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RESUMEN. El articulo comienza con un analisis del pluralismo de valores, para ocuparse a continua-
cién de la que es su consecuencia mas problematica desde la perspectiva del razonamiento prac-
tico: los conflictos de valores. Después de definir los dilemas morales, el articulo pasa a ocupar-
se de los derechos fundamentales, en la medida en que reflejan el tipo de pluralismo moral antes
analizado y pueden llevar, por tanto, a situaciones de conflicto. Como los genuinos dilemas mora-
les, también los conflictos de derechos pueden reflejar el tipo de eleccién tragica que encierran
dichos dilemas. Sin embargo, se afirma que el marco juridico en que tienen lugar los conflictos
entre derechos fundamentales hace que el tipo de soluciones que puede —y debe— ofrecer el
derecho se configure de manera diversa a como se presenta el conflicto de valores en el ambito
exclusivamente moral. Sin cancelar el dilema moral subyacente —ni sus tragicas consecuencias
morales—, la eleccion juridica no tendria que asumir como propio el componente tragico que
entrafa para la moral la presencia de dilemas genuinos.
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conflicts of this kind may also entail moral dilemmas —in the same way moral pluralism someti-
mes causes tragic choices. However, the legal system determines the presence of a different fra-
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conflicts of fundamental legal rights, legal solutions do not necessarily entail a tragic choice.
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os derechos humanos introducen en el Derecho una fuente rica y compleja de

argumentos morales. Junto con los principios entran también en el Derecho

razones morales que pasaran a formar parte del razonamiento juridico. Esto

hace que en cuestiones como las relativas a los conflictos entre derechos fun-

damentales, es decir casos en los que dos principios o derechos no pueden ser
satisfechos completamente, tengamos que profundizar en el conflicto moral que sub-
yace al conflicto juridico para poder comprenderlo y solucionarlo. Es por eso que este
trabajo comienza por ocuparse del pluralismo moral, es decir del trasfondo ético en el
que surgen los conflictos entre valores.

Los conflictos de derechos fundamentales nos enfrentan con la comparacién entre
valores y el desafio de alcanzar una solucién justificada. En la medida en que las razo-
nes juridicas remiten a las razones morales para la solucién de casos de conflicto, se po-
dria concluir que la solucién juridica en tal caso no harfa mas que reproducir las con-
clusiones alcanzadas respecto de los conflictos morales. Sin embargo, el analisis de los
conflictos y dilemas morales y su comparacién con los conflictos de derechos funda-
mentales, puede ayudarnos a comprender mejor el alcance de la semejanza —o diferen-
cia— entre ambos tipos de conflicto.

Para abordar estas cuestiones, me ocuparé en primer lugar de analizar el pluralis-
mo moral como presupuesto de los conflictos; a continuacién me centraré en los con-
flictos morales con el fin de identificar sus caracteristicas mas relevantes, y en la posi-
bilidad de que existan en la moral genuinos dilemas o conflictos tragicos. Finalmente,
pasaré a caracterizar los conflictos de derechos fundamentales como un caso especial
de conflictos entre valores.

1. EL PLURALISMO MORAL

Un primer sentido de pluralismo es el que sefiala la existencia de maltiples valores
y la imposibilidad de realizar conjuntamente algunos de ellos!. Esto representa un pro-
blema al que se debe enfrentar cualquier sistema de valores o teoria moral. Las teorias
monistas resuelven los conflictos derivados del pluralismo estableciendo un orden ce-
rrado de prevalencia entre valores, una jerarquia o un valor supremo con relacién al
cual se ordenan los demas valores?. Las teorias pluralistas, en cambio, aceptan las con-
secuencias que se derivan de negar que exista entre los valores una jerarquia u orden
en relacién a un bien superior. Dichas consecuencias se refieren principalmente a la
existencia de conflictos morales. I. BERLIN puso de manifiesto con claridad las nocio-
nes de pluralismo y conflicto al afirmar que «la libertad del pez grande es la muerte del
pez chico» ([1969]11998:223). Las personas no pueden realizar completamente algunos

! Me referiré aqui al pluralismo como teoria moral, es decir, como propuesta para clarificar cuales son las
caracteristicas y efectos que se derivan de la presencia de valores multiples, y para valorar en qué medida tal ca-
racterizacién puede dar cuenta del modo en que actuamos moralmente. Aunque en este sentido el pluralismo
se presenta principalmente desde una perspectiva metaética, de analisis y fundamentacién de los juicios mora-
les, el pluralismo puede ser entendido también desde otras perspectivas éticas, como las de la moral positiva o
la ética normativa. Véase M. BARBERIS (2006:157).

? El modelo monista suele estar representado principlamente por el utilitarismo, aunque también las éti-
cas kantianas basadas en la supremacia de un valor rector responden a este modelo.
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valores en la medida en que se encuentran en un escenario en el que los valores son plu-
rales en lo que respecta a su contenido y los agentes morales que reivindican tales va-
lores comparten un espacio y un tiempo comunes que a menudo se transforma en un
limite para su realizacion.

Thomas HILL define el pluralismo de valores como una propiedad gradual de las
teorias morales, en la medida en que éstas pueden ser més o menos pluralistas; en este
sentido, las teorias que reconocen la presencia de valores inconmensurables son en prin-
cipio mds pluralistas (HILL, 1992:747). HILL afirma que una teoria puede reconocer el
pluralismo incluso si defiende la reflexion y la deliberacién racionales como via parala
solucién de conflictos, lo que abre el camino para la consideracién de un marco de en-
tendimiento comtin dentro del cual tendria lugar el pluralismo —sobre este punto vol-
veremos mas adelante—.

Susan WOLF, por su parte, presenta el pluralismo desde una perspectiva mas radi-
cal. Segtin la autora el pluralismo genera el tipo de situaciones en las que no hay prin-
cipios o criterios generales que puedan ayudarnos a resolver la tensién entre dos posi-
ciones contrarias; se trata de situaciones en las que habria razones validas para resolver
la cuestién a favor de ambas posiciones opuestas: «En tales casos, se podria decir que
ambas posiciones son igualmente correctas, o que no hay una respuesta correcta —in-
dependientemente de la cuestion sobre qué es lo correcto» (1992:788)—. Esto revela-
ria la presencia de lo que la autora llama «bolsas de indeterminacién» —pockets of in-
determinacy—.

Teniendo en cuenta estas definiciones, el tipo de situaciéon que genera el pluralis-
mo se podria describir en dos etapas: 1) la imposibilidad de aplicar dos valores en con-
flicto determina la imposibilidad de lograr «7a solucién correcta —seria el caso en que
dos posiciones o soluciones contrarias pueden ser ambas correctas—; 2) esta presencia
de dos valores que se excluyen mutuamente y que plantean un conflicto sin solucién
tnica da lugar a una situacion de indeterminacion que nos enfrenta con la cuestion de
la inconmensurabilidad. Aunque no puedo abordar aqui este tema en toda su exten-
sién, conviene hacer algunas brevisimas referencias.

Conviene distinguir, ante todo, entre inconmensurabilidad, incompatibilidad e im-
posibilidad de comparar o incomparabilidad. Desde la perspectiva de los conflictos en-
tre valores, creo que podemos representar la inconmensurabilidad como la ausencia de
una medida comtn, es decir, la presencia de dos criterios radicalmente distintos de eva-
luacién’®. BERLIN pone de manifiesto esta caracterizacion de la inconmensurabilidad al

> La definicién de la inconmensurabilidad entre valores es sumamente controvertida. S. LUKES, por ejem-
plo, propone distinguir la incompatibilidad entre distintas posiciones valorativas —que consiente la posibilidad
de encontrar un ulterior entendimiento— de la inconmensurabilidad —que descartaria la posibilidad de cual-
quier entendimiento dada la ausencia de un pardmetro comin (1989:134)—. J. KEKES realiza la misma distin-
cién entre incompatibilidad —que plantea propuestas excluyentes y por tanto no susceptibles de realizacién si-
multdnea— e inconmensurabilidad —como imposibilidad de entablar comparaciones razonables— y afirma
que el pluralismo debe abordar la presencia de conflictos provenientes de la coexistencia de valores que son in-
compatibles e inconmensurables (1993:21-22). J. GRAY analiza el pluralismo de I. BERLIN resaltando las carac-
teristicas de inconmensurabilidad e imposibilidad de asociacién —uncombinability— como sus rasgos distin-
tivos (1995:53). M. STOCKER, por su parte, afirma que la presencia de valores plurales se manifiesta de diversas
maneras y que incluso el monismo debe hacer frente al tipo de conflictos que generan, por ejemplo, diversas
instancias o manifestaciones —a veces inconmensurables— de lo que en principio se presenta como valor tini-
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contraponer el pluralismo al monismo y destacar las dificultades de la evaluacién mo-
ral. Valorar, calibrar la calidad moral de una accién, es una compleja empresa que las
personas abordan haciendo uso de su racionalidad pero enfrentdndose a su vez con los
limites que la realidad impone a sus aspiraciones normativas. Es por ello que BERLIN
afirma que el pluralismo «[e]s mas verdadero porque, por lo menos, reconoce el hecho
de que los fines humanos son mdltiples, no todos ellos conmensurables, y estdn en per-
petua rivalidad unos con otros. Suponer que todos los valores pueden ponerse en los
diferentes grados de una escala, de manera que no haga falta mas que mirar a ésta para
determinar cual es el superior, me parece que es falsificar el conocimiento que tenemos
de que los hombres son agentes libres, y representar las decisiones morales como ope-
raciones que, en principio, pudieran realizar las reglas de calculo» ([1969]1998:279).
En palabras de R. CHANG, «incommensurable items cannot be precisely measured by a
single “scale” of units of value» (1997:1). En este sentido, por ejemplo, la reflexién filo-
séfica y la competitividad deportiva son habilidades inconmensurables en cuanto no
existe un sistema tnico de medida respecto del cual pueda establecerse con precisién
el valor que cada una de tales alternativas adquiere, se trata de opciones que se rigen
por criterios no parangonables. La inconmensurabilidad asi entendida, sin embargo,
no negaria la posibilidad de realizar comparaciones* entre valores en la medida en que
tales comparaciones se hagan sobre la base de un tercer criterio’ —que no es ni el va-
lor intrinseco a la primera alternativa (la reflexion filoséfica) ni el valor intrinseco a la
segunda (la competitividad deportiva)—. A veces la introduccién de un tercer valor nos
permite realizar operaciones entre lo que en principio pueden parecer conjuntos irre-
conciliables, pero que sin embargo admiten ser comparados con referencia a algiin otro
aspecto. Se trataria de una comparacién no de sus propiedades intrinsecas —cosa que
la inconmensurabilidad hace imposible— sino de sus relaciones respectivas con un ul-
terior valor.

co —como sucedetia por ejemplo con la felicidad (1990:241-250; 1997:199)—. Sostiene ademas que la incon-
mensurabilidad no elimina la posibilidad de entablar comparaciones entre valores, como de hecho hacen los
agentes morales como practica habitual: el pluralismo no elimina la posibilidad de tomar decisiones a partir de
una evaluacién razonada (1990:176-177).

4 La posibilidad de entablar comparaciones entre valores puede presentarse como una forma débil de in-
conmensurabilidad. J. WALDRON propone esta distincién entre inconmensurabilidad fuerte y débil; mientras la
primera conlleva la imposibilidad de entablar comparaciones, la segunda permite establecer algiin orden de
prioridades: «Afirmar que dos consideraciones A y B son inconmensurables en este segundo sentido —débil—
implica que hay un orden entre ellas, y que en vez de sopesarlas cuantitativamente una respecto de la otra, va-
mos a preferir inmediatamente incluso una minima muestra del lado de A a cualquier otra cosa —no importa
su su peso— del lado de B» (1993-1994:816). Dentro de esta forma de ordenar los valores —que opone a la for-
ma utilitarista de sopesar o ponderar— distingue WALDRON tres modelos distintos de inconmensurabilidad dé-
bil: «trumping, side constraints and lexical priority» (1993-1994:816-817).

> CHANG afirma que «[Z]¢ is sometimes thought that the first idea entails the second —that if there is no com-
mon unit of value in terms of which two items can be measured, they are incomparable [...]|—. But it is a platitu-
de of economic and measurement theory that the lack of a single scale of units of value does not entail incompara-
bility. Comparisons does not require any single scale of units of value according to which items can be precisely
measured; one alternative can be morally better than another without being better by 2.34 units. Comparable items
can be ordinally ranked —ranked on a list— and need not be cardinally ranked —precisely ranked by some unit
of value». (1997:2). Sobre comparabilidad véase también STOCKER (1997:203); SUNSTEIN (1997:238-240). La
formulacién mas influyente en contra de esta definicién de comparabilidad es la de J. RAZ que define la incon-
mensurabilidad como incomparabilidad; véase RAZ 1986:335-345); véase también GRIFFIN (1997:37-39). Sobre
inconmensurabilidad e incomparabilidad en realcién con los valores del liberalismo, véase GALSTON (2002:35;
2005:12-16).
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Para que la comparacion entre dos opciones o valores inconmensurables pueda te-
ner lugar debemos encontrar entonces un ulterior valor de referencia con relacién al
cual poder confrontar dichas opciones. CHANG llama a este valor de referencia covering
value, que podemos traducir por «valor abarcativo», y para cuya realizacion intervie-
nen a su vez diversos «valores contribuyentes ®. Podria suceder que en algunos casos
no encontremos valores abarcativos que nos sirvan para entablar una comparacién, en
cuyo caso estariamos ante valores inconmensurables y no comparables’; pero no todos
los casos tienen que ser de este tipo. Negar sin mas que existan casos en los que valo-
res plurales puedan ser comparados en relacién con algin criterio o valor de referen-
cia, conlleva asumir una posicién pluralista extrema. Por el contrario, quiero mostrar
aqui que existen otras formas de pluralismo atenuado o moderado.

Pasemos ahora a la incompatibilidad. Aunque no todos los valores inconmensura-
bles son como tales imposibles de realizar conjuntamente por el agente —el amor y la
competitividad deportiva son inconmensurables, a pesar de lo cual se pueden realizar
conjuntamente en la medida en que no se produzcan situaciones de conflicto—, en
caso de conflicto, sin embargo, se puede producir una situacién de incompatibilidad,
reforzada precisamente por no poder ser medidos en relaciéon con una tnica unidad
de medida. En tales casos, la comparacion en relacién con un valor abarcativo® puede
servir para redefinir la extension de dichos valores de manera de hacerlos compatibles
—es decir realizables conjuntamente, aunque solo en la medida que surja de la com-
paracion’—.

De manera que en el marco del pluralismo podemos encontrar conflictos entre va-
lores que respondan a una u otra de estas dos categorias generales: valores inconmen-
surables e incomparables (el pluralismo extremo o radical entenderia que todos los con-
flictos entre valores son de este tipo), valores inconmensurables y comparables (el
pluralismo moderado afirmaria que al menos algunos conflictos son de este tipo). Se
pueden presentar ademds casos de valores que —independientemente de la conmen-
surabilidad o comparabilidad— sean incompatibles —los conflictos simétricos, en los

¢ En palabras de CHANG: «Every comparison must proceed in terms of a value. A “value” is any considera-
tion with respect to which a meaningful evaluative comparison can be made. Call such a consideration the cove-
ring value of that comparison. Covering values can be oriented toward the good, like generosity and kindness; to-
ward the bad, like dishonor and cruelty; general, like prudence and moral goodness; specific, like tawdriness and
pleasingness-to-my-grandmother; intrinsic, like pleasurableness and happiness; instrumental, like efficiency; con-
sequentialist, like pleasurableness of outcome; deontological, like fulfilment of one’s obligations; moral, like cou-
rage; prudential, like foresight; aesthetic, like beauty; and so on. Most covering values have multiple contributory
values —that is, values that contribute to the content of the covering value—» (Chang, 1997:5).

7 Sobre incomparabilidad y no comparabilidad, véase CHANG (1997:29). «The covering value predicate
must apply to the items at stake; if the items are ‘so different’ that the relevant value does not cover them, they can-
not be compared. But this failure of a value to cover is formal, and so it cannot entail incomparability. Noncompa-
rability is neutral between comparability and incomparability».

8 No es el lugar aqui de analizar qué valores podrian funcionar como valores abarcativos; baste con sefia-
lar que aunque la lista de tales valores podria ser variable y en sintonia con el pluralimo moral, la autonomia
personal es seguramente uno de ellos. Sobre autonomia personal, véase ALVAREZ (2002a; 2002b).

° En el ambito de la comparacién, puede surgir otro supuesto cuando lo que se produce no es la ausencia
de criterios comunes de evaluacién, sino la imposibilidad de realizar conjuntamente ciertos valores que no solo
podemos comparar y evaluar desde una perspectiva comiin, sino que al hacerlo nos damos cuenta de que la eva-
luacién que reciben es idéntica respecto de sus méritos. Se produce en estos casos una situaciéon de empate: des-
pués de realizar la comparacién concluimos que las alternativas analizadas alcanzan una evaluacién idéntica,
son parangonables en todos los extremos de la comparacién.
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que el mismo valor da lugar a obligaciones contrapuestas (como se verd en el proximo
apartado) presentan algunos de los casos mas problematicos de incompatibilidad, ge-
nerando el tipo de dilemas morales llamados también conflictos tragicos, a los que me
referiré mas adelante.

En todos estos casos, el pluralismo nos enfrenta con (1) el hecho de la diversidad
de valores (2) el conflicto entre valores distintos o entre perspectivas o instancias diver-
sas de realizacién de un mismo valor (3) el desafio del entendimiento y la solucién. En
las paginas siguientes propongo explorar cudles son las consecuencias de reconocer la
existencia de las mencionadas zonas de indeterminacién moral o, lo que es lo mismo,
la ausencia de una respuesta tinica capaz de resolver sin mas el conflicto. El conflicto
no cancela la validez de los valores —cualesquiera sean éstos— pero revela un limite
de los mismos ¥, en el sentido de que pone en evidencia su incapacidad para ofrecer so-
luciones definitivas a todos los conflictos morales y subraya al mismo tiempo la fuerza
normativa de valores plurales.

1.1. Origen y extension del pluralismo

Antes de analizar los conflictos morales, conviene decir algo mas sobre dos as-
pectos importantes para la definicién del pluralismo: (1) los contenidos del pluralis-
mo: ¢cudles son los criterios para evaluar la validez de los valores, sobre todo cuan-
do éstos se presentan como valores especificos, instancias especificas de valores mas
generales? Se trata de analizar cudl es la extension o cardcter de las diferencias entre
dichos valores especificos o lo que podemos llamar concepciones valorativas: las pers-
pectivas diversas que se pueden asumir frente a un mismo valor. Frente a los que po-
demos entender como valores generales, habra que determinar en qué medida con-
cepciones o manifestaciones especificas sobre dichos valores pueden alterar el niicleo
normativo de los valores generales. (2) el origen del pluralismo: se trata de estable-
cer aqui cuales son las fuentes de valor ¢tienen todos los valores la misma fuente u
origen? ¢el pluralismo de valores depende necesariamente del contexto social? ¢de-
pende de la cultura? ¢puede concebirse el pluralismo sin apelar a su origen social o
cultural?

Dado que la respuesta a la segunda cuestién condiciona la respuesta a la primera,
comenzaré entonces por la segunda. Las practicas colectivas constituyen normalmen-
te la fuente del pluralismo social: distintos grupos de personas asumen distintos mo-
dos de vida y esto con frecuencia determina la presencia de diferentes actitudes valo-
rativas. En este sentido el pluralismo depende de las practicas sociales y, mas

1 BERLIN advierte que frente a la seguridad y la satisfaccién moral que produce la creencia en un sistema
monista, el pluralismo puede generar una actitud escéptica, y sin embargo afirma que «[l]os principios no son
menos sagrados porque no se pueda garantizar su duracion. En efecto, el deseo mismo de tener garantia de que
nuestros valores son eternos y estan seguros en un cielo objetivo quizd no sea mas que el deseo de certeza que
tenfamos en nuestra infancia o los valores absolutos de nuestro pasado primitivo. “Darse cuenta de la validez
relativa de las convicciones de uno —ha dicho un admirable escritor de nuestro tiempo—, y, sin embargo, de-
fenderlas sin titubeo, es lo que distingue a un hombre civilizado de un barbaro”. Pedir mds es quiz4 una nece-
sidad metafisica profunda e incurable, pero permitir que ella determine nuestras actividades es un sintoma de
una inmadurez politica y moral, igualmente profunda y més peligrosa» ([196911998:280).
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especificamente, de la cultura que ellas generan. Joseph RAZ afirma que «algunos va-
lores existen solo si hay (o hubo) practicas sociales que los sustenten» (2003:19). En la
concepcién de Raz, los origenes sociales de algunos valores —que responden a lo que
Raz denomina «la tesis de la dependencia social especial»— coexisten con otras fuen-
tes de valor, es decir que no todos los valores dependen de practicas sociales. Tales va-
lores no dependientes RAZ los clasifica del siguiente modo: (1) «placeres puramente
sensuales o de la percepcién» (2) «valores estéticos de los fendmenos naturales» (3)
«muchos valores —aunque no todos— que capacitan para la accién o la facilitan» (como
la libertad), y (4) «el valor de las personas y de otros evaluadores que son valiosos en
si mismos» (2003:34) ',

Las excepciones a la tesis de la dependencia social indican importantes puntos de
referencia para entender el alcance del pluralismo. La esfera de la dependencia social
aparece asi delimitada por los valores no dependientes, principalmente por aquéllos es-
tablecidos en (3) y (4). Podemos sentirnos inclinados a considerar a estos dltimos como
valores absolutos, es decir valores que en una hipdtesis de conflicto no podrian ser su-
perados por valores socialmente dependientes. Podemos tomar esta hipétesis como pri-
mera aproximacion a la relacion entre valores dependientes y no dependientes; sin em-
bargo, tal solucién simplifica lo que de hecho pueden ser escenarios éticos mas complejos.
Afirmar que los principios generales limitan la extension del pluralismo podria enten-
derse como una propuesta sobre la existencia de valores primarios y secundarios o ge-
nerales y particulares, cuestionando de este modo la independencia de los segundos res-
pecto de los primeros 2. Si los valores socialmente dependientes no son independientes
de otros valores, entonces serian o bien meramente instrumentales o bien especificacio-
nes vernaculas de principios fundamentales o universales. En este sentido, los valores
culturales se podrian describir como instancias de valores fundamentales o desarrollos
ulteriores de éstos, y podrian ser considerados como tales solo en la medida en que no
comprometiesen (3) y (4). Admitir la existencia de valores absolutos respecto de los
cuales son dependientes todos los demas valores debilitaria una de las tesis centrales
del pluralismo —es decir, la ausencia de una jerarquia entre valores—. Negar tal rela-
cién jerarquica, sin embargo, no implica negar cualquier tipo de relacién entre valores.
Incluso RAZ, que sostiene que los valores socialmente dependientes son independien-

' Esta diversidad de valores y, mas atin, de sus correspondientes fuentes de valor, ha sido sefialada tam-
bién por autores como Ch. LARMORE (1987), que pone en cuestién la posibilidad de englobar los valores en un
sistema monista como los propuestos por las teorfas deontoldgicas y consecuencialistas, o T. NAGEL (1979),
quien clasifica los valores en cinco tipos distintos: «obligaciones, derechos, utilidad, fines perfeccionistas y com-
promisos privados», que reflejan a su vez distintos tipos de fuentes. Segin NAGEL, una de las principales dife-
rencias entre valores esta dada por la divisién entre «razones personales o impersonales, centradas en el agen-
te o centradas en los resultados, subjetivas u objetivas» (1979:133), y esta division refleja una vez mas la diversidad
de fuentes de que provienen dichos valores.

12 Algunos autores, como J. KEKES, parecen querer alcanzar algtn tipo de reconciliacién entre principios
generales y particulares que, sin afirmar la dependencia de los segundos respecto de los primeros, entienda los
valores particulares o dependientes del contexto como expresiones de valores mas generales. KEKES distingue
entre valores primarios —vinculados a la naturaleza humana— y secundarios —vinculados a las diversas prac-
ticas humanas—, superponiendo a esta clasificacién otra entre valores predominantes y condicionales —que a
su vez se distingue de la clasificacién entre valores absolutos y primza facie (1993:18-20)—. En la versién de KE-
KES, el pluralismo rechazaria la existencia de valores predominantes —en el sentido de valores que en ningdn
caso pueden ser puestos en cuestién por otros valores—, aunque entiende los valores secundarios como expre-
siones particulares de necesidades humanas generales (1993:26;34).
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tes de los valores generales —en la medida en que surgen exclusivamente a partir de
practicas culturales y no existirian sin ellas—, concibe a través de las ideas relativas a la
interpretacion, desarrollo y cambio de los valores, una conexion estrecha entre valores
generales y culturales (véase Raz, 2003:47-59).

Segiin RAZ «los valores mas generales se explican al menos en parte a través del
modo en que se insertan en valores més especificos» ®. RAZ apunta la relevancia de las
practicas sociales y de los valores que ellas generan precisamente porque los que llama-
mos principios o valores generales no encontrarian su razén de ser ni de expresién sino
a través de sus manifestaciones més especificas —es decir a través de las acciones de los
seres humanos que a menudo se insertan en practicas culturales—. En este sentido va-
lores generales y particulares se entrelazan en una relacién bidireccional: los valores ge-
nerales se manifiestan a través de practicas culturales especificas y éstas a su vez nos
permiten delinear el alcance de principios mds generales. La coexistencia de valores tie-
ne lugar y evoluciona en la medida en que son posibles interpretaciones de la diferen-
cia coherentes, es decir interpretaciones que no apelen a la comprensién de practicas
especificas como unidades aisladas, sino a su comprension a partir de valores genera-
les y de las relaciones entre unas y otros . De este modo algunos valores especificos
pueden presentarse como instancias de valores generales; esto parece ser lo que suce-
de cuando valores como la libertad o la igualdad pasan de su formulacién m4s abstrac-
ta a formulaciones mas detalladas, ligadas a una percepcién de lo bueno.

Asi entendido, el pluralismo incluiria valores generales y especificos, los cuales a su
vez pueden ser instancias de valores generales o valores independientes, y entablaria un
mecanismo a través del cual unos y otros se definen mutuamente, permitiendo la reali-
zacién paralela de valores cuyo origen esta ligado a procesos sociales o culturales —que
surgen de lo que Raz llama «sustaining practices» >— y de valores que, no obstante ser
generales en su formulacidn, transmiten mejor sus contenidos a través de las distintas
instancias sociales de evaluacién moral. Llamaré a este tipo de diversidad moral plura-
lismo comprebensivo'®, que es una forma de pluralismo moderado: el reconocimiento
de la diferencia de valores que surge de las practicas sociales y de los modelos cultura-
les, y que al mismo tiempo satisface nuevas formulaciones de valores generales'®. A esta

B Véase Raz (2003:50); véase también Raz (2001:41-76).

4 Otra forma de aproximarnos al pluralismo de valores es a través de la nocién de «fronteras de acuerdo
y desacuerdo» que menciona RAz (2003:51, 53). También desde esta perspectiva podemos pensar los valores
generales como la frontera del desacuerdo, mas alld de la cual comenzaria el espacio no de la incertidumbre que
genera el desacuerdo producto de valores inconmensurables —este tipo de desacuerdo es una caracteristica in-
eludible del pluralismo—, sino de lo éticamente no permisible. En general, sobre la nocién de desacuerdo, vé-
ase S. BESSON (2006).

5 Rz (2003:20 y ss.).

16 W. GALSTON utiliza esta misma denominacién para referirse a un concepto distinto —un tipo de teoria
politica pluralista que no separa la teoria politica de otras dreas de conocimiento como la teoria moral—. Véa-
se GALSTON (2002:9). También M. ROSENFELD se refiere al pluralismo comprehensivo aunque en este caso para
sefialar su dimensién sustantiva y distinguirlo del pluralismo metodolégico (1998:316-317)

7 HILL hace referencia a las «teorias moderadamente pluralistas» como aquellas que incorporan una teo-
ria de lo correcto —o de los «principios bésicos de deber que constituyen un marco antecedente»— que sien-
ta las bases para la evaluacién moral, pero sin afectar por ello el valor intrinseco de los distintos «tipos de vida»
—lo cual parece hacer referencia a una nocién moralmente més densa como serfa la de distintas concepciones
del bien (HILL 1992:748)—.

18 Esta idea sobre la presencia en la vida moral de los agentes de elementos generales y particulares que
deben ser reflejados por la teorfa moral ha sido expresada de diversas maneras. Segtn la interpretaciéon de Gray,
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forma de pluralismo comprehensivo como pluralismo moderado, se opondria el plura-
lismo radical como expresion no solo de la inconmensurabilidad entre valores sino de
la imposibilidad de comparacién entre valores y por tanto de resolucién de los conflic-
tos derivados del pluralismo.

Podemos pasar ahora a analizar las cuestiones mencionadas en primer lugar, al
comienzo de este epigrafe, sobre el contenido valorativo del pluralismo. Aunque afit-
memos que las practicas sociales y la cultura tienen un papel significativo en el ori-
gen de valores especificos, no es este solo hecho relativo al origen social o cultural lo
que confiere valor. En otras palabras, si el pluralismo no conlleva la idea de que cual-
quier tipo de convencidn sea valida o pueda dar origen a valores especificos, enton-
ces cabe preguntarse cuales son los limites para validar convenciones sociales o cul-
turales V.

Cabe plantearse si en el marco del pluralismo se podrian acomodar valores espe-
cificos que consagren como valiosa cualquier practica social. Si asi fuese, el pluralis-
mo se encontraria con el relativismo a través de la aceptaciéon de —miltiples— va-
lores especificos?; el limite a este tipo de relativismo depende de la posibilidad de
introducir algtin criterio para determinar la validez de los valores especificos y esto,
a su vez, parece depender en parte de los valores generales y en parte de la acepta-
cién de algtin grado de objetividad. Aunque no puedo extenderme aqui sobre las po-
sibilidades de la objetividad en ética, conviene hacer algunas breves referencias so-
bre el tipo de objetividad a que me refiero. WOLF afirma la posibilidad de distinguir
entre «objetividad» y «unicidad»: «la ética puede ser objetiva, o al menos parcial-
mente objetiva, incluso si no puede ofrecer una solucién Gnica y 6ptima para todos
los problemas morales» (1992:748). Segtn la autora, la razén junto con los hechos
empiricos sirven como guias para la evaluacién moral incluso si estos dos elementos
no bastan para alcanzar soluciones que puedan calificarse de objetivas, en el sentido
de la Gnica respuesta posible o la mejor respuesta a un conflicto de valores?. Tam-
bién STOCKER subraya que una «decision razonada» no tiene que presentarse siem-
pre como la tinica o mejor solucién a una cuestién moral: puede haber mis de una
opcidén razonable (1990:178-180); y RAZ se refiere a aquellos casos en los que la ra-
z6n no ofrece soluciones definitivas —es decir casos en los que una perspectiva neu-
tral no ofrece soluciones excluyentes— como casos en los que dada la ausencia de
una alternativa claramente mejor deberia entrar en consideracién «la perspectiva per-

sonal» (1999:239-246).

por ejemplo, BERLIN propondria un tipo de «pluralismo objetivo» que combinaria la diversidad e inconmensu-
rabilidad de los valores con un marco comtin del pensamiento humano para la aproximacién a las cuestiones
éticas (1995:69). S. HAMPSHIRE, por su parte, habla de la existencia de «dos caras de la moral» representadas
por un lado racional y otro predominantemente subjetivo (1983:2; véase también capitulo 2).

Y En este sentido, hay que sefialar que en la base del pluralismo reside un tacito acuerdo sobre la nocién
de naturaleza humana que, aunque con los matices propios de la recepcién que tal idea pueda tener en cada
contexto cultural especifico, serviria de denominador comiin a los distintos enfoques morales. Esta nocién pa-
rece estar presente, por jemplo, en la obra de BERLIN; véase GRAY (1995:66-69)

% Para una distincién entre pluralismo y relativismo —que caracteriza al primero con referencia al disen-
so intra-individual y al segundo con referencia al disenso inter-cultural—, véase BARBERIS (2006:162167).

' La mejor respuesta debe entenderse aqui con referencia a las normas de un sistema ético de referencia
e independientemente de la mejor respuesta que pueda convenirse en tanto mejor acuerdo alcanzado o mejor
solucién practica a la situacién de conflicto.
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En otras palabras, el objetivismo moral no necesariamente conlleva la idea de que
existe solo una respuesta correcta basada en la verdad de los argumentos?, y asi enten-
dida la objetividad es compatible —en algiin grado— con el pluralismo moral. El prin-
cipal recurso de la objetividad es la racionalidad; sin embargo, la racionalidad a veces
no es suficiente para resolver conflictos sustantivos. Muchas controversias pueden per-
manecer sin solucién incluso en el marco de un entendimiento racional. WOLF sefala
con acierto que no podemos esperar que «las condiciones que impone la razén deter-
minen cudles son las mejores y Gnicas alternativas» (1992:796). Se trata de reconocer
tanto las potencialidades de la racionalidad en tanto marco para el entendimiento y me-
canismo de validacién moral, como sus limites para solucionar conflictos sustantivos;
tal reconocimiento puede llevarnos a importantes conclusiones sobre la extension del
pluralismo. Este contempla la superposicion de —multiples— opciones valiosas —que
se ven especialmente reflejadas en lo que antes hemos analizado como valores especifi-
cos- cuyos referentes son valores distintos, opciones que pueden generar diversos cur-
sos de accion todos ellos valiosos dentro del marco de entendimiento racional que fi-
jan los principios generales—?. De acuerdo con WOLF, los modos de vida plurales se
ubican «dentro de la gama de c6digos aceptables a los que estamos constrefiidos por la
razon juntamente con los hechos empiricos» (1992:796).

Este enfoque de las cuestiones éticas apunta a lograr el entendimiento aunque sin
soluciones definitivas. A su vez, esta forma de concebir el pluralismo incorpora las prac-
ticas culturales sin concederles un papel constitutivo exclusivo en la formacién de va-
lores, pero si integrandolas como puntos de partida ineludibles hacia la formulacion de
principios m4s generales, fundamentales o universales. En este proceso la racionalidad
es el principal elemento para el entendimiento y el cambio.

2 Otra concepcién no maximalista de objetividad moral —en el sentido de no vinculada a la idea de so-
lucién tinica— es la de NAGEL. Segtin este autor, la objetividad debe ser entendida como el encuentro entre la
perspectiva interna o personal y un punto de vista externo o impersonal, teniendo en cuenta que la objetividad
en ética no se descubre como algo que esta fuera del sujeto evaluador sino que se construiria desde el propio
sujeto. Véase NAGEL (1986).

» WOLF ofrece el ejemplo —tomado de una pelicula— de dos personas que llevan modos de vida guia-
dos por principios diversos: una —inspirada en la comunidad Amish— condena cualquier tipo de violencia en
cualquier tipo de circunstancias, mientras la otra considera justificada la violencia en ciertas condiciones: «Hay
una escena en la pelicula en que uno de los hombres Amish, Daniel, es insultado por un matén del pueblo en
el que se encuentran. Conforme a su modo de obrar, el hombre Amish simplemente permanece alli de pie, so-
portando el maltrato del matdn, y de hecho le hubiera parecido incorrecto hacer otra cosa que no fuese sopor-
tarlo. Pero Book, el detective, no puede quedarse alli sin hacer nada, permitiendo al gamberro proseguir con
sus despiadados insultos: finalmente se alza y salta sobre él rompiéndole la nariz» (1992:792). El ejemplo mues-
tra dos reacciones no solo distintas sino opuestas que sin embargo son ambas moralmente validas y coherentes
con el conjunto de valores a que responde cada una de ellas. Este tipo de ejemplo, sin embargo, podria enten-
derse también como el tipo de situaciones que pone de manifiesto la clase de pluralismo que se desarrolla den-
tro del 4mbito de lo permitido por un mismo sistema de valores. La aprobacién de reacciones moralmente opues-
tas como las descritas responderia al distinto desarrollo de un mismo principio general —en el ejemplo—, ambas
reacciones se enmarcan dentro del principio general de no agresion, solo que mientras un agente asume una po-
sicién sin concesiones sobre este principio (podriamos decir que adopta una posicién supererogatoria), el otro
contrapesa dicho principio con circunstancias supervinientes tales como la agresién previa y la prerrogativa de
la defensa. Desde otra perspectiva, podemos decir que se trata de un caso en el que, frente a una misma situa-
cién —alguien es insultado verbalmente—, un agente o sistema moral antepone el valor de la humildad o la no
confrontacién y por tanto establece que procede el silencio frente al insulto, y otro antepone el valor de la ré-
plica frente al orgullo herido o la defensa ante la agresion verbal. En este caso estamos ante la presencia de va-
lores plurales —la humildad, el orgullo, la legitima defensa— que admiten ser ordenados en diversas jerarquias
de valores todas ellas vélidas.
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1.2. Conflictos morales y elecciones tragicas

Teniendo presentes las nociones apuntadas sobre cémo se configura el pluralismo
moral, podemos ocuparnos ahora de la que constituye su consecuencia més problema-
tica desde la perspectiva del razonamiento practico, es decir, los conflictos de valores.
Como hemos visto al definir el pluralismo moral, la tension entre posiciones normati-
vas contrarias esta presente en la idea misma de que existen multiples valores, es decir,
multiples aspiraciones normativas todas ellas de igual calificacion moral. Es asi que en
el ambito de la discusién filoséfica en torno al pluralismo de valores, se presenta un
conflicto en aquellas situaciones en las que dos —o mas— valores no pueden ser reali-
zados conjuntamente?. Existen distintos tipos de conflictos segin cuales sean los valo-
res que se enfrenten y seglin quiénes sean los agentes morales involucrados en el con-
flicto. Asi, una primera clasificacién de los conflictos requiere distinguir entre conflictos
de valores cuya titularidad o pretension recae en personas distintas (inter-subjetivos) o
en la misma persona (intra-subjetivos)?. A su vez, se hace necesario distinguir entre
conflictos que tienen lugar entre instancias de un mismo valor y conflictos entre valo-
res o instancias de valores distintos?. A esta dltima distincién hace referencia la clasi-
ficacion de los conflictos en simétricos y asimétricos?.

# Tal vez convenga aclarar que el conflicto entre valores al que me refiero aqui admite distintos matices
dentro del conjunto de conflictos que el agente moral puede tener que enfrentar. KEKES distingue tres formas
en que pueden presentarse las afirmaciones o pretensiones morales en conflicto. La primera se refiere a «tener
pretensiones morales del mismo tipo que entran en conflicto: dos obligaciones que no pueden ser realizadas,
virtudes que no pueden cultivarse simultineamente, componentes del bienestar general tan relacionados que
cuanto mas tenemos de uno menos tenemos del otro» —es a este tipo de conflictos al que de manera genérica
me referiré en lo que sigue como conflicto de valores—. El segundo tipo de conflictos que sefiala KEKES es el
que se produce entre conjuntos de valores —o conjunto de virtudes— que entrafian a su vez distintos tipos de
pretensiones morales, que podrian ser «individuales, relacionales, impersonales, ideales, etc.». Este segundo
tipo de conflicto parece hacer referencia a distintos sistemas de valores, al conflicto entre, por ejemplo, una mo-
ral consecuencialista basada en el bienestar general y otra basada en el autointerés. Por altimo, el autor sefiala
el conflicto «entre las formas de vida de la que son parte los distintos bienes. [...] dentro de una forma de vida
en particular pueden siempre surgir, al menos tedricamente, conflictos entre diferentes tipos de bienes que tie-
nen lugar al asignarles distinta prioridad sobre la base de su importancia respectiva para ese tipo de vida. Para
la gente dedicada a la reforma social, los derechos y los ideales sociales son generalmente mds importantes que
las virtudes y los ideales personales, mientras que para la gente profundamente religiosa la tendencia suele ser
la inversa; los deberes ocupan normalmente un lugar importante en la vida de los soldados, pero para los artis-
tas suelen ser menos importantes» (KEKES, 1989:149).

¥ Notese que esta distincion se refiere no al agente que debe realizar la eleccién entre valores en conflic-
to sino a los agentes sobre los que recae la realizacién de dichos valores. Asi por ejemplo si tengo que decidir
entre salvar la vida de A o la vida de B estaremos frente a un conflicto intersubjetivo en los términos de la cla-
sificacién apuntada; y si en cambio se trata de decidir entre proteger mi vida o defender mi libertad —en un
contexto en que no es posible realizar ambas— se tratara de un conflicto intrasubjetivo. En cualquier caso, es
siempre uno el agente que debe tomar la decisién de seguir uno u otro curso de accién. Aunque la mayor par-
te de los dilemas morales son de este tipo, se ha sefialado también que se pueden presentar dilemas de tipo in-
terpersonal, es decir, situaciones en las que distintos agentes deben hacer acciones distintas, y aunque cada uno
puede realizar la accién debida, no es posible que ambos las realicen. Véase MCCONNELL sobre la distincién
entre dilemas «single agent» y «multi-person» (2006:8).

% En el 4mbito de los conflictos entre derechos —de los que me ocuparé en el préximo apartado— se
hace una clasificacién andloga distinguiendo entre conflictos que ponen de relieve manifestaciones o pretensio-
nes distintas respecto de un mismo derecho (intra-derechos) y conflictos entre dos manifestaciones o preten-
siones concretas de derechos distintos (inter-derechos). Véase WALDRON (1993:217), MORESO (2005:161-162),
Zucca (2005:103-106). Para una clasificacién de los conflictos de derechos a partir del conflicto entre los de-
beres correlativos, véase F. M. Kamm (2001b).

7 SINNOTT-ARMSTRONG (1988: capitulo 2). Véase también, MCCONNELL (2006:2); BARBERIS (2006:184).
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Por otro lado, teniendo en cuenta el tipo de valores que entran en conflicto y ape-
lando a la distincién sefialada en el apartado anterior entre valores generales y valores
especificos, los conflictos pueden producirse entre dos valores generales, entre dos va-
lores especificos o entre un valor general y un valor especifico. A su vez, cada uno de
este tipo de conflicto puede tener lugar entre valores distintos —generales o especifi-
cos seglin sea el caso— o entre instancias de cada uno de ellos?. Una clasificacién si-
milar de los tipos de conflictos entre valores es la que realiza John GRAy, al sefialar que
en la obra de Isaiah BERLIN se pueden distinguir tres niveles de conflictos: conflictos
entre valores tltimos, conflictos que se presentan en el ambito de un mismo valor ge-
neral —como los que suscitan diversas concepciones de la libertad o la igualdad— y fi-
nalmente conflictos entre valores diversos generados a partir de distintas formas de vida
o de cultura (GRAY, 1995:43).

Un conflicto entrafia una dificultad que hay que superar para poder actuar guiados
por razones morales. El grado de dificultad de los conflictos o, dicho de otro modo, la
mayor o menor insatisfaccién moral que un conflicto pueda generar esta dada por el
tipo de soluciones que la propia configuracién del conflicto permita encontrar. Los ca-
sos m4s dificiles de resolucién de conflictos son los que aparecen en los genuinos dile-
mas morales o también llamados elecciones tragicas. A este tipo de conflictos me voy a
referir enseguida, pero antes se hace necesario decir algo mas sobre cémo se caracteri-
zan en general los conflictos de valores.

Dos valores —o dos acciones que entrafian la realizacién de dichos valores— en-
tran en conflicto cuando atin teniendo ambos los méritos para ser realizados no pue-
den producirse conjuntamente. En otras palabras, un conflicto entre valores presupo-
ne que dos valores o dos manifestaciones de un mismo valor estin igualmente
cualificados moralmente para poder ser realizados, pero existen imposiciones facticas
que impiden su realizacién conjunta. Esto significa que debemos optar por realizar
uno de los dos valores o una sola de las posibles acciones que conduciran a la realiza-
cién, cada una de ellas, de uno sélo de los valores en conflicto. En la medida en que
exista una solucién que esté fundada en una justificacién producto de razones que in-
diquen al agente cual es el curso de accidn a seguir, entonces estamos frente a un con-
flicto que no se ha configurado como genuino dilema moral o caso tragico”. Esto es
asi incluso si la solucién final no es una solucién 6ptima, en el sentido de que la solu-
cién pueda acarrear de todos modos consecuencias no deseadas o la pérdida de algo
valioso.

En otras palabras, hay casos de conflictos en los que la solucién entrafia una pér-
dida no obstante no tratarse de un caso tragico ya que existe una solucién moral-
mente justificada; por ejemplo, si observo que alguien va agredir mortalmente a otra
persona, y para evitar que tal agresién se produzca tengo que intervenir golpeando
al agresor, entonces la eleccion de la segunda opcién dificilmente pueda decirse que
genera una situacién de conflicto tridgico no obstante producirse una pérdida o un
resultado con consecuencias no valiosas —alguien ha resultado dafiado—, toda vez

% Aunque para simplificar la exposicién solo me refiero aqui a los conflictos entre dos valores, los conflic-
tos pueden producirse entre mas de dos valores o instancias de valores generales o especificos.

» En palabras de MCCONNEL, «cuando una de las exigencias en conflicto supera a la otra o es mas apre-
miante que la otra, no tenemos un genuino dilema» (2006:2).
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que existe una justificacion moral que avala la alternativa adoptada. Se trata de ca-
sos en los que las posibles soluciones entrafian todas ellas alguna pérdida pero tene-
mos razones para justificar por qué una de las posibles soluciones es mejor que las
restantes’’.

Para ilustrar estos casos se suele recurrir a algunos ejemplos paradigmaticos. Uno
de ellos es el caso en que cumplir una promesa puede ocasionar un dafio a alguien, cuan-
do la promesa consiste en devolver un arma a quien sabemos que tiene la intencién de
usarla para matar a otra persona. En un caso como éste, no dudariamos en afirmar que
la obligacion de cumplir la promesa decae frente a la obligacién de evitar un mal ma-
yor como es la muerte de una persona. En los términos de SINNOT-ARMSTRONG, esta-
mos ante un caso en el que una de las obligaciones supera a la otra y por tanto no llega
a configurarse el dilema moral®!. Se trata de un tipo de conflicto que nos permite sope-
sar los valores en cuestion y dar prioridad a uno sobre otro aunque pese sobre el agen-
te la insatisfaccion o incomodidad moral que provoca una solucién imperfecta; llama-
ré a este tipo de casos conflictos de solucion imperfecta®.

Otro caso paradigmitico lo encontramos en el conocido ejemplo de SARTRE, en el
que un joven debe decidir entre enrolarse en el ejército para ir a la guerra y luchar por
su patria o quedarse a cuidar a su madre enferma®. Aunque en este caso resulta menos
claro que en el anterior determinar si una de las dos obligaciones en conflicto supera a
la otra*, la distinta naturaleza de las obligaciones parece dejar un margen para que el

0 Dentro de este grupo de conflictos, se ubican los casos que sefiala STOCKER como conflictos en los que
aunque existe una solucién correcta y sabemos cual es, la solucién sin embargo sigue sin ser plenamente satis-
factoria en la medida en que su realizacion entrafia una pérdida importante. STOCKER afirma que esta forma de
concebir el conflicto permite comprender muchos de los conflictos més freucentes: «This formulation answers
to many clear cases of dirty hands and other conflicts —for example, betraying a friend for overriding political re-
asons, or one’s country for overriding personal reasons; during World War II, bombing German cities, and thus ki-
lling innocent German civilians; leaving a marriage that has gone dead for you but not for your spouse; and Aris-
totle’s case in the Nicomachean Ethics I11.1 of someone’s having to do something base to save his family from a
tyrant—» (1997:198).

3 Sobre «overriding moral requirements», véase SINNOT-ARMSTRONG (1988:15-22).

%2 A este tipo de conflictos que encuentran una solucién moral se los ha llamado también conflictos apa-
rentes; sobre la discusién en torno a si los conflictos resolubles son o no conflictos aparentes, y para una dis-
tincion entre los conflictos resolubles y los dilemas morales, véase BAYON (1991:386-392). Por otro lado, entre
los casos de solucién imperfecta, podemos identificar una ulterior clase de conflictos que tiene lugar en el ni-
vel metaético: se trata de los conflictos entre las distintas exigencias de dos formas de fundamentacién de la
moral. El conflicto puede tener lugar entre los principios de una ética deontolégica —que exigiria cumplir es-
trictamente con ciertas reglas como la que exige tratar a todas las personas por igual, o a todas las promesas
como tales independientemente de su contenido— y los principios del consecuencialismo —que exigirian eva-
luar las consecuencias que se pueden seguir de nuestras acciones: en el ejemplo propuesto més adelante —nota
34 a pie de pagina—, no matar al prisionero tendria como consecuencia la muerte del propio prisionero ame-
nazado y la consecuente imposibilidad de atender las obligaciones particulares de éste. Larmore analiza tam-
bién este tipo de conflicto y apunta que en determinadas circunstancias los principios deontoldgicos y conse-
cuencialistas deberian interpretarse conjuntamente, en la medida en que en algunos casos «lo que es
deontolégicamente mejor llevara a algo peor en términos consecuencialistas» (1987:146), y agrega que en tales
casos estaremos ante un conflicto sin solucién: «sabemos que tanto lo que es mejor en términos consecuencia-
listas como lo que es mejor deontolégicamente constituyen obligaciones para nosotros y que no podemos rea-
lizar ambas. No se trata por tanto de que cualquiera de las opciones esté permitida, sino de que ambas son obli-
gatorias» (1987:149).

» Para un analisis de este ejemplo véase, entre otros, SINNOTT-ARMSTRONG (1988:3-4); MCCONNELL
(2006:1-2).

* Sobre las distintas respuestas frente a este caso, véase MCCONNELL (2006:2).
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agente encuentre distintos tipos de razones a favor de una y otra, y pueda eventualmen-
te conceder a una prioridad sobre la otra®.

La dificultad mayor se presenta cuando la igual naturaleza de las obligaciones en
conflicto provoca la imposibilidad de establecer cualquier orden de prevalencia entre
las opciones. Se genera entonces el tipo de dilema que resulta al constatar que no se
pueden realizar ambas opciones conjuntamente y que realizar s6lo una u otra ni es ple-
namente satisfactorio en términos morales ni puede justificarse con relacion a razones
morales’. Esto es lo que sucede en los casos de conflictos simétricos, es decir aquellos
en los que ambas obligaciones se refieren a un mismo valor o contenido moral. Uno de
los ejemplos mas claros para este supuesto es la decisién de Sophie*. Después de ha-
ber sido trasladada con sus dos hijos a un campo de concentracién, un oficial nazi se
dirige a Sophie diciéndole que tiene que optar por uno de sus dos hijos: el que escoja
se quedari con ella en el campo, el otro morira; si en cambio se niega a optar por uno
de los dos, entonces ambos moriran*.

» Veamos otro ejemplo de solucién imperfecta. Tomemos el caso —parcialmente cinematografico— de
un prisionero en un campo de guerra. Supongamos que al prisionero se le ofrece la posibilidad de sobrevivir
solo si él mismo se encarga de matar al otro prisionero retenido en dicho campo. Supongamos también que el
prisionero tiene hijos pequefios que estan enteramente bajo su custodia y cuyo futuro podria ser incierto y pe-
noso si él no pudiera ocuparse de ellos. El prisionero tiene que escoger entre matar al otro prisionero para so-
brevivir y asi poder cuidar a sus hijos, o no hacerlo con la consecuencia de que lo maten a él —privando a sus
hijos de sus cuidados—. Tal vez en este caso nos parezca posible jerarquizar los valores en disputa y ubicar la
vida humana por encima de la responsabilidad paterna. Pero entonces podriamos agregar otro elemento al con-
flicto y preguntarnos qué pasa con la propia vida del prisionero amenazado: algunos sistemas morales podrian
exigir la entrega de la propia vida si se trata de salvar la de otro ser humano, pero otros tal vez excusarian la ac-
titud de quien intenta salvar la propia vida amenazada. Los sistemas morales no prevén soluciones especificas
para conflictos particulares y los principios generales no siempre siguen un orden cerrado de importancia o pre-
valencia. En este caso el conflicto admite varios analisis. Por un lado, el conflicto entre los deberes de una mo-
ral universalista deontolégica —que exige no dafar a otro ser humano— y las exigencias de deberes particula-
ristas —que llevarfan al agente a pensar en su propia vida y sus relaciones afectivas y de responsabilidad—. Por
otro lado, también se podria entender el caso en términos del conflicto entre los principios de una moral deon-
tolégica que exige no matar al prisionero y los propios de una moral consecuenciaslista que tendria en cuenta
el resultado final de los posibles cursos de accién del sujeto —no matar al prisionero llevaria a perder la propia
vida y con ello a desatender deberes particulares—. Con referencia a este tipo de conflictos, LARMORE afirma
que los tnicos casos en los que deberes particulares o especiales podrian imponerse a las prohibiciones de una
ética deontolégia serfan aquellos en que «no hacer caso al principio de parcialidad nos llevaria a violar una pro-
hibicién deontoldgica similar. Supongamos, por ejemplo, que sus tnicas alternativas fuesen matara X oa Y
(ambos inocentes) y que X fuese su amigo. De otro modo, las exigencias deontolégicas seran siempre decisivas»
(1987:144).

% Véase STOCKER (1997:197).

37 Véase, entre otros, FINKELSTEIN (2001:306); MCCONNELL (2006:2); Barberis (2006:184).

% El ejemplo pone de relieve cémo dos instancias distintas de un mismo valor —en este caso la vida—
pueden bloquear la decisién en la medida en que ambas opciones reciben la misma calificacién moral. Asi, des-
de la perspectiva de la conmensurabilidad antes analizada, no se tratarfa de un caso de inconmensurabilidad,
ya que se trata de un mismo valor —el valor de la vida—, sino de igual valor de las opciones comparadas. Ca-
bria preguntarse, sin embargo, como hace J. C. BAYON (1991:428), si al hablar de inconmensurabilidad no es-
tamos afirmando en realidad el igual valor de dos alternativas. Desde otra perspectiva, entonces, y si tomamos
cada una de las vidas en conflicto como unidades distintas de valor, podremos decir que ante la inconmensura-
bilidad entre el valor de la vida del hijo y el valor de la vida de la hija Sophie puede intentar buscar razones —
a través de un valor abarcativo— que la ayuden a tomar su decisién. De hecho, en el relato Sophie escoje pre-
servar la vida del hijo ya que piensa que en el contexto en que se encuentra, el campo de concentracién, él tendra
mis posibilidades de sobrevivir que ella. Podemos ver la decisién de Sophie como el resultado de comparar am-
bas alternativas valiosas a la luz de un valor abarcativo, como seria la capacidad de sobrevivir en un contexto
adverso. Sophie intenta redefinir las vidas de sus hijos a la luz de este valor para asi explicar su decisién. El in-
tento de comparacion, sin embargo, no parece exitoso en este caso. Los valores en conflicto no parecen poder
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La eleccion entre dos vidas —igualmente valiosas— se configura como una elec-
cién tragica: Sophie puede (1) salvar a su hija o puede (2) salvar a su hijo pero no pue-
de (3) salvar a su hijo y a su hija, y visto que sélo (3) es moralmente satisfactorio, So-
phie no sélo no tiene razones para preferir (1) a (2) o viceversa, sino que en cualquiera
de los escenarios posibles —hacer (1) o hacer (2)— hace algo malo.

Lo que produce perplejidad en esta situacién es que no obstante no poder hacer
otra cosa que optar por una u otra de las opciones en conflicto —salvar a su hijo o sal-
var a su hija—, la realizacién de una sola de las alternativas en conflicto es desde el
punto de vista moral una mala solucién. En palabras de T. MCCONNELL «el agente pa-
rece asi condenado al fracaso moral; no importa lo que haga, hari algo incorrecto (o
no lograra hacer algo que debe hacer)» (2006:2). Esta afirmacién plantea problemas
importantes en la medida en que sefiala que la existencia de dilemas morales cuestio-
na la coherencia de la ética como sistema normativo. ;Cémo podemos afirmar que el
agente haya actuado incorrectamente si no existia la posibilidad de un obrar plena-
mente satisfactorio, no existia siquiera una opcién moralmente mas satisfactoria que
la realizada? En otras palabras, cualquiera de las opciones posibles son insatisfacto-
rias, por lo que el agente solo puede optar por cursos de accién que son todos ellos
moralmente malos. El dilema moral, por tanto, nos enfrenta con la obligacién moral
de hacer algo que las circunstancias de hecho hacen imposible®. Una vez que el agen-
te reconoce esta imposibilidad, es decir que ante la necesidad de los hechos renuncia
a lo que idealmente seria la solucién moralmente dptima y escoge entre algunos de los

redefinirse acabadamente, tal vez porque el valor abarcativo escogido no es suficientemente abarcativo —en
cuyo caso estarfamos frente a un caso de valores inconmensurables e incomparables—.

% Cuando el dilema moral se plantea en términos de obligaciones revela con particular elocuencia proble-
mas dificiles de resolver en la medida en que pone en cuestién la coherencia del sistema moral (nétese, sin em-
bargo, y como sefiala WILLIAMS (1973:170-171), que no hace falta expresar el dilema en términos de «deber»
para poner en evidencia el conflicto moral). Especialmente el dilema moral genuino, cuando se configura como
consecuencia de la imposibilidad factica de realizar conjuntamente dos acciones que son cada una de ellas —al
menos por separado— debidas, pero que dadas ciertas circunstancias de hecho no pueden ser realizadas con-
juntamente, pone en cuestion el principio segtin el cual las acciones debidas presuponen que el agente puede
llevarlas a cabo. Diversas soluciones han sido propuestas para eliminar los problemas de inconsistencia légica
que generarfan los dilemas morales al poner en cuestién dicho principio. Una de las f6rmulas que se ha pro-
puesto para evitar la conclusion de incoherencia, es afirmar que existe la posibilidad de que las normas en con-
flicto se puedan realizar ambas desde una perspectiva teérica o «en algin mundo posible» (véase MCCONNELL
2006:3); si esto fuera asi el dilema se presentaria como una consecuencia de una conjuncién de hechos o cit-
cunstancias ficticas y no como una inconsistencia normativa. Se ha afirmado también, siguiendo a MCCONNELL,
que «deber implica poder» es un «principio normativo sustantivo, no una verdad conceptual» (2006:5), o que
en los dilemas morales las obligaciones en conflicto, dadas las circusntancias del caso, se transforman en una
obligacién disyuntiva: el agente debe hacer una u otra de las acciones debidas (2006:6). Sin embargo, las solu-
ciones que se han propuesto para superar la inconsistencia légica que generan los dilemas morales no eliminan
para el agente el problema moral, el cual persiste de diversas maneras. Como afirma WILLIAMS, cualquiera sea
la forma en que presentemos el problema, persiste para el agente la pregunta en torno a qué debe hacer; nin-
guna respuesta es concluyente en este punto, porque los deberes en conflicto persisten sin que se pueda elimi-
nar sin mas uno de ellos (1973:184-185). Sobre los problemas en torno al principio «debe implica puede», vé-
ase SINNOTT-ARMSTRONG (1988: chapter 4), MCCONNELL (2006:4-5); sobre la relacién entre dicho principio y
el principio de conjuncién o «principio de aglomeracién» en los términos de WILLIAMS, véase WILLIAMS
(1973:179-186), BAYON (1991:411-414), MCCONNELL (2006:4-5); en general, sobre los dilemas morales y los
problemas de inconsistencia en ética, véase GOWANS (1987), SINNOTT-ARMSTRONG (1988), MCCONNELL (2006).
Para una argumentacién en favor de la consistencia moral no obstante la existencia de dilemas, véase R. B. MAR-
CUS (1987); véase también BAYON (1991:405-409). Sobre los dilemas morales, la consistencia moral y los con-
flictos de derechos, véase FINKELSTEIN (2001).
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cursos de accidn posibles, el agente sigue, sin embargo, sin poder proporcionar una
justificacién moral para su accién, no obstante haber estado guiada ésta por la nece-
sidad de las circunstancias“. S6lo podemos entonces explicar por qué actué como lo
hizo, aportar argumentos que confirmen la configuracién del dilema y podemos tam-
bién excusar al agente por haber actuado como lo hizo ya que todas las posibilidades
de accién eran malas.

En sintesis, un conflicto tragico es aquél en el que cualquiera sea la eleccién, cual-
quiera la linea de accién que se siga, se producira un resultado insatisfactorio: no ha-
bra solucién alguna que proporcione al agente razones 7zorales para la eleccion, en la
medida en que todas las soluciones son moralmente incompletas —carecen de justifi-
cacién moral—. Nétese que aunque la existencia de una pérdida, es decir, el hecho de
que cualquiera sea la solucién que adoptemos alguien perdera algo valioso, es un ele-
mento que esta presente en los dilemas morales, éste no es, sin embargo, definitorio del
conflicto tragico. Lo que hace tragico el conflicto no es la pérdida sino la ausencia de
una justificacién moral de dicha pérdida, la imposibilidad de una solucién moralmen-
te satisfactoria, la falta de razones morales que expliquen por qué el agente ha actuado
como lo hizo*.

Aunque los conflictos trigicos revelan un limite de la moral en su tarea de propor-
cionar razones que nos sirvan para actuar y que de este modo justifiquen nuestras ac-
ciones, bien se podria replicar que este tipo de situaciones no son frecuentes . Estos
casos tragicos de conflictos entre valores que no son inconmensurables —ya que con-
tamos con una unidad de medida comiin respecto de la cual evaluarlos— pero que re-
ciben una valoracién idéntica y sin embargo las circunstancias facticas determinan que
no se puedan realizar conjuntamente, podrian dejar paso asi a otro tipo de conflicto en-
tre valores inconmensurables pero comparables —véase apartado 1, pp. 3-7—.

En cualquier caso, y mds alld de la imposibilidad de encontrar una solucién que
satisfaga todos los valores en disputa o que los satisfaga en grado maximo, en los ca-
sos de conflicto se impone la necesidad —practica— de alcanzar una solucién y de

% La cuestion que se quiere resaltar aqui es que, incluso si resolvemos la incoherencia o inconsistencia 16-
gica que parecen presentar lo dilemas morales por algunas de las vias que se han propuesto —ver anterior nota
a pie de pagina—, la insatisfaccién moral persiste; el agente moral no ha resuelto satisfactoriamente el conflic-
to; las normas morales no han proporcionado al agente una solucién moral. Puede ser que esta insatisfaccién
sea debida, como afirma WILLIAMS, a la presencia de sentimientos morales ligados con estados psicoldgicos del
agente, como son la sensacién de culpa o el remordimiento (1973:166); estos sentimiento tienen lugar porque
el agente percibe la fuerza obligatoria de un deber que no puede satisfacer —aunque a veces se haya planteado
que la percepcién del agente podria no reflejar la efectiva existencia de un deber genuino—. En estos casos, la
necesidad factica de la eleccién no eliminaria el conflicto entre deberes que se revela como moralmente insolu-
ble (WILLIAMS 1973:179). Sobre la interpretacién de los mencionados estados mentales del agente y lo que en
general se ha llamado «residuo moral» o «efectos residuales», véase también BAYON (1991:395-400). Para una
interpretacién del conflicto no ya en términos de residuo moral, es decir a través de la presencia de remordi-
miento o sentimiento de culpa, sino como una situacién en la que haga lo que haga el agente sera culpable, ver
MARCUS (1987); para una critica a esta interpretacion, véase FOOT (1987:259-261).

4 Resulta claro en estos casos que es la necesidad de actuar la que ubica al agente en la encrucijada mo-
ral. En este sentido, BAYON puntualiza que el caracter tragico de los dilemas morales reside precisamente en
«tener ineludiblemente que elegir» sin que podamos fundamentar dicha eleccién en una justificacién basada en
razones (1991:431), y MCCONNELL afirma que la presencia de dilemas causa especial insatisfaccién porque es-
taria revelando la imposibilidad de las normas morales de servir como guias para la accién (2006:3).

“ Véase STOCKER (1997:198).
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dar cuenta de ella —aunque con esto no se elimine ni se solucione el conflicto moral
en si cuando éste se configura como genuino dilema moral—. La Ginica forma de al-
canzar dicha solucién en el 4mbito prictico es analizando cada caso en particular y
sus especiales circunstancias, asi como las posibilidades del agente. Toda vez que hay
un conflicto su solucién entrafia, como se ha sefialado ya, una pérdida del algtn tipo
para alguien. Una pérdida moral que implica la no satisfaccién —o la satisfaccién par-
cial— de algo que para alguien es valioso®. Pero si podemos contextualizar dicha pér-
dida y relacionarla con los demas elementos del caso concreto, incluyendo las pérdi-
das relativas que los distintos agentes involucrados puedan sufrir, nos acercaremos a
un tipo de solucién que se consigue a través de la comparacién y la toma en conside-
racién de las circunstancias particulares del caso. Tal vez se trate de algo similar al
«absolutismo concreto» propuesto por A. GEWIRTH al defender la toma en conside-
racion de las consecuencias que se pueden seguir en el caso concreto de la toma de
determinadas decisiones, y la comparacién entre escenarios posibles como forma de
razonamiento ético* (1993:106-107).

Los conflictos son consecuencia de la inexistencia de un sistema tinico y jerarqui-
camente ordenado con referencia al cual poder resolver todas las situaciones que la rica
e inagotable vida moral de las personas puede suscitar. Los conflictos son una conse-
cuencia del pluralismo de valores. En la medida en que no existan clasificaciones que
den cuenta de un orden taxativo de prioridad entre valores, con frecuencia sucedera
que tengamos que sopesar los principios en conflicto y satisfacerlos s6lo parcialmente.
Es una caracteristica de la ética imponer normas que a menudo pueden exigir de los
individuos renuncias importantes y a pesar de ello encontrar soluciones dptimas para
los dilemas de la ética practica es un objetivo no siempre al alcance de los agentes mo-
rales. El reconocimiento del pluralismo moral pone en evidencia estas conclusiones:
los valores relevantes requieren ser sopesados cuidadosamente y con la mayor consi-
deracidn, y la idea de poder satisfacer todos los valores presentes en situaciones de con-
flicto o de resolver los conflictos apelando a prioridades invariables parece estar lejos
de reflejar el modo en que los conflictos se presentan y la manera en que razonamos
sobre ellos. Las formas de razonamiento son a menudo mas complejas y, como sefiala
STOCKER, pueden requerir que apelemos a nuevas categorias de andlisis que faciliten
la comparacién®. En este sentido, incluso los principios generales o los valores no de-
pendientes que hacen posible la interpretacion y evaluacién de valores particulares a
veces pueden ser satisfechos solo parcialmente. La tarea de comparar nos enfrenta con
problemas importantes que sin duda deberian ser abordados por la teoria, pero en cual-
quier caso, lejos de disuadirnos sobre las posibilidades del pluralismo confirman su

# STOCKER sefiala la nocién de pérdida como una de la caracteristicas del pluralismo, a la que afiade la
presencia de «consideraciones evaluativas cualitativamente diferentes» y un tipo especifico de juicio moral dis-
tinto al de los sistemas monistas. Sobre esta Gltima caracteristica el autor sefiala que la tarea de sopesar valores
distintos que debe enfrentar el pluralismo, nos lleva a realizar comparaciones que requieren «juicios evaluati-
vos completos» —out-and-out evaluative judgement— (1990:168-174).

# El autor contrapone al absolutismo concreto el absolutismo abstracto, que no toma en cuenta las cir-
cunstancias especificas del caso concreto ni las consecuencias de los posibles escenarios producto de tomar una
u otra decisién: «He [the abstract absolutist] views the alternatives as being both mutually exclusive and exhaus-
tive. His sole concern is for the moral guiltlessness of the agent, as against the effects of the agent’s choices for hu-
man weal or woe» (1993:106).

¥ Véase STOCKER (1990:171-174).
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presencia y nos advierten sobre una forma especifica de juicio moral*. En los casos de
conflicto los principios se deben someter a una evaluacion contrastada a la luz del caso
particular, su contexto moral y las posibilidades de realizacién conjunta de principios
que comparten un mismo dmbito moral.

2. CONFLICTOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Voy a centrarme ahora en las caracteristicas propias de los conflictos de derechos
fundamentales, para lo cual ser til reflejar las semejanzas y diferencias respecto de los
conflictos morales a que da lugar el pluralismo de valores que antes hemos analizado.
Los derechos fundamentales o derechos humanos —tal como aparecen en los docu-
mentos constitucionales— se expresan a través de principios*, es decir, a través de nor-
mas generales cuyo contenido refleja valores subyacentes. Esto hace que la distincion
entre derechos, principios y valores resida no tanto en su contenido axioldgico Gltimo
—que es el mismo— como en la forma en que se presentan formulados y su relacién
con el sistema —juridico o moral— de referencia®. Las similitudes entre principios y
valores, llevan a R. ALEXY a afirmar que

«Es facil reconocer que los principios y los valores estian estrechamente vinculados
entre si en un doble sentido: por una parte, de la misma manera que puede hablarse de
una colisién de principios y de una ponderacién de principios, puede también hablarse
de una colisién de valores y de una ponderacién de valores; por otra, el cumplimiento gra-
dual de los principios tiene su equivalente en la realizacion gradual de los valores»
([1986]1993:138).

La posibilidad de colisién entre principios o derechos fundamentales se confirma
una vez que hemos descartado la posibilidad de establecer entre ellos un orden jerar-
quico®. Como sucede con el pluralismo de valores, también la presencia de principios
o derechos plurales que expresan un contenido valorativo idéntico en cuanto a su im-
portancia, hace que detenten todos ellos el mismo rango y que por tanto no sea posi-
ble establecer un orden constante o abstracto de prioridades.

% NAGEL afirma que, sin abandonar los esfuerzos por alcanzar criterios o principios generales —produc-
to de una perspectiva critica y mas o menos neutral—, es necesario incorporar la nocién de «juicio»: una mira-
da que tome en consideracion la singularidad de cada problema ético, una aproximacién al caso particular, sus
elementos distintivos, su especificidad. Todo ello conlleva el reconocimiento de que no existen soluciones tini-
cas validas para todos los conflictos éticos; el campo de la ética aparece asi fragmentado pero no por ello deja
de ser comprensible para la teoria ni abordable para la resolucién de cuestiones practicas (1979:135-136).

47 Sobre la caracterizacién de los principios, véase DWORKIN ([197711969:61-145), ALEXY ([1986]11993:81-
172), PRIETO SANCHIS (1992), Ruiz MANERO (1996).

# Basandose en una distincién de VON WRIGHT, ALEXY sefiala que principios y valores se diferencian por
su estructura o forma en que se expresan; asi, los principios expresan mandatos y se colocan por tanto en el 4m-
bito deontoldgico, mientras que los valores no se caracterizan por expresar deberes sino que se apoyan en la
idea de lo bueno (1993:139-147). Esta distincién resulta ttil en el sentido de diferenciar valores y principios en
relacién con su estructura o formulacién. Resulta confusa, sin embargo, la vinculacién de los valores exclusiva-
mente con las concepciones de lo bueno, que da entender que ellos estarfan ausentes, como tales, de las con-
cepciones vinculadas no tanto a una idea de lo bueno sino de lo correcto. Me parece, en cambio, que se puede
afirmar que los valores estdn presentes también en las teorias deontolégicas —con la salvedad de su distinta for-
mulacién—, y que es precisamente porque se afirman ciertos valores que se puede derivar el deber de realizar-
los o promoverlos tanto como sea posible.

# Sobre el orden jerdrquico de los valores, véase ALEXY (1993:152-157).
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En particular, dos derechos entran en conflicto cada vez que no es posible satis-
facer completamente los efectos que se derivan de cada uno de ellos. Los derechos
interfieren entre si cuando no es posible para A ejercer su derecho sin afectar nega-
tivamente, restringir o perjudicar de algiin modo el derecho de B. Pero los conflictos
también pueden surgir cuando una misma persona no puede realizar plenamente dos
derechos fundamentales distintos. A su vez, se ha sefialado ya que —de manera simi-
lar a las clasificaciones de los conflictos morales que se han analizado— también los
conflictos de derechos se pueden clasificar segtin que pongan de relieve pretensiones
distintas respecto de un mismo derecho (conflictos intra-derechos: el derecho a la
vida de A y el derecho a la vida de B) o pretensiones concretas de derechos distintos

(conflictos inter-derechos: el derecho de libertad de expresion de A y el derecho al
honor de B)*.

Algunos autores, sin embargo, han sostenido que no es correcta esta caracteriza-
cién de los derechos segtin la cual dos derechos entran en conflicto toda vez que no es
posible su realizacion simultanea cuando ellos afectan a una o mds personas que deten-
tan intereses convergentes o comparten el mismo d4mbito espacio-temporal. Asilo hace,
por ejemplo, L. FERRAJOLI, cuando sostiene que hace falta distinguir entre distintos ti-
pos de derechos fundamentales y que algunos de ellos, especificamente los derechos-
inmunidad, no se verian afectados por el tipo de limites antes sefialados, es decir, seri-
an derechos ilimitados o absolutos. Tampoco habria conflictos entre los derechos sociales
ni entre los derechos de autonomia «como los derechos de voto y los civiles de inter-
cambio e iniciativa econémica, y todos los demds derechos fundamentales»... «dado
que los derechos de autonomia consisten en poderes juridicos, su relacion con los otros
derechos fundamentales no es configurable como “conflicto”, sino m4s bien como su-
jecion a la ley»; tratindose de «poderes, los derechos de autonomia estin destinados ...
a ser sometidos a limites de leyes que impidan su ejercicio legzbus solutus» (2001:353).
Esta especificacion de FERRAJOLI se podria tomar como una cuestion conceptual: el au-
tor entiende que no debemos llamar conflictos a los casos en los que ciertos derechos
se ven limitados, por ejemplo, en razén de disposiciones juridicas que directa o indi-
rectamente autorizan restricciones a su ejercicio. El derecho se configuraria ya con unos
limites precisos que vienen dados por los otros derechos del sistema y, por tanto, dados
esos limites no existiria conflicto sino distinta configuracion juridica de los derechos en
cuanto a su extension. Esta conceptualizacion, sin embargo, me parece dificil de soste-
ner. En el primer caso, el de los derechos-inmunidad (entre los que FERRAJOLI incluye
«la libertad de conciencia, la inmunidad frente a la tortura o frente a las penas arbitra-
rias, o bien, en los ordenamientos que excluyen la pena de muerte y las penas corpora-
les, el derecho a la vida y a la integridad personal»), y también en el caso de los dere-
chos sociales (que FERRAJOLI entiende que no entran en conflicto ni entre si ni con los
derechos de libertad), no se puede perder de vista que al establecer el catilogo de de-
rechos, cuya formulacién general es ademds abstracta y altamente indeterminada en
cuanto al contenido, se extiende su titularidad a todas las personas. Tal adscripcion uni-
versal implica reconocer no solo la superposicién en cuanto a su titularidad —todas las
personas son titulares de los mismos derechos— sino también la superposicion en cuan-
to a su 4mbito de aplicacién. De alli que no sea dificil hipotizar que tales derechos pue-

0 Véase WALDRON (1993:217), MORESO (2005:161-162), ZuccA (2005:103-106).
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dan enfrentar problemas de incompatibilidad, es decir, de imposibilidad de realizacion
simultianea de todos los efectos que de ellos se derivan®. En el caso de los derechos de
libertad, sus limites vendrian dados por su configuracién juridica, y dicha configura-
cién o caracterizacién conceptual es tan general que necesariamente no puede dar cuen-
ta de todos los casos posibles, de modo que nuevas hipétesis de superposicién en el 4m-
bito de aplicacién obligarian a reformular dicha configuracion juridica caso a caso. En
fin, me parece dificil negar que incluso los derechos-inmunidad no son absolutos en la
medida en que, como se ha dicho ya, se realizan en un espacio, un tiempo y unas cir-
cunstancias que pueden comprometer su realizacién. Si lo que se quiere decir es que
tales situaciones escapan al ambito de garantias que puede ofrecer el sistema juridico,
precisamente eso es lo que se intenta explicar: que la configuracién juridica —e inclu-
so la evaluacién moral— del conflicto, a menudo revela la imposibilidad de soluciones
Optimas o plenamente satisfactorias .

Volvamos entonces a la hipétesis del conflicto. Los conflictos entre pretensiones
normativas distintas son frecuentes entre las personas, y es precisamente la tarea del de-
recho darles una solucién a través de las normas del sistema. En algunos casos, sin em-
bargo, puede suceder que la solucién que el sistema ofrece no sea plenamente satisfac-
toria. Como en el caso de los conflictos entre valores —recuérdese, por ejemplo, el caso
del conflicto entre cumplir una promesa y evitar un daflo—, puede suceder que aun-
que sepamos cudl es la solucién adecuada al caso, o la solucién que las normas del sis-
tema prevén para el caso, ella no sea sin embargo la solucién éptima —en la medida en
que se sacrifican o recortan las pretensiones o intereses de alguien—, aunque sea me-
jor que las otras soluciones posibles”. Si A y B reclaman la custodia de su hijo C y las
Gnicas soluciones posibles son (a) dar la custodia a A o (b) dar la custodia a B, y ambas
soluciones son insatisfactorias en la medida en que sacrifican la pretensién de A o B res-
pectivamente, pero (a) es mejor que (b) porque incorpora algiin elemento de valor para

> Me parece oportuno aclarar aqui cuando se produce tal incompatibilidad. A partir del analisis de HOH-
FELD sobre el derecho subjetivo, P. COMANDUCCI sostiene que «c’e incompatibilita’ in astratto tra due norme che
entrambe conferiscono diritti fondamentale, se si danno due condizioni: 1) se le fattispecie alle quali si applicano
(ossia se i loro ambiti di applicabilita’) sono totalmente o parzialmente coincidenti; 2) se la prima norma ascrive ad
una classe di soggetti una modalita’ attiva e la seconda ascrive, ad un’altra classe di soggetti, la modalita’ opposta
a quella che dovrebbe essere la modalita’ correlativa della modalita’ ascritta dalla prima» (2002-2003:322). En otras
palabras, si se da el caso que las circunstancias de aplicacién de dos normas coincidan, y que dichas normas re-
conozcan a dos —o més— sujetos la misma pretensién normativa, entonces quedan configurados los supues-
tos necesarios para la incompatibilidad.

2. COMANDUCCI, analizando la compatibilidad o incompatibilidad en abstracto de los derechos, realiza dos
criticas a la propuesta de FERRAJOLL En primer lugar afirma que se trata de un modelo que quiere ser conjun-
tamente explicativo y normativo —esto Gltimo en la medida en que persigue la realizacién de ciertos fines éti-
co-politicos— y que por tanto no recoge la distincién entre ser y deber ser; y en segundo lugar que si se trata
de una propuesta «estipulativa» que no quiere reflejar lo que de hecho sucede en la practica juridica, entonces
no serviria para dar cuenta de las cuestiones que nos ocupan (2002-2003:326). Las observaciones que he apun-
tado mas arriba se inscribirian en esta segunda critica de COMANDUCCI a FERRAJOLI, en la medida en que sefia-
lan problemas conceptuales que surgen de una caracterizacién de los derechos fundamentales que no tiene en
cuenta todo el alcance de la incompatibilidad. Para una critica a la tesis de FERRAJOLI, véase también A. PINTO-
RE (2001:258).

» Tal es el caso en el ya mencionado ejemplo de la legitima defensa, en la que la agresién que lleva a cabo
quien es atacado se antepone a la agresién del agresor originario, incluso si esta solucién conlleva también una
pérdida en el sentido de que alguien resulta finalmente agredido. En casos como éste en los que el conflicto en-
cuentra una solucién justificada, algunos autores prefieren hablar de conflictos aparentes. En torno a este ejem-
plo y las posibilidades de establecer prioridades entre derechos, véase KaMM (2001b: nota 1 a pie de pagina).
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C que no esta contenido en (b), entonces el conflicto se resuelve con una solucién que,
aunque no logre la satisfaccion de todos los intereses legitimos en conflicto, expresa la
mejor de las soluciones posibles. Cada vez que hay un conflicto, su solucién suele aca-
rrear algdn tipo de sacrificio por parte de alguien, a menudo reforzado por la disposi-
cién contingente de los hechos.

La propia existencia del derecho como un sistema coercitivo implica una pérdida
desde el punto de vista de la libertad individual —aunque, claro esta, haya otras razo-
nes que nos lleven a aceptar o consentir asi como a obedecer el derecho—. Esto pone
de relieve que es propio del derecho como sistema normativo regular la conducta de
las personas estableciendo en este sentido pautas que son limites al universo de accio-
nes posibles que los individuos podrian llevar a cabo. Estas consideraciones quieren re-
saltar que la nocién de pérdida, en el sentido de imposibilidad de realizar o conseguir
algo valioso, estd presente en toda solucién juridica a un conflicto. La mera imposicién
—o incluso auto-imposicién— de normas daria cuenta de esta idea en el sentido de pér-
dida de cuotas mas o menos importantes de libertad individual **.

Ahora bien, la resolucién de un conflicto puede resultar mas o menos dificil en fun-
cién de cémo se configure el conflicto mismo. Un primer elemento de dificultad en la
resolucién del conflicto lo introduce la posibilidad de que, como hemos visto antes, la
respuesta alcanzada sea la mejor posible no obstante no poder satisfacer todos lo inte-
reses protegidos —es decir avalados por un derecho— o deber sacrificar algo valioso.
Recordemos que traducido al conflicto de valores esta situacién no configura un genui-
no dilema moral en la medida en que una de las soluciones sea superior a la otra”. Un
segundo elemento de dificultad —y la dificultad es ahora mayor— se da cuando no
existe entre dos soluciones posibles ningiin elemento que haga de una de ellas la solu-
cién preferible. Este tipo de casos surgen por lo general cuando dos agentes reivindi-
can la satisfaccion del mismo derecho —es decir que se trata de un conflicto simétrico-
pero circunstancias de hecho impiden satisfacer ambas pretensiones—. Se trataria de
casos en los que existe mds de una solucién posible y todas ellas estdn avaladas por ra-
zones igualmente validas —siendo dichas razones pretensiones normativas igualmente
validas—. La dificultad es ahora mayor porque ademas no resulta indiferente escoger
una u otra solucién. Como en los genuinos dilemas morales, el conflicto estriba en que
no obstante existir un deber de satisfacer las pretensiones contenidas en ambas solu-
ciones posibles, solo podemos adoptar una de las dos soluciones enfrentadas y que al
hacerlo, ademis, se produce una pérdida que tiene su causa directa en haber escogido
esa solucién y no la otra.

La dificultad que entrafa la resolucién de un conflicto de estas caracteristicas se ve
especialmente reflejada en algunos supuestos de conflictos de derechos fundamentales,
lo cual ha hecho que a veces se haya definido el conflicto entre derechos fundamenta-
les como un conflicto tragico y éste, a su vez, como aquel conflicto en el que cualquie-

> Nétese que aunque la nocién de pérdida es normativa —agradezco a J. C. BAYON esta observacién—y
no meramente descriptiva —en la medida en que se define como imposibilidad de conseguir, mantener o rea-
lizar algo valioso—, no lo es la afirmacién de que el derecho regula la conducta y en tal sentido la limita. Esta
ltima nocién es conceptual —como lo es el conflicto en el marco del pluralismo de valores—.

¥ Este tipo de soluciones alcanzarfan lo que ATIENZA llama un «equilibrio 6ptimo» (1989:100), es decir el
tipo de solucién que logra ofrecer algtin elemento por el que la decisién escogida supera a las otras posibles.
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ra sea la solucién que se adopte alguien pierde algo valioso. Esta caracterizacién del
conflicto tragico se centra en la idea de que las soluciones posibles para el caso no pue-
den evitar que se produzca una grave pérdida para alguien —que se refleja en la impo-
sibilidad de dar satisfaccién a un derecho fundamental—. Esta pérdida, a su vez, ha
sido a veces atribuida a la imposibilidad de las normas constitucionales de proporcio-
nar soluciones moralmente satisfactorias”.

Sin embargo, la idea de «pérdida» no es suficiente para caracterizar los conflictos
como tragicos. Como vimos al analizar los conflictos morales, y en la medida en que los
conflictos de derechos fundamentales reflejan un conflicto entre valores morales, lo que
les imprime el caracter tragico no es la existencia de una pérdida de algo valioso para
alguien, sino la imposibilidad de poder justificar dicha pérdida. En este sentido el con-
flicto moral tragico es un conflicto sin solucién moral. Siempre que exista una solucién
que logre superar a la otra u otras en conflicto, es decir que ofrezca mejores razones
con referencia a los valores protegidos, entonces ella justifica la pérdida que conlleva
adoptarla. De modo que aunque la resolucién del conflicto entre derechos fundamen-
tales ocasione efectivamente una pérdida para alguien, el conflicto no ser4 tragico si
existe una solucién que supere a las otras soluciones posibles y sirva entonces de justi-
ficacion de la pérdida®®. Por otra parte, si el Derecho —como hemos afirmado— es pre-

% Para una caracterizacién de los conflictos de derechos fundamentales basada en la nocién de pérdida
véase ATIENZA (1989; 1991; 1998). ATIENZA afirma que un caso tragico es aquél en el que «no cabe encontrar
ninguna solucién (juridica) que no sacrifique algtn elemento esencial de un valor considerado como fundamen-
tal desde el punto de vista juridico y/o moral» (1991:252). Véase también L. Zucca (2005), quien caracteriza
los conflictos de derechos fundamentales como «tragedias constitucionales» en la medida en que entrafian una
eleccién tragica que conlleva necesariamente una pérdida y que no admite otra resolucién que la vulneracién
de uno de los derechos en conflicto (2005:17; 47; 79).

7 En el ambito del Derecho constitucional a menudo se habla de «tragedias constitucionales», aunque
esta expresion se utiliza con distintos significados. Siguiendo —en parte— las caracterizaciones de BALKIN
(1998:121) y de J. FLAMING (1998:163), podemos reconstruir al menos cuatro sentidos en que se habla de tra-
gedias constitucionales. En un primer sentido, se entiende que hay una tragedia constitucional cuando la pro-
pia Constitucién —el texto constitucional— consagra normas contrarias a la moral. Se trataria de un conflicto
entre normas constitucionales y normas no constitucionales (POST 1998:218) —en este caso normas morales—
. Son numerosos los ejemplos que ilustran este tipo de conflictos, entre los cuales la proteccién constitucional
de que gozaron las leyes sobre la esclavitud o la constitucionalidad de la pena de muerte en EEUU, cuentan en-
tre los mas citados; véase POST (1998:218); FLEMING (1998:163); BRADLEY (1998); STRAUSS (1998). Como con-
secuencia de este concepto de caso tragico, se entiende a veces que el caso tragico toma su calificacién del he-
cho de que la juez se encuentra en una situacién de eleccién tragica, en la que debe decidir entre la aplicacién
de las normas constitucionales o la aplicacién de lo que considera moralmente justo; véase POST (1998:218-219).
En un tercer sentido, se llama caso tragico a aquel que por via de la interpretacién constitucional llega a una de-
cisién injusta, aunque la injusticia no esté consagrada por las normas constitucionales. Por tltimo, se entiende
que casos tragicos son aquellos que encierran conflictos entre derechos constitucionales. En sentido estricto es
este ultimo el significado que damos a los casos tragicos, aunque incluso dentro de este marco de significado se
han resaltado distintos aspectos de los conflictos tragicos. CALABRESI y BOBBITT, por ejemplo, se centran en que
el conflicto tragico encierra un enfrentamiento entre valores que no se pueden realizar conjuntamente produ-
ciéndose por tanto un gravoso dafio que lo caracteriza. Sin embargo, sostengo aqui que este énfasis en el dafio
—o la pérdida— pierde de vista el elemento distintivo de este tipo de conflictos.

% Cual sea el peso relativo de las soluciones posibles es objeto de la interpretacién y constituye uno de los
temas mas debatidos en torno a las posiblidades de la ponderacién para calibrar dicho peso. Lo que el argu-
mento aqui presentado quiere expresar es que, mas alld de los problemas de interpretacién, cuando una solu-
cién ofrece mejores razones que otra, entonces el conflicto encuentra una solucién que justifica la pérdida que
conlleva. En el caso de los conflictos morales vimos el ejemplo de tener que escoger entre incumplir una pro-
mesa o provocar un dafio: aunque el agente se encuentra ante la disyuntiva de tener que optar entre uno u otro
deber moral —cumplir la promesa o evitar un dafio— el caso no se configura como genuino dilema moral en
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cisamente un sistema de normas que regula las acciones con vistas a prevenir o, llega-
do el caso, resolver el conflicto®, vemos que la nocién de pérdida es de alguna manera
intrinseca al derecho en la medida en que para lograr dicho objetivo debe recortar o li-
mitar los intereses de las personas. La indeterminacién que plantean los conflictos en-
tre derechos fundamentales, sin embargo, no equivale a la ausencia de solucién juridi-
ca —aunque si pueda haber més de una posible solucién juridicamente justificada—.
Frente al dilema que plantean dos derechos fundamentales enfrentados, la solucién ju-
ridica debe ofrecer una respuesta que sera el producto de comparar los valores enfren-
tados y a partir de dicha comparacién encontrar una respuesta juridica. Cuando esta-
mos frente a un caso que refleja el tipo de conflicto simétrico antes analizado, la
insatisfaccién moral producto del dilema moral que subyace al conflicto de derechos
es ineliminable y en tal sentido podemos estar ante un dilema moral o conflicto tragi-
co. Pero la solucidon que se alcanza en el marco del sistema juridico evita que el conflic-
to juridico sea un conflicto tragico, en el sentido de un conflicto sin solucién® —y au-
que el dilema moral persista—*.

En este sentido conviene hacer dos aclaraciones. En primer lugar, al afirmar que
cuando dos derechos entran en conflicto es posible ofrecer una solucién razonada
—como consecuencia por ejemplo de la ponderacién— se afirma también la posibi-
lidad de comparabilidad entre derechos. Debemos retomar aqui la cuestién de la in-
conmensurabilidad, ya que los conflictos de derechos fundamentales nos enfrentan
también con la cuestién en torno a la posibilidad de medir o calibrar el valor relati-

la medida en que evitar un dafio es mas importante que cumplir la promesa en cuestién. Muchos conflictos en-
tre derechos fundamentales se resuelven de manera similar. En la jurisprudencia de la Corte Suprema nortea-
mericana sobre libertad de expresion, por ejemplo, la doctrina conocida como de las «fighting words» —esta-
blecida por primera vez por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Chaplinsky v. New Hampshires
en 1942, y extensamente desarrollada més tarde tanto en decisiones judiciales como en el anilisis filoséfico-ju-
ridico—, ha sentado las bases para imponer un importante limite a la libertad de expresion cuando se trata del
tipo de insultos que pueden provocar manifestaciones de violencia: «[7¢] was designed to permit punishment of
extremely hostile personal communication likely to cause immediate physical response» (citado en Village of Sko-
kie v. National Socialist Party of America 373 N.E.2d 21). Asi, el conflicto configurado entre la libertad de ex-
presion, por un lado, y la aparicién de situaciones de violencia, por otro, se resuelve limitando la primera para
evitar lo segundo. Sobre la interpretacién de esta doctrina, véase GREENAWALT (1995); véase también SADURS-
KI (1999:113).

» Con respecto al papel central de la nocién de conflicto en el Derecho, BARBERIS aifrma que en el ambi-
to de la interpretacién constitucional «z/ conflitto fra valori non puo’ considerarsi certo patologico, benst’ fisiolo-
gicox, y es por esta misma razén por la que sefiala que también en el dmbito juridico el pluralismo ético adquie-
re una especial importancia (BARBERIS 2002-2003:19).

% Claro que la solucién ofrecida por un tribunal podria ser insatisfactoria al menos por dos razones: juri-
dicamente insatisfactoria desde la perspectiva de los criterios de validez o pertenencia que rigen el sistema en
el marco del cual tiene lugar el conflicto, o0 moralmente insatisfactoria desde la perspectiva de un sistema mas
extenso de valores morales —o incluso podriamos afirmar que a veces la invalidez juridica contiene la invalidez
moral—. La incorreccién moral de una decisién judicial, sin embargo, no anula por si sola su validez juridica.

1 ATIENZA sefiala dos razones por las que entiende que puede haber casos tragicos en el derecho: la pri-
mera tiene que ver con la existencia en el derecho de normas de fin o principios y su «mayor fuerza expansiva»;
la segunda razon se refiere a la necesidad de lograr una solucién correcta mientras que en los casos tragicos no
existirfa la posibilidad de ofrecer una solucién razonada, o serfa posible sélo en un sentido débil (1989:102-104).
Esto, me parece, nos lleva a tener que sostener que la solucién juridica del conflicto no logra una respuesta mo-
ralmente satisfactoria, y parece coherente que asi sea en la medida en que al conflicto de derechos subyace un
dilema moral que como tal no tiene una solucién plenamente satisfactoria en términos morales. Todo ello, sin
embargo, no impediria la posibilidad de alcanzar una solucién juridica producto de la comparacién contextua-
lizada, a partir tal vez de elementos no centralmente relevantes moralmente, pero que pueden permitir la com-
paracién con vistas a la solucién juridica.
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vo de los derechos. Vimos ya que los valores en conflicto se pueden presentar como
valores inconmensurables —no susceptibles de ser medidos con referencia a un cri-
terio inico comdn—. ¢Significa esto que los derechos fundamentales en conflicto
son derechos inconmensurables? En la medida en que dichos derechos expresan va-
lores subyacentes, ellos estarian sujetos al mismo tipo de inconmensurabilidad que
hemos sefialado para los valores. En este punto, sin embargo, cobra relevancia la no-
cién de comparabilidad. Aunque los derechos fundamentales, en tanto valores, no
puedan ser medidos con referencia a un criterio Gnico comn, en tanto derechos que
forman parte de un sistema juridico —con todo lo que ello implica en cuanto a la
creacion, identificacion y adjudicacion de las normas—, no pueden ser concebidos
sino como titulos que deben hacerse compatibles unos con otros en el marco del sis-
tema. Esto pone en evidencia la comparabilidad entre los derechos y revela ademaés
que no se trata de pretensiones con caracter absoluto®. Los derechos se definen y se
ordenan a través de la comparacién, la ponderacién o la evaluacién cualitativa que
resulta de observar su importancia relativa en el conflicto.

Esto no quita que también en el 4mbito del Derecho —como en la moral— poda-
mos hipotizar casos en los que después de comparar las opciones —o derechos— en
conflicto ninguna pueda ubicarse por encima de la otra, es decir casos en que las com-
paraciones posibles no permitan encontrar diferencias relevantes entre ambas. Esto su-
cede en casos de conflictos simétricos, en los que dadas las circunstancias de hecho no
pueden realizarse ambas pretensiones, es decir, que se trata de casos de incompatibili-
dad —ver apartado 1—, en los que ademas la comparacién entre ambos fracasa por la
identidad en los otros elementos o caracteristicas que rodean el caso. Tomemos el ejem-
plo de dos pacientes que se encuentran ingresados en un hospital, que presentan idén-
tico diagndstico, cuyas circunstancias son idénticas en todos sus extremos, y que nece-
sitan para curarse de la enfermedad que los aqueja una medicina de la cual hay disponible
s6lo una dosis®. En este caso, y admitiendo que no exista ninguna circunstancia de he-
cho ni de derecho que pueda hacer variar la configuracién de las pretensiones en con-
flicto, se produce una colisién entre dos derechos que se configura como un verdade-
ro dilema moral en el cual hacer prevalecer el derecho de un paciente sobre el de otro
no puede encontrar ninguna justificacién moral ni juridica. Si asumimos que el dere-
cho, en la medida en que se trata de derechos fundamentales, es decir de principios
cuyo contenido es principalmente un contenido axiolégico o valorativo, debe propor-
cionar soluciones no solo juridicamente justificadas sino moralmente en sintonia con
los valores de que se trata —lo que podria traducirse como proporcionar soluciones
moralmente correctas—, y si ademds aceptamos que la presencia de dilemas morales

© La importancia de un derecho individual no descansa en el hecho de ser absoluto. Si los derechos
fuesen absolutos, significaria que, por ejemplo, el derecho a la vida nunca podria medirse con otros dere-
chos —como el derecho de legitima defensa o el propio derecho a morir—. Una perspectiva tal sobre la in-
conmensurabilidad de los derechos y su valor absoluto sélo serfa posible en un mundo ideal, en el que las
cosas tienen una existencia en si mismas, pero en la medida en que la experiencia humana est4 determinada
por el tiempo, el espacio y las circunstancias en general, también los derechos lo estan. No hay derechos hu-
manos absolutos; éstos forman parte de un sistema de relaciones reciprocas y es sélo en tal contexto que tie-
nen sentido y son aplicables. Sobre el caracter absoluto de los derechos véase GEWIRTH (1984), LAPORTA
(1987), Ruiz MIGUEL (1990).

® La formulacion original del ejemplo se encuentra en KaAMM (2001a:499; 2001b:251); véase también Zuc-
CA (2005:94).
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revela precisamente la imposibilidad de la moral de establecer en dichos casos cual es
la accién correcta, entonces las elecciones tragicas habran entrado en el Derecho, y el
Derecho, como la moral, no podra en estos casos ofrecer una respuesta justificada .
Admitir esta conclusién, sin embargo, podria dejar el sistema juridico paralizado, sin
capacidad para resolver conflictos. Este tipo de conclusiones alientan la perspectiva de
quienes afirman la conmensurabilidad de los derechos®. F. SCHAUER, por ejemplo, ha
sefalado que la ponderacién surge de la necesidad de tomar una decisién frente al con-
flicto de derechos, y que si admitimos la ponderacion constitucional debemos enton-
ces admitir la conmensurabilidad ®. En este sentido, tal vez la idea de la respuesta co-
rrecta de R. DWORKIN, sea la que de manera paradigmatica sugiere algiin tipo de
conmensurabilidad de los derechos: sélo si es posible comparar o sopesar el peso rela-
tivo de los derechos, sera posible que el sistema —a través del juez— proporcione siem-
pre una respuesta a los casos de conflicto® —aunque para afirmar esto no haga falta

% Desde otra perspectiva, esta afirmacién hace referencia a la persistencia del conflicto incluso si asumi-
mos una concepcién del Derecho y de la interpretacién juridica que incorpore la argumentacién moral. A ve-
ces se ha entendido que una forma de intentar superar los conflictos constitucionales seria abrir el razonamien-
to consitucional a la interpretacién moral, es decir, no limitar los elementos que la juez tiene a su disposicién
para la resolucién de los casos a los preceptos constitucionales en sentido estricto —a lo que podia ser una in-
terpretacion originalista de la constitucién—. Esta via, sin embargo, no resolveria los casos en los que el dilema
constitucional es expresién de un dilema moral —como tal insoluble—. Véase POST (1998:219-221).

® J. BOMHOFF y L. ZUCCA analizan un sorprendente caso de la Corte Europea de Derechos Humanos en
el que se alega la inconmensurabilidad de los derechos en conflicto como argumento para eludir lo que en otros
casos suele ser el método habitual de resolucién del conflicto, es decir la ponderacién (2006:429; 434). El caso
en cuestién es Evans v. the United Kingdom (Fourth Section, 07/03/2006, Application ndm. 6339/05), en el que
la demandante solicita que su ex-marido —con el que afios atras, y tras habérsele diagnosticado tumores en am-
bos ovarios que determinaron la extirpacién de los mismos, habian tomado la decisién de congelar sus 6vulos
fertilizados con los gametos de su entonces marido de modo de poder tener hijos en el futuro— otorgue el con-
sentimiento para poder llevar a cabo la inseminacién. El caso se configura como un conflicto entre el derecho
de la sefiora Evans a la maternidad y el derecho del sefior Johnston —su ex marido— a no ser padre. Se trata,
por tanto, de un conflicto simétrico, en el que el mismo derecho a la intimidad para decidir sobre la eventual
maternidad o paternidad de sus titulares, pretende ser ejercido en direcciones opuestas y excluyentes por cada
uno de ellos. Como sefialan BOMHOFF y ZUCCA «The interests of the two parties, therefore, are directly related
(in a relation of inverse proportionality). The more we protect the interest of one, the more we interfere with the
interest of the other» (2006:428). Resulta sorprendente que la Corte apele a la inconmensurabilidad para evitar
la posible comparacién entre derechos o juicio de proporcionalidad, recurriendo en cambio a lo que BOMHOFF
y ZUCCA llaman una metodologia formalista, que remite a las consideraciones legales —en el caso en cuestién
la ley inglesa exige el consentimiento de ambas partes para que se pueda llevar a cabo la inseminacién— asi
como a la autoridad del parlamento para fijar los limites que deben regir para solucionar casos que, como éste,
se configuran como genuinos dilemas. Como afirman los autores, el riesgo de este tipo de decisiones es que «z7-
commensurability could develop into a safe ground on which courts can claim deference to representative institu-
tions» (2006:434), eludiendo asi una genuina interpretacion constitucional.

6 Véase SCHAUER (1993-1994:785; 795). Schauer propone analizar la cuestién de la inconmensurabilidad
desde una perspectiva empirica, atendiendo a las consecuencias que se siguen de adoptar, respectivamente, la
conmensurabilidad o la inconmensurabilidad de los derechos, en el sentido de observar de qué modo se pue-
den proteger mejor los derechos de las personas. En su opinién, «incluso si la inconmensurabilidad fuese co-
rrecta en el 4mbito de la teorfa moral ideal, adoptar o inculcar la creencia en la conmensurabilidad podria pro-
ducir mejores resultados en un mundo no ideal [...]» (1993-1994:806). Para una perspectiva similar sobre
inconmensurabilidad y derecho, véase SUNSTEIN (1997). Para una critica a la posicién de SCHAUER, véase J. WAL-
DRON (1993-1994).

¢ Sobre la conmensurabilidad de los derechos en DWORKIN es interesante la interpretacion de SCHAUER
en el sentido que se podria tratar de una conmensurabilidad que —como la que propone el propio SCHAUER
(ver la precedente nota a pie de pagina)— estuviese orientada por consideraciones que van més alld del anali-
sis conceptual sobre los valores: «[To this DWORKIN has respondend ... that] our ability to make comparisons may
presuppose commensurability more than we think, for the making of comparisons is to impose a framework of com-
mensurability on things that might, the need to compare aside, be conceptually incommensurate. Thus, even if we
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afirmar ni que existe uza respuesta, ni que ella sea moralmente correcta, y baste con
afirmar que existen respuestas juridicas—.

En segundo lugar, cuando se afirma que el conflicto entre derechos fundamentales
encuentra una solucién juridica no se sefiala s6lo la necesidad de que el conflicto sea
resuelto de alguna manera y que por tanto cualquier solucién que provenga de los 6r-
ganos competentes sea una solucion satisfactoria. Se afirma, por el contrario, que aun-
que exista un conflicto, una colisién entre derechos que obligue a ponderar y eventual-
mente recortar la extension o el alcance de uno de ellos, la solucién y su justificacion
debe buscarse dentro del sistema juridico como sistema de resolucién de conflictos, y
que, por tanto, los recursos —y las soluciones— juridicas podrian no coincidir con los
morales®. Por lo general, ademas, la argumentacién juridica cuenta con mayores ele-
mentos de comparacion —valores abarcativos puramente juridicos (como la seguridad
juridica, las garantias procesales, etc.), consideraciones de hecho con relevancia juridi-
ca, etc.— y compensacién® para ofrecer una solucién juridica. Tal vez esto responda
en gran medida a que comparar pretensiones en conflicto es la tarea constante del de-
recho y que las soluciones asi alcanzadas no pueden ser maximalistas —en un sentido
moral— en la medida en que se parte de una situacién de conflicto. En otras palabras,
la solucion juridica puede ser juridicamente correcta o juridicamente fundada incluso
cuando en los llamados casos tragicos persista la insatisfaccién moral que genera el di-
lema moral que subyace al conflicto juridico.

Recapitulando, se ha afirmado que los derechos fundamentales pueden entran en
conflicto unos con otros, que el modo en que lo hacen pone de relieve la presencia de
valores plurales, que por tanto el conflicto entre derechos fundamentales se configura
como los conflictos morales que tienen lugar en el marco del pluralismo de valores, y
que dado que éstos a veces pueden dar lugar a genuinos dilemas morales, también los
conflictos de derechos pueden, dadas determinadas condiciones de hecho, reflejar el
tipo de eleccién tragica que encierran dichos dilemas. Se ha afirmado también que, sin
embargo, el marco juridico en que tienen lugar los conflictos entre derechos fundamen-
tales hace que el tipo de soluciones que puede —y debe— ofrecer el derecho se confi-
gure de manera diversa a como se presenta el conflicto de valores en el ambito exclu-
sivamente moral. Sin cancelar el dilema moral subyacente —ni sus tragicas consecuencias
morales—, la eleccién juridica no tendria que asumir como propio el componente tra-
gico que entrafa para la moral la presencia de dilemas genuinos —definidos éstos no

cannot say that a rock is more (or less) heavy than a line is long, we can say whether we would rather have one
hundred pounds of gold or two strings of pearls. Thus it may be that all comparisons to DWORKIN are teleological,
necessarily involving a comparison for some purpose, and thus necessarily imposing a commensurating value on a
possibly incommensurable world» (SCHAUER 1993-1994:796 nota a pie de pagina).

% Una mirada a la interpretacién constitucional de los derechos fundamentales puede completar esta ob-
servacién, en la medida en que se entienda que dicha interpretacién debe contener consideraciones sociales e
histéricas que junto con las propiamente juridicas acompafien la interpretacién de los principios en tanto prin-
cipios morales. Analizando los principios constitucionales a la luz de lo que prescribe la teoria rawlsiana sobre
el nivel constitucional de concrecién de los principios alcanzados en la posicién original, SCANLON afirma que
no s6lo la historia y la teorfa social deben tener un lugar en dicha etapa constitucional, sino también cuestiones
como el orden ptblico o la seguridad; se trata, en definitiva, de una definicién institucional de los derechos, que
surge de un balance entre consideraciones diversas (SCANLON 2003-2004:1480-1481).

@ Sobre la compensacién como forma para incentivar una mayor atencién respecto de los derechos o los
valores —incluso si se admite su inconmensurabilidad—, véase SCHAUER (1993-1994:806).
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por la presencia de una pérdida sino por la ausencia de una solucién moralmente jus-
tificada—.

Llegados a este punto se plantea la cuestion de cdmo debe proceder el Derecho
para resolver los conflictos asi configurados. No me voy a referir aqui a esta cuestion,
aunque tal vez convenga dejar s6lo planteadas algunas ideas en torno a la forma en que
se interpretan los derechos en situaciones de conflicto. Podemos sefalar al menos dos
criterios para limitar los derechos cuando éstos entran en conflicto: 1) las consideracio-
nes relativas a los valores que subyacen a los derechos, 2) el peso de los deberes impues-
tos por ellos.

Segiin el criterio 1) establecer un orden de preferencias entre derechos en conflic-
to requeriria un consenso respecto de los valores que sustentan los derechos. Pero como
sefala A. MARMOR, en las sociedades plurales tal consenso podria resultar especialmen-
te dificil de obtener —incluso si existe un consenso sobre los derechos™—. Ademds, tal
vez establecer un orden constante de valores dentro de un sistema jerdrquico no sea una
buena idea en la medida en que la relevancia de cada valor o derecho pueda variar de
acuerdo con el contexto y las circunstancias en que surjan los potenciales conflictos™.

Segiin el criterio 2) deberfa llevarse a cabo un analisis de los costes con vistas a es-
tablecer la medida de las trabas impuestas a otros segtin que se potencie uno u otro de
los derechos en conflicto. Una combinacién de 1) y 2) es precisamente lo que resulta
de la ponderacién: se calibran o comparan los valores que sustentan los derechos, se
calculan los costes de los deberes impuestos a los demis, y s6lo entonces, utilizando las
palabras de SCANLON, «ajustamos o redefinimos» los derechos™.

Con frecuencia los conflictos ponen en evidencia la fuerza relativa de los derechos.
Mientras que limitar el alcance de un derecho implica evaluar su ambito de ejercicio en
un determinado contexto y restringir eventualmente su aplicacion, hacerlo mas especi-
fico, limitar la fuerza de un derecho implica limitar su importancia relativa, y esto re-
sulta normalmente de sopesar o comparar dos derechos y medir su relevancia en un
contexto dado”. Al final, este Gltimo parece ser el modo mas plausible de resolucion
de conflictos de derechos™.

Esta forma de interpretar los derechos con vistas a la resolucién del conflicto juri-
dico conlleva generalmente una pérdida para alguien. Sin embargo, no deberia acen-

™ MARMOR sefiala que tampoco un «orden lexicografico» en los términos sugeridos por WALDRON seria
facil de establecer en un contexto plural: «In pluralistic societies, and it is in those societies that rights are most
needed, people are bound to disagree about the point of having a right to free expression, even if they agree that
they should have the right. [...] the lexical ordering of rights’ conflict is only possible in the framework of a shared
culture of moral and political views, but it is precisely in such cases that rights have relatively little cultural and po-
litical significance» (1997:16-17).

" Sobre la nocién de «jerarquia mévil» en la interpretacién de principios, véase GUASTINI (1996:145).

2 SCANLON (2003-2004).

7 Sobre la relacién entre fuerza y alcance de los derechos en casos de libertad de expresion, véase SCHAUER
(1982:134-135). Sobre la fuerza relativa de los derechos y las formas de medirla, véase Kamm (2001b:251-255).

7 WALDRON propone otra via para la dilucidacién de los casos de conflictos centrandose en lo que llama
«relaciones internas» entre los juicios morales que subyacen a los derechos individuales. De este modo se po-
drfa llegar a establecer una «prioridad lexicografica» entre ellos que preste atencién a los argumentos sustanti-
vos y a la calidad de los valores en cuestién, antes que a un mero intercambio resultante de una ponderacién
cuantitativa (WALDRON 1993:203-224).
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tuarse de forma innecesaria la nocién de pérdida. En la configuracién frecuente de los
conflictos —aunque no asi en los casos que encierran dilemas morales o elecciones tra-
gicas— no se trata de un juego de suma cero en el que los titulares de derechos en con-
flicto ganardn o perderan todo, conservaran sus derechos o seran despojados de ellos.
Una interpretacién de los derechos como facultades o titulos de cumplimiento o ejer-
cicio gradual, ofrece la posibilidad de concebir la solucién del conflicto desde la pers-
pectiva de una pérdida parcial. Se tratara entonces de un ejercicio reforzado o atenua-
do, tal vez condicionado, de un derecho. Los derechos y los principios juridicos admiten
una satisfaccién parcial, acorde con los otros derechos y principios del sistema?”.

En este sentido, dada la configuracién de los conflictos entre derechos fundamen-
tales y con el propdsito de conseguir una solucion atenta a la tutela de los valores que
sustentan dichos derechos, la ponderacién se ha presentado como la forma o instru-
mento idoneo para interpretar los principios en conflicto”. Ponderar es en este sen-
tido, y dicho de manera muy simplificada, calibrar la importancia relativa de los prin-
cipios enfrentados y determinar cual de ellos prevalece en el caso concreto. Sin
embargo, como sefala B. CELANO”, esta idea simple sobre cémo se llevaria a cabo la
ponderacion no resuelve sin mas la cuestion en torno al tipo de razonamiento o inter-
pretacion a seguir, ya que hay distintas formas de ponderar. Por otra parte, y tal como
hemos caracterizado los conflictos de derechos fundamentales que reflejan dilemas
morales, habria que analizar si verdaderamente la ponderacién puede tener lugar en
dichos casos™. Pero estas cuestiones, otra vez, exceden el propésito de este trabajo.
He querido plantear aqui el modo en que se configuran los conflictos entre valores y
cémo éstos entran en el Derecho a través de los conflictos de derechos fundamenta-
les, resaltando las semejanzas y peculiaridades de unos y otros.

Agradezco los comentarios y observaciones de los participantes en el seminario re-
alizado en la Universidad Pompeu Fabra, en el que tuve oportunidad de discutir un

7 Esta interpretacion resulta mas coherente si se adopta una concepcién de los derechos ligada no tanto
a los intereses de las personas sino a su estatus como tales. En este sentido los derechos pueden verse afectados
en su capacidad para proteger los intereses del titular y dar cuenta, sin embargo, de su valor como persona. Ver
KaMM (2001b:245); sobre la teoria del estatus en KaMM y NAGEL, véase Zucca (2005:67-70).

76 Ademds, como sefiala BARBERIS, la ponderacién estaria justificada por la presencia de valores o princi-
pios constitucionales plurales que no se pueden reducir a una jerarquia axioldgica capaz de resolver sin més los
conflictos entre ellos (2006:19)

7" Nétese que los dos modelos de ponderacién que presenta CELANO no son sélo dos modelos distintos
de resolucién de conflictos sino también dos visiones distintas sobre cémo se configura el conflicto mismo. De
manera muy esquemadtica, mientras el primer modelo —zodello irenistico— afirma que los aparentes conflic-
tos encuentran en realidad una solucién previsible y coherente con el conjunto de las normas del sistema, el se-
gundo —modello particolarista— sefiala la presencia en el Derecho de genuinos conflictos entre principios y la
posibilidad de que para su resolucién haya que apelar a nuevas formulaciones o revisiones de las reglas existen-
tes (2004:71-74). Sobre la indeterminacién en los casos de conflicto y la posibilidad de revisiones estables, vé-
ase también CELANO (2002) y MORESO (2002; 2003).

8 En este sentido, cabe mencionar la definicién de ponderacién que ofrece BAYON como el proceso a tra-
vés del cual se hace explicita la «metanorma» que establece cual es el criterio de prevalencia en el caso concre-
to. Dada esta definicion, agrega el autor que «por supuesto, puede haber situaciones en las que entren en coli-
sién varios principios y no quepa hallar metanorma de prioridad alguna. Pero en tal caso no habra ningin
fundamento juridico para sopesar y hablar de “ponderacién” no pasara de ser un abuso verbal con el que se en-
cubre lo que no podri ser sino decisién pura y simple tomada en un espacio de indeterminacién» (2001:23).
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primer borrador de este trabajo; agradezco también a mis compafieros de la Universi-
dad Auténoma de Madrid por las sugerencias y aportaciones realizadas en el semina-
rio de 4rea en el que discutimos dicho borrador.
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