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LNTRODUCCION

En una carta inédita de Tocqueville a Charles Stoffels de 21 de Abril
de 1830, escribe que «... el cuerpo social lo ha previsto todo: el individuo
sOlo se toma la pena de nacer, en cuanto a lo demis, la sociedad lo coge
en sus brazos de nodriza, vigila su educacién. abre ente ¢l los caminos de
la fortuna, le sostiene en su marcha, aparta de su cabeza los peligros..», y
afiade inmediatamente: «... El, avanza en paz bajo la mirada de esa se-
gunda providencia; el poder tutelar que le ha protegido durante toda su
vida, vigila también el reposo de sus cenizas: he ahi la mente del hom-
bre civilizado..» (Citado por Diez del Corral «El pensamiento politico de
Tocqueville». Alianza Universal Madrid 1989, p.51).

En una primera aproximacion nos sirve esta caracterizacion de la se-
guridad que recuerda otro texto mas pesimista de Rousseau como protec-
cién que produce orden y certeza, si la vemos desde el punto de vista ob-
Jjetivo y como ausencia de temor y ausencia de duda, si lo hacemos desde
el punto de vista subjetivo. En Tocqueville se describe a la seguridad, pero
también se valora, con preocupacion, la posibilidad de que adormezca la
iniciativa y la creatividad, fomentando la servidumbre voluntaria de la
que hablo, ya en el siglo XVI, Etienne de la Boétie.

Por otro 1ado Hobbes considera a la seguridad como paz derivada del
contrato social que saca al hombre del Estado de Naturaleza y le convier-
te en ciudadano que entrega al Poder, al Leviathan, su seguridad, en de-
trimento de su libertad natural que le llevaba a la guerra de todos
contra todos.

Estamos ante un concepto complejo que evoca tranquilidad, ausencia
de miedo y de violencia pero que entronca también con servidumbre,
como conformismo, como ausencia de iniciativa y como ausencia de li-
bertad. La primera servidumbre lo es en el campo de la cultura como esa
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pretension del espiritu humano de obtener una tranquilidad imposible en
el ambito de la inteligencia que puede fomentar o favorecer la segunda.
la servidumbre politica. a través de un proceso psicoldgico que Fromm
estudio sobre todo en «El miedo a la libertad».

Esta idea general de seguridad. concretada en su dimension juridica
adquiere a su vez diversos matices que no son. cComo veremos. ajenos a la
evolucion del poder politico y de su derecho. con lo que probablemente.
la funcion principal de la filosofia juridica sea intentar acotar los senti-
dos del término seguridad. distinguiendo sus denominaciones léxicas de
las estipulativas v preparando una clarificacion util para el cientifico del
Derecho y en general para todos los operadores juridicos.

Frente a las desviaciones patologicas de la seguridad que conducen a
las servidumbres que acabamos de evocar. se perfilara en el mundo mo-
dermo un concepto progresivamente vinculado a las concepciones demo-
craticas, que superara planteamientos antitéticos con la idea de justicia
para acabar integrandose en esta nocidn clave para la comprension inte-
gral del Derecho. La evolucidn histdrica que prepara este proceso y los
rasgos centrales que lo identifican seran el desarrollo principal de estas
reflexiones desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho.

II. EVOLUCION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

A) Como casi todos los términos culturales, la seguridad juridica es
un concepto historico que encontramos en ¢l mundo moderno. La seguri-
dad. en un sentido mas general. vinculada a otros factores distintos del
Derecho, existe en la Edad Media. aunque su raiz sea mas bien social y
religiosa. La ausencia de temor v de duda del hombre medieval es conse-
cuencia de su insercion por un lado en una comunidad. un gremio, una
relacién de vasallaje. una corporacion. donde desde su nacimiento es for-
mado, orientado y protegido hasta su muerte. Por otro lado la unidad. en
la interpretacion del mundo y de la vida. que produce. el monopolio de
la Iglesia catdlica en el ambito de la fe y de las creencias y del imperialis-
mo de la Teologia en relacion con todas las demas formas de conoci-
miento humano permite que todos sepan a que atenerse sobre su destino
ultimo, sobre ¢l camino para llegar a él. v difumina las incertidumbres.
los temores y lad dudas.

En cambio. visto desde un punto de vista moderno. el Derecho de
aquel tiempo no genera seguridad. El pluralismo de fuentes, el entrecru-
zamiento de competencias, una creatividad judicial sin norma previa.
buscando el «id quod iustum est». en el caso concreto y sobre todo, la falta
de un poder capaz de imponer sus normas juridicas. no permite hablar de
certeza, ni de ausencia de temor. Los juristas nostalgicos con una vuelta a

la Edad Media. no sacan. a mi parecer. todas las consecuencias de esta rea-
lidad.
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Lo cierto es que la seguridad se genera por un monismo ideoldgico, y
por una rigidez social y comunitaria que disminuyen la importancia del
pluralismo juridico medieval.

Cuando a partir del transito a la modernidad se rompa este monismo
ideoldgico y ese control desde la teologia catdlica con el pluralismo reli-
gioso originado por el fenomeno protestante y la proliferacion de Iglesias
y sectas. y cuando el individualismo de la burguesia naciente resquebraje
el comunitarismo gremialista. la seguridad cambiara de signo y empezara
a ser seguridad juridica. con la aparicion del Derecho moderno. Cierta-
mente hay precedentes de la idea en algunos privilegios estamentales, es-
pecialmente garantias procesales de los vasallos. como las de Alfonso IX
a las Cortes de Ledn en 1188 o en la Carta Magna. Pero como vemos pese
al esfuerzo de Carlyle estos precedentes son escasos y tienen diferente
significado.

El monopolio en el uso de la fuerza legitima que supone el Estado
como forma politica propia del mundo moderno en el decir de Weber, y
la reserva al Soberano estatal de la produccion juridica en la formulacién
de Bodino que refleja fielmente la realidad de su tiempo y la evolucién
posterior, trasladaran el centro de gravedad de la seguridad. El monismo
juridico moderno empezara a coexistir con el pluralismo ideolégico y con
un individualismo creciente. y se podra hablar propiamente, a partir de
entonces. de seguridad juridica, sin perjuicio de los precedentes antiguos
que encontramos en el Derecho Romano. Asi la recepcion en el transito
a la modernidad del Derecho Romano como «ratio scripta», para superar
el pluralismo juridico medieval y para favorecer la unificacion de los rei-
nos explica también la identificacion de la seguridad con el Derecho. La
dialéctica monismo ideoldgico-religioso-pluralismo juridico primero, y
pluralismo ideoldgico-religioso-monismo juridico después, estardn en la
raiz del cambio de sentido de la seguridad.

B) El humanismo juridico, el iusnaturalismo racionalista, el positivis-
mo normativista y su superacion desde perspectivas plurales en la actua-
lidad, manteniendo el caracter central del Derecho como ordenamiento
juridico, desde el punto de vista interno. y por otro lado las aportaciones
del pensamiento politico renacentista. ilustrado. liberal, democritico y so-
cialista desde el punto de vista externo, marcaran hasta hoy la evolucién
de la idea de seguridad juridica.

Junto al cambio que hemos sefialado de una seguridad apoyada en el
monismo ideoldgico y en la rigidez social, a la protegida por el monismo
del Derecho Estatal en el mundo moderno otro fenémeno cultural tendra
relevancia significativa en la evolucion de la idea de seguridad juridica.
Me refiero a la crisis del iusnaturalismo. y de su idea de una justicia ma-
terial, que se producira a finales del siglo XVIII a partir del triunfo de las
revoluciones liberales en Francia y en las colonias inglesas de Norteamé-
rica, aunque el iusnaturalismo moderno, racionalista y fundamentalmen-
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te protestante, ya encerraba serias contradicciones que prepararon su
propia destruccion. En efecto. 1a idea del contrato social como origen del
poder legitimo del Derecho como primera funcién del poder soberano
surgido del contrato, y el paso de la libertad-natural a la civil para la efi-
cacia social de los derechos. que son ideas-fuerza de esa concepcion
anuncian el positivismo. Quizas en este sentido el mas coherente de los
autores de esa época, sea Hobbes para quien la unica funcion del Dere-
cho Natural es legitimar la obediencia al Derecho Positivo.

La repercusion de este proceso en la idea de seguridad juridica sera
convertir a ésta, de una caracteristica no buscada, derivada de la misma
existencia del Derecho. al fin principal del mismo, puesto que parece im-
posible un objetivo de justicia material, razon de ser del Derecho Natu-
ral. Si no existen verdades objetivas que constituyan el contenido del De-
recho justo. busquemos mecanismos y técnicas formales que aseguren la
posibilidad de una autonomia libre para la actividad del individuo. Pas-
cal en sus Pensées, lo formulara, probablemente sin intencién pero con
una feliz expresion: «Si la justicia no es fuerte hagamos que la fuerza sea
justa». Se iniciard asi la idea positivista de la seguridad juridica, vincula-
da a la concepcién politica liberal democratica que propugna y defiende
procedimientos y técnicas que aseguren y den certeza al individuo, ciuda-
dano y hombre privado. La justicia material es sustituida por la seguri-
dad juridica como justicia formal o procedimental.

Dentro de los limites y de los puntos de vista del positivismo legalista
v estatalista del siglo XIX este esfuerzo que caracterizamos mas adelante.
pero que podemos identificar con el Estado de Derecho, se puede valorar
positivamente, frente al exceso de lo que llama Bobbio la Teoria formalis-
ta de la justicia, propia del positivismo ideoldgico, en virtud de la cual el
Derecho es justo por ser Derecho. Es el reduccionismo de la justicia a la
validez. tan rechazable como su contrario, el de 1a validez a justicia pro-
pio del iusnaturalismo extremo.

La idea positivista liberal de seguridad juridica encontrara la resisten-
cia de las posiciones que defienden la posibilidad de un Derecho justo de
caracter material, y éstas se formularan como antagonismo de justicia y
seguridad juridica que aparecerain como contradictorias. Muchas de las
ponencias al Tercer Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del
Derecho y de Sociologia Juridica de 1938 en Roma. se situaran en esta
perspectiva.

Se podria decir que la seguridad juridica como justicia formal o pro-
cedimental. se encuentra centrada entre dos posiciones extremas. en la
cultura juridica moderna: la que cree que el Derecho al existir no solo
crea seguridad sino también justicia y la que contrapone la seguridad a
una justicia material identificable por la autoridad de su autor, Dios. o
por la racionalidad de sus contenidos —Derecho Natural—.
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Hoy esta situacion esta superada y vivimos, en la cultura juridica. un
intento de evitar la dialéctica iusnaturalismo versus positivismo.

La teoria juridica kelseniana, probablemente por sus planteamientos
la mas genuina representante de esa ideologia liberal positivista formalis-
ta, de la seguridad juridica, se completara y se corregird haciéndola com-
patible con contenidos materiales de justicia, procedentes de la morali-
dad democréatica. producto de la dialéctica razon e historia, en el mundo
moderno. En los principios, los valores y los derechos fundamentales se
integrardn esas dos perspectivas que superan la dialéctica antagdnica
iusnaturalismo-positivismo. Hart o Bobbio, en la doctrina y el ejemplo de
nuestra Constitucién con su articulo 1-1, en el Derecho positivo son ex-
presivos de esas nuevas tendencias, que he intentado poner de relieve en
mi libro sobre «Los valores superiores» (Tecnos Madrid, 1984).

C) El nucleo central de la idea de seguridad juridica, es creacion del
pensamiento juridico liberal, del Estado parlamentario representativo,
pero arranca ya en el origen del Estado como Estado Absoluto y se pro-
longa en el Estado Social.

La aparicion del Estado como forma politica del mundo modemo, al
reclamar como hemos dicho, el monopolio de la fuerza y al suprimir o, al
menos, iniciar la supresion del pluralismo de fuentes del Derecho, con-
virtiendo progresivamente al Derecho en estatal, permitird la considera-
cion del mismo como sistema, primera condicion indispensable para que
podamos hablar de seguridad juridica. Las concepciones tdpicas del De-
recho como problema, frente al Derecho como sistema son incompatibles
con la idea de seguridad juridica. Sistema y Seguridad juridica son inse-
parables. No hay sistema que no produzca, por su sola existencia, una
cierta seguridad juridica, ni seguridad juridica que se pueda concebir al
margen del sistema.

En ese sentido se sitian las criticas de Bentham al Common Law. en
su defensa de la Legislacion, puesto que este no puede generar seguridad
al actuar juridicamente «ex post facto», aunque no creo que sea razona-
ble ese planteamiento, puesto que el Common Law es también un siste-
ma con sus reglas del precedente y del «stare decisis».

La segunda gran aportacion a la organizacién de la seguridad juridica
sera la progresiva supresion de los privilegios y de las normas especiales.
y la aparicién de un destinatario genérico de las normas juridicas, el
«homo juridicus», el futuro ciudadano como destinatario del Derecho en
el Estado liberal. Es lo que llamariamos la igualdad como generalizacion.
una condicion «sine qua non» del sistema que afecta al sujeto pasivo y
al objeto y contenido de las normas. Junto con la unificacion en el sobe-
rano. sujeto activo de la produccion de normas, en ese primer modelo de
Estado moderno se crean las condiciones, de un Derecho estatal, sistema-
tico en cuyo seno existirdn las bases de la seguridad juridica que el Esta-
do liberal completara y profundizara. La mera existencia del Derecho en

Pl
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este momento crea seguridad. puesto que supera la autotutela del llama-
do Estado de Naturaleza y la situacidn real de anarquia y la guerra de to-
dos contra todos de finales de la Edad Media. Hobbes sera probablemen-
te el mejor intérprete de esa seguridad juridica preliberal. y no se puede
negar que en su pensamiento estin ya las grandes bases de la cultura ju-
ridica moderna.

El Estado liberal serd la expresion mas pura de la seguridad juridica,
no ya como hecho sino como ideologia. La influencia del iusnaturalismo
racionalista. con su rigido sistematismo de raiz matematica. sera decisivo
para impulsar un modelo que se trasladara al Derecho positivo. La De-
claracion de 1789, con su recepcion de la seguridad juridica como dere-
cho natural del hombre culmina la evolucidn, ya existente también en
el modelo americano, de una-idea que anade una dimensidn subjetiva a
una realidad hasta entonces principalmente objetiva. Por cierto, que ha-
blar de un derecho natural a la seguridad juridica es un contrasentido.
simbolo del contrasentido genérico que supone hablar de derechos natu-
rales o derechos morales. En ningun caso se puede entender como previo
al Estado. porque los propios contractualistas iusnaturalistas reconocen
que éste surge para. entre otras cosas, hacer posible 1a seguridad juridica,
que es asi solo consecuencia de la existencia del Estado y su Derecho.

Asimismo la vinculacion que la Declaracion francesa hace en su arti-
culo sexto de la libertad con la Ley, serd el origen del Estado de Derecho
y de la legalidad como garantia de la seguridad, o dicho de otra forma. de
la seguridad por la Ley. el paso del gobierno de los hombres al gobierno
de las Leyes.

La relacion de la idea de sistema con la seguridad supondrd propug-
nar su traslado desde el pensamiento juridico al Derecho positivo, en el
ambito del Derecho publico por el Constitucionalismo y en el privado en
la Codificacion, y sera en el sistema del Constitucionalismo y en el de la
Codificacion donde crecera la seguridad juridica liberal. preparada con
esfuerzos anteriores como ¢l de Domat con sus obras «Les loix civiles
dans leur ordre naturel», y «Les Loix politiques, suite des loix civiles
dans leur ordre naturel».

Asi, tanto en el dmbito del Derecho piblico, como seguridad ante el
poder y ante su Derecho, de los ciudadanos, y del Derecho privado, en
las relaciones entre particulares en el ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad, se va generando la seguridad juridica, mds que como un derecho
fundamental como un principio o un valor que inspira a todo el Ordena-
miento juridico y del que se desprende esa certeza, esa ausencia de temor.
esa tranquilidad como reflejo en el individuo de esa situacion objetiva.
aunque en algunos aspectos aparecera como derecho humano.

Hasta el siglo XVIII el Derecho era fundamentalmente Derecho pri-
vado con una funcién garantizadora de esa autonomia y libertad para
obligarse v contratar. y Derecho Penal con una funcion represora de las
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violaciones de los dmbitos garantizados por el Derecho Privado, y por
consiguiente la seguridad juridica se formara incialmente en ese sector.
Las instituciones del Derecho privado vinculadas a la seguridad juridica
arrancaran de aquel tiempo. El Derecho publico, como expresion de la vo-
luntad del poder. tenia menor estabilidad y representaba menos la reali-
dad natural. Por eso muchas veces se identificaban, como en Kant. Dere-
cho Privado y Derecho Natural, y el Publico se descartaba como obra
propia de la razon y se situaba en el &mbito mds arbitrario y contingente
de la voluntad soberana. La filosofia de los limites del poder que, a través
del iusnaturalismo conduce al Constitucionalismo, serd el cauce para la
incorporacion de la seguridad juridica al Derecho publico. Cuando la es-
cuela del Derecho Publico aleman. Jellinek, Gerber, Laband. etc. constru-
yan la Teoria del Estado como Teoria de la Constitucion, las instituciones
de la seguridad juridica estaran ya sdlidamente instaladas en ese ambito.

En la actualidad la seguridad, como efecto del constitucionalismo del
Estado social, por influencia del pensamiento democratico y socialista,
ampliara su campo. Ademas de seguridad del ciudadano frente al poder
y del individuo en sus relaciones privadas, la seguridad se buscara en el
seno de la sociedad, como expresion de la relacion del hombre con las
necesidades sociales y su satisfaccion, y se podra hablar de seguridad so-
cial, en sentido amplio, con la funcidon promocional que realiza el nuevo
Derecho social. ademads de las funciones de garantia —Derecho Privado
y de represion Derecho Penal— del viejo Derecho liberal. La seguridad
social sera seguridad juridica, puesto que se establece por medio de la
Ley, en la nueva relacion libertad-ley del Estado social. pero mezclada
con dimensiones de justicia material, de libertad y de igualdad material, y
contribuira a crear condiciones sociales de superacion de necesidades o
de certeza ante la vejez. la enfermedad o la muerte. Probablemente los
iusprivatistas que siguen considerando al Derecho como Derecho priva-
do se resisten a admitir esta extension.

En esta ultima etapa culmina un proceso de progresiva integracion de
las ideas de seguridad y de justicia. que todavia discutia en 1938, en su
trabajo «El problema de los fines del Derecho: su lugar en la Filosofia
del Derechon, el Padre Delos. También Radbruch establecia una vincula-

~ cion entre iusnaturalismo ¢ idea de justicia contraponiéndola al positivis-

. mo vinculado a la seguridad. en su trabajo «El Fin del Derecho» (Unam.

- México. Cuarta Edicion, 1967). Creo que en este planteamiento de Rad-

bruch estd, entendido a sensu contrario, la razéon de este acercamiento
ente seguridad v justicia, puesto que la dialéctica iusnaturalismo versus-
positivismo esti superada. La seguridad es hoy justicia formal y la justi-
cia material es libertad mas igualdad o libertad igualitaria. Probablemen-

' te ese gran hallazgo que es el articulo 1-1 de la Constitucion espafola hu-

biera tenido una formulacion mas certera si hubiera situado como valo-

. res superiores a la seguridad juridica. la libertad y la igualdad. significando
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las dimensiones formal y material de la justicia. y el cierre de la contra-
diccién Derecho positivo Derecho justo.

Como veremos muchas instituciones, valores. principios o derechos
no se pueden atribuir o a la idea de seguridad o a la de justicia, pues con-
tribuyen de manera ambivalente a ambas.

III. LAS PRINCIPALES DIMENSIONES DE LA SEGURIDAD
JURIDICA

Un analisis estructural de la seguridad juridica en un Ordenamiento
modemo se puede iniciar identificando los diversos dmbitos en que se
encuentra, partiendo siempre de la idea de que es una seguridad a través
del Derecho. Asi podemos hablar de la seguridad juridica en relacién
con ¢l poder, en relacion con el mismo Derecho. y en relacion con la
sociedad.

A) La seguridad juridica en relacion con el poder se expresa a través
de instituciones, de principios de organizacion o de valores del Derecho
Publico. especialmente Constitucional y Administrativo, que se reflejan
en derechos fundamentales, derechos publicos subjetivos o simples situa-
ciones juridicas de los ciudadanos y de los grupos. Se refieren al origen
del poder, al ejercicio del poder y a los limites del poder. Expresa un tipo
de accion peculiar del Derecho sobre el poder.

En cuanto al origen del poder, la repercusidn de las teorias democrati-
cas, contractualistas o consensualistas en el tema de la seguridad juridica,
esta en la existencia del soberano popular, creador de las normas, direc-
tamente 0 por medio de sus representantes —sistema parlamentario—,
que permite responder a una pregunta clave para la seguridad: (quien
manda?, y garantizar un sujeto activo como sujeto universal, creador de
las normas que Bobbio llamara colectivas frente a otros sujetos activos,
parciales, que aseguran menos al sujeto pasivo o destinatario. Y la mayor
seguridad procede de una identidad. al menos parcial entre sujeto crea-
dor del Derecho y los sujetos destinatarios del mismo. De una manera
mads especifica establece las instituciones, los 6rganos, los funcionarios, en
definitiva los operadores juridicos habilitados por el Derecho para crear
normas, es decir, identifica al poder juridico.

El ejercicio del poder desde el punto de vista de la seguridad juridica
supone, en primer lugar la respuesta adecuada a la pregunta (como se
manda?, es decir, la formulacion de procedimientos previos para la for-
macion de la voluntad del poder establecidos por la Constitucion y la
Ley. Esta es una de las claves de boveda de nuestro tema: la existencia no
sOlo de la identificacion del 6rgano o del operador juridico competente
para producir Derecho, ya sea el legislador, el ejecutivo o sus funcionarios,
los jueces o Tribunales, u 6rganos no estatales delegados. como los parti-



La seguridad juridica desde la Filosofia del Derecho 22

culares. o los colectivos de rabajadores y empresarios, sino también i
los cauces o reglas de procedimiento necesarios para que €sas normg.
sean validas. Asi la existencia del procedimiento legislativo. regulado cy,
la Constitucion o en los reglamentos de las Camaras, o los cauces para |,
produccion de normas reglamentarias, o las reglas de los diversos proc

sos judiciales hasta llegar a una sentencia en una mayor cuantia, o el try

mite para la creacion de los convenios colectivos. etc. Esta garantia cen

tral de la seguridad juridica es el imperio de la Ley, el «rule of law», (
Estado de Derecho, donde se expresa de manera eminente la relaciyy,
inescindible del Derecho y poder en una de sus dos dimensiones, la intey-
na. La que llamamos externa, es la forma mas clasica de formulacion ..
la relacion, en virtud de la cual todo sistema juridico no es un sistema ay,

tosuficiente ni cerrado en si mismo como sostenia Kelsen, sino que .
fundamenta en un hecho. que llamo el hecho fundante basico, que es ()
poder, como conjunto de instituciones, de grupos sociales. de funciony

rios o de ciudadanos que tienen la fuerza para sostener un determinadl,,
orden de Derecho, basado en una Constitucion, que lo usan y lo aplicy,,
convirtiéndole asi en efectivo y eficaz. Pero esta relacion que va del Pod,
al Derecho se completa por la que he situado como punto de vista inte, .
no, que va del Derecho del poder. como juridificacién del poder. y que ¢,
la dimensién principal de la seguridad juridica, en virtud de la cual
Derecho se convierte en regulador y racionalizador del uso de la fuery,,
—quien puede usarla, con qué procedimiento, con qué contenidos. ¢y,
qué limites, con qué destinatarios—, y asegura. tranquiliza, da certeza
permite a todos saber a qué atenerse.

Algunos principios de organizacion como el de separacion de pody.
res, el de las mayorias, el de igualdad, o de interdiccion de la arbitrari.
dad y de la derogacion singular de los reglamentos, obedecen también |,
criterios de seguridad juridica en relacion con el poder. con el fin de yj,.
cionalizar su ejercicio, de limitarlo. En algunos supuestos esos principie,
no estan expresamente formulados, pero se deducen de la organizacidy,
del poder: asi el principio de separacion de poderes o el de las mayorfg,
En otros casos se sitian en un marco que excede de su dimension vingy,.
lada a la seguridad juridica. como es el caso del de igualdad que aparee
como valor superior en el articulo 1-1 de 1a Constitucion, donde coexisi..
con dimensiones de justicia material. Podriamos decir que su faceta my,
propia de nuestro tema se encuentra desarrollada en el articulo 14. en |,
igualdad como no discriminacién que influye en todas las relaciones jur;.
dicas e inspira la interpretacion de todas las normas del Ordenamieny,,
por ser consecuencia de un valor superior. Otros principios de organiy,.
cion aparecen expresamente regulados. como los ya sefialados, que 10 sy,
en el articulo 9-3 de la Constitucion.

Finalmente la seguridad juridica en relacion con el ejercicio del poq..,
se presenta también en otros casos como derecho fundamental. El .
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puesto mas claro es el de las llamadas garantias procesales —derecho a
un proceso justo e imparcial. derecho a la defensa. derecho a un procedi-
miento y a un juez prestablecidos—. etc. que con diversas formulaciones
encontramos en todos los Ordenamientos democraticos. incluso con pre-
cedentes medievales y en todo caso a partir de las revoluciones liberales
iniciadas en el siglo XVII. También se sitian aqui las llamadas garan-
tias penales —principio de legalidad penal. «nullum crimen nulla poe-
na sine previa legen— principio «non bis in idem» etc.. que se subje-
tivizan y pasan de ser principios a derechos fundamentales. El movi-
miento intelectual. con gran importancia en la cultura juridica moderna.
que podriamos denominar de humanizacién del Derecho penal y pro-
cesal de la Monarquia absoluta, con autores como Montaigne. Toma-
sio. Montesquieu. Beccaria o Voltaire. sera decisivo para el arraigo de es-
tos puntos de vista. en claro disenso con el sistema juridico del Estado
preliberal. Este es uno de los supuestos donde esta nocién de justicia for-
mal o de seguridad juridica aparece mezclada con el valor libertad. en
definitiva con la justicia material. Montesquieu. por ejemplo en el Libro
Xl de su «Esprit des Lois» sitia a las garantias procesales como libertad
politica en relacion con el ciudadano, en su famoso texto donde vincula
esa libertad con la-bondad de las leyes criminales.

Estas garantias procesales, derechos fundamentales de seguridad juri-
dica, son un limite al poder. a la fuerza de su ius puniendi.

B) La seguridad juridica en relacion con el mismo Derecho supone
la existencia de mecanismos. de técnicas. formuladas como principios de
organizacion, de interpretacion o como derechos subjetivos, que funcio-
nan en el interior del Ordenamiento y que Hart, recogiendo una expre-
sion de un critico del positivismo llama «moral interna del Derecho». El
profesor de Jurisprudence en Oxford, refiriéndose a la funcion de control
social dice que las reglas del Derecho «... tienen que satisfacer ciertos re-
quisitos: han de ser inteligibles y poder ser obedecidas por la mayoria y
en principio no deben ser retroactivas aunque excepcionalmente pueden
serlo» (El Concepto de Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1968. p.
253). A las normas que regulan aspectos de las relaciones dinamicas entre
las normas de un sistema, el propio nacimiento de esas normas y de su
derogacion. o que garantizan una interpretacion previsible en algunos ca-
sos dificiles. 0 que. por fin garantizan la eficacia de derechos o protegen
situaciones o intereses en las relaciones entre particulares las podemos si-
tuar en ese grupo. Si en el supuesto anterior la seguridad juridica la pro-
ducia el Derecho al regular con sus normas la realidad del poder y podia-
mos hablar de seguridad a través del Derecho. en este caso se puede ha-
blar de seguridad en el Derecho. en el sistema juridico. considerado en si
mismo. desde el punto de vista interno.

Esta seguridad juridica puede abarcar al conjunto del sistema. ser una
seguridad a través de normas aplicables a todo ¢l Ordenamiento. o puede
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referirse solamente a una parte. un subsistema y asi estamos ante la segu-
ridad juridica en el Derecho Publico. o en el Derecho privado. e incluso
en el interior de esos subsistemas podemos encontrar otras subdivisiones
respecto a la seguridad juridica en el ambito del Derecho Administrativo,
en el del Civil. Mercantil, etc.

Los preceptos que pretenden seguridad juridica en el conjunto del sis-
tema se refieren a la creacion y derogacion de las normas, a su aplicacion
¢ interpretacion y a su preservacion o garantia.

En la creacion y derogacion de normas, la seguridad juridica se ase-
gura por la existencia de un procedimiento previo, que es ambivalente,
pues supone también una garantia frente al poder. En lo que aqui nos in-
teresa se trata de que el destinatario de todas las normas, bien sea el ciu-
dadano para las primarias, o el operador juridico para las secundarias en
la terminologia de Hart, sepa a que atenerse y distinga una norma del
mandato de una banda de ladrones, tema tradicional de la Filosofia del
Derecho. desde San Agustin hasta Kelsen. precisamente por la identifica-
cion del procedimiento. Otras dimensiones que consolidan la positividad
del Derecho. y que pretenden asegurar al destinatario de que lo que se es-
tablece es Derecho, son requisitos como la sancién, la promulgacion. la
publicacion en el Boletin Oficial, la certeza sobre la entrada en vigor, etc,
que por cierto fueron inicialmente estudiadas con sumo detalle por los
iusnaturalistas racionalistas como Pufendorf, Tomasio, Burlamaqui y
otros, un signo mds de que, en la cultura juridica moderna. desarrollaron
una tarea de secularizacion y de legitimacion del Derecho positivo.

El principio de jerarquia al otorgar diversa fuerza normativa a los
preceptos juridicos, que funcionan en el sistema con una cadena de vali-
dez, en la terminologia de Raz, lo que permite indagar su «pedigree»,
contribuye a la coherencia y a la plenitud del sistemna, e impide, o al me-
nos dificulta, la inseguridad del caos normativo, de las contradiciones en-
tre normas. La certeza que genera este principio formal en la creacion y
en la derogacion de las normas supone una de las garantias de seguridad
mas importantes del sistema.

No estd de mas recordar aqui. que la seguridad juridica en esta dimen-
sion que engloba a todo el sistema juridico en su funcionamiento interno,
se sitia en una concepcién normativista, aunque sea corregida. del Dere-
cho. Ya hemos dicho que las posiciones topicas oscurecen la idea de se-
guridad juridica, y ahora hay que afadir que el realismo, con la identifi-
cacion de la ineficacia de las normas con su pérdida de validez, es decir.
con la admision de una derogacion por desuso. convierte en inservibles a
estas precauciones aseguradoras del sistema juridico y de los destinata-
rios de sus normas. Parece que el normativismo corregido refleja mejor la
realidad del Derecho, lo que sucede en la vida social. Se puede decir de
este realismo anglosajon o escandinavo, o de sus ramificaciones naciona-
les. no sélo con este ejemplo sino con otros muchos, que es poco realista.
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Me recuerda la anécdota de Balzac que cortaba las conversaciones de sus
amigos diciendo: «volvamos a la realidad, hablemos de Eugenia Gran-
det».

En cuanto al dambito de la aplicacion del Derecho, las instituciones
que responden a la idea de seguridad juridica son el principio general de
irretroactividad de las normas que permite certeza en cuanto a la norma
aplicable, aunque pueda haber excepciones y situaciones fronterizas que
suponen casos dificiles. 1a consolidacidn juridica del tiempo, que otorga
relevancia a las situaciones temporales de hecho en cuando a la norma
aplicable (caducidad, prescripcion) y en general los plazos que abren o
cierran la posibilidad de aplicar una determinada norma. y de ser alega-
da en defensa de un derecho, de un interés o de una situacion.

También en un campo tan fluido como el de la interpretacion, se su-
pera el fetichismo legalista del juez de Montesquieu, boca muda que pro-
nuncia las palabras de la Ley, y se reconoce mayor autonomia a los ope-
radores juridicos, aunque Dworkin, el americano sucesor de Hart en la
catedra de Oxford, suponga un paso atras, puesto que el juez vuelve a ser
la boca muda que pronuncia la unica respuesta correcta de los princi-
pios. La seguridad juridica se aseguraba antes, a partir de la revolucion
liberal en este campo de la interpretacién, vaciandola de contenido y
considerdndola aplicacién mecdnica de la ley, pero ante la evolucién de
la cultura juridica, han ido consoliddndose una serie de principios gene-
rales de interpretacion, como la norma general excluyente. que supone la
imposibilidad de la interpretacion analdgica en las leyes penales, en las
excepcionales o en las de ambito temporal, o la norma general incluyente
que favorece la analogia en otros supuestos. Otros principios. como el
«odiosa sunt restringenda: favorabilia sunt amplianda», el principio de
especialidad. el de jerarquia o el cronolégico facilitan criterios de inter-
pretacion sobre las normas aplicables, que suponen certeza.

Finalmente, desde el punto de vista de la seguridad juridica el sistema
de recursos, incluidos los que se sustancian ante el Tribunal Constitucio-
nal. el principio de responsabilidad de la Administracion, por el funcio-
namiento de los servicios publicos, el principio de responsabilidad del
Estado por el error judicial reconocido en el articulo 121, o el principio
de cosa juzgada que dan firmeza a los fallos judiciales se pueden incluir
en lo que he llamado preservacion o garantia del Ordenamiento. Son ins-
tituciones que obedecen a veces a origenes histéricos y a filosofias dife-
rentes, pero que tienen una misién de fortalecer. de facilitar la resistencia
del Derecho y por consiguiente de impedir la inseguridad que supondria
su fluidez y su movilidad.

Las técnicas inspiradas en la seguridad juridica que funcionan en el
ambito de subsistemas como el del Derecho Piblico, el Privado o en ra-
mas de €stos, son asimismo de gran importancia, en unos casos, como el
del Derecho civil y el del penal, porque constituyen el substrato mas anti-
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guo y mas elaborado del Derecho y en otros. como el Derecho del trabajo
o el Derecho administrativo. porque han alcanzado un enorme desarro-
llo en el ultimo siglo. Los criterios de seguridad juridica que ya hemos
analizado se aplican en estos subsistemas. aunque no se agoten en ellos,
y ese es el caso de los principios de interpretacién. de las garantias proce-
sales o penales que tienen consideracion especial en el ambito del Dere-
cho Penal y Procesal.

No se debe olvidar tampoco que en la concepcion liberal cldsica del
Derecho, las funciones centrales del mismo, de garantia y de represion
estdn principalmente inspiradas en criterios de seguridad juridica, lo que
equivale a decir que la razén de ser del Derecho civil y del Derecho Pe-
nal se basa de manera sustancial en razones de seguridad juridica, y ade-
mas que ya desde entonces justicia material y seguridad aparecen mez-
cladas e interrelacionadas.

No se puede olvidar tampoco que hoy es indiscutible la aplicacion de
los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares, lo que su-
pone que todos los derechos justificados por razones de seguridad juridi-
ca iluminan o fundamentan las relaciones derivadas de sus peculiarida-
des.

Pero existen criterios de seguridad juridica que fundamentan a subsis-
temas con caracter propio, como los principios interpretativos «in dubio
pro reo» del Derecho Penal o «in dubio pro operario» del Derecho labo-
ral, o el Derecho cautelar en el Derecho privado y lo que Mezquita llama
la accion depuradora sustantiva o la accion antilitigiosa o de economia
jurisdiccional, o la forma como elemento distintivo de lo juridico por el
uso de una determinada expresidn lingiiistica, la exigencia de la escritura
o de determinados comportamientos de las partes de la relacidn juridica
o de un derecho subjetivo.

Incluso se puede hablar de operadores juridicos especialmente desti-
nados a defender el valor de la seguridad juridica a través de gran parte del
ejercicio de sus competencias, como son notarios y registradores. Proba-
blemente algunos piensen que de esa forma se desprecia una funcion que
valoran, con razén como muy importante. No es ya que la seguridad abra
las puertas y prepare la realizacion de la Justicia, como dice en su libro el
Sr. Mezquita, sino que es su misma justicia la dimension formal de la justi-
cia (Vid Mezquita del Cacho «Seguridad Juridica y Sistema Cautelar. Dos
volumenes. Bosch. Barcelona 1989).

C) En relacion con la sociedad, la seguridad juridica supone la exten-
sion de la accion del Derecho a sectores tradicionalmente abandonados a
la autonomia de la voluntad. a la libre accion de los particulares y se in-
corpora progresivamente a las preocupaciones y problemas de la cultura
- juridica por influencia democratica y socialista. Naturalmente que esta
funcién promocional del Derecho del Estado social, no es todavia pacifi-
ca y se rechaza por las posiciones neoliberales. que predican un Estado
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minimo como Nozick, y la superacion de los problemas por cada uno, en
una contienda-darwinista donde sobrevive el mas fuerte. Tampoco los de-
fensores del analisis economico del Derecho que valoran las normas por
su utilidad y por su rendimiento para el mercado, veran con buenos ojos
eso que sin duda juzgaran como una extension abusiva de la idea de se-
guridad juridica. Por mi parte defiendo la necesidad del Estado social y
creo que su preocupacion por crear condiciones de igualdad en la liber-
tad tiene repercusiones en la idea de seguridad juridica, que seria en este
caso no solo ausencia de temor o certeza, sino también la tranquilidad
derivada de que se cree que los mas débiles no son abandonados ante los
mas fuertes y que cada uno pude afrontar esa gran empresa de ser hom-
bre. con necesidades basicas resueltas. Es la seguridad frente a la desepe-
ranza.

La limitacion de la autonomia de la voluntad en el contrato de traba-
jo. con la exclusion de las reglas del Derecho privado, en el arrendamien-
to de servicios es un precedente de esa extension, que hoy abarca a los
derechos de los consumidores y de los usuarios o al aseguramiento del
futuro, a 1a llegada de la vejez, de la enfermedad, de la incapacidad de
la muerte para los familiares sobrevivientes. Es un tema muy extenso y
solo puedo apuntarlo, aunque desde mi punto de vista las limitaciones al
trafico juridice, a la propiedad y a la libertad de empresa que supone el
reconocimiento de esos derechos de los consumidores y usuarios, y la in-
tervencion de los poderes publicos para protegerlos, supone mds un ase-
guramiento ante la indefension del individuo consumidor. es decir, obe-
decen mas al valor seguridad que al valor justicia.

No podemos formular una concepcion clasica de la seguridad juridi-
ca. sino que la extension a la proteccion frente a las necesidades basicas
obedece también a una idea de seguridad. que se obtiene a través del De-
recho, especialmente por los débiles que no pueden resolver por si mis-
mos problemas tan basicos para la vida y para la realizacion moral del
hombre, como la salud, la vejez, la jubilacion o la muerte.

Una vez mas la reflexion sobre el Derecho aparece vinculada a las
grandes opciones politicas y morales de 1a humanidad, y si es pacifica y
generalmente aceptada la vinculacion de la seguridad juridica en su fun-
cion aseguradora en el Derecho privado y también en el derecho publico.
no lo es tanto esta extension propia del Estado social que hago. Tengo la
impresion de que estd un paso atrds respecto a un concepto préximo que
suscito resistencias doctrinales hace algunos aios, los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que muchos autores liberales se negaban a in-
cluir en el concepto de derechos fundamentales. El rechazo de esta ulti-
ma generacion de la seguridad juridica. probablemente por las mismas
razones doctrinales y por los mismos intereses. espero que tenga una evo-
lucién similar y que acabe imponiéndose la realidad. El futuro dira si es-
tamos ante una verdad prematura o ante una fantasia.
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IV. Concluyo aqui estas observaciones de las que deduciré las siguien-
tes conclusiones:

1) La seguridad juridica es un concepto cultural o historico del mun-
do moderno.

2) Su nucleo central se genera con la formacién de la concepcion li-
beral del Derecho y se significa. aunque no se agota en el Derecho Priva-
do con la codificacidon v ¢n el publico con el constitucionalismo.

3) La seguridad juridica supone asumir una concepcion sistematica
del Derecho como conjunto de normas o como Ordenamiento. El punto
de vista topico. del Derecho como problema. situa la seguridad juridica
en un orden ideal de justicia. que el preclaro intérprete aplica al caso
concreto. como sacerdote privilegiado de ese orden inefable. y ese plan-
teamiento es incompatible con la idea que es comin a la cultura juridica
moderna de la seguridad juridica.

4) Junto con la idea clasica de la seguridad juridica. elaborada ini-
cialmente desde el Derecho privado. completada mas tarde por la refle-
x16n del Derecho publico. constitucional y administrativo. especialmente,
y vinculadas a la concepcién liberal-democratica del Estado Parlamenta-
rio representativo. surge una nocion de seguridad juridica. como protec-
cion del usuario y del consumidor vy ante necesidades basicas para la
existencia humana a través de la accion promocional del Derecho en el
Estado Social.

5) La seguridad juridica no es un término antitético ni en tensién dia-
léctica ~on la justicia, supone por el contrario una dimension de ésta. es
la justicia formal o procedimental. En la interpretacion y aplicacién del
Derecho vivo. e incluso en sus propias normas aparece esta integracion,
que supera la dialéctica iusnaturalismo positivismo y que supone una de
las grandes conquistas de la cultura juridica moderna.





