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LA JURISDICCION DE LOS DERECHOS: LEGISLADOR
Y JUEZ A LA LUZ DEL CONCEPTO CLASICO
DE DETERMINATIO

ABOUT JURISDICTION OF RIGHTS: LEGISLATOR AND JUDGE IN
THE LIGHT OF THE CLASSIC CONCEPT OF DETERMINATIO

Luts ALEJANDRO SILVA IRARRAZAVAL'

RESUMEN: El articulo tiene por objeto rescatar la importancia del concepto cldsico de
determinatio para contener la fuerza expansiva de la garantia judicial de los derechos funda-
mentales. La naturaleza de estos derechos exige un juicio prudencial que determine primaria-
mente su alcance prdctico, esto es, lo que generalmente mandan, prohiben o permiten. Este
juicio prudencial se corresponde mejor con un razonamiento politico (determinatio legislati-
va) que un razonamiento juridico (determinatio judicial), porque la determinacién primaria
del contenido de los derechos fundamentales depende mds de un discurso de la razén natural
que de la razén artificial, propia de los operadores técnico-juridicos. En consecuencia, serfa el
legislador a través de la norma positiva, el responsable de fijar primariamente los limites de
los derechos fundamentales, y tocarfa al juez sujetarse a dichos limites. Al arrogarse los jueces
autoridad para proteger los derechos al margen o en contra de la ley, abandonan el tipo de
razonamiento que es caracteristico de la prudencia judicial (prudentia iuris), por uno que es
propio de la prudencia politica (prudentia legis).
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ABSTRACT: This paper retrieves the importance of the classic concept of determinatio, as a
key to restraining the expansive force of fundamental rights when judicially enforced. The
very same nature of fundamental rights requires a prudential judgment so as to determine
their legal scope, that is what they generally command, permit or prohibit. Such prudential
judgement belongs to the political authority in the exercise of its legislative function, because
it corresponds better with a discourse grounded on natural reasoning than with the artificial
reasoning which is proper to the legal discourse. Thus, when the Judiciary protects funda-
mental rights at the expenses of the legal order, either ignoring or contradicting statutory
law, he practices a kind of reasoning that is not judicial in nature but political.
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1. INTRODUCCION

;Por qué el juez habria de garantizar los derechos fundamentales segtin las directrices
fijadas por el legislador en la ley? En una época en que los derechos fundamentales son per-
cibidos precisamente como una defensa contra el poder, los jueces disfrutan —quizd como
nunca antes— de libertad para determinar el contenido de los derechos fundamentales al
margen de o contra la ley'. El objetivo de este articulo es desarrollar un argumento para
acotar esa libertad del juez, demostrando que la determinacién del contenido de los dere-
chos fundamentales es una funcién de naturaleza politica —que no judicial- y que, por lo
tanto, el legislador es mds idéneo que el juez para realizarla.

Hoy en dia, es un lugar comuin en las sociedades occidentales afirmar que los dere-
chos humanos constituyen el fundamento de la legitimidad de nuestros ordenamientos.
Grandes juristas y iusfildsofos han proclamado, a lo largo de las tltimas décadas, que vi-

vimos en “la era de los derechos™

y hablamos “la lengua de los derechos™. Un hito en la
internacionalizacién de este discurso fue marcado por la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas hace sesenta
anos. Merced a la Declaracién, el catdlogo de derechos humanos ha venido a erigirse en el
lugar axioldgico central de un ndmero creciente de ordenamientos. Consecuentemente, los
principios juridicos superiores, sobre cuyas bases habria de asentarse el resto del Derecho,
se han concentrado en las exigencias del individuo frente al poder publico®.

Intensificado muy por encima de lo que los redactores de la Declaracién pudieron
prever, el tinte individualista que el discurso de los derechos ha cobrado en las tltimas dé-
cadas ha dado lugar a argumentadas criticas’. Con todo, ello no nos impide insistir en que
una interpretacién cabal de los mismos permite identificarlos con principios éticos univer-
sales, esto es, con principios de ley natural o de razén prictica®. Este hecho lleva consigo
algunas implicaciones para la teorfa y la préctica constitucionales que, desgraciadamente,
tienden a ser ignoradas por muchos juristas.

Se halla extendida, desde luego, una vaga conviccién de que existe un “4mbito po-
litico” en lo que respecta a la implementacién de los derechos, al margen del cual deben
permanecer los jueces. Este convencimiento, sin embargo, apenas es articulado con claridad
y precision, y en tantas ocasiones estd movido por meros intereses politicos ligados al resul-
tado de un caso concreto mds que por una reflexién teérica. Aunque los constitucionalistas

' Entre las causas de este fenémeno debe anotarse la transformacién del concepto de Constitucidn, como la
describe Favoreau (2001).

2 Henkin (1990); Bossio (1990).

> GARCIA DE ENTERRIA (2009).

4 Este resultado se explica, al menos en parte, como reaccién a las concepciones colectivistas. Como afirmé
durante el mismo proceso de elaboracién de la Declaracién Universal, uno de sus principales redactores, el
profesor libanés Charles H. Malik, “el riesgo mds profundo de la época” venia planteado por el colectivismo, el
cual exige “la extincién de la persona humana como tal, en su misma individualidad e inviolabilidad dltimas”.
GLENDON (2001) p. 39.

> GLENDON (1991).

¢ Para una exposicién mds amplia sobre el concepto cldsico de ley natural como razén prictica, RHONHEIMER
(2011); en especial las pp. 261 y ss. También SIMON (2017a) pp. 29-50.

RCHD 47-2.indb 332 15-07-20 21:28



RCHD 47-2.indb 333

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 331 - 357 [2020]

Sitva IRARRAZAVAL, Luis A. ' “La jurisdiccién de los derechos: legislador y juez a la luz del concepto cldsico de determinatio”

perciben la existencia de una confusién de tareas judiciales y legislativas, es dificil definir
con claridad dénde reside y cudles son sus causas. Este trabajo aspira a contribuir —aunque
sea parcialmente— al esclarecimiento de ella, desarrollando el contenido de un concepto de
filosofia politica conocido como determinatio legislativa. Se trata, en definitiva, de com-
prender mejor cudl es la institucién mds idénea para cumplir la funcién de determinar pri-
mariamente el significado de los derechos fundamentales, si el juez o el legislador.

El articulo se estructura en tres partes, ademds de la Introduccién y la Conclusién.
En la primera de ellas, Los derechos humanos como “higher law”, hemos procurado fijar el
lugar que ocupan los derechos humanos en el razonamiento prdctico sobre la justicia, am-
pardndonos tanto en la historia de la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
en la tradicién occidental cldsica del pensamiento ético. La conclusién a la que llegamos
es que se identifican con los primeros principios de la razén prictica, esto es, con los bie-
nes humanos bdsicos, evidentes en s{ mismos, que dan forma a la realizacién humana y
determinan el comportamiento de cualquier agente racional. A partir de ahi, la seccién
siguiente —E derecho positivo como determinatio de los derechos humanos— explica cémo todo
el derecho positivo constituirfa una implementacién o determinatio de estos bienes bdsicos.
Este proceso de determinatio no tiene ni debe tener, a nuestro juicio, un cardcter técnico-
judicial. No ha de basarse propiamente en la razén artificial del Derecho, que es propia de
los operadores juridicos (y de los jueces, particularmente), sino que debe estar guiado por
la prudencia politica. La determinatio de los derechos humanos no ha de sobredimensionar,
ademds, ningtn interés particular concreto, sino que debe ser guiada por el bien comun,
del que dependen los derechos humanos de toda la colectividad. La tercera seccién busca
responder la pregunta ;A quién corresponde la determinatio?, y desarrolla un argumento
para justificar que la tarea de precisar el contenido de los derechos fundamentales primaria-
mente, se aviene mejor con la funcidén legislativa que con la judicial, de la que derivaria una
cierta preeminencia del legislador sobre el juez.

2. LOS DERECHOS HUMANQOS COMO HIGHER LAW

La necesidad de precisar el contenido de los derechos fundamentales, ya sea para un
caso en particular, ya para la generalidad de los casos, es una premisa de este trabajo. Esta
necesidad responderia a la naturaleza de los mismos, los cuales, en cuanto bienes humanos
bdsicos, admiten una variedad amplisima de concreciones segtin las circunstancias. Asi
pues, para justificar la necesidad de una determinatio de los derechos fundamentales, asi
como para defender una relativa preeminencia de la determinatio legislativa por sobre la
judicial, es preciso decir algo acerca de los derechos fundamentales en el marco del razona-
miento préctico sobre la justicia. Este es el propdsito de la presente seccién.

A lo largo de la historia, la idea de un higher law, de una “ley natural” a la que debe
someterse el entero orden juridico-positivo, ha cobrado expresién en numerosas civiliza-
ciones a través de conceptos diversos. En un conocido ensayo, C. S. Lewis englobaba todas
estas categorfas de culturas y tradiciones milenarias de diversos puntos del planeta (physei
dikaion, lex naturae, Tao, dharma, etc.) bajo la simple etiqueta de “doctrina de la objetivi-
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dad del valor™. Lewis alertaba en su ensayo sobre la penetracién del subjetivismo moral en
los estratos medios de la cultura; entre las élites juridicas, sin embargo, la reivindicacién de
la objetividad de los valores habia decaido ya con el positivismo juridico de la segunda mi-
tad del siglo XIX y la primera del XX.

Tras la Segunda Guerra Mundial, no obstante, la idea de unos valores objetivos re-
surgié encarndndose en la doctrina contempordnea de los derechos humanos. Heredera de
la moderna teorfa de los derechos naturales —formulada principalmente por John Locke y
explicitamente preconizada por los principales textos constitucionales revolucionarios®—,
también la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se apoyé en la mencionada
“objetividad del valor”. Mds atin, la Declaracién fue expresamente objeto de una discusién
filoséfica fundamental en la UNESCO que puso de manifiesto la comdn percepcidn, en
diferentes culturas, de los derechos como valores bdsicos objetivos. Creado en 1947 por
la UNESCO con el propésito de reflexionar sobre los fundamentos de la Declaracién que
se estaba gestando en el seno de la Comisién de Derechos Humanos, el Comité sobre las
Bases Tedricas de los Derechos Humanos envio un cuestionario a grandes pensadores de las
distintas tradiciones filoséficas y religiosas del planeta para que pudiesen exponer su punto
de vista acerca de una Declaracién universal de derechos, cuestionario que dio lugar a un
informe de enorme interés.

Entre los aspectos que conviene destacar del informe, llama la atencién la disposi-
cién de intelectuales provenientes de tradiciones no occidentales a acoger el discurso de los
derechos humanos. En efecto, varios encuestados sefialaban que, aunque tal discurso hubie-
se sido forjado en Occidente, en sus propias tradiciones se reconocian, de un modo u otro,
los fundamentos para afirmar un catdlogo de derechos. Desde la tradicién china, por ejem-
plo, se explicé que, en el confucionismo, el “cumplimiento del propio deber para con el
préjimo, mds que la reivindicacién de derechos”, constituye el concepto ético bésico. Ello
no impedirfa, sin embargo, reconocer en la tradicién confucionista una “actitud favorable
respecto a los demds hombres en cuanto que tienen las mismas aspiraciones, y por lo tanto
los mismos derechos™. Algo parecido ocurre con las tradiciones budista e hinduista. Aun-

7 Lewis (2001) p. 18.

8 En la doctrina lockeana, el fin de la autoridad publica es la proteccion de los derechos naturales del hombre
(Locke (1690) § 137, p. 78). Sin perjuicio de sus origenes mds remotos, el énfasis en los derechos naturales mds
que en la propia ley natural objetiva es tipicamente moderno y, de acuerdo con autores como STRAUSS (1953) p.
165, encuentra en LOCKE su mayor exponente en la génesis del Constitucionalismo. En el Constitucionalismo
americano, la doctrina de los derechos naturales del hombre encuentra una expresién inequivoca, por ejem-
plo, en las “self-evident truths” reconocidas por la Declaracién de Independencia, asi como en las convicciones
ampliamente compartidas por los Founding Fathers. De hecho, uno de los argumentos que se esgrimieron
inicialmente para no reconocer un catdlogo de derechos fue, precisamente, el de evitar restringir —en virtud
del principio: inclusio unius est exclusio alterius— el alcance de los derechos naturales (The Federalist Papers, §
84). Posteriormente, esta dificultad serfa solventada con una referencia, en la IX Enmienda, a la vigencia de los
derechos no expresamente reconocidos (non-enumerated rights). Acerca del iusnaturalismo que subyace al Cons-
titucionalismo norteamericano, CORWIN (1928) pp. 149-185. La misma conviccién iusnaturalista se encuentra,
por lo demds, en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), cuyo articulo 2, por
ejemplo, afirma expresamente que “el fin de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre”.

> CHUNG-SHUN Lo (1948) p. 187.
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que no encontremos en ellas una teorfa equivalente a la doctrina occidental de los derechos
naturales, tanto Buda como Manu afirmaron la existencia de libertades y virtudes esenciales
para una vida digna, y propusieron —segin explicaba el politélogo S. V. Puntambekar en
sus respuestas al cuestionario— un cédigo de diez libertades y virtudes fundamentales'’.
Como ha enfatizado Mary Ann Glendon, “los resultados de la encuesta de la UNESCO
fueron muy alentadores: indicaban que los principios subyacentes al borrador de la Decla-
racién estaban presentes en muchas tradiciones culturales y religiosas, aunque no siempre
expresados en términos de derechos™'. Y es que, como ha sefialado John Finnis, el discurso
de los derechos humanos “constituye un simple modo de esbozar los perfiles del bien co-
mun, de los diversos aspectos del bienestar individual en la comunidad™'*.

La universalidad del consenso alcanzado en torno a los derechos humanos pone de
manifiesto, en el fondo, el cardcter bdsico de los principios que estaban en juego. Conforme
a la tradicién aristotélico-tomista, los primeros principios universales de la ley moral natu-
ral son evidentes en si mismos y se corresponden con los bienes objeto de las inclinaciones
bdsicas del ser humano'. En la medida en que los derechos humanos se identifican con
esos bienes, esenciales para la realizacién humana, pueden considerarse como principios
fundamentales de la ley natural. No es de extrafiar, pues, que su reconocimiento sea ante-
rior a la reflexién sobre su propia justificacién tedrica, como se desprende de una conocida
anécdota narrada por Jacques Maritain. Activo miembro del “comité de filésofos” de la
UNESCO, el pensador francés explicaba que, ante el asombro de cierto visitante a un mee-
ting de la Comisién de Derechos Humanos por el acuerdo al que llegaban personas de pro-
cedencias tan diversas, los vocales replicaron: “Si, estamos de acuerdo sobre los derechos,
pero a condicién de que nadie nos pregunte por qué”'“.

En relacién con el propésito de este articulo, lo recién sefalado tiene una doble im-
plicacién en la que es preciso reparar:

En primer lugar, si los derechos humanos stricto sensu —esto es, abstraccién hecha de
las reglas concretas, normalmente procesales, que suelen incorporar los catdlogos de dere-
chos— recogen bienes objeto de inclinaciones humanas bdsicas —vida, sociabilidad humana,
salud, intimidad, conocimiento, religién, etc.—, todo el derecho positivo estd llamado a
realizarlos. Sucede entonces que, en sus implementaciones concretas, los derechos humanos
lo impregnan prdcticamente todo, o lo que es lo mismo, son pricticamente todo en el or-
denamiento juridico.

Al mismo tiempo, sin embargo, los derechos humanos no dan ninguna indicacién
concreta acerca de las exigencias particulares en que se traducen. Si el ordenamiento entero
es implementacién de los derechos humanos, y si las prohibiciones universales y absolutas
que estos puedan trazar, vélidas semper et ad semper, no pasan de ser un extremo insignifi-
cante, sucede entonces que, en su consideracién puramente abstracta, los derechos huma-

10 PUNTAMBEKAR (1948) p. 187.

""" GLENDON (2001) p. 76.

2 FINNIS (2011a) p. 214.

B S Th,q.79,a.12; 8. Th., I-11, art. 94, a, 2 y a. 6; y Ez. Nic., VI, 1141a.
1 MarrTAIN (1948) p. L.
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nos no permiten concluir précticamente nada, o lo que es lo mismo, no son pricticamente
nada en el ordenamiento juridico.

En un conocido ensayo, Ronald Dworkin afirmé que, en relacién con los principios
constitucionales —en especial con los derechos— se daba una curiosa paradoja: “todos es-
tdn de acuerdo en que la Constitucién prohibe ciertas formas de legislacién”, pero “ni los
jueces del Tribunal Supremo, ni los expertos en Derecho constitucional, ni los ciudadanos
ordinarios pueden ponerse de acuerdo sobre lo que prohibe exactamente””. Después de
examinar el lugar que ocupan los derechos humanos en el conjunto de la racionalidad préc-
tica, debemos ser todavia mds incisivos que Dworkin: en rigor, la causa de la discrepancia
se debe a que los derechos bdsicos, en su consideracién abstracta, no dicen nada —o précti-
camente nada— sobre qué estd permitido y qué no estd permitido.

3. EL DERECHO POSITIVO COMO DETERMINATIO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El mero reconocimiento de los derechos humanos arroja, como se acaba de senalar,
muy pocas conclusiones sobre el recto contenido del Derecho. Son, de hecho, principios

« »1
premorales

% en el sentido de que todavia no dicen nada sobre qué ha de hacerse y qué
ha de omitirse. Cualquier agente racional obra por mor de alguno de estos bienes huma-
nos, incluido el criminal. Consiguientemente, el aislamiento y absolutizacién de cualquiera
de estos principios constituirfa un atentado contra la justicia, tal y como, con su incisiva
pluma, advirtié C. S. Lewis en una critica a los sistemas ideoldgicos que sustituyen la inte-
gracién prudencial de la razén prdctica por la absolutizacién de un valor determinado'’.

En conclusién, la “concrecién” de los derechos humanos precisa inequivocamente de
la prudencia (phronesis) de la autoridad publica llamada en cada caso a desarrollarlos. En la
tradicién tomista cldsica, esta labor de concrecién recibe el nombre de determinatio, y en

ella centraremos los siguientes apartados.

3.1. LO QUE LA DETERMINATIO NO ES

Para comenzar nuestra explicacién del concepto de determinatio, es oportuno aclarar
que ella no es la concrecién positiva de un conjunto de principios y normas que se derivan
en forma deductiva del derecho natural. Una concepcidn asi del derecho positivo y del na-
tural, propia de la escuela del iusnaturalismo racionalista, podria motivar con razén la ob-
jecién de que el derecho positivo es, a fin de cuentas, indtil. La objecién ha sido, de hecho,
formulada por varios iuspositivistas, y puede encontrarse, por ejemplo, en un articulo de
Hans Kelsen, publicado en diciembre de 1949, en el que solemnemente situaba a la “doc-
trina del Derecho natural” ante el “Tribunal de la Ciencia”. Entre las diatribas del célebre
jurista austriaco a la filosoffa iusnaturalista, le atribufa sostener que la ley positiva solo se
justifica en la medida en que se corresponda miméticamente con la ley natural. Como es

5 DwORKIN (1981) p. 468.
¢ Finnis (2011a) p. 34.
7" Lewis (2001) pp. 43-44.
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légico, sin embargo, semejante pretensién haria superfluo el derecho positivo. En palabras
de Kelsen:

“La doctrina de la ley natural se caracteriza por un dualismo fundamental entre de-
recho positivo y derecho natural. Por encima del imperfecto derecho positivo creado por el
hombre, existe un derecho natural perfecto, absolutamente justo, establecido por una autori-
dad divina. Consecuentemente, el derecho positivo se justifica y es vdlido tan solo en la me-
dida en que se corresponde con la ley natural. No obstante, si el derecho positivo es vdlido
tinicamente en la medida en que se corresponde con la ley natural, y si es posible —como ase-
vera la doctrina de la ley natural— descubrir las reglas del derecho natural mediante el andlisis
de la naturaleza; si, como afirman algunos autores, el derecho de la naturaleza es incluso
autoevidente, entonces el derecho positivo es superfluo. Frente a la existencia de una orde-
nacidn justa de la sociedad, inteligible en su naturaleza, la actividad de los legisladores posi-
tivos equivale a un esfuerzo estdpido de proveer iluminacién artificial a plena luz del sol”'®.

En este pdrrafo, el jurista austriaco tiene a la vista lo expuesto por autores como
Hugo Grocio, a quien cita sobre la evidencia del derecho natural lo siguiente: “Los princi-
pios de ese derecho [natural], si se les presta una atencidén exclusiva, son en s{ mismos claros
y manifiestos, casi tan evidentes como lo son aquellas cosas que percibimos a través de los
sentidos; y los sentidos no yerran si es que estdn bien constituidos y si las demds circuns-
tancias necesarias para la percepcién estdn presentes””; o Samuel Pufendorf, de su De jure
naturae et Gentium: “Verdaderamente, todo el derecho positivo presupone o incorpora al
menos los principios generales del derecho natural, gracias a los cuales se conserva segura
la raza humana; y estos no son removidos de modo alguno por el derecho positivo, que
no es mds que un mero afiadido a ellos, en la medida en que la situacién de cada Estado
lo requiera®®.

Para que la determinatio sea algo mds que “proveer iluminacién artificial a plena luz
del sol” —como vendria a sugerir la lectura que hace Kelsen del iusnaturalismo racionalis-
ta—, es preciso comprender adecuadamente la relacién entre los principios universales de
la razén prdctica —lo que la tradicién cldsica ha denominado estrictamente “ley natural”—y
el derecho positivo. Los principios universales de la ley natural no son otra cosa que los
principios universales de la razén prdctica, algunos de los cuales pueden categorizarse como
“derechos humanos”. En el complejo entramado de las relaciones sociales, la proteccién y
promocién de estos principios universales puede adoptar multitud de formas, estd abierta
a una amplia libertad creativa y no se encuentra “predeterminada” rigidamente, sino que
precisa de la prudencia o phronesis del gobernante para concretarse. En palabras de Tomds
de Aquino, “se afirma que el derecho positivo procede del derecho natural en cuanto que,
a través del derecho positivo, se determina el modo en que ha de observarse el derecho

'8 KELSEN (1949) pp. 485-486. GEORGE (2000) pp. 1625-1646 prueba que la critica de Kelsen no alcanza al
iusnaturalismo de Tomds de Aquino, cuya doctrina ignora por completo en su articulo.

19 KELSEN (1949) p. 485 nota 7. La obra citada es De jure belli ac pacis, Prolegomena, pdrr. 39.
20 KELSEN (1949) p. 489.
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natural”. A continuacién, explicaremos con mds exactitud en qué consiste semejante de-
terminacion.

3.2. Lo QUE LA DETERMINATIO ES

Necesario para comprender el papel que desempefan los distintos poderes publicos
en relacién con los derechos humanos, examinaremos el concepto cldsico de determinatio™.
Las relaciones entre, por un lado, el higher law de la ley natural —y, por implicacién, de los
derechos humanos que se limitan a referir valores o bienes humanos bédsicos— y, por otro, el
vasto y complejo entramado de normas del ordenamiento juridico-positivo, no es en abso-
luto una relacién de identidad ni de simple deduccién, como acaso creyé el iusnaturalismo
racionalista del siglo XVIII®.

En la Summa Theologiae, 1-11, q. 95, art. 2, Tomds de Aquino se planted justamente
si la ley positiva deriva realmente de la ley natural pues, en efecto, “parece” que no ocurre
asi. Ajeno a cualquier precipitacién, el sabio medieval considerd atentamente las objecio-
nes que mds inmediatamente saltan a la vista. La segunda de las dificultades que se plantea
constituye, curiosamente, una traslacién prdcticamente literal de la objecién kelseniana
apuntada mds arriba:

(Obj. b) “Ademds, el derecho positivo se distingue del derecho natural, segin consta
por Isidoro en el libro de las Ezymol., y por el Filésofo [Aristételes] en V' Ethic. Ahora bien,
cuanto deriva de los principios generales de la ley natural a manera de conclusiones perte-
nece a la ley natural, como se ha dicho. Luego las disposiciones de la ley humana no deri-
van de la ley natural”.

En efecto, si cualquier forma de derivacién hubiera de entenderse de modo deduc-
tivo —como se halla implicito en la objecién— habriamos de concluir que la ley positiva no
puede derivarse de la ley natural, pues ello la harfa superflua. Por si quedase alguna duda
al respecto, el Aquinate afiade dos posibles objeciones adicionales que inciden en el mis-
mo problema:

(Obj. ¢) “Ademds, la ley natural es la misma para todos pues, como dice el Filsofo
en V Ethic, lo justo natural es lo que en todas partes tiene la misma vigencia. Asi pues, si
las leyes humanas derivasen de la ley natural, se seguirfa que serfan las mismas para todos
los hombres, lo cual es patentemente falso”.

(Obj. d) “Ademds, de todo cuanto se deriva de la ley natural se puede dar razén. Pero
no puede darse razén de todo cuanto estatuyeron las leyes de los antepasados, como dice el
Jurisperito [el Digesto]. Luego no todas las leyes humanas se derivan de la ley natural”.

Como puede apreciarse, el mayor exponente de la tradicién cldsica de la ley natural
advierte perfectamente que una relacién de identidad o puramente deductiva entre “ley
natural” y “ley positiva” harfa superflua la “ley positiva” (Obj. b), contradiria la pluralidad

2 Super Sent., lib. 4d. 15 q. 3 a. 2 qc. 1 co.

22 Sobre el concepto tomista de determinatio, ver, por ejemplo, FiNnis (2011a) pp. 281-290; y Finnis (1998)
pp- 266-269; CONTRERAS (2011) pp. 39-54; GarCia-HUIDOBRO (1993) pp. 237 y ss.
» GARCIA de ENTERRIA (1963) p. 216.
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que existe entre los distintos ordenamientos (Obj. ¢) y obviarfa la creatividad espontdnea
que encierran las leyes humanas, la cual escapa a la simple racionalizacién (Ob;j. d).

Para aclarar las objeciones, el Aquinate explica cuidadosamente el doble sentido en
que puede afirmarse que una ley deriva de la ley natural:

En primer lugar, solo en algunos casos puede decirse que, en efecto, un principio
del derecho positivo procede de la ley natural como “las conclusiones demostrativas en la
ciencia proceden de los principios”. Este cardcter de simple transposicién de exigencias de
la razén prictica solo puede aplicarse a algunos principios juridico-positivos incuestiona-
bles para el legislador, por ejemplo, a lo que el iuspositivista Georg Jellinek denominé los
“fundamentos indisponibles del derecho penal”: “Los fundamentos del derecho penal, por
ejemplo, estdn en buena medida fijados; la prohibicién de duros ataques a los bienes juridi-
cos mds importantes no depende de los deseos del Estado. Declarar la despenalizacién del
homicidio estd fuera de las posibilidades reales legislativas®.

Incluso en estos casos, no obstante, el modo concreto de aplicar un principio indis-
ponible suele estar sujeto a circunstancias contingentes. Asi, por ejemplo, la concrecién de
la criminalizacién del homicidio se traduce en la fijacién de penas que no se encuentran
“predeterminadas” por la justicia natural®.

En segundo lugar, salvedad hecha de los casos sefialados —muy restringidos compara-
tivamente— en que puede hablarse de una derivacién deductiva, la ley positiva emana de la
ley natural “a semejanza de lo que ocurre en las artes, donde las formas comunes son deter-
minadas (determinantur) en una realizacién especial, como el artifice, que necesariamente
tiene que determinar la forma comun de la casa en la figura de esta o aquella casa”. Con
cardcter general, pues, el derecho positivo procede de la ley o de la justicia natural —inclu-
yamos aqui, como venimos reiterando, los derechos humanos que recogen bienes bdsicos—
“por via de determinacién” (per modum determinationis).

:Qué significa, en este contexto, determinatio? John Finnis lo ha traducido por
“implementacién”, y cabrfa admitir otros sinénimos como “concretizacién” (Konkreti-
sierung), mds germdnico, o “realizacién”, mds castellano. Para explicar el significado del tér-
mino, Tomds de Aquino entabla, como se acaba de indicar, una comparacién con la labor
del artifice o arquitecto que construye una casa. En el caso del arquitecto, el zelos de su ta-
rea viene dado de un modo general en la comisién que se le encarga; por ejemplo, construir
una casa. Ese relos, sin embargo, constituye simultdneamente una orientacién positiva y
una constriccién negativa, un pardmetro-gufa y un limite*.

En la medida en que la comisién que se le ha confiado actda como fin o pardmetro-
gufa, el arquitecto goza de libertad creativa para concretarla: la medida exacta de las venta-
nas, por ejemplo, no viene trazada por el comitente pero, en principio, el arquitecto habrd
de asegurarse de que las ventanas permitan la entrada de suficiente luz, y la casa serd buena
o mala en funcién de factores como la armoniosa disposicién de sus distintos elementos,

24 JELLINEK (1921) p. 374.

» Mids ampliamente, JELLINEK (1921) pp. 282-284.

% FINNIS (2011a) p. 284.

7 De hecho, el concepto griego de telos encierra ambas ideas, “fin” y “limite”, ARISTOTELES, Metafisica, 1021b.
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la coherencia entre unas formas y otras e incluso la belleza con que ejecute su tarea. La li-
bertad creativa es enorme, y ofrece un amplio margen para que juzguemos entre mejores y
peores arquitectos. En fin, deja espacio incluso para decisiones basadas en la pura preferen-
cia personal o social, imposibles de someter a veredictos estrictos de justicia.

Exactamente lo mismo sucede con la tarea del legislador. En la medida en que los
primeros principios morales —los derechos humanos— actian como pardmetros-guia, el le-
gislador goza de libertad creativa para concretarlos. Piénsese, por ejemplo, en algo tan pro-
saico como un reglamento de trdfico que, en una sociedad compleja como la nuestra, resul-
ta imprescindible para “implementar” la proteccién de bienes tan bdsicos como la vida, la
seguridad, la libertad de circulacién o la propiedad. Cudl sea el contenido concreto de este
reglamento no es derivable de principios universales por via de deduccidn, sino por via de
determinacién (determinatio). Dependerd de multiples circunstancias, incluida la propia
coherencia interna del reglamento y su coherencia con otras normas existentes. Finalmen-
te, el arte del legislador nos permitird hablar de mejores o peores reglamentos de tréfico, y
habrd incluso un margen de discrecionalidad que se resistird a cualquier sometimiento a ve-
redictos estrictos de justicia, por ejemplo, la determinacién de la cuantia exacta de la multa
por saltarse un semdforo en rojo o el limite preciso de velocidad. Como decia Hegel, “es la
razén misma la que reconoce que la contingencia” tiene “su esfera y su derecho”*.

Hasta ahora nos hemos referido a la dimensién del zelos como “fin”. El telos, sin
embargo, es también “limite”, y la comisién encargada al arquitecto tiene una dimensién
restrictiva. En cuanto que el encargo recibido actia como limite, el arquitecto se encuentra
constrefiido negativamente en su labor implementadora. Se le ha encargado una casa, no
una iglesia, ni un hipédromo, ni una cércel. Tiene un amplio margen de decisién para de-
terminar su forma, pero lo construido habrd de ser un espacio adecuado para habitar.

Lo mismo ocurre con la labor del legislador. En su tarea de implementar los dere-
chos humanos y otros principios universales de justicia, se encuentra sujeto al limite que
le imponen los derechos humanos —que no son otra cosa, es forzoso reiterarlo, que bienes
bdsicos, primeros principios de la ley natural—. El legislador no puede implementar un bien
o un derecho humano, por importante que sea, a expensas de interferir injustamente, de
modo directo o indirecto, en otros bienes humanos bésicos. Ahora bien, ;qué injerencias en
un bien o un derecho humano son justas o injustas? Es esto algo que, por si solos, los dere-
chos humanos no nos indican. Al contrario, solo puede determinarse mediante un juicio de
razén préctica atento a las circunstancias concretas.

4. ;A QUIEN CORRESPONDE LA DETERMINATIO?

Todo el derecho positivo —sea en la forma de normas, actos administrativos o deci-
siones judiciales— supone una determinatio de los derechos humanos y, con cardcter general,
de los principios bdsicos que dan forma al bien comun. Sentadas las necesarias bases filo-
séficas, dedicaremos la mayor parte de este trabajo a tratar de definir, mds en concreto, las
funciones que en este proceso de determinatio competen al legislador y al juez.

# HEeceL (1820) § 214, p. 179.
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4.1. EL PAPEL DEL LEGISLADOR: FORO DE PRINCIPIOS Y FORO ABIERTO

Tradicionalmente, la legislacién positiva ha sido contemplada como la primera for-
ma de determinatio de los derechos humanos, tal y como explicd, en 1688, el principal teé-
rico moderno de los derechos naturales del individuo. Al decir de Locke, el establecimiento
del legislador constituye “el acto primero y fundamental de una sociedad”, y resulta com-
pletamente ilegitimo transferir su poder a otros”. Aun hallindose muy distante, a nuestro
modo de ver, de la profundidad de pensamiento y la penetracién analitica de Tomds de
Aquino, John Locke comprendia en cierto modo la idea de determinatio. Como ha subra-
yado un conocido estudioso del pensador inglés, gobernar es, para el legislador lockeano,
“emitir un juicio publico sobre lo que requiere el derecho natural —tanto en lo general
como en los detalles— y fijar ese juicio como base de la coordinacién e imposicién social”*
(lo mismo que para Tomds de Aquino, como ya hemos visto). Un siglo después de Locke,
una idea semejante quedé lapidariamente fijada en el principal catdlogo de derechos huma-
nos del Constitucionalismo moderno: los limites de los derechos, afirma el articulo 4 de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, “no pueden ser determinados mds
que por la ley”.

Es un error, por consiguiente, distinguir las tareas del juez de las del legislador reser-
vando al primero —como ha hecho, por ejemplo, Ronald Dworkin— la dignidad de forum
of principle, puesto que ello conducirfa a degradar al legislador a un mero forum of policy
—sirviéndonos de la propia contraposicién de Dworkin®'—. Lejos de ser un simple foro de
discusién de policies al servicio del bienestar material de los ciudadanos, el proceso legis-
lativo debe constituir, en su sentido mds genuino, un forum of principle. Si se renunciase
a conferir al poder legislativo tal dignidad, la voz y el voto de los representantes de los
ciudadanos en el orden de los fines se verfan seriamente comprometidos. Los asuntos mds
importantes —esto es, las cuestiones de principio— dejarfan de ser objeto de decisién en el
Congreso, que se circunscribirfa al marco del utilitarismo del bienestar —el dmbito de las
policies—. Asi, el gobierno representativo cederfa su puesto a lo que John Stuart Mill carac-
terizé como el despotismo benevolente: un régimen en el que “no hay opresién positiva”,
pero en el que “la inteligencia y los sentimientos de todo el pueblo son abandonados a los
intereses materiales”. La idea de determinatio de los derechos humanos, alrededor de la
cual gira este trabajo, ha sido vista por los cldsicos del constitucionalismo como una tarea
primariamente legislativa®.

# LockE (1690), en especial §150 y §212 (cit., pp. 78 y 107).

30 WALDRON (2001) p. 308. Sobre la relacidn entre ley natural y ley positiva en Locke, WALDRON (1999)
pp. 63-91.

31 DworkIN (1978) p. 82.

32 Stuart MiLL (1875) p. 59.

3 Esto explica que los redactores de la Constitucién norteamericana concibieran al judicial como el menos
peligroso de los poderes, The Federalist Papers, S 78; cit., p. 412. Aunque este mismo texto sustentarfa el poder
judicial para revisar la constitucionalidad de las leyes —un poder discutiblemente poco peligroso—, es preciso te-
ner en cuenta que el proyecto de Constitucién no inclufa un listado de derechos fundamentales (7he Federalist

Papers, § 84).
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:Cémo es posible que, en el Constitucionalismo cldsico, la determinatio primaria
de los derechos humanos se atribuya a un érgano politico como el legislador? ;No es la
proteccién de los derechos una misién confiada en dltimo término a una instancia técnica-
mente preparada? A nuestro juicio, es justamente esta premisa la que conviene rechazar. Si
pensamos en el lugar que ocupan los derechos humanos en el razonamiento juridico, de su
propia abstraccién advertimos que su implementacién concreta no depende de considera-
ciones técnico-juridicas. Debe elucidarse, por consiguiente, en un foro abierto a cualquier
argumento racional, y debe llevarse a cabo no sobredimensionando un interés particular,
sino atendiendo al bien del conjunto de la colectividad.

Piénsese, por ejemplo, en un problema actual de derechos humanos como el dilema
que plantean las enfermedades catastréficas en relacién con el derecho a la vida. Especifi-
camente, podemos preguntarnos: la proteccién de este derecho, ;qué obligaciones acarrea
para el Estado? La perspectiva desde la que se deben resolver asuntos como este ha de ser
muy amplia, y no puede focalizarse en el “derecho a la vida” de la persona que solicita la
prestacién médica. La forma de asignar los recursos, por definicién escasos, se debe centrar
en las consecuencias a gran escala que dicha regulacién posee para los derechos humanos de
todos los sujetos implicados, en el presente y en el futuro.

Analizando asf las cosas, nos percatamos de que una regulacién laxa, que facilite la
prescripcién de tratamientos médicos, sin mayores reparos, en nombre del “derecho a la
vida” de las personas que lo solicitan, induce a la desproteccién de otros potenciales be-
neficiarios del sistema, que verdn mermadas sus posibilidades por la disminucién de los
recursos disponibles. Asimismo, debilita el orden de las politicas publicas, al quedar sujeta
su priorizacién a la contingencia que supone la aparicién de enfermedades catastréficas no
presupuestadas. Y, por cerrar la letanfa de consecuencias, que sin duda podria alargarse, con
el tiempo se extenderfa a otras necesidades propias del derecho a la vida, asi como de otros
derechos fundamentales.

Huelga decir que tampoco la simple denegacién del tratamiento serfa una respues-
ta adecuada, sino que habria de buscarse una solucién que, sin incentivar una demanda
vircualmente imposible de satisfacer, ofreciese una respuesta digna para quienes padecen
enfermedades catastréficas. Lo que parece inadmisible, desde luego, es que la solucién se
focalice exclusivamente en las situaciones de excepcién. Sin embargo, esto es exactamen-
te lo que ha ocurrido en la determinatio judicial del derecho a la vida: un interés —el del
individuo que sufre una enfermedad catastréfica— se coloca en pie de igualdad —y aun de
superioridad— frente a una multiplicidad de intereses que, en casos como este, también
estdn conectados con los derechos humanos y afectan a toda la sociedad®. Para que el en-
tero abanico de intereses reciba una atencién adecuada, la prudencia legislativa debe poder
desplegarse sin cortapisas. Ha de enmarcarse en un foro politico abierto, liberado de las res-
tricciones del discurso inherentes a los procesos judiciales de derechos®.

3 Diaz HERNANDEZ CON FONDO NACIONAL DE SALUD, SERVICIO DE SALUD DE CONCEPCION Y MINISTERIO DE SA-
LUD (2018). Este resultado no es una anomalia del proceso judicial, sino su consecuencia propia. Como sefiala
TAYLOR (1992) p. 116, la Iégica intrinseca de los bienes concebidos como derechos reclama del juez una satis-
faccién integral; si no, no serfan derechos.

% En una linea similar a la aquf defendida, YOWELL (2018) capitulo 5.
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La naturaleza abierta del foro legislativo se corresponde con la funcién de legislar,
que apunta generalmente al futuro®. La responsabilidad del érgano legislativo es crear o
modificar las reglas por las que se regirdn las partes en el porvenir, mientras que la respon-
sabilidad del judicial es aplicar las reglas vigentes al momento en que se generé el conflicto
entre las partes. El primero mira a lo que serd y el segundo a lo que fue; el primero crea de-
recho y el segundo lo aplica”. Por ello es que no existe una razén artificial que restrinja el
discurso o proceso deliberativo mds alld de las formas procedimentales de elaboracién de la
ley, ya que a través de €l se trata de definir lo justo, no de encontrarlo®®.

Esta diferencia con la funcién judicial que, por su naturaleza, apunta hacia el pasa-
do, explica que el rango para la determinatio legislativa sea mucho mds amplio que el de los
jueces. La esencial incertidumbre del futuro se puede representar como una hoja en blanco
sobre la cual el legislador traza con libertad sus lineas, siempre dentro de los bordes del pa-
pel®. Para los jueces, en cambio, el espacio en blanco del papel viene limitado por una serie
de condicionantes, como son los hechos del caso, los argumentos esgrimidos por las partes,
las normas aplicables, los precedentes judiciales, etc.

El foro abierto caracteriza la deliberacién legislativa en una democracia representati-
va, porque esta deliberacién es un ejercicio de autogobierno y, en cuanto tal, goza —o debe-
rfa gozar— de la libertad para darse las reglas que estime convenientes y oportunas®. A esto
habria que afiadir la creencia de que la mejor respuesta posible surgird de un debate abierto
de las ideas”, y que la diversidad de la sociedad estd mejor representada en un foro donde
todo es debatible. En dltimo término, el foro abierto es una condicién exigida por la natu-

raleza de la politica, que excluye la existencia de respuesta correctas a priori*.

4.2. EL PAPEL DE LA JURISDICCION: DOS MODELOS POSIBLES

Si, como hemos visto, es tarea del legislador positivo “implementar” o “determinar”
los derechos humanos, jen qué queda la misién del juez al respecto? Si todo el derecho
positivo puede caracterizarse como determinatio de los derechos humanos, ;no ha de verse
el juez degradado a la simple condicién de “bouche qui prononce les paroles de la loi”*? Y si,

36 YoweLL (2018) loc. 2896. Asi, por lo demds, lo declara el articulo 9 del Cédigo Civil chileno. Para FULLER
(2019) pp. 53-64, el cardcter prospectivo de la ley es una de las condiciones de la moral interna del Derecho.

37 FINNIS (2015), para quien la distincién es compatible con el reconocimiento del desarrollo judicial del Dere-
cho, en la medida que se entiende como resultado de una nueva interpretacién de las reglas vigentes y no de la
introduccién de nuevas reglas.

3% Estas reglas procedimentales, en realidad, no deben entenderse como una restriccién a la amplitud del foro,
sino una condicién para su posibilidad, WALDRON (2006) p. 29.

3 Las decisiones legislativas son, desde esta perspectiva, definitorias de un “mundo nuevo”, “un mundo ahora
configurado por una decisién que razonablemente pudo haber sido diferente”, WEBBER (2018) p. 50.

40 \WALDRON (20006) p. 23.

4 ML (1869) p. 33.

4 Esta premisa debe entenderse relativizada por los limites constitucionales al poder legislativo, un poder que
no es soberano, sino que se ejerce en representacion del soberano. El poder que el Congreso tiene para modifi-
car los limites constitucionales no invalida lo anterior, porque entonces actia como poder constituyente (deri-
vado) y no como legislador.

4 MoNTEsSQUIEU (1748) X1, 6.
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por el contrario, el juez ostenta alguna misién en la determinatio de los derechos humanos,

;qué distingue su papel de la labor del legislador?

4.2.1. El modelo judicial: actividad cognitiva, razén técnica y rule of law

Para dar respuesta a los interrogantes recién apuntados, comenzaremos este epigrafe
subrayando tres singularidades del proceso judicial que lo diferencian netamente de las
actividad legislativa o gubernativa: 2) su cardcter estrictamente cognitivo; &) la sujecién del
juez a una razén técnica; y ¢) la relativa predeterminacién normativa del oficio judicial.

a) En un inteligente ensayo, el profesor Rubio Llorente afirmé que, en relacién con
los derechos humanos, la diferencia entre los érganos politicos y judiciales estarfa en que
lo especifico del juez es garantizar el “respeto” de los mismos, mientras que lo propio del
resto de poderes publicos serfa llevar a cabo su “realizacién”*. Esta caracterizacién de Rubio
coincide con el doble cardcter, arriba senalado, de la determinatio de los derechos humanos.
Como se ha explicado, estos operan, de un lado, como pardmetros-guia que orientan el
proceso de creacién del derecho positivo; y de otro, como limites que le ponen coto. En opi-
nién de Rubio, al juez competeria dnicamente fijar los “limites” de la determinatio de los de-
rechos, en tanto que el despliegue positivo de los mismos se mantendria en manos del poder
politico. Partiendo de esta base, el reconocido constitucionalista espafiol criticaba la expan-
sién activista de las instituciones judiciales en la promocién positiva de los derechos y reivin-
dicaba la idea cldsica de los derechos civiles como limites negativos al ejercicio del poder.

A nuestro modo de ver, el trabajo de Rubio apunta cabalmente al cardcter cognitivo
de la labor judicial, muy alejado de los amplios mdrgenes de libertad creativa que son pro-
pios del legislador. Y es que, efectivamente, el acto de implementacién o realizacién de los
derechos, entendidos como pardmetros-gufa, posee un fuerte cardcter volitivo discrecional:
supone una eleccién entre multiples opciones mds o menos razonables e incluso una dosis
de arbitrariedad. Al contrario, determinar los limites que los derechos imponen constituye
un acto eminentemente cognitivo.

Dado que la del juez es una labor de cognicidn, resulta claro que se halla mejor pre-
parado para fijar los limites negativos que imponen los derechos que para promover su me-
jor implementacién positiva. Establecer si la negativa de una aseguradora a pagar por una
determinada prestacién de salud lesiona los limites que impone el derecho a la salud o a la
vida, es, en principio, un acto de conocimiento (de los limites). Mientras que determinar
si se incrementa o no la cobertura de la Seguridad Social para tutelar mejor la vida de un
cierto grupo de personas, es un acto de creacién, fruto de la eleccidén presupuestaria entre
multiples opciones razonables. Dicho esto, el cardcter cognitivo de la funcién judicial es
tan solo uno de los rasgos de la labor propia de los érganos judiciales, y no basta constatar
el cardcter cognitivo de la determinacién de los limites de los derechos para afirmar que es
competencia de los jueces. Para esclarecer lo propio del oficio judicial resulta necesario afa-
dir, al menos, dos rasgos adicionales: razén técnica y predeterminacién del Derecho.

b) Es propio del juez, en efecto, el empleo de la razén técnica del Derecho, y no sim-
plemente de la razén natural humana. Para comprender a fondo esta especificidad del saber

# Rusio (2006) p. 203 y ss.
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juridico, es oportuno remitir a la penetrante clasificacién de los saberes u 6rdenes que hizo
Tomds de Aquino segun los “cuatro modos” en que “el orden se relaciona con la razén™®.

Al propésito que aqui interesa, ha de indicarse que, en tanto que saber prdctico, el
Derecho tiene la peculiaridad de ser al mismo tiempo un saber moral acerca de la praxis, o
sea del recto obrar (tercer orden); y un saber técnico acerca de la poiesis, o sea de los pro-
ductos de nuestras acciones (cuarto orden).

Habida cuenta de que el Derecho pertenece al orden de los saberes técnicos, lo que
especifica al juez como profesional del Derecho y lo distingue del simple lego no es su
probidad moral —que, indudablemente, habrd de poseer para ser un buen juez, lo mismo
que el médico ha de poseerla para ser un buen médico— sino el hecho de operar con arre-
glo a una razén técnica®. A ello se refirié uno de los jueces mds célebres de la Modernidad
temprana, Sir Edward Coke, en los siguientes términos: “Nibil quo est contra rationem est
licitum; puesto que la razén es la vida del Derecho, es mds, e/ common law mismo no es
otra cosa que razén; lo cual ha de entenderse como perfeccidn artificial de la razén, adqui-
rida mediante largo estudio, observacién y experiencia, y no como la razén natural de todo
hombre, ya que nemo nascitur artifex”".

Las reglas del discurso legal articulan los modos de argumentar del jurista e incapaci-
tan al lego para participar en la discusién. Ello se debe a que, en el complejo entramado de
la sociedad, los principios universales de justicia dan forma a una infinidad material de he-
chos vitales histéricos y contingentes. Congruentemente, la justicia toma cuerpo en una vas-
ta creacién cultural, como se ha indicado, compuesta por topoi normativos de diversa indole
cuya interpretacién y aplicacién exige un profundo conocimiento y estudio: reglas 1gicas,
definiciones, apotegmas autoritativos (reglas de experiencia, opiniones notables de justicia
relativas a dmbitos concretos de las relaciones sociales...), precedentes jurisprudenciales,
normas juridico-positivas, etc.”®. El razonamiento judicial, valga la insistencia, es simultd-
neamente un razonamiento moral y un razonamiento técnico, porque el Derecho pertenece
simultdneamente al orden ético de la accién (praxis) y al orden técnico del arte (poiesis)®.

¢) Finalmente, es también propio de la labor del juez el hallarse determinada por
el rule of law. Reiterando lo dicho por Rubio —que se hace eco, a su vez, de una expresion
acufiada por el jurista suizo Werner Kigi—, podemos afirmar que la razén juridica opera
dentro de un orden de Derecho, no simplemente de los dictados morales de la justicia:
Rechissaar kein Gerechtigkeistaar®. Al igual que la legislacion, también la judicatura cons-
tituye un forum of principle. Ahora bien, el orden juridico-positivo tiende a enmarcar la
discrecionalidad de los jueces, una aspiracién multisecular que se encuentra ya presente en

 Asf, por ejemplo, en Sententia libri ethicorum (1,1).

4 A este respecto, sigue siendo actual el debate habido en 1521-1522, entre Martin Lutero y Tomds Moro, en
que el primero defendia que las leyes son superfluas y bastan los buenos jueces, mientras que el segundo defen-
dia la necesidad de las leyes, aunque los jueces fueran buenos, CorraL (2011).

7 Coxke (1628) 97b, Vol. 1, p. 337.

# FiNNis (2011b) pp. 219-220.

4 Para la distincidn aristotélica entre praxis y poiesis, ver, por ejemplo, TOMAS DE AQUINO, Sententia libri ethico-
rum, 1, 12, § 144.

%0 Kiar (1953) p. 178. En la obra de Ruslo (2006) pp. 205 y 208.
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la Retdrica de Arist6teles’’. Semejante predeterminacién nunca llegard hasta el punto de
degradar al juez a mera “bouche qui prononce les paroles de la loi”, pero confinard su libre
arbitrio a unos limites razonables™.

Con los mimbres trazados, volvamos ahora sobre el problema de la determinatio de los
derechos humanos. Dejando al margen las cldusulas de derechos que fijan reglas concretas,
concebir como “judicial”, por contraposicién a “politica”’, la tarea de determinar el conteni-
do de los derechos humanos abstractos —los bienes humanos bdsicos—, y hacerlo al margen o
por encima del legislador supone, como a continuacién indicaremos, una dudosa atribucién.

En efecto, si admitimos que la sumisién a un derecho predeterminado y la razén
técnica constituyen rasgos propios de la labor judicial, entonces existen serias razones para
cuestionar la competencia del juez respecto a la determinatio de los derechos humanos. En
la medida en que los derechos no consignan reglas claras, sino que afirman valores o bie-
nes humanos bdsicos, no son otra cosa que primeros principios del razonamiento prictico.
Consecuentemente, la labor de fijar sus limites no solo no estd predeterminada por normas
juridico-positivas, sino que no debe estarlo; y no solo no es asunto de la razén técnica, sino
que no debe serlo. Al contrario, teniendo en cuenta las consecuencias que esos limites po-
seen para multiples derechos humanos de la comunidad en su conjunto, su determinacién
constituye un acto de prudencia legislativa en sentido estricto. Por ejemplo, si la libertad de
conciencia contempla el derecho a objetar el servicio militar obligatorio o no, es una cues-
tién que debe ponderarse junto a una serie de otras consideraciones (v.gr. seguridad nacio-
nal) distintas al interés individual del pacifista. Una decisién al respecto constituye un acto
de prudencia natural en toda regla, no de razén técnica®.

Debe anadirse, a fortiori, que el aparato técnico-racional que, por su propia formacién
profesional, tienden a crear los juristas, entorpece de hecho el razonamiento moral natural al
que debe estar sometida la determinatio primaria de los principios fundamentales de la razén
préctica, incluidos los derechos humanos. La razén artificial del Derecho constituye una
buena herramienta o un “siervo til” para manejar un vasto corpus juridico-positivo, pero re-
sulta un “mal sefior” para determinar primariamente los limites de los derechos y libertades.

Asi, por usar un ejemplo relativamente reciente de la jurisprudencia chilena, el caso
del ejercicio del derecho a sufragio de ciudadanos privados de libertad. En una serie de
sentencias de proteccién, la Corte Suprema ordend a los recurridos —el Servicio Electo-

5U Retdrica, 1354a.

52 De hecho, el juez también practica la determinatio, solo que para una situacién particular, FINnis (1998)
p. 267 y nota 81.

% NN coN DirecTor GENERAL DE MoviLizacioN NAcioNAL (2003), rechazé un recurso de proteccién contra la
regulacién del servicio militar obligatorio, que serfa inconstitucional por no contener una excepcién para los
objetores de conciencia. La sentencia empatizé con los recurrentes, pero se excusé diciendo que “el derecho es
una elaboracién a futuro que supone definiciones adoptadas y asumidas por los detentores de la soberanfa na-
cional, ante variadas alternativas (...). [La regulacién cuestionada] es fruto de proyecciones ora filoséficas, ora
morales, ora socioldgicas y hasta de otra indole (...). Buena o mala, tal [regulacién] no puede ser desconocida
por la jurisdiccién. (...) Ergo, mientras la voluntad politica no establezca otra modalidad, la Corte se atiene, al
emitir su juicio, al esquema claramente construido por el ordenamiento” (cons. 11°). La sentencia fue apelada

ante la Corte Suprema y declarada inadmisible por falta de peticiones concretas, en sentencia de 25 de junio de
2003, rol 2270-2003.
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ral y Gendarmerfa— disponer lo necesario para que los presos pudieran sufragar’®. Con la
atencién puesta en el individuo y sus derechos fundamentales (de expresidn, igualdad y
politicos), el Tribunal ignoré los argumentos que imposibilitaban cumplir con lo ordenado.
Estos argumentos, sin embargo, radicaban en el disefio mismo del sistema electoral, en que
el domicilio del elector cumple una funcién estructurante. Puesto que los lugares de reclu-
sién no son el domicilio de los reclusos, permitirles votar significaria una alteracién de las
bases del sistema.

La decisién de este problema no deberfa depender del sometimiento de un catdlogo
de valores o bienes bdsicos yuxtapuestos (los derechos humanos) a una serie de reglas téc-
nicas de interpretacién, argumentacién y procedimiento. Al contrario, el juicio prudencial
al respecto es tributario de una infinidad de circunstancias que, accesibles a la razén moral
natural, no puede encorsetarse en los estrechos limites de una dogmdtica de los derechos,
ni sujetarse a las reglas y presunciones del procedimiento judicial. Esto fue lo que, indi-
rectamente, vino a reconocer la misma Corte Suprema cuando rechazé un nuevo recurso
de proteccién, argumentando que “el conflicto planteado en autos excede con creces los
mdrgenes, en general de una accién netamente jurisdiccional (...), siendo de advertir que la
pretensién hecha valer hace indispensable la dictacién de normas legales que son de inicia-
tiva exclusiva de los érganos colegisladores™.

Pese a la satisfaccién con que los constitucionalistas tendemos a contemplar el impo-
nente edificio dogmdtico a que han dado lugar los derechos humanos, lo cierto es que, a la
hora de determinar primariamente los limites que semejantes derechos imponen al legisla-
dor, dicho edificio supone un corsé que oprime inconvenientemente la razén moral natural.

Pero no nos engafiemos, porque la razén moral natural tiende a “rebelarse” justa-
mente y hacer indtil el corsé. En este sentido, si en algtin 4émbito opera la llamada “creacién
libre” del Derecho es en la jurisprudencia de derechos humanos™. Adviértase que esto no
constituye, en sentido estricto, un reproche a la actitud de los juristas, ya que no pueden
obrar de otra manera. Como se ha dicho, es la razén natural misma la que procura resistirse
a la tecnificacién del proceso de determinatio del contenido de los derechos humanos. Asi
pues, lo que denominamos “creacién libre” no es propiamente un acto de volicién arbitraria
sino una decisién que, basada en el razonamiento y la intuicién moral natural, se construye
técnicamente @ posteriori —en ocasiones, sin advertirlo siquiera el propio razonador prictico,
que inconscientemente selecciona sus métodos desde la precomprensién (Vorverstindnis)™
de partida—. Lo que aqui se subraya no es la ausencia de la precomprensién en otros dmbitos
del Derecho, sino el cardcter determinante que cobra cuando los criterios de correccién téc-
nica arrojan poca luz a la justicia del problema concreto. La tendencia a la llamada “creacién
libre” en el dmbito de los derechos humanos es la consecuencia necesaria de la tesis central

> Por todas, INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS CONTRA SERVICIO ELECTORAL Y GENDARMERIA DE
CHILE (2017).

% MARELIC CON SERVEL Y OTRO (2017) cons. 4°.

°¢ SIMON (2018) pp. 89-112; y “La interpretacién de los derechos en perspectiva tedrica y prictica’, en Rusio y
otros (2016) pp. 895-918.

%7 Procedente de la hermenéutica de GADAMER, la relevancia de la “precomprensién” para la interpretacién juri-
dica fue correctamente enfatizada por Esser (1972).
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de este trabajo: la determinatio primaria de los derechos humanos atafie sustancialmente a la
razén moral natural, y mds en concreto a la prudencia politica.

Teniendo en cuenta los denodados esfuerzos de la iuspublicistica de finales del siglo
XX por reivindicar —también en el dmbito de los derechos humanos— un saber basado en
la “justificacién de artesanfa juridica™® por contraposicién a la simple razén natural, tal
vez nos encontremos ante una verdad incémoda, dificil de digerir. Pero lo cierto es que los
hechos la proclaman obstinadamente: los valores y bienes mds abstractos constituyen bienes
humanos bdsicos cuya determinatio, positiva y negativa, no depende —al menos no prima-
riamente— de la artesanfa juridica. En ello han concordado, paradéjicamente, el mayor
representante del iuspositivismo del siglo XX, Hans Kelsen, y el mayor representante con-
tempordneo del iusnaturalismo juridico, John Finnis. Filoséficamente en las antipodas, am-
bos han comprendido excepcionalmente bien lo propio de la técnica juridica. Advirtiendo
el tipo de razonamiento que subyace a la determinacién de los derechos humanos, el gran
jurista austrfaco se opuso a que la razén natural del legitimo representante de los ciudada-
nos fuese fiscalizada por la razén natural —envuelta en apariencias técnicas— del Tribunal
Constitucional®. Casi sesenta afos después, con argumentos basados no tanto en la demo-
cracia cuanto en el rule of law, el iusnaturalista John Finnis hizo una critica muy similar en
su Maccabean Lecture pronunciada ante la Academia Britdnica®. Y es que, en definitiva, la
disputa que tenemos entre manos no se dirime en el campo de batalla del iusnaturalismo
contra el iuspositivismo, sino en el cabal entendimiento de la naturaleza de la determinatio
de los bienes humanos bésicos a los que se orientan nuestras inclinaciones.

4.2.2. El modelo de aristocracia politica

En el epigrafe anterior, hemos tratado de mostrar lo alejada que estd la determinatio
primaria del contenido de los derechos fundamentales respecto del paradigma del oficio
del profesional del Derecho, dentro del que incluimos al juez. Para ello, nos hemos basado
en dos rasgos que caracterizan la actividad judicial en su significado focal®': de un lado, es
una labor considerablemente predeterminada por reglas de Derecho y, de otro, obedece a la
razén técnica. Por el contrario, la determinatio primaria de los derechos humanos abstractos
no se encuentra considerablemente predeterminada por reglas de Derecho. Ademds, ni estd
acotada ni debe estar acotada por la razén técnica, sino que ha de guiarse por la prudencia
politica natural. ;Supone esto un rechazo a la posibilidad de cualquier tipo de control sobre
el legislador en su labor de determinatio? Semejante conclusién serfa precipitada, puesto que
no se sigue de la critica que venimos haciendo. Lo dnico que se ha rechazado arriba es que el

control que ejercen los jueces sobre el legislador con base en los derechos humanos responda

% GARCIA DE ENTERRIA (1981) pp. 222 y ss.
7 KELSEN (1929) pp. 68-70.
% FINNIS (2011c) pp. 19-46.

1 La expresién “significado focal” (focal meaning) se utiliza con referencia a la homonimia pros hen a partir de
P g P

OWEN (1960) pp. 180-199. Sobre la homonimia o equivocidad “por referencia a algo” (pros hen), a saber, a un
caso paradigmdtico o central, ARISTOTELES, Merafisica, IV, 2, 1003a-b (en relacién con “el ser” y “la salud”); Ez.
Nic., 1096b (en relacién con “el bien”) y 1159a (en relacién con “la amistad”); Et. Eudemia, 1236a (también en
relacién con “la amistad”); y Politica, 1275a- b (en relacién con “la ciudadania”
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al paradigma judicial de la razén técnica y la predeterminacién del Derecho. En ningtin mo-
mento se ha sostenido, sin embargo, que dicho control no sea posible ni aun deseable.

Ahora bien, si no responde al paradigma judicial de la razén técnica, la pregunta
inevitable es: ja qué paradigma responde? Por dificil de asumir que sea desde un punto de
vista radicalmente democritico, la respuesta es, a nuestro juicio, que responde a un modelo
de aristocracia politica —o juristocracia, en la tesis de Hirschl-*%. Esta tesis no debe conside-
rarse en s{ misma como una critica. De hecho, firmes e inteligentes defensores de la demo-
cracia constitucional en nuestro tiempo —v. gr., el filésofo politico suizo Martin Rhonhei-
mer— han apuntado que, lejos de ser una democracia pura, la nuestra constituye un retorno
a la admirada constitucién mixta de los medievales, bajo las condiciones, eso si, del Estado
moderno. En sus propias palabras, “el Estado constitucional (presupuesto de cualquier de-
mocracia moderna auténtica) constituye en cierto sentido una ‘vuelta atrds’ del principio
‘puro’ de la estatalidad moderna, tal y como fue realizado en la Modernidad temprana. Esta
‘vuelta atrds’ recupera la herencia de una larga historia, una recuperacién que se realiza, sin
embargo, sobre la base de la fundacién creada precisamente por el Estado territorial mo-
derno. En cierto sentido, estamos tratando con una sintesis histérica en la que la idea del
regimen mixtum se ha realizado como nunca antes”®.

En este regimen mixtum, ;dénde reside el elemento aristocrdtico, sino en la Jurisdic-
cién constitucional? Toda vez que captamos que la determinatio de los derechos humanos
constituye una tarea de la prudencia humana natural, el ejercicio de la jurisdiccién de los
derechos humanos sobre el legislador ha de considerarse, en efecto, como un oficio aristo-
crdtico en nuestro sistema de gobierno. Esta premisa —que la political correctness hace dificil
de admitir, en nuestra opinién; y que el rigor intelectual hace dificil de negar— implicaria
aceptar que los jueces razonen como politicos, al menos cuando vienen a determinar pri-
mariamente el contenido de los derechos fundamentales. Esto es precisamente sobre lo que
se quiere llamar la atencidn, al caracterizar al Tribunal Constitucional chileno como una
tercera cdmara legislativa: “[se dice que el del Tribunal Constitucional] es fundamental-
mente un juicio ‘técnico-juridico’, donde las pasiones politicas estdn fuera de lugar. Como
consecuencia de esto, cuando deben opinar sobre cuestiones constitucionales, hablan como
quien no estd defendiendo sus convicciones politicas, sino describiendo técnicamente el de-
recho. (...) Ahora bien, esto es una ilusién, porque se trata de la misma discusién, con los
mismos argumentos, y lo que lo hace mds notorio, con las mismas alineaciones politicas.
(...) Y, por consiguiente, cuando el Tribunal debe decidir, lo que hace es elegir entre una
interpretacién de derecha o izquierda, no adjudicar imparcialmente conforme a derecho.
Aunque se llame ‘tribunal’, el Tribunal Constitucional es una tercera cdmara legislativa™®.

En la medida en que el modelo aristocrdtico explica mejor lo que realmente estd
ocurriendo cada vez que los jueces realizan una determinatio primaria de los derechos fun-

62 HirscHL (2004).

% RHONHEIMER (2013) pp. 26-27.

¢ ATRIA y SALGADO (2015). También cabrfa identificar al juez que decide al margen de las categorfas técnico-
juridicas con la funcién administrativa, que ATRIA (2016) pp. 240-241, caracteriza como la “transformacién del
[juez] activista en comisario”, es decir, un juez que da a cada uno lo suyo “a la manera del derecho pre-moder-
no, apelando inmediatamente a la razén”. Sobre la nocién de derecho pre-moderno, ATrIA (2016) pp. 56-63.
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damentales, es preferible al modelo judicial. Por supuesto que este cambio de paradigma
exigirfa replantearnos el papel que deben desempefar las categorfas técnicas en la determi-

nacién de los derechos humanos®.

4.3. NATURALEZA DE LA DETERMINATIO Y DESVIACION INDIVIDUALISTA DE LA

DoGMATICA

Tras haber examinado lo propio de la labor del legislador, asi como los dos modelos
posibles de jurisdiccién constitucional, quisiéramos concluir nuestro estudio reincidiendo
en el examen critico, apenas esbozado, del lugar que ocupa el razonamiento técnico en la
determinatio de los limites del legislador. Mds en concreto, cuestionaremos una peligrosa
desviacién individualista de la dogmdtica y la jurisprudencia de derechos humanos, antici-
pada en cierto modo al estudiar el papel del legislador. A través de lo que suele denominar-
se tutela multinivel®, los derechos humanos esgrimidos por los individuos cobran una vis
expansiva que tiende a subestimar las razones de orden publico y de bien comun, ignordn-
dose que de las razones de orden publico dependen rigurosamente los derechos humanos
del conjunto de la sociedad.

El modelo judicial de la determinatio de los derechos humanos conduce a que el
proceso se centre en los intereses y agravios esgrimidos por el recurrente, el cual mono-
poliza injustamente el papel de potencial victima. De este modo, se pasa por alto que un
exceso en la definicién de los derechos de cualquier clase de individuos se traduce automd-
ticamente en la desproteccién de los derechos de terceros. La determinatio primaria de los
derechos humanos —tanto la implementacién de su contenido como la determinacién de
sus limites— no deberfa sobredimensionar el interés de ningin individuo en concreto, sino
atender simultdneamente a la afectacién de los intereses del conjunto de los ciudadanos,
esto es, al bien comdn. Si de la aplicacién estricta de una normativa buena para preservar el
bien comtn —en el cual estdn comprometidos los derechos humanos de todos los ciudada-
nos— se deduce un perjuicio hacia un individuo concreto, dicho perjuicio deberia corregirse
mejorando la norma positivamente —esto es, legislando— o moderando su aplicacién desde
los cdnones de equidad propios de la prudencia juridica. La opcién de invalidar la norma
en nombre de los derechos humanos de ese solo individuo es mucho mds problemdtica,
porque oscurece la funcién protectora de los derechos de los demds ciudadanos que dicha
norma cumple.

Conviene detenerse en un ejemplo que pone de manifiesto con toda claridad la falsa
distincién entre razones de derechos humanos —las cuales tienden a cobrar un valor prefe-
rente en el procedimiento judicial- y razones de orden publico o de bien comin. Aunque
cabria citar un sinfin de casos para ejemplificar esta tesis, una ilustracién palmaria la ofrece,

© Anejo a esta cuestién estd el dilema de hasta qué punto el ejercicio de esta determinatio tiene que estar reser-
vada estrictamente a técnicos en Derecho y no debe abrirse, mds bien, a otro tipo de personalidades con una
acreditada trayectoria de excelencia y probidad en el servicio publico, como ya ocurre en algunos paises.

% Como pequefio botén de muestra, FREIXES (2016) pp. 23-38; y BiLancia (2006) pp. 255-277.
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a nuestro juicio, el caso Paradiso Campanelli c. Italia, referente al problema de los vientres
de alquiler®.

Los recurrentes del caso eran un matrimonio italiano de cierta edad que, tras in-
tentar varias veces sin éxito procrear mediante fecundacién in vitro, contrataron con una
empresa rusa, por 50.000 euros, servicios de vientre de alquiler para hacer efectivo su de-
seo. Especializada en técnicas de reproduccidn asistida, la empresa realizé una fecundacién
in vitro y afirmé implantar un embrién —fecundado supuestamente con el évulo de una
donante anénima y con el semen del recurrente— en la madre portadora. El bebé nacié en
febrero de 2011; en marzo, la pareja italiana fue inscrita en Rusia como progenitores del
nifio, sin mencién alguna de la gestacién en vientre de alquiler; y en abril, la madre obtuvo
en el Consulado italiano los documentos que le permitian volver con el nifio a Italia. En
mayo, sin embargo, el Consulado de Italia en Mosci comunicé a las autoridades admi-
nistrativas y judiciales italianas que el expediente sobre el nacimiento del menor contenia
datos falsos. Los recurrentes fueron imputados por alteracion del estado civil y falsedad
documental, ya que habfan recogido a un nifio que no era suyo, y lo habian hecho violando
la legislacién de adopcién, que impedia adoptar un nifio de tan corta edad. En el curso del
procedimiento se llevé a cabo una prueba de ADN en la que se verific6, ademds, que el re-
currente no era padre del nifio.

En octubre de 2011, el Tribunal de Menores ordené el alejamiento de los padres del
menor, aportando numerosas razones. Se destacaban, entre otras causas, que se habfan viola-
do las disposiciones de adopcidn internacional, y que el acuerdo firmado por los demandan-
tes con la empresa rusa era contrario a la ley italiana de procreacién asistida, la cual prohibe
la fecundacidn asistida heteréloga. La situacion creada era completamente ilegal, y el Tribu-
nal entendia que lo procedente era alejar a los demandantes del nifio y darlo en adopcién.
Advertia el érgano judicial que, “dado que los demandantes habian preferido burlar la ley
de adopcién a pesar del acuerdo que habian obtenido, se podria pensar que el nifio era el re-
sultado de un deseo narcisista de la pareja, o incluso que estaba destinado a resolver los pro-
blemas de pareja”. Ello le llevaba a dudar de “su capacidad real emocional y educativa”. Por
consiguiente, en aplicacién de la ley italiana de adopcién, se nombré un tutor para el nifo,
que fue confiado a los servicios sociales y dado en acogida en enero de 2013¢.

Después de oponerse sin éxito a estas medidas utilizando todas las vias juridicas dispo-
nibles en Italia, los recurrentes llegaron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Median-
te Sentencia de 27 de enero de 2015, el Tribunal de Estrasburgo condené a Italia por vulnerar
el derecho a la vida familiar del articulo 8 del Convenio. La Sentencia enunciaba muchos de
los elementos del caso y, en una ponderacién de conjunto, consideraba que el argumento
del orden publico debfa ceder frente al interés de los recurrentes en mantener su convivencia
afectiva —a pesar de que dicha convivencia tan solo habia durado unos meses—. Lo mds llama-
tivo de la decisién es, a nuestro juicio, la poca sensibilidad del Tribunal frente al bien comun
protegido por el orden publico. En efecto, se refiere al argumento del orden publico restric-

7 PARADISO CAMPANELLI C. ITaL1A (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y PAraDISO CAMPANELLI C.
I74114 (2017), Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
68 ParADISO CAMPANELLI C. ITALI4 (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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tivamente, para ponerle coto, ignorando el vinculo que existe entre la preservacién del orden
publico de una comunidad —en este caso, el Estado italiano— y los mismos derechos humanos
de los nifios de esa comunidad. En contraste, otorga un elevado peso a los aspectos emociona-
les individuales del caso, incluidas las dificultades para procrear del matrimonio, las cuales, en
realidad, constituyen una circunstancia incapaz de justificar un hecho ilicito contra el estado
civil, y menos de justificarlo en términos de derechos humanos®.

Pese a que la decisién fue revocada’, un somero examen de la dogmdtica juridica y
las herramientas técnico-argumentativas empleadas por Estrasburgo conduce a caer en la
cuenta de que cualquier injerencia en un derecho estd sometida a una excesiva presuncién
de ilegitimidad”. Si a ello anadimos que solo los individuos pueden invocar el poderoso
argumento que son sus derechos humanos, advertimos que el bien comun, de cuya tutela
penden los derechos humanos del conjunto de su poblacién, se encuentra en una injusta
situacién de desventaja. En el caso recién mencionado, dnicamente en el pronunciamiento
de la Gran Sala —decidido por 11 votos contra 6— se admitié que “el fin legitimo de pre-
venir el desorden” estd vinculado a “la proteccién de los nifos, no solo de los ninos en el
presente caso sino de los ninos mds generalmente™”?.

Serfa un error creer que esta fuerte desviacién individualista es exclusiva de la juris-
prudencia de Estrasburgo, por mds que el activismo de este Tribunal —debido a causas no
estrictamente técnicas— haya sido particularmente llamativo. En realidad, el individualis-
mo ha permeado ampliamente la dogmdtica prevalente de los derechos, cuyo contenido
tiende a ser definido de modo muy extenso. La teorfa amplia del “dmbito de proteccién”
(Schutzbereich) tutelado prima facie por los derechos es doctrina dominante, y encuentra un
reflejo en una popular teoria de los derechos™. Al mismo tiempo, se apuesta por una fuerte
presuncién en contra de las restricciones en los derechos abstractamente considerados, pre-
suncién que viene encarnada en las severas exigencias del principio de proporcionalidad,
especialmente en sus exigencias de necesidad. La conjuncién de ambas ideas —supuesto de
hecho amplio, restricciones sujetas a una seria presuncién en contra— arrojan como conclu-
sién una peligrosa tendencia individualista.

5. CONCLUSION

Freedom for the pike is death for the minnows —“la libertad para el lucio es la muerte
para los pececillos”, recordaba sabiamente Isaiah Berlin en Zwo Concepts of Liberty™. La
garantia de los derechos fundamentales debe entenderse como un esfuerzo coordinado
entre el juez y el legislador, al suponer esa tarea un delicado equilibrio entre los intereses
individuales y sociales. La determinatio es un concepto util para articular ese esfuerzo, al es-

9 ParapISO CAMPANELLI C. ITALIA (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
70 PARADISO CAMPANELLI C. 174114 (2017) Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7! Para una critica mds extensa al sesgo individualista de los razonamientos del Tribunal de Estrasburgo, SIMON,

(2017b).

72 PARADISO CAMPANELLI C. ITALIA (2017) Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
7> ALEXY (1986) pp. 295-296.

74 BERLIN (2002) p. 171, citando a TAWNEY.
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clarecer la naturaleza de los derechos fundamentales, que se revelan como una realidad ju-
ridica gracias a la accidn de la razén natural que precisa su contenido, positivizéndolo. Una
proyeccién inmediata que nace de aquf es la reivindicacién del valor de la funcién politica
y su institucionalidad, que sirve para encauzar el discurso racional cuando define el alcance
de los derechos para una comunidad determinada. Otra consecuencia que se proyecta des-
de la determinatio es la necesidad de recalcular el valor de la sede judicial como instancia de
proteccién de los derechos fundamentales. Esto podria disminuir el protagonismo politico
de los tribunales de justicia y, con ello, los riesgos que implica alejar a los jueces del 4dm-
bito propio del discurso judicial, donde prevalece la razén artifical del Derecho. Ademids
de estas proyecciones en el orden institucional, se puede reconocer otra en el dmbito de la
retérica de los derechos fundamentales. Porque la determinatio es una idea que presenta los
derechos como realidades necesariamente limitadas, al asignarles la operacién por la cual
cobran entidad juridica unos contornos y una finalidad especificos; en otras palabras, al
descubrir los derechos fundamentales como una realidad teleolégica. En dltimo término,
la determinatio tiene el potencial para sustentar una concepcidén de la libertad individual
como un bien que solo es posible que se realice en un orden de libertades.
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