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INTRODUCCION

En On Certainty (1969), publicado péstumamente por Anscombe y Von
Wright, Wittgenstein dice: «Cuando lo que se enfrenta realmente son dos
principios irreconciliables, sus partidarios se declaran mutuamente locos y
herejes» '. No creo exagerar (o no demasiado) si digo que es posible empezar
a hablar de una parte importante del debate entre conflictivistas y anticonflic-
tivistas usando esta frase. En efecto, no ha faltado quien —en una u otra po-
sicion— acuse a su contraparte de estar cometiendo mds de una «herejia» 2.

El problema de los asi llamados «conflictos entre derechos fundamenta-
les», desde un punto de vista general, enfrenta a dos posiciones en principio
incompatibles entre si: el conflictivismo y el anticonflictivismo. La primera
posicion defiende la existencia de «verdaderos» («genuinos») conflictos en-

! WITTGENSTEIN, 2003 [1969]: 619.

2 La metéfora puede funcionar si se considera que, hoy por hoy, buena parte de la dogmd-
tica de los derechos fundamentales se ha ido convirtiendo paulatina y gradualmente —siempre
en un sentido metafdrico, se entiende— en el credo de una «religion secularizada», con su pro-
pio verbo, sus dogmas y sus profetas. Este trabajo pretende alejarse de tales pretensiones de tras-
cendentalismo filoséfico. Si se quiere, en este sentido es posible recurrir una vez mas a la ya
afiosa —y, como dice RaperTi (2015: 9), «algo sobreexplotada» — distincion entre la «filosofia
del derecho de los juristas» y la «filosoffa del derecho de los filésofos» (Bossio, 2011: 34-37).
Este trabajo pretende ser un ejercicio del primer modo de hacer filosofia del derecho. Pero no se
me malentienda. Los derechos fundamentales son una cosa muy importante: de su proteccion
depende el mantenimiento de nuestras modernas democracias y también de la paz. No en vano
Bobbio veia, en estos aspectos, «tres elementos necesarios del mismo movimiento historico»
(Boggio, 1991: 14). De los derechos hacia la democracia y hacia la paz (y viceversa), el camino
—por cuanto pueda ser escabroso— pareceria estar trazado. Y, sin embargo, apenas se empieza
a estudiar con ojos desapasionados a los derechos fundamentales —mas alld del discurso ideal —
suelen presentarse algunos problemas fedricos serios que la filosofia del derecho (de los juristas)
no puede ignorar. En general, sobre un andlisis conceptual de los derechos fundamentales, véase
MaALDpoNADO MuRoz, 2018.
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tre derechos fundamentales; la segunda, su ausencia. Mi propdsito en este
trabajo es realizar un estudio conceptual que pueda proveer una solucién a
ciertas preguntas persistentes: ;Se puede decir que se dan conflictos entre
derechos fundamentales? Si es ast, jen qué sentido? ;Qué tipos de conflic-
tos se pueden identificar? ;Como es posible argumentar que, mds alld de
las apariencias, no se dan conflictos entre derechos? *

El problema, como se verd mds adelante, no se agota en la contraposi-
cion de estas dos tesis. En este trabajo se identifican y estudian al menos
seis debates que, aunque eventualmente relacionados, tienen entre si al-
gin grado de independencia. A la presentacion y discusion de estas teorias
estaran destinados los primeros capitulos de este trabajo. Hacia el final se
analizard el problema teniendo en cuenta distintos puntos de vista: los su-
jetos intervinientes y los objetos del conflicto, por un lado, y, por otro, un
enfoque intrasistemdtico y otro extrasistematico. No se hallardn, sin em-
bargo, modelos normativos que sugieran como han de ser resueltos los ca-
sos «iusfundamentales».

Ya en un libro publicado originalmente en 1970, Bobbio decia que para
la teorfa general del derecho mala tempora currunt; afirmacién tanto mds
oportuna en los momentos actuales. Aunque, por otro lado, él mismo recor-
daba que el andlisis conceptual (para él consustancial a una buena teoria del
derecho) sirve como herramienta ttil, como sano ejercicio para «desmitifi-
car a los mistificadores» *. No hacen falta, seglin creo, mds justificaciones
para intentar una empresa de este tipo °.

* De todos modos, merece la pena aclarar que el debate sobre la existencia o no de posi-
bles conflictos entre derechos fundamentales roza muchos otros de diversa indole. El que aqui se
afronta, aunque a veces pueda llegar a internarse en aquellos, tiene un fin determinado y un objeto
preciso. Para ser claros, este trabajo no se trata (o no principalmente) del debate sobre la dimen-
sion ético-sustantiva del Estado constitucional (véase LuQUE SANCHEZ, 2014). Se excluye, al me-
nos en la parte que no coincide con el objeto de este trabajo, el problema de la inconstitucionali-
dad de las disposiciones o normas que los tribunales y cortes constitucionales pueden declarar en
los casos en que aquellas (disposiciones y/o normas) aparecen como violatorias del contenido de
uno o varios derechos fundamentales. Naturalmente, nada de esto implica que por razones de pro-
bable cercania con uno u otro tema alguna cuestion al respecto termine por ser tratada.

4 Bosgio, 2012 [1970]: 3.

5 Hace ya tiempo alguien me dijo que un trabajo de esta naturaleza debia ser como una no-
vela policiaca: resultar entretenido, brindar algunas pistas que puedan orientar al lector y resol-
ver, por ultimo, los «misterios» planteados a lo largo del texto. Si de algiin modo he logrado algo
por el estilo, la forma de exposicion de este trabajo —que, por supuesto, se refiere a otro plano
de este ensayo— habra quedado justificada.



CAPITULO I

CONFLICTIVISMO Y ANTICONFLICTIVISMO
EN TORNO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En general, a conflictivistas y anticonflictivistas les parece, por razo-
nes diversas, que resulta contraintuitivo —si no directamente errado— afir-
mar que no se den o que se den (segun cada una de sus posiciones) «verda-
deros» o «genuinos» conflictos entre derechos fundamentales. Para llamar
la atencién sobre la heterogeneidad de sus posturas se puede traer a cola-
cién varios ejemplos. Se me permita, para introducir este capitulo, sola-
mente uno circunscrito a la coincidencia temporal de algunas publicacio-
nes al respecto. Mds o menos en la misma época se publicaron un articulo,
un libro y un nimero de revista con tres diagndsticos sobre el «problema
del conflictivismo» ': un articulo de Ferrajoli, «I fondamenti dei diritti fon-
damentali» (2000), en el cual él dice expresamente que «la tesis de los con-
flictos entre derechos no es sostenible», atacando luego «la intuiciéon comun
de que los derechos colisionan» %; un libro de Serna y Toller, La interpreta-
cion constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los
conflictos de los derechos (2000), en el que ellos sostienen que el conflicto

! Hasta donde sé, la expresién («el problema del conflictivismo») corresponde a
Cianciardo.

2 FerraJoLl, 2000: 78-79. Ferrajoli, con esta afirmacion, intenta rebatir el articulo «Diritti
insaziabili» de PinTore (2000) (hay también una version inglesa de 2001, que aqui se cita). El
texto citado, en su original en italiano, dice: «La tesi dei conflitti tra diritti non é sostenibile». Y
luego, «!’intuizione comune che i diritti confliggano». La traduccion es mia.
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entre derechos no es mds que un «mito» bastante extendido *; y, por ultimo,
un nimero de la revista Legal Theory (nim. 7, 2001), dedicado en buena
parte a este debate, en el que, desde su misma introduccién, Finkelstein
afirma que, salvo por las excepciones de Thomson y Waldron, la mayoria
habia aceptado pacificamente que no se dan conflictos entre derechos. Dice
Finkelstein en el ensayo introductorio:

La inspiracion del presente simposio estd dada porque a un tema de cen-
tral importancia se le ha dado, generalmente, poca atencién: la cuestion so-
bre si los derechos pueden entrar en conflicto. Existe, por supuesto, una ex-
plicacién perfectamente buena por la que este tema ha recibido tan poca
atencion, y es que los teéricos contemporaneos de los derechos han asumido
generalmente que los derechos no pueden entrar en conflicto *.

Ciertamente, la afirmacién de Finkelstein puede ser matizada. No obs-
tante, lo que me interesa ahora es llamar la atencién sobre la disparidad de
opiniones no solo respecto a la existencia o no de posibles conflictos entre
derechos, sino sobre la forma en que los distintos tedricos han visto el tra-
tamiento del problema por parte de sus congéneres: produciendo diagndsti-
cos, como se ha visto, del todo opuestos °. Aqui es oportuno hacer una acla-
racién preliminar: la defensa de la tesis conflictivista (o de su contraria) no
equivale a sostener iguales argumentos o a defender las mismas posiciones.
Esto se evidenciard —espero que con claridad— en este trabajo. Basta pen-
sar, por ejemplo, que no hay demasiado en comun en lo tedrico, en térmi-
nos generales, entre Ferrajoli y Serna y Toller, aunque su visién sobre el es-
tado del problema tienda a coincidir.

Las intuiciones de unos y otros (conflictivistas y anticonflictivistas),
si uno pudiera hacer una primera aproximacion, son variopintas: para los
conflictivistas es suficiente dar una mirada a la practica diaria de los tri-
bunales para comprobar que se dan conflictos entre derechos (a veces
tragicamente) °. Para los anticonflictivistas, en cambio, la situacién no es
tan simple: ya desde que se habla de «tener derecho a» algo —mads atin en
el caso de derechos que estdn en la cima del sistema de las fuentes, como
en el caso de los derechos fundamentales— se acepta, tanto en el lenguaje

* SERNA y TOLLER, 2000: 37-40.

4 FINKELSTEIN, 2001a: 235. El original en inglés dice: «The inspiration for the present sym-
posium is the sense that one topic of central importance has generally been given short shrift:
the question on whether rights can conflict. There is, of course, a perfectly good explanation for
why this topic has received so little attention namely that contemporary rights theorists have ge-
nerally assumed that rights cannot conflict». La traduccion es mia.

5 A modo de inciso: bien se puede decir que, a grandes trazos y con matizaciones, ambos
diagnosticos resultan certeros si se habla de los tedricos anglosajones (en cuyo caso, como dice
Finkelstein, la mayoria habia rechazado la posibilidad del conflicto) o si se habla de los tedricos
continentales (en cuyo caso, como dicen Ferrajoli, Serna y Toller, la mayoria habia aceptado la
posibilidad de que tales conflictos se produzcan).

¢ Véanse, por ejemplo, WiLLIAMS, 1981: 74-75; ATiENZA, 1997, y LARIGUET, 2006.



CONFLICTIVISMO Y ANTICONFLICTIVISMO EN TORNO A LOS DERECHOS... 21

comun como en el lenguaje de los juristas, que 1) el titular de un dere-
cho puede ejercerlo, y que 2) los demds no pueden impedir este ejercicio
(si una persona no lo puede ejercer, si no le esta permitido hacerlo en una
determinada circunstancia, no se dirfa que una persona tiene stricto sensu
un «derecho») 7. Lo que en realidad estd en conflicto —dicen los anticon-
flictivistas— son las pretensiones o los intereses de las partes, pero no los
derechos. Rapidamente los conflictivistas acusaban a sus contrarios de no
dar cuenta de la contraposicion y la multiplicidad de los diferentes va-
lores —fundamento de las sociedades contempordneas, liberales y plu-
ralistas— que no son, como pareceria evidente, homogéneos. Ante esto,
los anticonflictivistas respondian apelando a la «naturaleza» de los dere-
chos en el Estado constitucional, otros apelando al derecho natural y otros
a una aparente armonia entre los valores y los principios. Y asf han ido y
venido las acusaciones.

Los siguientes capitulos estin dedicados a presentar los distintos de-
bates involucrados en el problema de los conflictos (o su ausencia) entre
los derechos fundamentales. La idea base es exponer las posiciones que se
identifican con las diferentes teorfas en pugna para luego analizar sus de-
bilidades y sus falencias, si las tienen. La finalidad de este andlisis —y lo
que lo justifica en el conjunto de este trabajo— es mostrar que las diferen-
tes aproximaciones «pecan» —unas mas, otras menos— de ideoldgicas, por
lo que no pueden dar cuenta descriptiva del problema que pretenden afron-
tar. No pueden dar cuenta, en suma, de la practica. En lo principal, pretendo
mostrar que —contrariamente a lo que se suele afirmar— este debate es
multidimensional; es decir, que no se refiere a una simple y univoca contra-
posicion de un cierto tipo, reducible a la pugna entre las tesis sobre la exis-
tencia y la ausencia de conflictos entre derechos fundamentales. Por el con-
trario, el «problema del conflictivismo» se refiere a una variedad importante
de debates hasta cierto punto heterogéneos: las dos posiciones (conflicti-
vista y anticonflictivista) corresponden, en realidad, a otras tantas postu-
ras tedricas (a «familias» de teorfas, si se quiere) que pueden llegar a reve-
larse inconsistentes entre si, o dependientes, en todo caso, de sus posibles
variantes y matices. Por lo antedicho, me propongo evidenciar la insuficien-

7 A partir de una intuicién de este tipo, FINnis (1972: 387) ha rechazado que se pueda «abu-
sar» de un derecho. El dice: «*“Abuso de un derecho” es un concepto juridicamente impropio. Si
significa algo juridicamente relevante, significa la ausencia de un derecho; esto es, un “no-de-
recho” y/o una “obligacién de no [...]”. La introduccién de la frase “abuso de derechos” es un
signo de que el hablante estd, encubiertamente, desinflando una inflada pretension de derechos.
(Qué justificacion podria haber para reivindicar estas pretensiones, sabiendo que uno no podra,
y no que no las defendera cuando sea demandado acerca de sus implicaciones?». El original en
inglés dice: «“Abuse of right” is a juridically improper concept. If it means anything juridically
relevant it means absence of right, that is, “no-right” and/or “duty not |[...]”. The introduction
of the phrase “abuse of rights” is a sign that the speaker is covertly deflating an inflated claim
of right. What justification can there be for making claims, knowing that one cannot and will
not defend them when questioned about their implications?». La traduccién es mia. Sobre este
mismo problema, cfr. SCHAUER, 1981.
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cia del debate actual para brindar una respuesta adecuada al estudio tedrico
del derecho en el dmbito de los asi llamados «conflictos entre derechos fun-
damentales». Esto no quiere decir que estas teorias no puedan aportar ele-
mentos de juicio para una reconstruccion descriptiva del problema; supone,
nada mads, que tal reconstrucciéon es —desde el punto de vista de la teoria
general del derecho— necesaria.

2. DERECHOS Y CONFLICTOS: UN CATALOGO
DE LAS DIVERSAS POSICIONES EN DISPUTA

En términos generales, existen dos posiciones que pueden ser llama-
das: i) conflictivismo, en tanto sostiene la existencia de conflictos «ver-
daderos» o «genuinos» entre derechos fundamentales, y ii) anticonflicti-
vismo, en cuanto niega la tesis anterior. Las posiciones divergentes que
aparecen en uno u otro caso responden a diversos enfoques sobre una
aparente misma cuestiéon. A primera vista esta divergencia central parece
menor. Y, sin embargo, ha producido una variedad importante de proble-
mas referentes, por una parte, a los presupuestos explicativos de los li-
mites y estructura de los derechos, y, por otra, a las consecuencias inter-
pretativas que las diversas posiciones implicarian segin los casos y las
distintas aproximaciones.

Propongo, antes que nada, un elenco de debates —aquellos maés rele-
vantes— que involucran diversas posiciones respecto al problema de los
conflictos (o su ausencia) entre los derechos fundamentales. Estas posicio-
nes captan (o pretenden captar), algunas veces al menos, los mismos pro-
blemas vistos desde distintas dpticas. Tales debates son los siguientes:

1) la problemadtica sobre los limites de los derechos desde dos teo-
rias enfrentadas: la teoria de los limites externos (asociada general-
mente al conflictivismo) y la de los Iimites internos de los derechos
fundamentales (asociada al anticonflictivismo);

2) el debate relativo a la teoria del contenido esencial de los derechos,
imponiéndose tres posturas: la teoria absoluta del contenido esen-
cial, la teoria relativa del contenido esencial y la teoria de la no-
restriccion (o de la inalterabilidad) de los derechos fundamentales
(las dos primeras conflictivistas, la tltima anticonflictivista);

3) el debate entre la teoria especificacionista, en virtud de la cual los
derechos no colisionan siempre que sean suficientemente especi-
ficados, y la teoria infraccionista, que sostiene que en ciertos ca-
sos la «infraccion» de un derecho no implica su «violacién» (la pri-
mera anticonflictivista, la segunda conflictivista);

4) la discusion entre la teorfa del pluralismo de los valores y el mo-
nismo ético (la dltima anticonflictivista, la primera conflictivista);
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5) la discusion entre la teorfa coherentista y aquella no-coherentista
(anticonflictivista y conflictivista, respectivamente); y,

6) el debate sobre las diversas teorias del peso y de la jerarquia de
los derechos (conflictivistas segiin asuman un peso o jerarquia de-
sigual, anticonflictivistas seglin asuman un peso o jerarquia igual).

Huelga decir que la clasificacion entre conflictivistas y anticonflic-
tivistas es, en este elenco de debates, meramente enunciativa. Como se
verd mds adelante, en muchos de estos casos no estd claro si las tesis que
los diferentes tedricos defienden llegan a amparar sus propias pretensio-
nes acerca de la existencia o la ausencia de conflictos entre los diferentes
derechos fundamentales. De hecho, a veces una misma visién puede lle-
gar a cobijar a las dos posiciones; a condicién, nada mds, de que se mo-
difique el dngulo desde el que se mira. Quisiera evidenciar que es esta la
razén por la que no he empezado este trabajo proporcionando dos defi-
niciones expresas de «derecho(s)» y «conflicto(s)», para poner a prueba
cada teoria. Vale, pues, aclarar que si el problema se presenta como sim-
plemente definitorio, o sea, como la simple estipulaciéon de lo que debe
entenderse por «derechos» y por «conflictos», se puede arribar, segtin la
via que se escoja, a una respuesta que suponga, respectivamente, la exis-
tencia de conflictos entre derechos o su ausencia. Waldron ® lo pone de
manifiesto cuando compara las diferencias que resultan si uno sigue la vi-
sion de Nozick ?, en la que los derechos son representados simplemente
como obligaciones de abstencién (side constraints)'®, o la visiéon de
Raz ', es decir, la posicion defendida por la interest theory '*. En el pri-
mer caso, los conflictos entre derechos estarian practicamente excluidos.
En el segundo, los conflictos son mds o menos inevitables. La variedad de
usos (no siempre explicita) de los dos conceptos puede llevar —como ha
llevado entre los conflictivistas y sus contrarios— a disputas bizantinas,
a veces meramente verbales. Dudo de que una buena respuesta al «pro-

8 'WALDRON, 1989.

9 Véase Nozick, 1974: 26-33.

10" Al respecto, véase también Nozick, 2013.

1 Véase Raz, 1986: 165-192.

12 Dice MARMOR (1997: 3-4 y 10): «Basically, the theory maintains that A’s having a right
to something means that there is an aspect of A’s well-being (i. e., an interest of A) important
enough to justify imposing a duty on some other person(s) in respect to that interest [...]. The es-
sential point is [...] that rights are grounded in the interests of the potential right holder, and that
duties are grounded in rights». Y, en todo caso, aclara: «A’s right to x can only be justified, ini-
tially, if we think that A’s interest in x is important enough to warrant imposing a duty on others,
and only to that extent. Namely, to the extent that the burden involved in the imposition of the du-
ties does not out-weigh the importance of the interest in question. This is why the limits of rights
are not only external, but inherent as well. Each and every right holds, to some extent, its own li-
mit». En la vision de Marmor sobre la interest theory también se admiten los conflictos entre de-
rechos, aunque teniendo los derechos ad initium algunos limites, se entenderia que el dmbito de
los conflictos es, asimismo, limitado.



