I. PRECISIONES

1. El titulo de mi exposicion menta los conflictos entre
¢l derecho a la informacién y el derecho al honor en el
Derecho comparado.
Dicho enundado —que procitraré desarrollar en sus
lineas mds generales dentro del limite temporal de que
dispongo—, me conduce a formular tres precisiones.
1.1. La primera refiere a que mi opinién doctrinal
dista deaceptar la concepcidn que admite como
posibles los conflictos entre los derechos fun-
damentales, sean los mencionados u otros.

1.2, Lasegundase relaciona con que el andlisis que
presentaré no se cefiird al “derecho a la infor-
macién”, sino que serd comprensivo de las li-
Dertades de expresion de los pensamientos, de
comunicacién de fos pensamientos y de infor-
macién, asf como de todos los derechos com-
prendidos en las referidas libertades. Por otra
parte, tampoco referird exclusivamente al “de-
recho al henor”, sino que incluye los derechos
alaintimidad, a la vida privada y a 1a honra'.

1.3. La tercera precision es yue, en €sta oportuni-
dad, asignaré a la expresién Derecho “compa-
rado” un alcance notoriamente mds amplio —
si se quiere, cientificamente impreciso—, que
el correspondiente a su pristina significacién
técnico juridica,

En efecto, s6lo me referiré a aspectos doctrinales, ju-
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risprudenciales y a ejemplos de Derecho positivo “ex-
tranjeros”, para intentar obtener algunas conclusiones
comparativas.

Il. FUNDAMENTO DEL PLAN EXPOSITIVO -

2. En abril de 2000 en un Seminario Internacional rea-
lizado en Chile? y en agosto préximo pasado en Uru-
guay?, he realizado exposiciones sohre temas con enun-
ctados andlogos a éste.

Como corresponde al recto ejercicio de la actividad
académica, he tratado de profundizar sin preconceptos
en el andlisis del temna —que contaba con desarrollos de
valia en la doctrina verndcula, a partir de la sugerente
contribudén de Durin MagTinez! v de consideraciones
puntuales de Miguel A, Semmio y de Héctor Gros Fspie-
1L— y a partir de aportaciones doctrinales extranjeras
posteriores —o que conod posteriormente— elaboréel
plan expositivo.

Entre las principales aportaciones recientes debo des-
tacar, en primer término, aquellas que ponen de resalto
que es imperioso no prescindir de la perspectiva iusfilo-
sdfica, provenientes, en especial, del Instituto de Dere-
chos Humanos del Departamento de Filosofia del De-
recho de la Universidad de Navarra, debidas original-
mente a Pedro Strva® v desarrolladas en tesis doctora-
less por 4l dirigidas dentro de la linea de investigacion
“Filosofia del Derecho Constitucional y derechos fun-
damentales”; y, en segundo lugar, a la fundamental con-

*  Texto dela conferencia dictada en el marco de las Jornadas sobre Libertad de Prensa el 3 de mayo de 2001, organizadas por la Embajada de los Estados Unidos de

América y 1a Universidad de Montevideo.

1 No me corresponde en esta exposlclon Ingreva a la disidncidn entre honory honra o a la & loa reotantes concepros invelucrades.
2 Libertad de opinion e informacion y derecho a la privacidad y a la honra, en la doctring, normative yjurisprudencia de Uruguay, en «lus et Praxis», afio 6. NE 1, pp. 111 -134,

Universidad de Taleca, Chile, 2000,

3 jerarquizacién de derechos y libertades? Andlisis de problemas pricticos de evenital colisicn: trabajo vs. propiedad; fibertad de prensa vs. derecha a la intimidad y al honor, en
<[l Seminario Internacional de Derecho Pablicow, Facultad de Derecho de Ja UCUDAL - Centro de Documentacion y Estudios Constitucionales del Uruguay,

Mentevideo 2000, on prensa.

4 El derecho &l hemor también existe, en «Héctor Gros Espiell Aricorum Libers, Bruylant, Bruxelles 1997, vol. 1, pp. 287 y 55
5 Porejemplo, en «Derechos fundamentales: el mita de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informaciény,
en Humana lura 4, Pamplona, 1994, pp. 197-234, citads por el autor en el Praloge a la tesis de Juan Cianciamo, E! conflictivismo en los dereckos fundamentales,

EUNSA, 2000, p. XVi.

6  Cft. especialmente; F. Touss, Libertad de prensa y futela judicial efectiva, ed. La Ley, Buenos Aires, 1939 y Juan Cianciarpo, Bl conflictivismo..., op. cit.
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tribucién de Robert Alexy? en punto a las distinciones
técnicas entre norma y derecho y entre principios y re-
glas.

Me atrevo a afinmar, sin ambages ni cortapisas, que
en los albores del siglo XXI no es posible analizar las
cuestiones invelucradas en el tema “conflictos de dere-
chos®, sin aplicar ambos desarrollos.

Ifl. CONCEPTO, ORIGEN,
CONSECUENCIAS Y MANIFESTACIONES
DEL CONFLICTIVISMO

3. El conflictivismo “consiste en un modo de razonar
que presenta clerfos casos relativos a derechos funda-
mentales ... como conflictos entre esos derechos o entre
derechos y bienes ptiblicos y no simplemente entre pre-
tensiones de los litigantes o de un dudadano frente aun
¢rgano del poder pablico”®.

La notable tesis de Clanciarpe?® logréd demostrar que
la concepeidn que admite el conflicto entre derechos,
estd presente en la jurisprudendia estadounidense, en la
espafiola y en la argentina. A la enumeracién de marras
puede agregarse la jurisprudendia de la mayor parte de
los Estados, incluso la uruguaya'.

4. Los antecedentes del conflictivismo se encuentran en
la Edad Media, en los estudios del monje Guillermo pe

Ockiiam de los que surgen las primeras manifestaciones
de una nocién subjetivista del derecho® .

5. Las consecuencias del conflictivismo son la “..multi-
plicacion de las falsas opciones: derecho de informacion
o derecho al honor, libertad de la mujer o vida del con-
cebido no nacido, libertad de empresa o justicia social,

ecologia o desarrollo. No hay matices ni complementa-
riedad..."??.

Las manifestaciones del conflictivismo fueron preci-
samente resumidas por Carlos Ignacio MassiNt CORREAs:
“cuestiones tales como la del aborto han pasado de ser
consideradas en términos del deber de respetar la vida
ajena, a plantearse como conflictos de derechos entre
los sujetos involucrados: el no naddo y su madre. Otro
tanto ocurre en temas como la eutanasia, la drogadic-
cidn, la fecundacién extrauterina y hasta el infantici-
dio”",

IV. COMO PROCEDEN LA DOCTRINAY
LA JURISPRUDENCIA COMPARADAS
ANTE UN PRESUNTO CONFLICTO ENTRE
DERECHOS

6. Conozco cuatro posiciones —si se (uiete, tesis— que
presentaré someramente: jerarquizacién de los derechos,
ponderacion de los derechos, realizacién del juicio de
razonabilidad v superacién del conflictivismo.

7. La tesis de la jerarguizaciin, cuent con dislinguidos
exponentes.

7.1. Entre ellos, el recientermnente fallecido profesor ar-
gentino Miguel A. EXMEKDJIAN, cuyo pensamiento puede
Presentarse, en apretada sintesis', asf:

* cada derecho subjetivo es la proteccion o cober-
tura jurfdica de uno o varios valores. “El derecho
subjetivo es un medio para brindar proteccién a
un valor que, por definicién, es un fin en sf mis-
mo”;

* toda teorfa de los valores supone que ellos se
encuentran ordenados jerdirquicamente;

* 5ise aceptan los dos topicos anterior, es preciso
concluir que los derechos se encuenuan orde-
nados jerdrquicamenite.

Para establecer la importancia relativa de cada valor —y,
a partir de alli, la jerarquia de cada derecho—., el autor
propone:

* examinar la mayor o menor restringibilidad del
derecho subjetive que protege al valor que se con-
sidere, porque “un derecho €s menos restringi-
ble en la medida en que el valor al cual brinda
cobertiira juridica ... tenga mayor jerarquia”;

e realizarina sustraccian hipotética, esta es, “ima-
ginar un mundo en el cual se negara una catego-
ria de derechos (valores) v luego imaginar otro
en el cual se aceptara ésta y se negara otra, y asi
sucesivamerntte, para comprobar cual pérdida es
mads significativa”; y

e evaluar y medir la posibilidad de renuncia del
derecho por su titular: “Existen valores que la
moral sodial considera tan esenciales que no
permite al titular de los mismos el sacrificio vo-
luntario de ellos, lo que hace dudosa, incluso, la
calificacién de derechos subjetives a la cobertu-

1 leorta delos darechos findamentales, Madrid, 1997.8 Cfr., P. Serwa, Prélogo, op. cit, pp. XVIL-XVIIL

o B eonflierivicma,, , ap, clt, especiaimente pp. 15 121,

1 Cle. ks, oph, cia,, notas 1y 2,

1 G Cranomeno, 0 conflictivisime,.., op, cit. p. 5.

12 Gk Ciciaion, B eopflletdyma.,,, op, ce, p. 11

£ Filasofie el Litevchin, 1 darechi y los derechos lnimanes, t. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 12,

£ Gl e variad puabbeackenes del imntor sobre el tema: De nuevo sobre el orden jerdrquice de los derechos civiles, o1 Dercchos, t 184, p, 945,
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ra juridica que los protege. Si se los compara con

los derechos que sf pueden ser renunciados, la

mayor jerarquia de los primeros es obvia”'s.
Exmexunan en virtud del orden jerarquico, presenta una
clasificacién provisional, que reconoce es susceptible de
generar criticas'é:
1°) Derecho a la dignidad humana y sus derivados (en-
tre otros, libertad de conciencia e intimidad); 2°) Dere-
cho a la vida y sus derivados (por ejemplo, derechoala
salud, ala integridad fisicay psicolégica); 3° ) Derecho a
la Hbertad fisica; 4°) Los restantes deredios personalisi-
mos (entre otros, a la propia identidad, al nombre, a la
imagen, al domicilio); 5°) Derecho a la informacién;
6°) Derecho de asociacién; 7°} Los restantes derechos
personales; 8° ) Los derechos patrimoniales. El autor, en
obra postetior, adiciona en cuarto lugar, ] derecho al
honor'?, por lo que corresponde reordenar los derechos
a partir del numero cuatro que pasa a ser cinco en la
clasificacién resefiada y asf sucesivamente.
Segiin ExmexDIAN, los efectos e implicancias son fecun-
dos para la hermenéutica juridica'®:

s larestringibilidad de los derechos de la cispide

de la escala es minima y aumenta a medida que
se desciende por ella.
Por ello: una ley no puede restuinglr un derecho
de rango superior mds intensamente que uno
de rango inferior; y el indice de garantizacién de
un derecho determinado es el lfmite minimo del
margen de garantizacién que tiene todo dere-
¢ho de rango superior al primero.

« El autor considera que la escala de jerarquiza-
cion es singularmente titil en materia de conflic-
tos de derechos subjetivos. Frente a las posicio-
nes gue procuran la armonizacion de los dere-
chos, el autor afirma que “encierra una falacia
porque, en caso de conflicto entre dos 0 mds de-
rechos, no hay armonizacién posible, sino que
debe saarificarse alguno en beneficio del otrou
otros. Nosotros entendemos que, en tales casos,
el derecho de rango superior debe prevalecer
sobre el de rango inferior”!?.

7.2. El talentoso profesor argentinn Carlos Santiago
Nino® acepta la produccién de conflictos entre los de-
rechos y analiza tres caminos para resolver los conflic-

15 Op.cit, p. 946.
16 Cft, op. dt, p. 947.

tos: a) hacer prevalecer el derecho de mayor jerarquia;
b) la compensadon; ¢) el consentimiento.

Pera cuando se trata de un caso de conflicto entre dere-
chos de igual jerarquia, sugiere adoptar una “..solucién”
utilitarista que, sobre la base del valor intrinseco de la
autonomia personal, dé preferencia a los intereses mds
importantes de mds gente””

7.3. El distinguido profesor chileno, José Luis Cea Eca-
a2 realiza el siguiente planteo y proporciona un cri-
terio de solucién: “Algunos sosticnen que no existe ni
puede haber superioridad de unos derechos sobte
otros, pues todos ellos son ontolégica y deontoldgica-
mente iguales e indispensables para una convivencia
digna y civilizada. Aqui no se discrepa de tales argu-
mentos, pero si de las consecuencias —tedricas y prac-
ticas— que se intenta desprender de ellos”.
“Prdciicamente y también en ¢l planc de los princi-
pios, tiene que ser reconocida la disparidad de jerar-
quia entre los derechos esenciales, comenzando con
el presupuesto de todos, o sea, la dignidad para pro-
seguir con la vida e integridad personal”. .
"Indudablemente la globalidad y cada uno de tales
derechos son necesarios para la existencia digna dela

‘persona individualiente v asociada, Pere en la prac-

tica y no dnicamente en teorfa, es imperativo recono-
cer que existen conflictos o colisiones en el ejercicio de
dos o més ellos.”

“Planteamos aqui la tesis seglin la cual debe buscarse
1a conciliacion entre esos derechos asumiendo, como
regla general, que la colisién entre ellos es sélo apa-
rente y resoluble. Pero si, en definitiva y después de
aquel esfuerzo, no es posible conjugarlos por entero,
entonces tiene que admitirse la idea de jerarguia o
graddcién, de primacia o preponderancia de unos so-
bre otros de esos derechos. Asi y consecuentemente,
comiénzase por el derecho a la vida y a la integridad
perscnal; continuando con la intimidad, el honory
la inviolabilidad de! hogar; siguiendo con la libertad
de informacién y el derecho de reunidn; para con-
cluir con el Orden Piblico Econémico, dentro del cual
se halla la libre iniciativa empresarial, la libre apro-
piabilidad de bienes y el dominio ya adquirido o pro-
piedad, en sus diversas especies”.

17  La teoria del orden jerdrquico de los derechos fundamentales como garantia del ciudadano frente a la Administracion piiblica, en el colectivo «La proteccién jurfdica del
ciudadano / Estudios en homenaje al Profesor Jesds Conzdlex Pérezw, Civitas, Madrid 1993t 111, p 7177 rit. por Cianciardo. op. cit.

18 Cfr., De nuevo..., op. cit,, idem,
19 Cft., De nuevo..., op. cit,, ibidem.

20 Erica y derechos humanes [ Lin ensayo de fundamentacién, ed. Ariel, Barcelona 1989,

21 Cfr., op. cit, p. 313.
22 Fi sistema constitucionia! de Chile [ Siniesis critica, pp. 171y ss.
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En lo que atafie a la resolucién de conflictos, Cea
Ecada considera que ‘es menester, entonces, respe-
tar y promover tedos los derechos humanos pero,
en caso de colision inscoluble entre ellos, reconocer
que algunos admiten limites y privaciones legitimas
mds severas que otros, Debemos, por ende, princi-
piar reconociendo y promoviendo los derechos mds
nucleares o configurativos de la personalidad de cada
sujeto, pata desde alli irradiarlos hacia los derechos
corticales o que se refieren a la exteriorizacién de di-
cha personalidad en la convivencia soucial”,

El autor explica la jerarquia de los derechos en la
Constitucion chilena: “En la enumeracion del arti-
culo 19° de la Carta Politica no se hailan los dere-
chos dispuestos al azar, sino que siguiendo un erden
determinado, es decir, la secuencia jerdrquica ya enun-
ciada. Y lo mismo cabe aseverar del orden con que
aparecen asegurados en los Pactos Internacionales
respectivos”.

“En la Constitucién de Chile esa secuencia consta
en la historia fidedigna” {intervenciones de los miem-
bros de la Comisidn de Estudio de un Anteproyecto
de Constitucion, sefiores Guzmadn, Ortuzar, Silva Bas-
cufiin y Evans).*?

7.4. Afirma el pensador italiano Norberto Bosaio™:
“Cuando digo que los derechos del hombre consti-
tuyen una categoria heterogénea, me refiero al he-
cho de que (...) contiene derechos incompatibles
entre si, es decir, derechos cuya proteccién no puede
acordarse sin que resulte restringida o suprimida la
proteccion de otros. Podemos entretenernos con fan-
tasias sobre la sociedad al mismo tiempo libre y jus-
ta {...), las sociedades reales que tenemos ante los

njns, snn menns justas en la medida en que somos -

mds libres y menos libres en la medida en que son
mds justas (...) Pues bien, a menudo libertades y
poderes no 501, COMO $¢ cree, complementarios, sino
incompatibles {...) Esta distincién entre dos tipos de
derechos humanos queda consagrada incluso en el
plano tedrico, en que se contraponen dos concep-
ciones diferentes de los derechos del hombre: 1a con-
cepcidn liberal y la socialista. La diferencia entre
ambas concepciones consiste, justamente, en la con-
viccidn de las dos de que entre los dos tipos de dere-

23 Entodos los casos, cl ¢nfasis sc halla en <l original.

24 FI problema de la guerra y ks vios de n paz, Barcelona, Ed. Gedisa, 1992,
25 Cfr. op, €it, pp, 1524153,

26 Clr. sentencia 102 de 1986 del Tribunal Constitucional de Espana.

chos es necesario hacer una eleccién o, al menos,
establecer un orden de prioridad. (...) Lo que pode-
mos esperar no es una sintesis definitiva sino, a lo
sumo, un compromiso.”?% :

8. La tesis de la ponderacién. Ponderacién es la tra-
duccidn al idioma espafiol del vocablo balancing oti-

_ ginado en el derecho estadounidense.

Los expositores de esta tesis procuran sopesar los
derechos en juego.

Ll punto de partida radica en considerar que to-
dos los derechos y bienes son iguales y equivalentes
entre si, por lo que “se impone una necesaria y ca-
suistica ponderacién.”?

Por regla general, los partidarios de esta tesis no
proporcionan criterios para realizar la ponderacién.?

9. La mdximu de raconabilidad (proporcionalidad)

Debemos partir de las peculiaridades diferencia- -

les del Derecho anglosajén y del Derecho continen-
tal europeoc.

En sintesis, nos hallamos ante una creacién pre-
toriana, cuyo origen se encuentra en la necesidad de
los tribunales con jurisdiccién constitucional de con-
1ar con un instrumento écnico juridico Gl para re-
solver los casos sometidos a su competencia.

El principio proviene de los sistemas juridicos que
brindan un mayor espacio para el activismo judicial.
Tiene diversos posibles fundamentos constituciona-
les: ora como una garantia de tipo procesal, ora como
una proyeccién de la obligacién de respetar el con-
tenido de los derechos.

No se proporciona por los Tribunales una defi-
nicién precisa de la razonabilidad.

La méxima implica tres juicios: a} de adecuacion
(que la medida legislativa tenga un fin; que sea ade-
cuada para ¢l logro de ese fin; que sea capaz de cau-
sar su objetivo); b) de necesidad o de indispensabili-
dad: si la medida adoptada es la menos restrictiva de
las normas fundamentales de entre las igualmente
eficaces; v ¢) de razonabilidad stricto sensu: si la me-
dida gnarda nna relacién razonable con el fin que se
procura alcanzar.

10. Tesis que procura la superacion del conflictivismo.

Es la que tiene como expositores a los mencio-

27 Cfr, sobre algunas pautas doctrinales y jurisprudenciales, mi exposicién jlerarquizacion de derechos y libertades? Andlisis de problemas prictices de
eventual colisicn; trabajo vs, propledad: Yibertadd de prensi vi. dereche @ ld intirmidad y al hener, op, cit,, supri notad, e prensa.
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nados profesores Pedro Serna, Fernando ToLLER ¥ Juan
CIANCIARDO, lo que paso a presentar como conclusio-
nes.

V. CONCLUSIONES

Con el elevado grado de relatividad y prudenda con

que deben transitarse nuevos planteos de antiguos te-
mas, estimo posible condluir:

1.

28
29
30
3%

32

La critica que dirige CianciArDO a las tesis de la je-
rarquizacion y de la ponderacién parece ser ter-
minante: “en primer lugar, no encuentran justifi-
cacidn en ningin texto constitucional. En segun-
do término, no permiten resolver los casos cons-
titucionales con fundamento en criterios razona-
bles, puesto que en dltima instancia lo que se hard
prevalecer es la voluntad de la mayorfa social, en
el mejor de los casos. ¥, mds importante atin que
todo esto, se trata de técnicas que hacen perder
sentido a los derechos humanos, los cuales si algo
significan, es justamente una barrera infranquea-
ble para todo tipo de imposicion, incluso la de
aquella proveniente del consenso”?.

Partiendo de la notable contribucién de Atexy —
relativa a la necesidad de distinguir, por una parte,
las noas iusflundainentales de los deredios fun-
damentales, asf como a la distincién, por otra par-
te, dentro de las normas iusfundamentales entre los

Cfr. op. cit., p. 364,
Op. cit., pp. 366-370.

principios v las reglas—, resulta posible sostener
con Clanciarpo® que algunos autores que admiten
la solucién conflictivista, estan, en verdad, visuali-
zando la colisién de principics como conflicto de”
derechos fundamentales. ¥ ello puede llegar a tra-
ducirse en inaceptables supuestos de derogacién de
normas constitucionales por el intérprete.

La dignidad de la persona humana —queen la pers-
pectiva contemporanea es el fundamento dltimo
de los derechos del hombre® —, parece ser obsta-
culo insuperable®® para la tesis de la jerarquizacién
basada en la Constitucién del Estado de que se tra-
te o en el Pacto de Derechos Humanos correspon-
diente, En efecto, si todos los derechos derivan de
la misma dignidad de la persona, no parece razo-
nable establecer una jerarquizacién entre ellos.
Las recientes aportaciones sobre el tema demues-
tzan la conveniencia de profundizar sobre otras
bases en el t6pico “limites” de los derechos del hom-
bre.

Es menester asimismo, tener presente la aportacién
doctrinal y jurisprudendial relativa al “contenido
esencial” de los derechos, asi como a la tesis de las
esferas.™®

La conjuncidn de estos elementos puede contribuir

a resolver sobre bases firmes, los aparentes conflictos
entre derechos, o

Cfr,, por ¢jempio, el Pacto de San José de Costa Rica y diversas Constituciones (por citar aigunas: las vigentes en Espafia y en Chile]).

Es destacabtle el notable esfuerzo que realiza el profesor [osé Luis Cea Ecasa para superat este escollo: ¢ft.: Intimidad, honra e informacién | Canflictos y seluciones en
el Derecho chileno, Centro de Documentacién y Estudios Constitucionales del Uruguay, Serie Conferencias NE 2, ed, Ingranusi Lida., Montevideo 2000, pp. 4-5.
Recuérdese que el Tribunal Constitucional de la Repriblica Federal de Alemania interpretando et art, 2, p4r. 1 de la Ley Fundamental de Bonn diferenci6 tres
esferas: «a) la esfera ftima o , que constituirfa el micleo del derecho fundamental y que serfa sustrafda a cualquier injerencia estatal. En este 4&mbite nuclear podr(a
desarrollar el individuo libremente su personalidad sin que sea posible su delimitacién a través de la regulacion estatal. b) La esfera privada, en la que el individuo
puede desarrollar libremente su personalidad, pero que, sin embargo, €l Estado puede intervenir adoptando regulaciones o Jimitaciones cuando se deban
proteger intereses de la generalidad. ¢} la esfera prblica o social, que estd constituida por las acciones no inciuidas en la esfera privada, ya que no tienen relacién
con el desarrollo de la personalidad y, por lo tanto, no es protegide como configuracién de la vida privadar.



