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DOCTRI NA

a) SEGURI DAD JURI DI CA,

1. Car acteri zaci 6n Gener al
[ HABA MILLER]

[206] Huizinga dice que todo aquello que Ileva el nonbre de
«Derecho» resulta de |la necesidad de seguridad. Nosotros podenps
adoptar esta frase bajo la forma siguiente: de |a necesidad de
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seguridad del derecho resulta todo aquello que Ileva el nonbre de
derecho positivo. Asi, los principios de justicia y de seguridad
se encuentran ancl ados, al |lado de |a idea supraindividualista de
bi en conmin, cono el enentos individualistas de |a idea del derecho.

Se puede concebir |a seguridad de tres nmaneras. Se presenta, desde
| uego, cono seguridad por el Derecho: es la seguridad contra el
homcidio y el robo, es la seguridad contra los peligros de la
calle. En este sentido, la seguridad es un elenento del bien
comin, y no tiene, por tanto, nada que ver con nuestra nateria.
Hay, sin enbargo, entre esta nocién de seguridad y aquella que
vanbs a contenplar, afinidades nuy estrechas. En efecto, la
seguridad por el derecho presupone que el derecho nmsnp sea una
certeza. Asi, nuestra segunda definicion entiende por seguridad |a
certidunbre del derecho que exige la perceptibilidad cierta de |a
norma de derecho. La certeza de que aqui se trata, es l|la del
contenido del derecho en vigor; otra cosa es |la validez msm de

derecho. Pero esta certeza seria ilusoria si, en no inporta qué
nmonmento, el |egislador pudiera abolir el Derecho. Por eso, la
certeza del derecho en vigor tiene necesidad de ser conpl etada por
una cierta seguridad contra |las nodificaciones, es decir, por la
existencia de un aparato legislativo provisto de ciertas
precauci ones, destinadas a poner obstaculo a |as nodificaciones
-lo refuerza el sistena de l|la separaciéon de poderes y de la
prescripcion de ciertos procedimentos tendientes a hacer nas
dificil las nodificaciones a |a Constitucion-.

Es cierto que una tercera definicion de la seguridad no es
aplicada generalnmente al derecho objetivo sino al derecho
subjetivo, en donde es calificada de principio de |os derechos
adquiridos; pero este principio conservador, aun reaccionario, no
ti ene ninguna relacion con nuestra nmateria. No henbps de ocuparnos
de este principio sino en tanto que él se orienta a evitar asi la
incertidunbre del derecho en vigor, es decir, la seguridad contra
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| as nodificaciones del derecho arbitrarias y efectuadas en todo
nmomento, o bien, y cono ya henbos dicho, una cierta seguridad
contra las nodificaciones. Que sea preciso hacer una distincion
entre la seguridad y el bien conmiun, al cual la seguridad se
encuentra frecuentenente y nitidanmente opuesta, no hay necesidad
de explicarlo largamente: a menudo o que en interés de la
seguridad es summum jus, bajo el éangulo del bien comin es sunm
injuria. Es precisanente la seguridad la que, a veces, hace que
las leyes y el derecho se trasmtan conb un mal eterno.

(207 El problema del fin del Derecho, planteado por relacién a |os
bi enes éti cos, tenia que desenbocar necesarianmente en el
relativisno. Y en la inposibilidad de definir [intersubjetiva-
mente] cual sea el Derecho justo (material); por esa razén hay que
conformarse al nenos con estatuirlo, por nedio de un poder que
tenga ademés |a fuerza necesaria para inponer |o estatuido. No es
otra la justificacion del Derecho positivo, pues l|la exigencia de
la seguridad juridica solo puede ser cunplida nediante Ia
positividad del Derecho. Surge asi, conbp tercer elenento de la
i dea de Derecho, un nuevo tactor: |a seguridad juridica.

Ent endenps por seguridad juridica, no la seguridad por nedio del
Derecho, la seguridad que el Derecho nos confiere al garantizar
nuestra vida o nuestros bienes contra el asesinato, el robo, etc.
-pues esta va ya inplicita en el concepto de |a adecuaci6n al
fin-, sino la seguridad del derecho m snp. La cual requiere, a su
vez, cuatro condiciones:

1) Que el Derecho sea positivo, que se halle establecido en
| eyes.

2) Que este Derecho estatuido sea, por su parte, un Derecho
seguro, es decir, un Derecho basado en hechos y que no se remta a
los juicios de valor del juez en torno al caso concreto, [0 sea,
rem si 6n efectuada sinplenente] nediante criterios general es [del
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ti po: conceptos juridicos indeterm nados] comp el de |la «buena fe»
o el de | as «buenas costunbres».

3) Que estos hechos en que se base el Derecho puedan establ ecerse
con el nmenor margen posible de error, que sean «practicables»
—para ello no hay mas remedio que aceptar a veces,
consci entenente, su tosquedad, cono cuando, por ejenplo, se suplen
| os hechos verdaderanmente buscados por ciertos sintomas exteriores

(que es |lo que se hace, v. gr., al supeditar |a capacidad de
obrar, no al grado de madurez interior del individuo, sino a un
determinado linmte de edad, que la ley fija por igual para
t odos) -.

4) Fi nal nente, el Derecho positivo —si se quiere garantizar |a
seguridad juridica- no debe hallarse expuesto a canbi os denmasi ado
frecuentes, no debe hallarse a nerced de wuna |egislacion
incidental, que de todo género de facilidades para troquel ar cada
caso concreto en forma de ley: |los checks and bal ances -frenos y
contrapesos—de la teoria de la divisién de poderes y |a norosidad
del aparato parlanmentario son, desde este punto de vista, una
garantia de |la seguridad juridica.

(20sy La seguridad no se confunde con el sinple respeto a |la persona
y a su libertad. Expresa mas precisanmente la aspiracién a un
sistema de normas ciertas, porque tal certeza responde a |la
necesi dad decisiva de previsibilidad: es preciso que cada uno
pueda prever |as consecuencias de sus actos y determ nar, por
consiguiente, lo que puede o debe o no debe hacer. Es necesario
gue cada uno pueda prever tanbién lo que el projino tiene derecho
a hacer o a no hacer, para que uno pueda determnar, en
consecuencia, sus propias actitudes. La existencia de normas
ciertas desarrolla, pues, la vida en sociedad, al permtir
ani camente |as acciones concertadas que constituyen la propia
trama de esta; y al msno tienpo favorece nmucho al individuo, en
cuanto facilita sus iniciativas y, por lo tanto, el ejercicio de
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su |ibertad.

En verdad, los partidarios de esta orientaci 6n adnmten que no es
conpl eta, pero sostienen que debe constituir el criterio final de
decisién. No es conpleta, porque es denasiado formal: una nornma
mala, incluso injusta, puede ser tanbién tan cierta conp una
buena. Sin duda, hay soluciones que son en si indiferentes: no
interesa que se circule por la derecha o por la izquierda, |o que
importa es que haya un sentido definido de la circulacién; por
otra parte, si la vida social esta hecha de relaciones, ¢no se
puede concebir estas rel aci ones de distintas maneras?

(209 La conuni dad conp forma de |a existencia es solo posible en la
nmedi da en que cada individuo puede calcular en cierto grado céno
habréan de conportarse |los demas en ciertas situaciones tipicas y
cénob se habréd de reaccionar. En las sociedades civilizadas esta
reci proci dad de conportam ento es |l anmada seguridad juridica.

2. Seguridad y certeza

(2100 Cuando se quiere definir |a seguridad, se acostunbra seguir dos
criterios distintos: uno, objetivo, cuando se ve |la seguridad cono
existente en el ordenamento juridico cono el resultado de I|a
acci 6n provocada por las normas de derecho; y otro, subjetivo,
cuando se |la estudia desde el punto de vista del sujeto de derecho
que se beneficia de ella o | a experinmenta.

El caracter objetivo queda claranente expresado cuando se define
| a seguridad diciendo que «es la garantia dada al individuo, de
gue su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos; y que si estos |legan a producirse, |le seran
aseguradas proteccion y reparaci 6n por parte de |la sociedad. En
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otros térm nos, esta en seguridad aquel (individuo en el Estado,
Estado en | a conunidad internacional) que tiene |la garantia de que
su situacion no sera nodificada sino por procedi m ent os
societarios y, por consecuencia, regulares -conforne a la regla- vy
legitinos -conforme a | a | ey»- ( DELOS)

Se habla de |a seguridad desde un punto de vista subjetivo cuando
se la define, con expresion bastante generalizada, conpb «saber a
gqué atenerse». La persona conocedora de sus obligaciones vy
derechos, juridicos, al actuar en sociedad esta perfectanente
segura [¢ilusoriamente?] de cual es habréan de ser | as consecuenci as
gue se derivan de sus acciones; sabe a qué atenerse en sus
rel aci ones sociales y puede, por tanto, mrar hacia el futuro con
pl ena confi anza.

En un sentido estricto, solo se habla de seguridad cuando se la
entiende en forma objetiva. En sentido subjetivo, para hacer
reflejar su caréacter de atributo personal y propio del sujeto, es
mucho mas correcto habl ar de certeza.

La seguridad y la certeza que puede producir un sistema de derecho
son sienpre relativas. Una seguridad y certeza absolutas solo
podrian existir en un orden juridico estatico, en el que Ilas
normas Yy sus aplicaciones practicas no sufrieran nodificacion
alguna en el transcurso del tienmpo. Elo es absolutanente
i nposi ble; el dinam sno inherente a |as situaciones humanas, |as
profundas y radicales transfornmaciones que se dan en |a sociedad
hacen necesario a cada paso nodificar las leyes o sustituirlas por
nuevas di sposiciones, obligando asimsno a nodificar el criterio
con que se |las aplica por adm nistradores y jueces. La seguridad y
la certeza juridica solo pueden realizarse en el grado relativo
gue cabe en una situaci 6n eternanente canbiante y en |a nedida en
gue ese canbio se produce por procedimentos establecidos en
nor mas anteri ores.
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3. La seguridad juridica: concepto juridico inseguro

(217 ElI primer nmotivo de «inseguridad» que provoca cual quier
aproxi maci 6n al concepto de la seguridad juridica nace de Ila
i mprecisién y/o equivocidad de que adolecen buena parte de |os
intentos doctrinales dirigidos a concretarlo. En ocasiones, esos
enpefilos de delimtacio6n conceptual incurren en un circulo
tautol 6gico de renisiones sucesivas Yy reciprocas entre |as
noci ones de «seguridad», «certeza» y «orden». Baste recordar, a
nodo de significativo ejenplo, |a propuesta de HENKEL, de concebir
la seguridad juridica conp: «la exigencia dirigida al Derecho
positivo de crear ... certeza ordenador a».

La seguridad viene entendida, nuchas veces, conb un fin a
conseguir a través del Derecho, o sea, por decirlo con CO NG
cono: «la seguridad que proporciona el Derecho». Pero tampoco es
infrecuente que a |lo que se quiere aludir sea |o que RADBRUCH
califica de «l a seguridad del Derecho nmisnpb», esto es, la garantia
de su pl ena exigibilidad.

Pero quiza |la mayor fuente de anbi giedades provenga de |l a propia
significaci 6n anfibol 6gica del térm no «seguridad juridica», con
el que se puede designar contenporéaneanente y, con frecuencia, sin
|a debida distincidon: [a] a un deternminado estado de cosas, es
decir, a un hecho; o [b] a un ideal a alcanzar, o0 a preservar, en
cuanto valor. En la prinmera acepci 6n se considera que es inmanente
a todo Derecho «una funci én de seguridad, porque y en cuanto que
cristaliza en un sistenma de |egalidad». En |a segunda, se concibe
| a seguridad conb una concreci 6n de las exigencias de la justicia
gue representa una «specifica eticitd del diritto», o «la nora
gue hace posible el Derecho», en la no nmenos notoria calificacion
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de FULLER. A los solos efectos de contribuir a despejar, en lo
posible, la frondosidad conceptual de I|a seguridad juridica,
entiendo que pudiera ser provechoso distinguir dos acepciones
basi cas del térm no.

En la prinera, que responde a |la seguridad juridica stricto sensu,
se nmanifiesta conb una exigencia objetiva de regularidad
estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones. En |a segunda, que representa su faceta
subjetiva, se presenta conb certeza del Derecho, es decir, cono
proyecci 6n en |l as situaci ones personal es de |a seguridad objetiva.
Para ello, se requiere |a posibilidad del conocimento del Derecho
por sus destinatarios. Gacias a esa informaci én, realizada por
| os adecuados nedios de publicidad, el sujeto de un ordenam ento
juridico debe poder saber con claridad y de antemano aquell o que
le estd mandado, permtido o prohibido. En funci6on de esc
conocimento, |os destinatarios del Derecho pueden organizar su
conducta presente y programar expectativas para su actuacion
juridica futura, bajo pautas razonables de previsibilidad. La
certeza (seguridad subjetiva) representa la otra cara de Ila
seguridad objetiva: su reflejo en la conducta de |os sujetos del
Derecho. Esta premisa conduce a cifrar |a exploraci 6n del sentido
de |la seguridad en el conjunto de caracteres que connotan e
i nforman su di nensi 6n obj eti va.

4. Aspect os, mani festaci ones y exigencias de |a seguridad
juridica

(2121 Reducidas a sus rasgos nedul ares |as principales condiciones
gue se conjugan en el concepto de seguridad juridica, todas ellas
podr an engl obarse en dos exi genci as basi cas:

la. Correcci6n estructural, en cuanto garantia de disposicién y
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formul aci 6n regular de las normas e instituciones integradoras de
un sistema juridico. Esta garantia hallé nitida expresién en el
célebre principio del Ilumnisnmo juridico, formulado por P. 3. A
FEUERBACH, nullum crinmen nulla poena sine |ega Aunque es frecuente
identificar esta maxima con el principio de |egalidad penal, su
al cance se proyecta sobre todo el ordenamento juridico, al
propiciar una interpretacion del térmno |egeque se desglosa en
| os requisitos de:

a) Lege promil gala, porque, cono indicaba Francisco SUAREZ, |o que
define a la ley no es solo el ser un precepto general, justo y
estable, sino el haber sido objeto de adecuada pronul gacién.
Punt ual i za el «Doctor Exim o» que |a promul gaci 6n es esencial a la
l ey, pues sin ella no podria Ilegar a conocinmento de |a conuni dad
y, en consecuencia, no podria obligar. «La ley -estim SUAREZ-
pi de obedi encia de |os subditos, |la cual no puede tributarse si no
es la ley suficientenente propuesta, y porque no obliga a cada uno
sino en cuanto son partes de la conunidad; por tanto, para que

obligue, debe proponerse a la <conunidad, lo <cual es ser
promul gada». BECCARI A afirmara, en expresion que conpendia |as
i nqui etudes del Ilumnismo juridico, que: senza la scrittura una

societd non prendera mal una forma fissa di governo. La escritura
responde a |a demanda de publicidad de la norma, a |la posibilidad
de ser conocida por aquellos a quienes obliga su cunplimento. La
falta de publicacién de las leyes sunme al destinatario en el
patético déficit de certeza reflejado, con expresividad adm rabl e,
en el relato kafkiano, que se inicia con una denuncia plena de
dramati sno: «Nuestras |eyes no son conocidas por todos, son un
secreto reservado al pequeifio grupo que nos domna. Estanops
convenci dos que estas antiguas |eyes se aplican escrupul osanente,
pero nos resulta extremadanente penoso estar gobernados por |eyes
gue i gnoranos».
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b) Lege manifesta, pues -conb advertia SAN SI DORO DESEVTLLA- la
| ey debe ser clara (manifesta quoque) para que a nadie induzca a
error por su oscuridad (ne aliquid per obscuritatem in captione
contineat). Se trata de |a necesidad de que |as normas puedan ser
conprensibles y eludan |as expresiones anbiguas, equivocas u
oscuras, para fornularse cono aquellas |eyes «chiare e precise»
auspi ciadas por BECCARIA. La claridad normativa requiere una
tipificaci 6n univoca de |os supuestos de hecho que evite, en lo
posi bl e, el abuso de conceptos vagos e indeterm nados, asi conp
una delimtacion precisa de las consecuencias juridicas. Con |lo
que se evita la excesiva discrecionalidad de 1o0s 0rganos
encargados de | a aplicaci 6n del Derecho.

c) Lege plena, el principio nullum crinen nulla poena sitie |ege
garantiza que no se produciran consecuencias juridicas penales
para | as conductas que no hayan sido previanente tipificadas. Pero
correlativanmente inplica que ninguna conducta crimnal, o, en una
acepci 6n nmas anpl i a, ni nguna  situaci 6n 0o conportam ento
susceptible de revestir trascendencia juridica, carecera de
respuesta nornativa. Un ordenamento con vacios nornativos
(lagunas) e incapaz de colnmarlos incunpliria el objetivo que
determina su propia razén de ser: ofrecer una soluciodn, con
arreglo a Derecho, a |los casos que plantea |la convivencia humana.
De ahi que e «dogma» de la plenitud se considere nota
constitutiva de los ordenam entos juridicos y cléausula basica de
su seguridad. Para garantizar su plenitud, 1o0os ordenam entos
juridicos establecen un sistema de fuentes del Derecho y prevén la
utilizacién por los jueces de unos nedios de integracié6n de |as
eventual es lagunas legales (interpretacidon extensiva, analogia,
equidad y principios generales del Derecho); para evitar que |os
jueces, ante la carencia o insuficiencia legal, puedan limtarse a
emtir un non |iquet.

d) Lege stricta, corolario de la divisién de poderes, reputada, a
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partir de MONTESQUI EU, principio informador del Estado de Derecho:
se reserva a la ley, en cuanto norma general y abstracta

pronmul gada por el Parlanento, la definicion de 1os aspectos
basi cos del status juridico de |os ciudadanos (derechos y
| i bertades f undanent al es, responsabi | i dad crimnal,

prestaci ones personales y patrinoniales, etc.). Esta clausula de
garantia tiene su conplenento en el principio de jerarquia
normativa por el que se establece un orden de prelacion de |as
fuentes del Derecho, que inpide |a derogacio6n, nodificacidon o
infracci6on de las normas de rango superior por aquellas que les
est &n subor di nadas.

e) Lege previa, porque se ha indicado que asi cono para |a
concepci 6n positivista contiana la ciencia consiste en la
prevision que se introduce en el conocimento de la realidad,
segun la vieja maxima savoir ¢ 'est prévoir, por su parte el
Derecho, a través de sus normas introduce |la seguridad en |a vida
social, al posibilitar la previa calculabilidad de |os efectos
juridicos de los conportamentos. Esta garantia se traduce en la
exigencia de irretroactividad de |las normas, en cuya virtud no se
puede extender la aplicacién de las |eyes a conductas previas a su
pr onmul gaci on, que, por tanto, fiieron realizadas antes de que
pudi era conocerse su conteni do.

f) Lege perpetua, ya que |la estabilidad del Derecho es un
presupuesto basico para generar un clima de confianza en su
contenido. «El honbre -nos dice CONG aspira sienpre a crear
situaciones e instituciones duraderas bajo cuya protecci6n pueda
vivir; el honbre quiere sustraer su existencia a un canbio
permanente, dirigirla por vias seguras y ordenadas y |ibrarse del
asalto constante de |o nuevo». La tendencia de las nornas
juridicas hacia |a permanencia se conecta con el aludido principio
de su irretroactividad y cristaliza en dos nmanifestaciones de |a
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seguridad juridica frecuentenente invocadas: |a cosa juzgada, que
atribuye firnmeza a las decisiones judiciales no susceptibles de
ulterior recurso, por desistimento o renuncia o por haberse
agotado las instancias o plazos para interponerlo; y |los derechos

adquiridos (irretroactividad), gue anparan las situaciones
juridicas surgidas de acuerdo con l|la legalidad vigente en el
nonento de su confornmaci 6n, frente a eventuales canbios

| egislativos que pudieran incidir ex post facto, es decir,
retroacti vanente en ell as.

2a. Correcci on funcional, que conporta la garantia de cunplimento
del Derecho por todos sus destinatarios y regul aridad de actuaci 6n
de | os 6rganos encargados de su aplicacio6n. Se trata de asegurar
la realizaci6n del Derecho nediante |la sujecid6n al bloque de |a
| egalidad por parte de los poderes publicos (principio de
| egal i dad) y tanbi én de | os ci udadanos.

b) SEGURI DAD EN EL DERECHO SUS MANI FESTACI ONES

[ GUTI ERREZ, Carl os José]'

El honbre busca seguridad no sélo sobre la natiraleza y el més
alld. Con igual o mmyor urgencia le interesa alcanzarla en |as
rel aci ones sociales. Necesita saber a qué atenerse respecto a sus
senejantes y a las entidades col ectivas que con ellos crea; espera
gqgue el Estado le permta el desarrollo de su personalidad, que
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fije los termnos de relacidn en disposiciones de cunplinento
efectivo; que |le otrogue proteccion a sus derechos, permtiéndole
su ejercicio, otorgandole protecci6n cuando pueda ser anenazada
por la accién de otros y pernmtiéndol e defenderse cuando se le
acuse de haber infringido | os de sus concui dadanos.

La finalidad de |la seguridad en las relaciones sociales la realiza
el honbre por nedio del derecho. Ello se ha visto claro en todas
| as épocas. Hesiodo en su poena “Los Trabajos y |los Dias” col oca,
a la par de Dike, la justicia, y cono Diosa hermana de ésta, a
Eudenonia, la seguridad. Platén puso en boca de Socrates |as
siguientes palabras en Critén; “¢Crees tu que un Estado puede
subsistir, que no se destruye cuando |as sentencias recaidas son
anul adasy cuando |os particul ares pueden desvirtuar sus efectos y
destruirlas?...” En época mas reciente, Spinoza, en su Tratado
Teol 6gico Politico nos dice “La verdadera aspiraci 6n del Estado no
es otra cosa que la paz y la seguridad de la vida. Por |lo cual e

nejor Estado es aquél en que |os honbres viven arnbnicanente vy
cuyas |eyes son respetadas”.. Coethe fue todavia nmas categoérico
cuando dijo: “Yo prefiero sufrir una injusticia a soportar un
desorden” y “es preferible que se te haga una injusticia a que el
mundo esté sin |ley”.

Las explicaciones contractualistas sobre el origen del Estado
-tanto aquellas que consideraron el contrato social conb un hecho
histérico conmb las que ven en él una sinple explicacion |d4gica-
seflal an tanbi én conb notivo de formaci 6n del pacto, |a necesidad
en que estaban los honbres de darse un régimen de orden vy
seguridad que les permtiera hacer posible las formas de
convi vi enci a.

Fuera de las explicaciones teéricas, en el estudio de |Ilas
instituciones juridicas, nos encontranmbs con una gran serie de
f enbmenos que carecen de una referencia directa a la justicia y no
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pueden explicarse sino por un proposito de seguridad. Veanos
al gunos de el | os:

1) La presunci 6n del conocimento de |la Ley.

Dice el articulo Prinero, parrafo segundo del GCbédigo GCvil:
“Nadi e puede al egar ignorancia de |a | ey debi danente publicada”.

Esta presuncion es absoluta , no adnmite prueba alguna en
contrario. Ello es asi, pese a que la realidad es bien distinta;
ni los magistrados de la Corte Suprema , ni |os abogados de mayor
experiencia y préactica profesional pueden mantenerse absol utanente
al dia en el conocimento de las leyes vigentes y si esa
i nformaci 6n puede hacerse de | os mas altos técnicos en derecho con
mucha razéon cabe ella para el sinple ciudadano, qui én apenas si
puede orientarse dentro de su actividad diaria, sin recurrir al
consejo profesional para determ nar cuales son sus facultades y
obl i gaci ones en un caso determ nado.

¢Por qué es, pues, que se presune, de manera absoluta , que todas
| as personas conocen la ley, una vez publicada? Esencial nente por
notivos de seguridad. Conmo dice Legaz Lacanbra, conentando |a
di sposicion simlar de la legislacion espafiola: “El  sentido
juridico de este precepto es cabalnente la afirmaci 6n de una idea
de seguridad; la vida juridica seria un caos si la entrada en
vigor de la sancion prevista en una norma hiciese depender del
conocimento de la msnma al egase su infractor y desapareceria todo
rastro de orden juridico si nadie tuviese la posibilidad de una
certeza sobre su situaci 6n, desde el nmonento que |a existencia de
las normas reguladoras de la msma se la hiciese depender de un
factor tan novedi zo”.
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2) La cosa juzgada.

| gual caracter absoluto tiene la presuncién de que la sentencia
con autoridad de cosa juzgada es el reflejo exacto de |a verdad.
Para darse cuenta de ello, basta con leer el articulo 721 del
Codigo Civil, que dice: “La cosa juzgada hace |l egalnente cierta |la
existencia de la relacio6n juridica que ella declara”.

Es posible que ello no sea tanmpoco el reflejo exacto de la
realidad humana. No sienpre |o dicho por una sentencia es
expresi on de la verdad; una nmala direccién legal, un descuido en
la presentacion de l|as pruebas, un recurso no interpuesto a
tienpo, la falta de presentaci 6n del papel sellado necesario para
una sentencia, pueden ser notivo para que un fallo equivocado
adquiera firneza y se convierta en cosa juzgada.

El que las sentencias se conviertan en verdades intocables, solo
puede explicarse por notivos de seguridad. Para |la estabilidad de
las relaciones sociales es necesario que las controversias
sonetidas a la disputa judicial se terminen algun dia, y que,
Ilegando a ese final, no sea posible reabrir I|as causas ni
insistir en la discusién de |os derechos disputados. Buenos o
mal os, justos o injustos, equivocados o ciertos una vez que |os
fallos han sido conbatidos nediante el wuso de |os recursos
ordinarios — cono |as apel aciones- o0 extraordinarios -cono el de
casaci 6n-, adquieren un caracter definitivo: lo dicho en ellos no
puede ser objeto de controversia; sus disposiciones se tranforman
en verdad judicial .

Cierto es que existe un recurso de revisioén, establecido entre
nosotros en los articulos 933 a 945 del Cddigo de Procedi m entos
Cviles, en el cual queda abierta la puerta para logra una
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enm enda de una sentancia firme, sirviendo asi a la justicia
dentro de la seguridad. Pero esta puerta es tan estrecha , |os
casos en que un fallo puede ser revocado nediente su uso, son tan
seflal ados, que no podenps estimar que con él se dismnuya |a
seguridad que produce una sentencia firne.

3) La irretroactividad.

Dice el articulo 34 de la Constitucidén Politica que: “A ninguna
ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna o
de sus derechos patrinoniales adquiridos o de situaciones
juridicas consolidadas”. En esa disposicion encontranps consagrada
una de las garantias basicas de todo sistema juridico; |as nornmas
de derecho se promul gan para |la regul aci 6n de situaci ones futuras,
los actos juridicos |levados a cabo con |a |egialaciodn vigente no
pueden ser nodificados por |eyes posteriores.

Esa garantia tiene origen en razones de seguridad. Si hubiera
posi bilidad de que un acto realizado hoy se le aplicara una |ley
gue se pronul gara maflana, |os sujetos de derecho no sabrian a qué
atenerse, estarian sienpre expuestos a actos licitos puedan ser
decl arados ilegales y a sufrir sanciones por hechos que tuvieron
perfecta licitud, de acuerdo con |as disposiciones vigentes en |la
fecha de su realizacién. Es por ello que Ignacio Burgoa coloca |la

irrectroactividad de la ley cono la prinmera de las que |lam
“Grantias de  Seguridad Juridica” : grupo de derechos
constitucionales que conprende, ademds de ella, el derecho de
peticién (art. 27 de nuestra Constitucién Politica); de Ila
audiencia (art. 35); la aplicaciéon exacta de la ley penal (art.
39); la inposibilidad de detencién sin orden de autoridad

conpetente (articulo 37), y otros nas.
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4) La prescripcion.

El Codigo Gvil, en su Titulo IV, del Libro IlIl, Articulos 850 a
833; el Cbdigo de Comercio, en su articulo 317; el Codigo Penal en
su Titulo V del Libro I, articulos 173 a 183; el Cddigo de
Trabajo, en su Titulo X, Seccion |, articulos 601 a 607, nos

habl an de |a prescripcién. En todas esas disposiciones, la figura
juridica es exactanente la msma: por el trancurso del tienpo
desaparece un derecho |egitimnente adquirido, extinguiéndose |a
responsabilidad para el sujeto pasivo, 0 se consolida un derecho
con defectos originarios.

La razon de seguridad es clara. Si el sistema juridico se inspira
ani camente en razones de justicia, no habria en verdad notivo para
gue un derecho legitimnmente adquirido pudiera desaparecer , para
gue un delito quedara inpune, para que una situacion juridica
irregular |legara a consolidarse. Ello es posible s6lo por notivos
de seguridad; es en realizacion de ella que las inscripciones de
propi edad defectuosas se consolidan, que |los derechos no
recl amados desaparecen, que |as responsabilidades no exigidas se
extingen. La virtud juridica que se atribuye al transcurso del
tienpo se funda en el deseo de dismnuir las controversias, de
inpedir que la eventualidad de un litigio se mantenga pendiente
sobre |l os sujetos de derecho en forma indefinida.

5) La | egislaci én procesal.
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La seguridad explica la razébn de ser de todas aquellas |eyes,
reglamentos o normas aisladas en las cuales se establecen
procedimentos a |os cual es deben ajustarse |os cui dadanos en sus
peticiones a |las autoridades, o que existan dos o tres instancias
para la revisiéon de los fallos , el que en ciertas resol uciones
interlocutorias tengan o no apelacion, el que |as demandas deban
presentarse con cunplinmento de tales o cuales requisitos y que |as
sentenci as tengan que pronunciarse dentro de térm nos prefijados,
nada nos dice sobre la mayor o nenor justicia que pueda obtenerse
por |os ciudadanos e inpartirse por |as autoridades. Todas esas
di sposi ciones son garantias para los litigantes, que les permten
saber cual es el nedio de que sus peticiones sean atendias por |as
autoridades y la forma en que éstas deban proceder para
decidirl as.

La notivaci 6n de seguridad aparece bien clara si conparanps |a
diferencia que existe en nuestro pais entre |os procedi mentos
judiciales -donde los térmnos, requisitos y formas se encuentran
debi damente estipulados- y los admnistrativos, donde no hay
pl azos ni térmnos, |os requisitos no aparecen nuy claros y no se
especifican recursos, por las leyes que rigen la materia. Mentras
en la prinmera situaci6n contanps con plena seguridad y certeza
éstas faltan en |la segunda, siendo ello fuente de nmuchos de |os
problemas que se plantean a |os sujetos de derecho en sus
rel aciones con |la Admnistracion Pablica. La promulgacién de la
Ley Ceneral de la Administracion Publica ho ha hecho variar en
mucho esa situacion.

6) El predom nio del derecho escrito.

Pese a |a espontaneidad y flexibilidad del derecho consetudinario,
gque exaltaron los autores de |la Escuela Histoérica Al enana, es un
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hecho innegable que, en todos los paises , cede lugar Ila
costunbre, dia con dia, a la legislacién escrita. Ello es cierto,
no so6lo en los paises que siguen el sistema continental europeo

sino tanbi én en aquéllos que, comb |os anglosajones , tienen una
base consetudinaria para su sistema juridico. En unos y otros |,
materias antes reguladas por la costunbre , son objeto de una

regul aci 6n escrita que se consagra en leyes y reglanentos. Ese
fenébmeno no se produce porque el derecho escrito realice la
justicia en forma nejor que la costunbre, sino nas bien porque es
i ndudable que la ley otorga myor seguridad que el derecho
conset udi nari o.

7) La inportancia de la jurisprudencia.

Explicaci 6n parecida puede darse al hecho de que cada dia se
vuel ven mas popul ares |las col ecciones de jurisprudencia, qun en
pai ses que, conb el nuestro, no reconocen ninguna tracendencia a
los fallos ya dictados por los tribunales para casos distintos a
aquel para el cual se pronunci an.

El conocer la interpretacion que los tribunales han dado a una
norma determ nada es base suficiente para suponer que ella sera
repetida en casos futuros y, en consecuencia, hace posible una
mayor presicioén sobre los |limtes y nodalidades de que estan
dorados ciertos derechos subjetivos. De ahi, pues, que la
seguridad y certeza que sobre esas disposiciones pueden tenerse es
aun mayor que |a existente sobre aquellas que no ha sido objeto de
pronunciam ento judicial. Se explica entonces la inportancia de |la
jurisprudencia y el registro de todas |as sentencias inportantes
de los tribunal es superiores.

A esos ejenplos sobre |la seguridad cono finalidad prinordial del
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derecho cabe agregar ya |os vistos sobre |a posibilidad de que un
gobierno “de facto” produzca derecho, y el principio de Ila
pl enitud hermética del ordenam ento juridico.

SEGURI DAD Y CERTEZA: DEFI NI Cl ONES Li M TES.

Cuando se quiere definir |la seguridad, se acostunbra seguir dos
criterios distintos: uno objetivo, cuando se ve |a seguridad cono
existente en el ordenamento juridico conb el resultado de I|a
acci 6n provocada por las normas de derecho; y otro subjetivo,
cuando se |le estudia desde el punto de vista del sujeto de derecho
que se beneficia de ella o | a experinmenta.

El caracter objetivo queda claranente expresado cuando se define
| a seguridad diciendo que “es garantia dada al individuo de que su
persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques
violentos , o0 que si éstos Ilegan a producirse, |le seréan
aseguradas por la sociedad proteccidon y reparacion. En otros
térm nos, esta en seguridad aquél (individuo en el Estado, Estado
en la comunidad internacional) que tiene |a garantia de que su
situaci 6n no sera nodificada sino por procedi mentos societarios
y, por sonsecuancia, regulares -conforne a la regla- y legitinops
-conforme a la ley”.

Se habla de |a seguridad desde un punto de vista subjetivo cuando
se la define, con expresion bastante generalizada, conp “saber a
gué atenerse”, la persona juridica conocedora de sus obligaciones
y derechos, actla en la sociedad perfectanente segura de cuales
habran de ser |as consecuencias que se derivan de |as acciones;
sabe a qué atenerse en sus relaciones sociales y puede por tanto,
mrar hacia el futuro con plena confianza.
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En un sentido estricto, s6lo se habla se seguridad cuando se le
entiende en forma objetiva. En sentido subjetivo para hacer
reflejar su caracter de atributo personal y propio del sujeto, es
mucho mas correcto habl ar de certeza.

La seguridad y la certeza que puede producir un sistema de derecho
son sienpre relativas. Una seguridad y certeza absolutas sélo
podrian existir en un orden juridico estatico, en el que Ilas
normas Yy sus aplicaciones practicas no sufrieran nodificacion
al guna en el trancurso del tienpo. Ello es absol utanene inposi bl e;
el dinam sno inherente a |las situaciones humanas, |as profundas y
radi cal es tranformaciones que se dan en toda sociedad, hacen
necesario a cada paso nodificar las leyes o sustituirlas por
nuevas di sposiciones , obligando asimsmo a nodificar el criterio
con que se les aplica por adm nistradores y jueces. La seguridad y
la certeza juridica sélo pueden relizarse en el grado relativo que
cabe en una situaci 6n eternanente canbiente y en |la nedida en que
ese canbio se produce por procedi nentos establecidos en nornas
anteriores.

Una seguridad y una certeza absolutas tendrian ademas el problenma
de significar una conpleta desaparicion de la libertad humana.
Supondian una regulacion detallada de todas y cada una de |as
posi bl es situaci ones que en derecho pueden presentarse; obligarian
entonces a suprimr |os margenes de discresionalidad que existen
en la actividad de | os 6rganos jurisdiccionales y admnistrativos,
y de la zona de libertad y respeto a |as actuaciones del honbre
gue hay en todo sistema juridico. Seguridad y certeza absol utas
s6l o pueden existir cuando esté dicho todo y no quepa mAs que uns
interpretacion de las normas juridicas. El dia que ello se
realizara, no podria concebirse comb se mantendria intacta la
libertad individual; la totalidad de la conducta humana estaria
prefijada y los honbres no serian otra cosa que autonatas
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real i zando una | abor necéani ca.

Es por ello que la realizacion de |a seguridad debe verse sienpre
en térmnos relativos. Si concebinbs a la sociedad comp el nedio
del cual Ileva a cabo el individuo el pleno desarrollo de su
personal i dad, pero |le neganpbs el derecho de ahorar |os esfuerzos
creadores de éste, tenenps que rechazar l|la posibilidad de que un
mayor valor inferior, cono |a seguridad, pueda poner en peligro el
cunplimento de valores de nmayor rango, conb l|la justicia y
aquel l os inherentes a |a personalidad humana, que ocupan un rango
superior a ella.

c) ESTADO DE DERECHO, SEGURI DAD JURI DI CA Y LEG TI M DAD DEL DERECHO

[ PECZENI K, A]'"
A. EL ESTADO DE DERECHO

1. Proteccion juridica frente al poder publico

El ideal del Estado de derecho presupone que |os ciudadanos gozan
de un alto grado de seguridad juridica, es decir, que el ejercicio
del poder publico estd restringido por reglas juridicas y, por lo
tanto, es altanmente predecible. A pesar de que el derecho es una
condi ci 6n necesaria del poder publico es tanmbi én una institucion
gue restringe el poder (cfr., por ejenplo, Baumin 1975, 2041 ss.).
Ceteris paribus, cuanto mayor es el grado de predecibilidad del
ejercicio del poder publico sobre |la base de reglas juridicas,
tanto nejor es el Estado de derecho.
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2. Val ores del Estado de derecho

De acuerdo con |a concepci 6n presentada, |a ponderaci 6n de, inter
alia, los siguientes valores decide acerca de si un Estado es un
Estado de derecho. Algunos valores se refieren al contenido vy
propi edades de las reglas juridicas aplicadas en el ejercicio
efectivo del poder publico ("el derecho en accién"): igualdad ante
la ley; accesibilidad publica a las nornas de decisiones
juridicas; i ndependencia de | os tribunal es de justicia;
responsabilidad de quienes detentan el poder; i ndependencia
relativa de la validez juridica con respecto a otros sistenas
normativos y axioldégicos y un mnino de derechos humanos vy
politicos. Sin enbargo, el valor principal, |a seguridad juridica,
se refiere al resultado de la inplementacion de las reglas
juridicas. Hay varias precondiciones sociales de la realizacién de
estos valores. Una de &ellas es I|la existencia de |etrados
prof esionales y juristas.

3. La igualdad ante la ley

Ciertanmente, en todos |os Estados, el ejercicio del poder publico
tiene que estar regulado por reglas juridicas. El Estado es un
fenémeno juridico, inpensable sin el derecho. Ya un mninpo de
derecho crea algun orden y paz y otorga asi a |os ciudadanos
protecci 6n juridica. De acuerdo con Ake Frandberg (1993), ésta es
una funci én perpetua del derecho. Sin enbargo, en el Estado de
derecho, la proteccion es nas eficiente. Todos o casi todos |os
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o6rganos del Estado obedecen sienpre, o casi sienpre, el derecho

Mas auan, el fin de algunas reglas juridicas (de segundo orden) es
que tal sea el caso (cfr. ibidenm. En consecuencia, quienes
detentan el poder no pueden privilegiar a nadie sin autorizacion
del derecho. N pueden soneter a nadie a cargas o0 castigos sin su
autorizaci6n. Esta es la igualdad formal ante la ley. La igual dad
material ante |la |ley presupone, ademads, que los privilegios,
penal i dades y cargas autorizados por la ley tienen un apoyo noral.
Ceteris paribus, cuanto nmayor es el grado de autorizaci én juridica
y el grado de apoyo noral de la préactica de los tribunales vy
autori dades que establecen privilegios, penalidades y cargas,
nejor es el Estado de derecho. La no discrimnacién es un caso
especial de la igualdad material ante la ley. N las reglas
juridicas ni el ejercicio del poder publico puede establecer
diferencias entre la gente sobre |la base del sexo o del origen
étnico. Ceteris paribus, un Estado de derecho en el que no existe
di scrimnaci 6n es nejor que un Estado de derecho en el que ella
existe. Pero, la no discrimnacion no es condicidn necesaria del
Estado de derecho. Hasta hace pocos afios, las nujeres no podian
participar en las elecciones generales en Suiza y, sin enbargo

era un Estado de derecho.

4. Accesibilidad puablica al derecho

La predecebilidad del ejercicio del poder publico es pronovida por
el hecho de que las reglas juridicas mas inportantes deben ser
publicadas y aplicadas de forma publica y de hecho lo son. La
justificaci6on conprensiva y la justificacion accesible de |as
| eyes en | os travaux préparatoires y una tal justificacioén de |as
deci siones judiciales juegan un gran papel en este contexto. Lo
msnmo vale para la accesibilidad publica en |los docunentos
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escritos que subyacen al ejercicio del poder publico. Por supuesto
tal es docunentos pueden ser clasificados conpb secretos, pero sélo
si hay fuertes razones para ello. Ceteris paribus, cuanto mayor
sea el grado de accesibilidad publica del derecho, de |as
decisiones judiciales junto con su justificacién y de los otros
docunentos oficiales, tanto nejor es el Estado de derecho. D cho
sea de paso, el Estado de derecho sueco ocupa una alta posicioén a
ni vel internacional por o que respecta a |la accesibilidad publica
en este senti do.

5. Division del poder

La division del poder promueve |a seguridad juridica. C ertanente,
el nonopolio del poder es una anenaza para la libertad individual.
Ni siquiera el parlanento deberia tener todo el poder publico. Los
tri bunal es i ndependi ent es, una adm ni straci 6n publica
rel ati vamente independiente, la division del poder entre el Estado
y los municipios, etc., constituyen, pues, valores del Estado de
derecho. Ciertamente, alguna division del poder es un factor
causal que pronmueve |la predecebilidad del ejercicio del poder
publico. Ello hace que el Estado de derecho sea nejor. Hasta se
puede interpretar el concepto "Estado de derecho” de forma tal que
l a division del poder sea conceptual nente necesaria para el Estado
de derecho. Ceteris paribus, cuanto mayor sea la division del
poder, tanto nejor serd el Estado de derecho. En este respecto, el
Estado de derecho sueco es inferior a nmuchos otros. La
Constituci 6n sueca se basa en |la soberania del pueblo y no en la
di visi 6n del poder (cfr. por ejenplo, Cap. 1 Secciones 4y 6). Sin
enbargo, la Constitucion estipula que ningan 6érgano publico, ni
siquiera el Riksdag, puede decidir co6no un tribunal de justicia
deberia aplicar una regla juridica en un caso particul ar.
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6. Responsabilidad de qui énes detentan el poder

En un Estado de derecho, |os funcionarios son responsables de su
ejercicio del poder publico; por ejenplo, el Cap. 20 del Cbddigo
Penal sueco establece una responsabilidad penal. Ceteris paribus,
cuanto mayor es el grado de responsabilidad de |os funcionarios
por el ejercicio del poder publico, tanto nejor seréa el Estado de
der echo.

7. Autononia relativa del derecho

La seguridad juridica es pronovida por el hecho de que la validez
de las reglas juridicas es relativanente independiente de |as
nor mas y val ores no juridicos (por ej enpl o, nor al es) .
Certanente., l|la independencia no es absoluta. Un nuy alto grado
de innoralidad descalifica el sistema juridico conbp un todo. E
derecho de Pol Pot no es derecho (cfr. Peczenik 1989,248 ss.). La

i nnoral i dad puede tanbién justificar l|la desobediencia civil a
regl as juridicas parti cul ares. En altim i nstanci a, | a
interpretaci 6n del derecho tiene tanbién que ser |lo nas justa
posible. En los casos "dificiles" |l|as consideraciones norales

tienen que ser incluidas en una justificacién juridica coherente
de la decision. S6lo en los casos "faciles" el derecho puede ser

aplicado sin justificacién noral explicita. Por cierto, la
di stincién entre casos "faciles" y "dificiles" es un asunto noral.
Sin enbargo, en los casos "faciles", el conponente noral esta

tacitanente presupuesto. El cuantum de casos "féaciles" es una
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pauta de cualidad de la legislacion en un Estado de derecho.
Cuando las leyes son relativanente claras y justas, |os casos
"dificiles" son raros. Ceteris paribus, cuanto mayor sea el nunero
de decisiones judiciales y admnistrativas que constituyen casos
"faciles", tanto nejor sera el Estado de derecho.

8. Letrados profesional es

La participacion de letrados profesionales pronueve tanto una
buena | egi sl aci 6n conob una buena aplicaci 6n del derecho. Es decir,
aunenta el nunero de casos "faciles" y hace que |l a decisién en |os
casos "dificiles" sea nas predecible. Ceteris paribus, cuanto
mayor sea el grado de participacion de los juristas en el
ejercicio del poder publico y cuanto nmayor sea su conpetencia
prof esional, tanto nejor seréd el Estado de derecho.

9. Derechos

El Estado de derecho requiere (conceptual o causal nente) que |os
ci udadanos tengan al gunos derechos humanos y politicos. Hay nuchos
derechos mas o nenos establ ecidos (cfr., por ejenplo, el Cap. 2 de
la Constitucion sueca y l|a Convencidén Europea de Derechos
Humanos). A fin de vivir en una sociedad organizada, l|a gente
tiene que aceptar algunos derechos individuales basicos de cada
cual, por ejenplo, el derecho a la vida y a la integridad fisica.
Oros derechos aunentan |la calidad de vida en |la sociedad, por
ejenplo, el derecho a l|a propiedad privada, el derecho a Ila
intimdad, k prohibicién de tratanm entos inhunmanos o denigrantes y
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de la discrimnacion, la libertad de opinién, de novinmento, de
trabajar, etc. Estas listas y clasificaciones de derechos varian
en el tienpo y en el espacio. Pero, una organi zaci 6n social en la
cual |os ciudadanos carecen de todo derecho dificilnmente es un
Estado de derecho (cfr. Dreier 1991, 74 s.). Ceteris paribus,
cuanto nmayor sea el grado de respeto de |os derechos humanos y
politicos de |os ciudadanos por parte de quienes detentan el
poder, tanto nejor sera el Estado de derecho.

B. SEGURI DAD JURI DI CA

1. Seguridad juridica formal y materi al

El principio central del Estado de derecho exige |la seguridad
juridica conmpb predecebilidad del ejercicio del poder publico sobre
| a base de las reglas juridicas. Puede ser |lanmado el principio de
la seguridad juridica en sentido formal. Pernitasene reiterar:
ceteris paribus, cuanto mayor sea el grado de predecebilidad del
ejercicio del poder publico sobre |la base de reglas juridicas,
tanto nejor sera el Estado de derecho. Sin enbargo, el principio
de la seguridad juridica no es una regla. Con otras palabras,
tiene un caracter prinma facie, es decir, tiene que ser ponderado
frente a otros principios (o valores). El resultado de esta
ponderacién es la seguridad juridica en sentido nmaterial. La
seguridad juridica material resulta en una ponderacién de |la
predecibilidad de las decisiones juridicas sobre |a base del
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derecho y de otras cual i dades norales de |as decisiones. El Estado
de derecho en el <cual estos valores son ponderados |o nas
perfectanmente posible es definitivanente, y no neranente prim
facie o ceteris paribus, el nejor (con respecto a estos conceptos,
cfr. Peczenik 1989, 58-96).

2. Una justificacién de la exigencia de |la seguridad juridica
mat eri al

La seguridad juridica material es justificable sobre |la base tanto
de expectativas sociales conb de la autonomia individual. En una
soci edad noderna, |os ciudadanos esperan que el ejercicio del
poder publico sea altanmente predecible y aceptable desde el punto
de vista noral. Ms aun, la predecibilidad del poder publico le
ayuda al individuo a planificar su vida. Fi nal ment e, | a
ponderaci 6n o6ptima de la predecibilidad y de la aceptabilidad
noral |le ayuda en este sentido al individuo a planificar una vida
buena.

3. La elecciodn entre |la seguridad material y la seguridad form

La seguridad nmaterial, es decir, la ponderaci6n o6ptima de la
predecibilidad y de las otras cualidades norales del ejercicio de

poder publico es, pues, el fin suprenbo del Estado de derecho. Ta

corno se afirmara mas arriba, de aqui se sigue que la norma que
exige seguridad juridica formal (es decir, que exige que el
ejercicio publico del poder sea predecible) no es una regla sino
un principio. Sin enbargo, en algunas partes del derecho, la
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predeci bilidad juega un papel tan grande que el principio de
predecibilidad tiene un status que se aproxima nucho al de una
regla. Tal es el caso en el derecho penal: el castigo tiene que
ser predecible, nulla poena sine |ege. En un grado algo nenor, |o
msno vale para los contratos. A fin de poder decidir librenmente
si se firma o0 no un contrato, las partes tienen que poder confiar
en la estructura juridica, es decir, en leyes exactas y en una
interpretaci 6n altanente predecible de su interpretacién. En este
respecto, un bajo grado de predecibilidad explica, por ejenplo,
por qué al gunos paises postconunistas se enfrentan con probl emas
cuando tratan de pronover |as inversiones extranjeras. Por otra
parte, la predecibilidad de |la préactica juridica y |la autononia de
las partes no son suficientes para inpedir sienpre graves
injusticias. Por esta razon, el derecho de la mayoria de |os
Est ados de derecho incluye una clausula general tal conp la de |la
Secci6n 36 de la Ley sueca de contratos, de acuerdo con la cua
térm nos contractuales irrazonables tienen que ser nodificados o
decl arados invéalidos. El valor relativo de la predecibilidad -en
conparaci 6n con otros valores- es, sin enbargo, nenor que en
muchos otros contextos juridicos tales conb |los de |a distribucion
de los beneficios sociales en el Estado de bienestar. Ms adln,
decrece réapidanente cuando el orden juridico se deteriora. Los
judios alenmanes bajo la domnacion de Htler podian féacilnente
predecir sobre la base del derecho que habrian de ser
di scri m nados, sin enbargo seria absurdo |lamar a este tipo de
predeci bilidad "seguridad juridica". Por cierto, NIlIs Jareborg
(1992, 90), influenciado por su conviccion iuspositivista, ha
argunentado que | o que era absurdo era sinplenente el derecho nazi
y no el concepto formal de "seguridad juridica". Sin enbargo, el
concepto misno tiene que ser absurdo si permite concluir que una
practica juridica absurda es conciliable con |a seguridad
juridica. Sin duda, el "argumento Hitler' puede ser respondido al
menos de dos nmaneras diferentes, aunque la critica es facil de
refutar, a) Se puede aducir que el concepto formal de seguridad
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juridica, de acuerdo con el cual la norma de predecibilidad es una
regla y no un principio, es aplicable a sistenmas juridicos
civilizados tales cono el sueco. Asi, en Suecia se puede suponer
que la seguridad juridica es o msnm que |la predecibilidad del
ejercicio del poder de acuerdo con el derecho (es |a idea de Mats
Mattsson, 1991). En este contexto, el Reich hitlerista no tiene
rel evanci a. Qui zas al gunos contribuyentes suecos, propietarios de
i nmuebl es, etc. pueden predecir que perderan dinero conp
consecuencia de la aplicaci 6n del derecho valido, sin enbargo, |as
pérdidas no son del tipo que justifica la conclusio6n de que es
absurdo |lamar a esta predecibilidad seguridad juridica. Por otra
parte, este argunento no elimna el problema de |a aceptabilidad
noral. En vez de decir: "la seguridad juridica existe en Suecia
porque el ejercicio del poder publico es predecible sobre |a base
del derecho y la noral", se dice: "la seguridad juridica existe en
Suecia porque el ejercicio del poder publico es predecible sobre
| a base del derecho y este derecho es noral". En m opinién, la
diferencia entre estas dos fornulaciones no es muy inportante, b)
En conexi én con la bien conocida tesis de la "relatividad de la
argunentaci 6n noral [...] y su dependencia, inter alia, de puntos
de vista nmetafiisicos" se puede sostener tanbién que "toda
proposici6n acerca de la seguridad juridica [...] carece de
precision" (Jareborg 1992,90). Sin enbargo, este relativisno es
incorrecto ya que los juicios norales son racional nente
justificables. La proposicion acerca de la relatividad de la
concl usi 6n noral es uno de, por |o nenos, ocho argunentos que |os
iusposi-tivistas usan en su critica de las teorias juridicas
raci onal i stas. Todos estos argunentos pueden ser refutados (cfr.
Al exy 1992, 63 ss.).
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4. Seguridad juridica material y nmétodo juridico

Mas aun, la seguridad juridica nmaterial es el fin supreno del
razonam ento juridico. El objetivo es lograr un conprom so Optinop
entre la predecibilidad (seguridad juridica formal) y (otros)
valores norales (inter alia, justicia, «cfr. Peczenik prineras
obras, por ejenplo 1967, 138, escritas bajo la influencia de
Opal ek y Zakrzewski 1958, 19 y 31-35). Jareborg (1992, 90), quien
no "sinpatiza" con esta concepci 6n, ha planteado |la cuestién de
por qué tiene que existir el fin suprenp del método juridico.
Segun él, toda concepcién del fin suprenmo puede elinmnar |a
variedad de los argunentos juridicos realnente utilizados. Sin
duda, nada deberia ser elimnado pero la pluralidad de |os
argunentos es un enigma inconprensible si no es explicado por un
fin supreno o ideal. El propio |egislador no puede predecir todos
| os casos que |la vida habrda de plantear. La ponderaci 6n definitiva
de todas las consideraciones es posible s6lo en |os casos
particulares. Por esta razéon, toda Ilegislacidn necesita una
interpretacién juridica correctiva, activa y creativa. Asi, la
predeci bilidad sobre |a base del derecho sancionado tiene que ser
ponderada frente a l|la "pluralidad de argunmentos"” que expresan
otros val ores noral es.

C. RESUMEN ACERCA DE LA LEG TI' M DAD DEL DERECHO

El grado de legitimdad del derecho estd determ nado por un
equilibrio de los valores que caracterizan el Estado de derecho y
valores tales de |la denocracia cono la influencia de |la nmayoria en
la vida politica, la representacion politica de |los intereses de
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| os ciudadanos, el control de l|os ciudadanos sobre la toma de
deci siones, etc. La seguridad juridica material es esencial para
la legitimdad ya que esta intimanente conectada con el Estado de
derecho y | a denocraci a.
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