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JUAN CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales. Ediciones Universidad de

Navarra S.A., Pamplona, Espafia, 424 pp.

La investigacion de Juan Cianciardo es una
contribucién filoséfico-juridica a la comprensidn
de un problema no resuelto en el Derecho consti-
tucional y en la prictica judicial anexa: la presen-
tacion de conflictos judiciales entre particulares,
o de estos con el Estado, como conflictos entre
derechos de las personas —que el autor denomina
derechos fundamentales— o entre estos derechos y
el interés del puiblico.

El trabajo hace una critica de esta forma de
presentacién del problema, que ha predominado
en la doctrina juridica y en la jurisprudencia con-
tempordnea. Junto a esta critica, Juan Cianciardo
desarrolla una concepcidn finalista o teleolégica
sobre dereches fundamentales. Esta concepcién,
en vez de postergar o excluir la aplicacién de al-
gunos de ellos en la actividad judicial, tiende a
asegurar su vigencia efectiva. El autor dedica el
primer capitulo a ilustrar el conflictivismo en
ocho casos judiciales que tuvieron lugar en Esta-
dos Unidos, Espafia y Argentina, que marcarian
una tendencia predominante en la cultura juridica
contemporédnea: por un lado, las declaraciones in-
ternacionales y constituciongs politicas coleccio-
nan un ndmero cada vez mayor de derechos hu-
manos o derechos fundamentales, mientras que la
prictica judicial tenderia a excluir o postergar al-
gunos derechos, por la via de jerarquizarlos o de
ponderarlos donde uno o mds derechos quedan
protegidos y los otros no.

En los tres primeros casoes, la méxima autori-
dad judicial resolvié proteger el derecho funda-
mental a la libertad de expresidn o derecho a la
informacién, en perjuicio de los derechos funda-
mentales al honor y a la intimidad. En un caso la
Corte Suprema argentina acepté que un diario al
difundir la sentencia de divorcio no suprimiera el
nombre de las partes litigantes, con lo cual quedé
en evidencia piblica la existencia de un matrimo-
nio que se habia separado hace 30 afos y la ilega-
lidad del nuevo matrimonic y familia aparentes
del afectado por la noticia. La Corte jerarquizd
los derechos fundamentales y luego concluyé que
solo cabia aplicar el derecho a la libertad de pren-
sa, sin valorar los demds derechos en juego y sin
considerar que la no publicacidén de los nombres
de las partes no violaba tal libertad informativa y
en cambio permitia resguardar todos los derechos
en cuestion.

En otro caso, la Corte Suprema de Estados
Unidos priorizé también el derecho fundamental a
la libertad de prensa cuando un diario publicé el

nombre de una mujer violada, produciendo con
ello un dafio emocional y en su seguridad personal.
La Corte consideré en este caso que el derecho a la
privactdad, particularmente en la vida sexual, era
secundario frente al derecho a la libertad de expre-
sién, sin fundamentar por qué era necesario, para
cautelar este Gitimo derecho, divulgar el nombre
de la victima. En el tercer caso analizado, el Tribu-
nal Constitucional espafiol declaré que la protec-
cion de la libertad periodistica era de importancia
equivalente a la proteccidn del derecho al honor
del alcalde de Soria, y aunque no se refirié a una
jerarquizacién de derechos sino a una pounderacién
de los mismos, no entregé criterios o elementos
para realizar una ponderacién que reconocidamen-
te lesionaba e] honor del alcalde.

En otros tres casos, los tribunales superiores de
justicia resolvieron proteger un derecho a la inti-
midad, concebido como esfera de libertad en prin-
cipio ilimitada, en desmedro de bienes publicos o
comunes garantizados juridicamente. En un caso,
se tratd del conflicto entre la prictica de la sodo-
mia en casa particular y un supuesto bien piblico
protegido por la ley penal del estado de Georgia.
En otro se trataba de la tenencia privada de drogas,
prohibida por Ja ley penal de Argentina. Por Gliimo
estd el caso de un alegato sobre el derecho a casar-
se y la libertad religiosa que sostiene la inconstitu-
cionalidad de una ley que establecia en Argentina
la indisolubilidad matrimonial.

En estos tres casos, los tribunales de justicia
presentan la situacidn como un conflicto o cho-
que incvitabie entre derechos individuales caren-
tes de limites o finalidad, por un lado, y el bien
piblico protegido de la moral sexual, de la salud
publica, o del matrimonio indisoluble, respectiva-
mente. Dentro de esta concepcidn de choque, los
tribunales prefieren amparar el derecho individual
subjetivo en desmedro de bienes plblicos protegi-
dos por las propias leyes de los respectivos Esta-
dos, sin intentar siquiera ordenar la proteccién al
derecho a la intimidad de una forma consistente
con el bien comuin.

Las dltimas dos ilustraciones de conflictivis-
mo judicial se refieren a una jornada laboral abu-
siva en los Estados Unidos de comienzos del si-
glo XX, y a una regulacién del Gobierno
argentino que redujo a un minimo la devolucién a
los ahorrantes de depdsilos bancarios o pretexto
de la crisis econémica 1989-1990. En la primera
ilustracion, la Corte Suprema de Estados Unidos
deja sin efecto una ley que limitaba la jornada
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laboral, por considerar el derecho patrimonial a la
libre contratacion como de valor absoluto y de
mayor jerarquia que el bien pablico protegido por
la ley. En ¢l segundo caso, con un criterio inver-
so, 1a Corte Suprema de Argentina sostiene que el
bien piblico de la unidad nacional en una situa-
cién de emergencia econdmica debe prevalecer
sobre el derecho patrimonial de los ahorrantes cu-
yos fondoes fueron convertidos en bonos con ven-
cimiento a diez afios.

En la prictica judicial analizada por el autor,
el criterio conflictivista entre derechos fundamen-
tales o entre estos y los bienes piblicos. produce
como resultado que algunos derechos de las per-
sonas o derechos fundamentales tienden a quedar
desprotegidos, y que en cambio otros derechos de
las personas tienden a prevalecer como facultades
absolutas, o, en situaciones de emergencia, deter-
minados bienes pdblicos a veces carentes de una
definicién o fundamentacién precisa, son conce-
bidos de un modo que puede violar o excluir la
aplicacion de los derechos bésicos.

El segundo capitulo de la obra esta dedicado a
los presupuestos tedricos del conflictivismo. Aqui
Juan Cianciardo profundiza en el concepto de los
derechos fundamentales entendidos como dere-
chos subjetivos a-teleoldgicos, o como libertades
indefinidas. La raiz tedrica del conflicto aporético
entre derechos fundamentales se encontraria en
una serie de debilidades epistemolégicas, antro-
polégicas y juridicas que estdn presentes en la
cultura contempordnea.

En el plano epistemoldgico, destaca el cientifi-
cismo con su preferencia por el conocimiento
exacto y disyuntivo, verificable empiricamente,
por sobre el conocimiento verdadero, que incluye
el conocimiento de la realidad unitaria de la perso-
na humana. En segundo lugar, el autor llama la
atencién acerca de la primacfa de! método sobre el
objeto del conocimiento, y de las metodologias
cuantitativas que permiten conocer la exactitud por
sobre la nocién cientifica de filosofia y de verdad.
La metodologia que Cianciardo critica conduce
también a una separacién entre el ser y el deber
ser, donde lo principal es cémo las cosas son ¥ no
cémo las cosas deben ser, desapareciendo asi el
principio ético bdsico del razonamiento practico.
En cambio, [as emociones relativas de cada sujeto
pasan a ocupar el lugar central de la valoracién
ética, en desmedro de las valoraciones éticas obje-
tivas, El conflicto entre valoraciones éticas subjeti-
vas lleva asi al predominio de la fuerza o de la
mayoria polftica. El resultado de todo lo anterior
es la desaparicion de fa razén prictica.

El autor se ocupa luego de las debilidades an-
tropolégicas de la cultura contempordnea. El cen-
tra del universo es un hombre cuya voluntad es
valorada en exceso, reclamando para sf una liber-
tad sin limites ni condiciones. El concepto de auto-
nomia humana es absolutizado: el dnico limite de
fa autonomia individual de un snjeto serian las au-
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tonomias individuales de los demds sujetos. La co-
existencia entre los hombres plantea mds obstédcu-
los y conflictos que bienes comunes y oportunida-
des de desarrollo humano. A 1a persona humana no
solo se la desvincula de sus semejantes, sino tam-
bién del pasado y futuro de la sociedad en que se
vive, La voluntad suprema del presente es también
libre de compromisos en las dimensiones tempora-
les de la existencia humana, solo vale el instante
presente, y esa voluntad presente puede cambiarlo
todo cuantas veces quiera. Para que la sociedad
funcione, se recurre a hipotéticos y ficticios con-
tratos sociales, y a la regulacion de los intercam-
bios econémicos entre los sujetos autdnomaos a tra-
vés del mercado.

Finalmente, el autor revisa las debilidades del
subjetivismo juridico contempordneo, que en de-
finitiva trae como consecuencia el criterio con-
flictivista sobre los derechos de las personas.

La cultura epistemolégica y antropolégica
contempordnea, en el plano juridico, se expresa
primere en el posilivismo juridico, y luego de su
crisis, en una concepeidn de los derechos huma-
nos entendidos como la positivizacién de un abs-
tracto ¢ ilimitado derecho general de libertad,
donde los derechos fundamentales son derechos
subjetivos desprovistos de bases ontol6gicas. Los
sujetos son titulares de derechos fundamentales
hasta el limite, y a condicién de que su ejercicio
no afecte los derechos subjetivos de otros sujetos.
Asf concebidos, se produce una multiplicacién de
los conflictos de derechos fundamentales, de con-
flictos que no tienen salida justa o razonable sino
que obligan a aplastar algunos derechos en bene-
ficio de otros, en base a la fuerza del poder polfti-
co o a un principio de mayor{a circunstancial.

En el capitulo tercero de la investigacién, Cian-
ciardo examina los presupuestos téenico-juridicos
del conocimiento que estin en la base del conflicti-
vismo. Aqui la clave, segin €l, se encontraria en la
confusidn entre ¢l concepto de derecho fundamental
y el concepte de norma fundamental. El problema
puede superarse distinguiendo claramente entre am-
bos conceptos y también entre principios y reglas,
siguiendo en parte a autores como Robert Alexy.
Las normas fundamentales son enunciados normati-
vos que pueden o no estar recogidas textualmente
en las constituciones, y a su vez pueden consistir en
principios normativos, donde se trata de que algo
sea realizado en la mayor medida posible y cuya
aplicacién debe efectuarse con razonabilidad y pro-
porcionalidad, y en reglas normativas, que mandan
la realizacién necesaria de algo. Para el autor, el
problema técnico-juridico del conflictivismo es que
trata de reducir los derechos fundamentales —que no
deben ser ignorados o suprimidos— a normas funda-
mentales, y estas iltimas a las reglas. En cambio,
propone buscar sistemas de reconocimiento de los
principios fundamentales, que deben considerar
siempre la relacién entre los diversos principios de
la Constitucién.
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Cianciardo sugiere replantear el concepto de
derecho fundamental para conocer su estructura
compleja, que tiene fundamentos, sentido y fina-
lidad, v que tiene una determinacién siempre
abierta. Se trata de descubrir el conienido esen-
cial de los derechos, un nicleo duro que estd vin-
culado a su naturaleza y finalidad.

La obra de Cianciardo finaliza en su capitulo
cuarto con un examen del principio de razonabili-
dad o proporcionalidad, como instrumento juridi-
co que también se utiliza para resolver conflictos
judiciales en temas constitucionales. Se trata de
una herramienta mds elaborada que los criterios
de simple jerarquizacién o de ponderacién mis o
menos infundada.

El autor utiliza varias veces la expresion razo-
nabilidad como sindnimo de proporcionalidad. Se
refiere a la utilizacién de la mixima de razonabi-
lidad como criteric de justicia para la solucién de
conflictos entre derechos fundamentales asi como
también entre 5105 y los bienes pablicos. En pri-
mer lugar, Cianciardo explica los elementos de
este principio de razonabilidad: a} toda interven-
cién piblica sobre la materia tiene que ser ade-
cuada en relacién con el fin legislativo que se
persigue; b) también debe ser indispensable para
ese fin, o sea que no haya otra medida mds eficaz
vy menos restrictiva; y ¢) por iltimo la interven-
cién publica tienc que ser proporcionada en la
comparacidén entre costos y beneficios y en el res-
peto del contenido esencial del derecho funda-
mental, para lo cual hay que conocer el sentido
teleolégico del derecho fundamental. La indaga-
cién sobre estos elementos del principio presenta
tales dificultades légicas y prdcticas, que termina
produciendo también un resultado de conflicto
entre derechos fundamentales o con los bienes
publicos, cou el consiguiente sacrificio de unos u
otros. Por otra parte, aunque el principio de la
razonabilidad ha sido aplicado tradicionalmente
en el sistema juridico anglosajén y continental,
los tribunales no han logrado definir bien qué se
entiende por razonabilidad, en los aspectos sus-
tantivos del proceso judicial. Se ha justificado
este principio en nociones tales como el respeto
al Estado de Derecho {Alemania), la prohibicién
de la arbitrariedad (Espafta), o el due process sus-
tantivo unido a la idea de preservacion del conte-
nido del derecho fundamental (Estados Unidos,
Argentina).

La obra de Cianciardo representa un aporte al
conocimiento de los presupuestos y criterios que
cominmente utilizan la doctrina juridica y los tri-
bunales superiores en la jerarquizacién y ponde-
racion de derechos constitucionales aplicables. Al
mismo tiempo, la obra ilustra cémo tales presu-
puestos y criterios tienen bases epistemoldgicas y
antropolégicas bastante cuestionables. Cabe des-
tacar también los elementos que introduce el au-
tor como salidas a las debilidades del conflictivis-
mo, en su andlisis de Jos conceptos de “normas de
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derecho fundamental” y de “derecho fundamen-
tal”, y en la introduccién del principio de la
méxima razonabilidad.

Sin embargo, queda pendiente avanzar mds en
una teorfa jurfdica sobre los derechos de las per-
sonas, que sirva para manejar los conflictos que
se aprecian comidnmente en la aplicacién de los
derechos constitucionales. Para este objetivo, qui-
z4 resulte necesario comenzar por definir qué se
entiende por “derechos fundamentales”. Pienso
que es preferible utilizar el concepto de “derechos
de las personas” para referir aquellos que emanan
de la naturaleza humana y que estdn recogidos en
los textos constitucionales. Agregar el calificati-
vo de “fundamentales”, o de “esenciales”, dejard
planteada la duda sobre cudles son fundamentales
o esenciales y cudles no. Por otra parte, asf como
la obra contiene una muy buena critica de los pre-
supuestos tedricos del subjetivismo y del conflic-
tivismo juridico, una teoria juridica alternativa
deberia ser capaz no solo de reivindicar la clasica
razén préctica, sinc también de exponer los pre-
supuestos y requisitos basicos de la razonabilidad
prdctica. Pienso que no se trata tanto de partir de
una nocién de bien comin o de derechos de los
otros en contraposicién a los sujetos que recla-
man derechos, sino mis bien de seguir un camino
filos6fico y antropolégico similar al expuesto por
John Finnis, que partiendo del bien personal de
los sujetos y de sus requerimientos, sigue una an-
tropelogia que lo lleva naturalmente a considerar
la comunidad, el bien comin y la justicia, como
un marco para definir la esencia de los derechos
de las personas, su aplicacién prictica, y la regu-
lacién de 1a cooperacidn y conflicto sobre mate-
rias donde estdn en juego sus derechos.

El principio de razonabilidad practica puede
ser reorientado en forma Util, desde una perspec-
tiva simplista de cédlculo de costos y beneficios,
hacia una razonabilidad prictica que tome las
normas —principios y reglas— como punto de par-
tida, y el derecho como punto de ilegada de todo
un proceso de interpretacion donde valen no solo
la 1égica formal y juridica, sino también los fines
de los derechos y los bienes que los sujetos y la
comunidad persiguen.

De esta manera serd también factible hacer
efectivas las declaraciones constitucionales con-
tempordneas sobre proteccién a la esencia de los
derechos, un nicleo duro que los constituyentes
no quicren ver limitado o invadido, pero que la
practica legislativa y judicial —hasta ahora inspi-
rada en el conflictivismo— no sabe cémo proteger.

El desafio, entonces, para quienes abogan
por una concepcién iusnaturalista contempori-
nea, es desarrollar la tarea pendiente: un modelo
donde los derechos, concebidos ¢como objetos
exigidos por la naturaleza humana, nacen y sub-
sisten armonizados unos con otros, como dere-
chos naturales orientados hacia el bien comin y
particular de los sujetos. Tal modelo no excluird
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ni necesariamente servird para disminuir la con-
flictividad de las pretensiones litigiosas donde
se pide reconocer la existencia v titularidad de
derechos en favor de sujetos particulares o de
Srganos puablicos. Ello es y serd parte constituti-

va del acontecer de las sociedades humanas. Lo
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que una alternativa de razonabilidad prdctica
puede aportar —alejindose de jerarquizaciones y
ponderaciones arbitrarias— es un instrumento
més eficiente para la proteccidn y buen uso de
los derechos constitucionales, y una mayor cohe-
rencia interna del sistema constitucional.

Juan Irarrdzabal Covarrubias



