razones para seguir haciendo dogmdtica desde la
nocion de bien juridico®, existen objeciones de mayor alcance que pueden formularse
contra la aproximacién institucionalista de la solidaridad; concretamente, el concepto
de Derecho del que parte. Mediante la sobrevaloracién de la nocién de esfera de auto-
nomifa, éste asume un cardcter extremadamente individualista, que soslaya, en cambio,
su cardcter intrinsecamente relacional.

Como se sabe, este rasgo del Derecho ha sido defendido desde diversas perspectivas.
A mi parecer, sin embargo, la explicacién mds sélida —pues sus resultados estin validados
también en otros campos del saber— es el personalismo®.

60. PawLik, 2017: 232.

61. PawLIk, 2016: 36-38. Este aspecto suele sintetizarse bajo la férmula «autodefinicion de los intereses
propios», que concurrirfa junto al subprincipio de la responsabilidad por el comportamiento organi-
zador y el de asuncién personal de riesgos no imputables a esferas organizativas externas, a dar forma
a esta nocién de «autonomia». Esta distincién es desarrollada por Jakoss, 1991: 349-351 a propésito
de la cuestion todavia mds general del o los principios inspiradores de las causas de justificacién y,
en lo especifico, como una de las posibilidades al interior de las teorfas «pluralistas». En castellano,
BALDO, 1994: 49 y ss.

62. TavAREs, 2004: 10-11 y 82 ss.

63. El personalismo hunde sus raices en algunos aspectos de la filosofia aristotélica y tomista. Durante
el siglo XIX la doctrina social de la Iglesia la hizo suya, del mismo modo que cierta aproximacion
anarquista, para la cual el remedio mds eficaz contra las nefastas consecuencias del instrumento penal,
era el cultivo del sentimiento de unién entre los hombres. Durante el siglo XX la fisonomia del per-
sonalismo se perfila mds nitidamente gracias a la contribucién de la filosofia francesa —de la mano de
Mounier y Maritain, entre otros.
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Esta corriente filos6fica —desarrollada fuertemente en Francia durante el primer
cuarto del siglo pasado— se caracteriza por contrastar radicalmente la concepcién propia
del Estado totalitario y Estado liberal individualista. Del primer modelo rechaza que la
dignidad del individuo esté condicionada a la pertenencia a un organismo que lo tras-
cienda y a cuya prosperidad debe servir con su existencia individual. La colectividad de
personas, el hecho de la sociabilidad, no importa la impersonalizacién®. La exaltacién
de la pertenencia, las formas de comunitarismo cerrado —hecha realidad, por ejemplo,
por el fascismo italiano— son la antitesis del personalismo, no su realizacién®.

A su vez, se distancia del individualismo, que parte de una concepcién de «yo» cual
realidad aislada, originalmente separada del mundo y de los otros «yo». En sus diversas
modalidades, el individualismo supone el aislamiento del hombre, su constriccién
moral, histérica y metafisica. El personalismo, en tanto teorfa del ser humano, parte
de la premisa de la indisolubilidad del cuerpo y el espiritu. Como elocuentemente
afirmé un reputado filsofo chileno: «[e]n el individualismo, el individuo se repliega,
se encierra, se encasilla dentro de si; oblitera los conductos de su comunicacién con los
demds seres; reduce su mundo, y sin saberlo, su propia individualidad»®.

La cita precedente sirve para comprender la actitud severamente critica del perso-
nalismo contra el patrimonio filoséfico y cultural del individualismo —«su mds directo
adversario»”—, que tiene en Hobbes su teérico mds insigne. Basindose en el presupuesto
cultural y antropoldgico que halla sus raices en el cogito cartesiano —es decir, la idea
de la autopercepcién del sujeto en cuanto individuo que se construye una identidad
independientemente de los otros y del tejido de relaciones—, Hobbes defendié la idea
prototipicamente iusnaturalista segin la cual todos los hombres naces libres, iguales e
independientes®. Para decirlo con el propio Hobbes: el Estado moderno se rige sobre
la hipétesis de que todos los hombres vienen al mundo de manera imprevista como
hongos, desde la tierra, ya adultos, sin ningtin tipo de obligacién reciproca®. Conforme
a esta aproximacion, la libertad, fuera de constituir un axioma, es ¢/ modo de mani-
festacién de la independencia humana, la cual excluye relaciones y vinculos. Unas y
otros s6lo nacerfan en virtud de actos voluntarios o contratos’. La sociedad deviene
un fruto ulterior y eventual de un acto libre de voluntad (un contrato) celebrado entre
individuos libres, independientes e iguales. Los derechos naturales gozan, por ende, de

64. Asi, Cosseppu, 2012: 45. Andlogo MAYER, 2015: 209, cuando afirma que para tratar el Derecho en
si es necesario situar en el centro la idea de comunidad, sin que eso nos lleve «a olvidar a los hombres
concretos, que no son 4tomos de la vida social, sino fuerzas eficientes de la misma; [...] factor de
realizacién y no de disolucién de la vida social».

65. P1zzovraro, 2013: 201; P1zzovraTo, 2007: 215.

66. MiLLas, 2009: 180.

67. MOUNIER, 2014: 59.

68. P1zzovrato, 2012: 111.

69. HoBBEs, 1948: 205.

70. Ibid., ejemplo, Italia) es consideradoersas manifestaciones jura le atribuyello, Bologna, 2016, 213.1a
pertenencia a colectividades in 90 y ss.
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una formacién auténoma, racional y abstracta y, en cuanto tales, l6gicamente anteriores
al mismo fenémeno juridico, que es rigurosamente social y esencialmente voluntario.

Desde esta perspectiva, por paradéjico que parezca, los derechos son anteriores
a la sociedad y, por tanto, asumen una vocacién absoluta, es decir, no aceptan en
ningtn caso las limitaciones o mediaciones que emergen de las relaciones sociales”. El
Leviatdn, que asume la incapacidad humana de establecer una convivencia, entra en
escena precisamente para imponer a los individuos la inmunizacién de la relacién con
el otro. Sélo en estos términos resulta posible la vida y la seguridad. Como se sabe, es
precisamente sobre esta base filos6fica sobre la que se erigen aquellos ordenamientos que
reducen al minimo los «deberes positivos», toda vez que constituirfan limites externos
que relativizarian esferas de libertad por esencia inviolables.

Pues bien, el personalismo rechaza de plano este universo conceptual. El cardcter
absoluto que se atribuye a la libertad es factible sélo a través de una construccién arti-
ficial y racionalista que prescinde de sus raices. Los seres humanos no emergemos de la
tierra de manera imprevista y ya adultos. Para decirlo de manera mds grafica: «<yo no soy
en lo absoluto un cogito aéreo y soberano, librado en el cielo de las ideas, sino un ser
doliente [...]: yo soy un yo-aqui-ahora-asi-entre entre estos-hombres con este pasado»”?.

A la inversa, el personalismo parte de una premisa en que la dignidad —esta si
de cardcter natural y originario— se basa en la intrinseca debilidad y fragilidad de la
persona humana. Lejos de ser iluministamente concebida en términos de autonomia
individual o en clave de autodeterminacién —lo cual, si se expresa exclusivamente con
el lenguaje de derechos, se excluiria tratdindose de sujetos incapaces de eleccién—, la
dignidad comporta el reconocimiento del otro como parte de si mismo. El modo en
que la dignidad se sustancia implica conjugar la libertad con la responsabilidad hacia
el otro. Diversamente a lo sostenido por Hobbes, la pertenencia a una comunidad es
un elemento constitutivo y estructural de la identidad humana, no un dato acciden-
tal o accesorio de tipo voluntario. Si bien cuando el individuo deviene ciudadano «se
introduce una condicién normativa basada en las reglas de la autonomia y la autorres-
ponsabilidad, (...) no olvida el cardcter contingente de su existencia y, especialmente,
la siempre presente accidentalidad o cardcter fortuito de lo que pueda suceder con su
interés vital mds elemental, de modo que carece de sentido que renuncie a protegerse
de los acontecimientos puramente casuales, no reconducibles a la esfera de responsa-
bilidad de otro»™.

La dignidad humana, la concreta espiritualidad de cada individuo —en definitiva,
la esencia de lo que somos—, no se realiza tinicamente en la soledad querida, sino
también en la soledad que se resiste; es decir, no sélo viéndonos a nosotros mismos,
sino en la confrontacién con otros. La individualidad perfecta se verifica a partir de la
conjugacién de lo propio con lo extrano. Parafraseando a Millas: «En el personalismo

71. Przzovraro, 2007: 217.
72. P1zzovrato, 2007b: 45, con cita a Mounier.
73. Asi, RoBLEs, 2014: 96; P1zzorLaTo, 2007b: 53; P1zzorLaTo, 2007: 218.
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[...] el hombre necesita de los demds individuos, ora para reducir su soledad, ora para
acrecentar la plenitud de su conciencia mediante la entrega generosa, que es un modo
de dilatar la existencia, y darle al propio ser un sentido moral»’.

Por lo demds, el hecho de que la dignidad se estructure a partir de la natural sociabi-
lidad y politicidad de la persona, es una conclusiéon que halla respaldo en contundentes
estudios antropoldgicos, psiquidtricos y de filosofia juridico-penal. Del aislamiento de
la sociedad humana se pueden generar graves disturbios psicopatolégicos, prueba de
lo cual es que una porcién considerable de los sujetos psicolégicamente anormales es
asocial o derechamente antisocial”®. Segtin la 6ptica antropoldgica personalista, por el
contrario, la identidad humana —situada, es decir, inserta en un sistema estructurado
y solidario de relaciones sociales— se construye s6lo en la relacién social con el otro,
en la pertenencia histérica y arraigo cultural. La identidad humana, por lo tanto, no
emerge de la nada, sino que es una conquista que se obtiene precisamente a partir de
la relacién con otras personas. Esto, que vale también para individuos aparentemente
fuertes, independientes y autosuficientes, permite sostener la existencia de una suerte de
deuda —una «deuda antropoldgica», si se quiere— respecto de las distintas articulaciones
de la comunidad, comenzando por la familia. En otras palabras, no es la autonomia
o la independencia lo que caracteriza al ser humano, sino, al contrario, su estructural
dependencia o interdependencia’®.

Con herramientas conceptuales afines, las consecuencias generales del personalismo
presentan notables puntos de contacto con lo que ha sido planteado, desde la Filosofia
del Derecho penal, por Antony Duff y su idea del «comunitarismo liberal»””. Si el
Derecho penal proveeria la estructura institucional dentro de la cual los perpetradores
de males publicos pueden ser llamados a responder por éstos, esto s6lo es posible si
puede afirmarse que los llamados a responder y los que hacen ese llamado perzenecen
a una comunidad normativa’. En la terminologfa de Dulff, esto sélo podrd ocurrir en
la medida que se satisfagan copulativamente las llamadas dos precondiciones morales,
a saber, la existencia de un deber de obedecer el Derecho y la presencia de un tribunal
con legitimidad suficiente para conducir dicho proceso”. Después de todo, como
plésticamente lo ha explicado el autor, un juicio penal —la manifestacién mds ptblica
del proceso de criminalizacién— no es simplemente una instancia de asignacién de un

74. MiLras, 2009: 151 y ss. y 180-181.

75. A una lectura andloga llegé el idealismo trascendental alemdn. Asi GuzMmAN, 2016.

76. P1zzovrato, 2007: 217-219; P1zzoraTo, 2007b: 45. Como sostiene la fildsofa Carla Cordua, editora
de la obra de Millas citada precedentemente, la individualidad en sentido personalista «<no es un don
natural que se recibe de regalo, sino, al contrario, una tarea ardua, dificil de alcanzar en cada caso
y amenazada por todos lados en el mundo de la masificacién moderna» (véase, Prdlogo, en MiLLas,
2009: 11). Esta tesis la expone el propio autor (véase, 34) cuando afirma que «[l]a individualidad es
un drama; no estd jamds hecha de un modo definitivo; se hace continuamente.

77. Asi, Durr, 2001: 36-39.

78. Durr, 2020: 168. La cursiva es nuestra.

79. DuUrr, 2014: 5y 7.
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castigo, sino un proceso (lato sensu) a través del que un presunto culpable es llamado
a responder («rendir cuentas»), sea declardndose inocente o u ofreciendo una defensa
que exculpe, sea aceptando la condena que la declaracién de culpabilidad expresa®.

Este andamiaje debiese conducir a preguntarnos, en primer término, bajo qué
condiciones alguien tiene una obligacién genuina de obedecer el Derecho y, en seguida,
cudles son las condiciones que debe satisfacer un tribunal —y aquellos a quienes repre-
senta— para tener un estatus moral que le permita llamar a alguien a rendir cuentas.
Ambas inquietudes (en definitiva, las preconditions of liability, en la expresién de Duff)
hallan en la nocién de comunidad una posible respuesta, pues si acusado estd vinculado
a sus leyes y las quebranta tendrd que responder —tribunales mediante— ante el resto
de los miembros de la comunidad. Solo en esos términos el proceso penal adquiriria
sentido®'. Este debe enmarcarse al interior de una comunidad lingiifstica y normativa,
y también un orden sustantivo en comun®. El acusado y los otros participantes no
profesionales deben poder entender —por si o a través de los profesionales del Derecho—
el lenguaje de la ley para participar en el juicio; el imputado tiene que poder entender
que la conducta por la que es acusado trasgrede un valor a la luz de la cual su conducta
es considerada delito®.

Asi, la comunidad liberal de Duff estaria compuesta por ciudadanos auténomos y
libres, los cuales toman parte de la «<empresa civica compartida» consistente en la satis-
faccion de las mentadas precondiciones®. Obviamente, este esquema supone concebir
el juicio penal, en tanto practica del Derecho penal, de cierta manera. Especificamente,
rechazar que el juicio penal sea solo la investigacién sobre un acusado, donde éste no
desempena un papel activo, y adherir, en cambio, a una lectura del mismo donde éste
tiene un papel que desempenar. La condena, a su vez, no es solamente un juicio sobre
el acusado de cometer un crimen: es un juicio hecho para él, condenando su conducta,
un proceso racional de comunicacién en que el acusado estd involucrado activamente,
esto es, como un ciudadano responsable que puede responder ante una acusacién
penal®. Si bien una aproximacién superficial lleva a pensar que esto supondria una
primacia —metafisica y normativa— del nosotros frente al y0®, atentamente examinada
no es asi: s6lo se estd partiendo de la premisa que una vida compartida sélo puede estar

80. Durr, 2020: 172-173 y 176.

81. Durr, 2014: 8.

82. DurF, 2020: 174. Sobre los distintos problemas que plantea el alcance de ese «nosotros», véase 180 y
ss. La sugerencia de Duff es incluir «a todos los miembros de la comunidad politica dentro de la cual
los crimenes son cometidos, quienes reconocen a las victimas como miembros de la misma omunidad,
cuyos males deben ser compartidos», y no, en cambio, «un “nosotros” tran grande como la humanidad
entera, o la esfera de los agente morales, dado que ello no explicaria la existencia de sentimientos mds
locales», ni «tan limitado como las victimas directas del delito en cuestion, o sus familiares y amigos».

83. Durr, 2014: 9..

84. Asi, MaRALICH, 2017: 182.

85. DurF, 2014: 5-6.

86. DuFF, 2001: 51 y ss.
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compuesta por «individuos en comunidad», esto es, por «individuos que ya se reconocen
a sf mismos como viviendo en comunidad con otros»*’.

De este modo —como ha sido agudamente sintetizado— liberalismo y comunitarismo
formarfan parte de una misma familia®®. Una comunidad liberal como la propuesta por
Duff es una cuyos miembros muestran un compromiso practico con la sustentacién de
una forma de vida que realiza los valores de la autonomia, la libertad y privacidad, todo
lo cual permite que el lenguaje del Derecho penal se constituya en un lenguaje que los
ciudadanos de esa comunidad politica reconozcan como uno que habla su propia voz*.

Las similitudes del comunitarismo liberal con el personalismo quedan todavia
expuestas si se considera que otra dimensién de su planteamiento. Conforme ha sos-
tenido Duff, los males puiblicos son nuestros males como ciudadanos, es decir, males
materialmente publicos. Esto Gltimo es mds evidente tratdndose de ilicitos de puesta
en peligro general y de dafo ambiental o de ilicitos que amenazan a instituciones
publicas, pero es igualmente asi en aquellas conductas dafiosas que tienen a los indivi-
duos como sus victimas directas, ya que cuentan como «nuestros» males porque violan
nuestros valores pablicos, y porque los compartimos con la victima. En forma andloga,
si nuestra preocupacién por la victima como nuestro conciudadano hace que aquellas
infracciones sean asunto nuestro, lo mismo sucede cuando reconocemos al malhechor
como nuestro conciudadano. Para sintetizarlo con el propio Duff: «lo que es hecho por
uno de nosotros, cuando incide en nuestros valores compartidos, es asunto nuestro»”.

Esta idea de comunidad lingiiistica y normativa exige que exista acuerdo sobre
la forma de vida. Un lenguaje en comtn es uno en que podamos estar de acuerdo y
también en desacuerdo; es decir, la vida compartida necesaria tiene que ser consistente
con amplias diferencias en modos de vida particulares. Un ejemplo: se podrd estar en
desacuerdo respecto del sentido y alcance que la ley atribuye al robo o al homicidio,
asi como también sobre el alcance extralegal de estos conceptos y su implicancia legal.
Sin embargo, estos desacuerdos tienen sentido porque antes estamos de acuerdo en
una amplia cantidad de circunstancias en que —con plena certeza y sin controversia
alguna— estos conceptos deberian aplicarse’".

De todo anterior se desprende, en consecuencia, que desde la tradicién persona-
lista —y, asi, también desde otras aproximaciones, como el comunitarismo liberal- el
Derecho sea concebido como el «lugar en que se desarrollan relaciones humanas®. De
hecho, la vida cotidiana es una fuente de ¢jemplos que confirman la fuerte presencia
del Derecho en cuanto disciplina abstracta de relaciones. El cardcter abstracto de la ley,

87. Repara en esto tltimo, MaRaLicH, 2017: 183.

88. Con matices, GOMEZ, 2018: 12.

89. MARALICH, 2017: 181-183.

90. Durr, 2020: 184.

91. Durr, 2014: 11-12.

92. Los pilares fundamentales del modo en que personalismo y Derecho interactiian, fueron licidamente
sintetizados por MOUNIER, 2014: 149-153, a propésito de lo que ¢l denominé «teoria personalista

del poder».
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por su parte, demuestra de manera inequivoca que el Derecho no puede ser reducido
a una separacion entre lo que es «tuyo» y lo que es «mio». De hecho, la abstraccién
de la ley —que, por su parte, constituye el principio basilar de una técnica legislativa
medianamente razonable— no hace sino que confirmar que éste no es otra cosa que
un instrumento mediante el cual reconocemos al otro, asegurando de ese modo una
convivencia pacifica. Desde el momento que el «Derecho no estd hecho para mi o para
ti, sino para todos los hombres», la abstraccién de la ley permite que tengamos una
suerte minimamente comdn”.

Desde una perspectiva més especifica, precisamente con base a este planteamiento
ha sido propuesto una relectura absoluta del Derecho penal. Basta considerar las conse-
cuencias dogmaticas que tendria la redefinicién del delito como, por ejemplo, «negacién
del didlogo sobre el que se erige la sociedad» o «<modo mediante el cual un ser humano
elige —visto desde la comunidad a la que pertenece— la anomia o la soledad». Si algo
asi ocurriese, una parte considerable de los conceptos penales —piénsese tan sélo en
las modalidades que asume la pena o en el proceso penal en su conjunto— deberian
experimentar un replanteamiento. Es precisamente lo que pasa, por ejemplo, con la
nocién de justicia restaurativa —visto por algunos cual versién moderada del paradigma
penoldgico de la rehabilitacién— cuyas versiones mds sofisticadas se han mantenido
lejos de cualquier aspiracién de perfeccionismo estatal, procurando en cambio ofrecer
«un tratamiento distinto de los conflictos sociales y una toma de consciencia del dafio
producido por parte del delincuente»™.

Mds alld de estas consideraciones, lo que interesa destacar es la incompatibilidad
entre la solidaridad institucionalizada y un Derecho asi concebido. Aquélla, en efecto,
hace posible que se haga el bien a los demds atin manteniendo una posicién de fuerza,
una relacién vertical que va del fuerte al débil, consolidando o pudiendo consolidar una
relacién que puede ser funcional, precisamente, a la conservacién de esa disparidad”.

Para demostrar esta incompatibilidad es sumamente instructivo el concepto que
de humanidad, cual idea del Derecho, delineé Max Ernst Mayer: «la humanidad con-
siste en romper mentalmente todas las vinculaciones de los hombres a las sociedades
histéricamente dadas, para no admitir méds que la pertenencia a la sociedad humana o,
como también suele decirse, no atribuir ningtin valor a las condicionalidades en que
consiste la existencia de todo ser social, y reconocer el mdximo valor a la dignidad de
la persona en cuanto tal. La humanidad proclama y exige el hombre en si»®.

Se trata, por cierto, de un concepto del que se pueden extraer numerosas conse-
cuencias. Para los objetivos de esta contribucién, sin embargo, basta destacar que la
mera referencia a la «pertenencia a la sociedad humana» y, sobre todo, la alusién al
«ser social», es suficiente para dar cuenta de la afinidad existente entre la humanidad

93. CosseppuU, 2012: 27-28.

94. Asi, Torres, 2019: 170-171.

95. Asi, Bacaro, 2007, 21-22; Bacaio (2020).
96. MAYER, 2015: 190-191.
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y el Derecho concebido en sentido personalista. Es mds, se puede advertir que esta
conjetura es advertida por el propio Mayer cuando afirma que el respeto y la bondad
son presupuestos del actuar humano a través del cual se alcanza la humanidad como
idea del Derecho”. Esto explica, ademds, como dicha proximidad a uno de los valores
centrales del personalismo juridico, la «fraternidad», valor que presenta notables dife-
rencias frente a la solidaridad vertical o institucional.

La fraternidad, a veces denominada «solidaridad horizontal», exige una relacién
horizontal, el intercambio de bienes y poderes; tiene una capacidad critica radical, que
empuja hacia la ayuda reciproca entre sujetos distintos pero iguales en dignidad”. No
obstante el hecho que la solidaridad pueda suponer la adhesién a un propdsito ajeno
—el cual, sin embargo, es siempre contingente— no expresa simpatia y la consideracién
hacia el otro. Por eso una vez institucionalizada tiende a la burocratizacién y a la
deshumanizacién®.

El modo en que la fraternidad —cuyas raices religiosas son incontrastables'”— se
avecina al mundo del Derecho se concreta mediante la interpretacién de éste como un
instrumento para ordenar las relaciones sociales. De este modo, el Derecho entra en una
relacién dialéctica con todos los recursos que, al interior de la sociedad, contribuyen
a ordenar las relaciones segtin una idea de bien comun; entre éstas se hallan, precisa-
mente, los comportamientos inspirados en la fraternidad. Este valor, por ende, opera
como un instrumento de reconocimiento publico de comportamientos y ligimenes
que —si bien no totalmente «juridificados» o «juridificables»— confieren consistencia a
la relacién social y ofrecen al ordenamiento juridico una infraestructura esencial sobre
la cual regirse'.

La l6gica que inspira al principio de fraternidad es el convencimiento en torno
al cardcter originario, para la persona, del vinculo con otros. La fraternidad parte
del siguiente presupuesto: ser (como) hermanos. Eso supone, obviamente, rechazar
una concepcién del Derecho inspirada en el aislamiento de individuos que estdn a la
defensiva'®. A diferencia de lo sostenido por Hobbes, en el origen hay un «vinculo»,
presupuesto indispensable de la libertad. El ordenamiento inspirado en la fraternidad
tiene su origen no a partir de un «yo» aislado y ya perfecto que luego, obedeciendo
a una voluntad cambiante, decide abrirse hacia los otros. Todo lo contrario. Parte de

97. MAYER, 2015: 209-210 donde sostiene: «amo y criado, maestro y discipulo, hombre y mujer, incluso
la amistad: todas estas comunidades, como cualesquiera otras, no son mds que un completarse, una
comunidad pasajera de intereses, si en su interior no impera el respeto a la humanidad».

98. Bagalo, 2007: 21-22.

99. GuzMAN, 2016, 28.

100. Lo que por cierto no representa un obstdculo que le impida devenir, luego, en concepto juridico.
En contra, SQUELLA, 2018: 11. Sobre el particular, véase MarTioni, 2007: 25 y GuzMmAN, 2016: 25
(nota 13), donde fuera de objetar las reservas de Bobbio contra la fraternidad precisamente en este
sentido, ofrece ejemplos elocuentes al respecto.

101. Pizzoraro, 2013: 200-201.

102. Rasgos caracteristicos, por cierto, de la sociedad burguesa occidental entre los siglos XVIII y XIX.
Véase, MOUNIER, 2014: 58-59.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2022), 45, pp. 131-160



154 Juan Pablo Castillo Morales

un «yo» que se percibe y constituye dentro de una trama de relaciones con otros «tu»
que lo acogen y acompanan en el curso de la vida. Al interior de esta red, donde el
hombre desarrolla su personalidad y encuentra fundamento la articulacién de forma-
ciones sociales e instituciones, fluye la fraternidad'®. El reconocimiento juridico de
las formaciones sociales cual espacio en que se verifican relaciones fraternas es un claro
ejemplo del modo en que la solidaridad publica o vertical —caracteristica del llamado
Estado social- se alimenta de la fraternidad, en la cual halla un aliado y complemento
necesario. Es mds, incluso desde posturas que atribuyen importancia a la dimensién
intersubjetiva de la solidaridad, se afirma que eso no significa negar el papel que podria
desempenar el Estado en la distribucién institucional del infortunio. Como certera-
mente ha afirmado Robles al respecto, si el otro «co-define mi propia identidad (...)
ambos como miembros de una comunidad en la que se persigue la realizacion del ideal
de justicia, entonces la distribucién de los bienes en caso de necesidad es justa si su
telos simplemente concuerda con la virtud de la solidaridad, cuya imposicién coactiva
por parte del Estado seria expresién de la importancia del compromiso colectivo por
alcanzar la “buena vida” en el mds puro sentido aristotélico del término»'*.

Esa es la l6gica presente en los Estados inspirados en el principio de subsidiariedad,
concebido no como «alternativa o contraposicién entre la accion publica (institucional)
y accién privada (social)», sino como «el reconocimiento de la estructural y reciproca
incompletitud entre sociedad e instituciones»'®. El ordenamiento juridico presupone
una esfera de comportamientos y relaciones fraternas y la invoca como la necesaria
sustancia ético-relacional; simultdneamente, éste busca institucionalizar dicha esfera,
aunque en medida parcial, de modo de no vaciar la motivacién, sino promover su
importancia publica.

Cuando se verifica la incidencia de la fraternidad en el dmbito juridico, el Derecho
se enriquece desde el punto de vista de sus funciones. De mero instrumento de coordina-
cién entre esferas de autonomia, deviene un medio a través del cual las contradicciones
entre libertad e igualdad se resuelven o, al menos, se controlan'®.

Desde el momento que la fraternidad parte de la premisa de la necesidad de la
relacién humana —y, sobre todo, al materializarse en actos concretos— no hay mayores
obstdculos para considerarla como la humanidad puesta en accién. Segin Mayer, la

103. Pizzoraro, 2013: 204.

104. Asi, RoBLEs 2014: 95 y 97.

105. P1zzoraro, 2012: 50-60; P1zzorato, 2013: 205. Ciertamente no es mi propdsito sacralizar la frater-
nidad en tanto concepto politico. Esta, en cambio, debe asumir la deformacién de la que fue objeto
una vez que ingresd en la arena politica. La hostilidad histdrica de los revolucionarios franceses contra
las formaciones sociales hizo que la fraternidad deviniese un instrumento de sostén del Estado a favor
de ciudadanos indigentes, impidiendo la formacién de espacios ptiblicos auténomos e independientes,
los cuales, al contrario, eran merecedores de la sospecha de reforzar la pertenencia a colectividades
intermedias en desmedro de la colectividad nacional. Véase, Bagaro, 2012: 3-18 (particularmente 9
y ss., donde describe la «fraternidad giacobina»); DoMENECH, 2013: 14-23; Massa PiNTO, 2011: 7
y 25; Ozoug, 1988: 657-666; P1zzoraro, 2007: 226.

106. SQUELLA, 1989: 262.
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humanidad no es la finalidad del Derecho, sino «la idea del Derecho». Esto significa
que, en tanto idea, no es ficticamente alcanzable, sino s6lo susceptible de ser pensada'”’.
Esta caracteristica, en cambio, es propia de los «ideales», es decir, de los motivos que
inspiran la accién concreta de los seres humanos y que, en el planteamiento de Mayer,
se traducen en los valores culturales'®®. Andlogamente a la relacién que se verifica entre
lo divino y lo humano —o entre la idea y la realidad—, asi se manifiesta el contraste entre
la humanidad y los valores culturales.

Pues bien, con base al concepto de humanidad es posible sostener que la fraterni-
dad, toda vez que resta inmune a ambiciones de predominio, devenga un «subproducto
de la humanidad» o su «légica consecuencia»'”. De hecho, el propio Mayer sostuvo
que la humanidad, en tanto idea del Derecho, sélo es alcanzable en la medida que los
seres humanos acttien con respeto y bondad reciprocas'™.

Un Derecho de cuno personalista niega el cardcter absoluto de los derechos. Esta
méxima —légica consecuencia, a su vez, del rechazo de la tesis del cardcter aprioristico
de la libertad— tiene como punto de partida el reconocimiento de un continuo inter-
cambio entre derechos y las exigencias sociales. Desde el momento que la sociedad
deja de ser concebida como un conjunto de sujetos yuxtapuestos, sino una comunidad
llamada a realizar una vida en comun, el conflicto deviene parte del Derecho mismo.
Esto permite entender, por lo tanto, cémo la ponderacién constituye parte de la fiso-
nomia del conflicto de derechos y, al mismo tiempo, una oportunidad privilegiada de
materializacién del personalismo y la fraternidad. Dicho en otros términos, el espacio
en que tiene lugar la composicién fraterna de los derechos''".

Se trata, eso si, de una ponderacién que no es neutral. Esto vale tanto para la
ponderacién que desarrolla el legislador —o, llegado el caso, el juez constitucional—,
como el juez ordinario que debe decidir un caso de estado de necesidad u omisién del
deber de socorro. Mds alld de las evidentes diferencias metodoldgicas de la ponderacién
desarrollada por unos y otros —piénsese en la abstraccion, alcance y efectos juridicos
concretos que de ellas emanan—, en ambos casos ésta se inclina a favor de la parte débil
del conflicto, reflejando precisamente una lectura de la dignidad en clave de fragili-
dad y debilidad. En estos términos, a la luz de la libertad individual, los mecanismos
legislativos y jurisdiccionales de la ponderacién miran a evidenciar las razones de la
comunidad —sus normas de cultura, si se quiere— y, dentro de éstas, las razones del

107. Si la humanidad fuese realizable en términos ficticos —sostiene— habrfan terminado las guerras vy,
en general, todas las enemistades internacionales. Precisamente por eso el autor considera que el
pacifismo es un buen ejemplo de confusién entre «idea» e «ideal». Véase Mayer, 2015: 201-202.

108. MAYER, 2015: 194-196.

109. GuzMAN, 2016: 28.

110. MAYER, 2015: 208-210.

111. Przzoraro, 2007: 224-225; P1zzovraro, 2007b: 51-52. De ah{ que se relativice que el llamado prin-
cipio del interés preponderante sea una manifestacion de algo asi como un colectivismo utilitarista.
Latamente, CasTILLO, 2020: 81.
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necesitado o socorrido''?. Esta conclusién, de paso, permite corregir el espacio que se
suele atribuir a la «adecuacién de la accién» en materia de causas de justificacién, pues
permite interpretarla como una invitacidn a apreciar objetivamente las circunstancias
personales de los sujetos involucrados en la situacién concreta o como un modo adi-
cional de asegurar la obligacién del juez de constatar que la dignidad humana no se
ha lesionado en el caso concreto'. Darle, en cambio, el sentido que una respetable
doctrina le atribuye —esto es, una oportunidad para valorar la modalidad de la lesién
o del ataque'"“~, supondria infiltrar el llamado «ilicito personal», partiendo en dos el
juicio de antijuridicidad, que es de cardcter general y objetivo.

6. CONCLUSIONES

Los puntos de contacto entre el concepto de solidaridad y Derecho penal trascienden
el dmbito con que dicho concepto ha captado nuevamente la atencién de la doctrina
penal contempordnea (fundamento del estado de necesidad o el castigo de la omisién
de socorro). Los puntos de partida de estas teorizaciones, sin embargo, suelen soslayar
el ambiguo, equivoco y hasta zigzagueante significado que en diversos momentos de la
historia reciente ha tenido dicha nocién, como también la intima relacién que existe
entre ella y el régimen politico que la esgrime como idea legitimadora de tipos e insti-
tutos penales en general.

La omisién antes individualizada serfa uno de los problemas que exhibiria la lectura
mis robusta sobre la solidaridad —la teoria institucionalista—. Por ejemplo, a propésito
del fundamento del estado de necesidad, eso explica que no repare del todo sobre los
inconvenientes dogmadticos que supone concebir este instituto en términos riguro-
samente interpersonales. Estos problemas se explican a partir del andamiaje politico
sobre el cual esta aproximacidn se erige y el concepto de Derecho que produce. Dicho
andamiaje y concepto, sin embargo, podrian experimentar una correccién desde una
lectura del Derecho como un /ugar de relaciones humanas, la cual es perfectamente
compatible con la tradicién personalista —enriquecida, asimismo, desde otras aproxi-
maciones de Filosofia del Derecho penal, como el comunitarismo liberal de Duff-, y
uno de sus conceptos ¢je: la fraternidad.

Tomar en consideracién este tipo de premisas, en fin, tiene un innegable
valor metodolégico, pues enriquece y complejiza de por si la tarea interpretativa.
Independientemente de la teoria sobre la solidaridad a que se adhiera (o, al menos, estar
prevenido de sus problemas, como intenté demostrar esta contribucién) condiciona al

112. De nuevo, P1zzoraro, 2007: 225; P1zzoraTo, 2012: 120-146.

113. Lo cual puede ser problemdtico desde la médxima de la interpretacién util en aquellos ordenamientos
que ya prevén a nivel constitucional el respeto incondicionado de la dignidad humana (asi, Alemania).
Véase, FOrRNAsARI, 2016: 213.

114. Asi, Fornasari, 1997: 35.
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dogmdtico a afrontar el instituto de que se trate de manera sistemdtica; teniendo en con-
sideracién el conjunto de normas que, fuera del Derecho punitivo, reconocen valores
o principios que podrian contribuir a una (mds) correcta interpretacién de las normas
penales. Asi, la actividad dogmdtica se volverd mds exigente, puesto que el conocimiento
acabado de la norma penal deberd necesariamente conjugarse con conocimientos que
estdn a cargo —por asi decirlo— del mundo laico, lo cual confirma que el Derecho penal
no ha de ser concebido como un instrumento para reafirmar valores, sino un programa
que mira a la propia realidad social y humana que regula.
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