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1. LAS QUIEBRAS ACTUALES DE LA SEGURIDAD Y
LAS APORTACIONES DE LA INFORMATICA JURIDICA

En su penetrante estudio de 1942 Lopez de Ofate aludia dos tipos
de amenazas contra la certera del Derecho: las fedricas representadas por
el movimiento del Derecho libre (Freirechisbewegung) v las concepciones
juridicas de los sistemas lolalitarios nazi v soviético: v las fdeficas que pro-
cedian de la pérdida de claridad y sencillez de las leyes v, de Forma espe-
cial, por su profusién que desemboca en la “hipertrofia legislativa™, pro-
ducida por un Estado convertido en machine d fafre loi (1)L En afos su-
cesivos las amenizas teoricas han cambiado de signo, mientras que las
fictivas se han multiplicado,

En la misma época de la que data la obma de Lopez de Odate, ¥ sin
que ésta s haga eco de ello. s avanza una implacable critica doctrinal
contra la seguridad juridica por el realista norteamericano Jerome Frank.
Su postura supuso fa inversion del planteamiento secular sobre la falta de
certeza del Derecho gue, para Frank, lejos de constituir un accidente in-
fortunado, comports un inmenso valor social. Por contra, la aspiracion

(11 F. Lapez de Ofiate, La cevivnsa del diritto, od. o cogo de G, Astuti, GiufTré, Mitana, 1968,
p- 65 . La lu. ed. de lo obrg se habia publicado en el afbo 1941, En ls de 1968, x parte de
una brove Advertencie de Guido Asiutl, g imchayen | ntes contribucienes al erudio
de b cerbeza del Desecho debidas o, Psero Calamansdred, Francesco Camneluiti, Pio Fedele,
Giuase ppe aisl y Massimo Corsale Deia :I'l:|.l11p. de esis obra de 1950, exisiv I-IH-_ITI‘-
cast, Ot £ genths Melendo y M. Ayema, con Prologo de E ). Cowtire, Ediciones Juridices
Europa-America, Bussos Aires, 1933, Agui s cifars por b cd. italiana de 1968



a la certeza del Derecho representa la prolongaciom en adultos inmaduros
de la necesidad infantil de buscar seguridad en la omnipotencia ¢ infalibi-
Tidad del padre. La falta de madurez de determinados hombres, su temor
a la responsabilidad y a la libertad, les hace proyectar en la ley, asf como
en la tutela de los tribunales, que encarnan la figura del “Padre-Juez”, su
anhelo por redescubrir ba sepuridad paterna perdida (2).

Una significativa infravaloracién de la seguridad juridica se desprende
también de los planteamientos de la comriente hermenéutica denominada
“uso alternativo del Derecho”, Esta orientaciém de determinados sectores
erfticos v progresistas de la Teoria del Derecho, que adquiere notoria difu-
3itn en la década de los 70, ha supuesto una radicalizacion, en sentido po-
litico, de las premisas metddico-juridicas de la jurisprudencia de intereses
y la Escuela del Derecho libre. El feif motiv bisico de tales posturas reside
en denunciar la tradicional interpretacion burguesa del Derecho en su pro-
pio beneficio. Frente a ello, s¢ propugna una interpretacion v aplicacion
“alternativas”, en cuanto dirigidas al servicio de los interesss de lag clases
populares, instrumentalizando para ese fin las cldusulas méds progresistas
de los textos constituctonales ¥ los erdenamientos juridicos de los Estados
de Derecho. Estos intentos de politizar abusivamente la interpretacion del
Derecho, mediante el reforzamiento del arbitrio judicial ( Richrermachr),
entrafan un ataque frontal a la seguridad juridica, postulado bdsico del
Estado de Derecho. La historia constitucional muestra que la tesis alterna-
tiva no imiplica la asuncidn necezaria de posiciones juridicas progresisias,
sino que esa instrumentalizacion del Derecho puede degenerar en fenbme-
nos regresivos de “neonazismo juridico™. En las democracias pluralistas
el “uso alternativo del Derecho™ puede incubar “abuscs alternativos del
Derecho', en los que el asalto a la sepundad juridica se tradurzcs en agre-
sitn 4 las garant (as esenciales del propio Estado de Derecho (3).

En orden a las amienazas tebricas a la sepuridad han perdido, venturo-
samente, relevancia actual las provenientes de juristas legitimadores de sis-
temas politicos totalitarios. La endeblez cientifica y descrédito de esas
tesis s¢ ha visto agudizada por la esperanzadora dindmica de una coyun-
tura politica internacional, que ahora se orienta hacia la consolidacion de
los Estados de Derecho a escala planetaria. En nuestra época las descalifi-

(3 “"Muwch af the useeria of krw i nor an umfortuemend aeckdest: i i i oeial
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London, fie, reimpr,, 1949, p, 7

3y Cir. mi Ubro, Berechos bwmanos, Estedo de Derecho v Constieweion, Teomos, Madrid, %a
o, 1990, pp. 263 m.

-



caciones ideologicas mas directas contra la seguridad son las que pueden
derivarse de determinadas lesis postmodernas (4)

Ha sido en el terreno de los hechos desde donde, sin resquicio a duda,
52 han perpetrado los ataques mis implacables al valor juridico de la segu-
ridad. Es el nuestro un tiempo caracterizado por la ampliacion de las ta-
reas de los poderes pablicos. El transito del Estado liberal al Estado social

de Derecho ha comportado una presencia creciente de los Organos admi-
nistrativos en diferentes sectores de la sociedad civil. Pero la satisfaccion
de esa “procura existencial”’ (Daseinvorsorge), a través de las consiguientes
prestaciones y servicios pablicos, que distingue al Welfare Stafe ha tenido
su coste en términos de erosion del principio de legalidad. La multiplica-
cion de intervenciones normativas del Estado se realiza, las mids de las ve-
ces, por via de medidas o providencias administrativas. Con ello, se disuel-
ve la tradicional division de funciones entre el legislative y el gjecutivo:
las clisicas leyes formales ( Rechisgeserze ) se han visto, de forma paulatina,
suplantadas por leves medida fMassnahmegeserzel (5).

Lu inflacidn normativa, que ha dado renovada actualidad a la consa-
bida advertencia de Ticito: "“Corruptissima respublica plirimae leges ™ (6),
s¢ ha visto acompafiada del grave menoscabo de la propia estructura for-
mal de las normas legales. La cerfeza del Derecho, en ceanto posibilidad
real de sus destinatarios de conocer ¥ cumplir sus prescripciones, se¢ ha
resentido del aluvibn normativo y de su continua modificacion, pero en
grado no menor de la prolifidad. complejidad y equivocidad del lenguaje
en el que se expresan las disposiciones legales. En esas circunstancias no
son solo los ciudadanos, sino incluso ¢l mismo legislador ¥ los juristas
—funcionarios administrativos, jueces o abopados— tienen graves dificulta-
des para conocer y aplicar ¢l Derecho. '

El flujo incesante de leyes ¥ decisiones jurisprudenciales, cuyo exacto
y puntual conocimiento es imprescindible para el funcionamiento correcto
del sistema juridico, hace materialmente imposible su discernimiento, in-
terpretacion y aplicacion por los operadores juridicos. La crisis de la in-
formacién juridica —segin el certero diagndstico de Spiros Simitis— pre-

{4} Me refiere a olio en & Capitulo T de i libro sobre La eeprridad juridics, o curs de pe
blicackdn por lo Editorial Ariel, Barcelona,

(5}  Cfr. mi Hbro, Derecbos bumanos, Egads d¢ Devacho y Constitucida, cit., pp. 213 5
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cipita en las tinicblas al ordenamiento juridico. La transparencia del sis-
tema normativo, que es presupuesto basico de la certeza del Derecho, se
ve suplantada por su creciente opacidad e inescrutabilidad: el Derecho po-
sitivo déviene, por tanto, inaccesible para los propios especialistas. El valor
de la seguridad juridica se resquebraja por el menoscabo de la vigencia del
ordenamiento juridico, muchas de cuyas normas permanecen inoperantes
por falta de informacion (7).

Ante esta situacion, gue ha sido calificada come de decadencia de la
seguridad juridica {Verfall der Rechissicherheit) (B), y en la que Ja certeza
del Derecho se halla mds proxima al mito que a la realidad, se hace apre-
miante la bisqueda de soluciones que restituvan la seguridad perdida. En-
tre ellas, quizds la que hoy ofrece mayores y mis estimulantes posibilida-
des sea la informdtica. La crisis de la seguridad se enmarca en un proceso
de crisis de adaptacitn de los conceptos v las categorias juridicas hereda-
dos del pasado a las exigencias de la sociedad tecnologica. En consecuen-
cia, las aportaciones de la informdtica furidica, es decir, de Ia disciplina
gue zborde la proyeccidn de las nuevas tecnologicas de la informacién v
la comunicacidn al Derecho, representan la respuesta inevitable para tratar
de resolver aguellos problemas juridicos para los que los métodos tradicio-
nales han perdido capacidad operativa.

La crisis de informacion y documentacion en el Derecho de las socie-
dades tecnologicamente avanzadas, producida por la avalancha de legisla-
cidon, jurisprudencia ¥ doctring, solo puede ser, a su veZ, contrarrestada
poniendo en juego medios proporcionados, o sea, a través del adecuado
emplen de la tecnologia informédtica v los sistemas de teledocumentacitn.
Sole asf el jurista s¢ halla en condiciones de restablecer un equilibric entre

el incesante flujo de datos juridicos y su capacidad para asumirlos y apro-
vecharlos.

En el plano de la récnica fegisfativa la informdtica juridica esti en
condiciones de prestar servicios relevantes a la seguridad. Puede contribuir

£7) Clr. Similiz, Oreivdy ole ke i el devecho y Hitemo st ematmador de i actie
fin‘ﬁwi trad, cast, de A, Pwﬂiu-ﬂu.zntlwr-ml Prok brmay aciwales d¢ Ly B~
h;'l:r-:ﬂtl furihica | Actas del Coloquie lntesnacional celebrado en 1a Uibdversidad

y & de marzo de 1986), od. o carge de AE. Pérez Lufio, Tecnos & Fundacitn

lf‘.ullutu nrigue Lufio Pefla, Madsid, 1987, pp. 53 =

{&) E. Dennisger, Der Prdvenrboss-Sease, en “Kritische Justiz', 1988, n. 1 3. Wid, también,
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a la normalizacidn del lenguaje legal al posibilitar ¢l control de la univoci-
dad, precision y claridad formales de las expresiones normativas; al tiem-
po que permite el establecimiento de indices de vigencias legislativas v sis-
temas automatizados de localizacidn de eventuales antinomias. ¥ en lo
que concierne a la documentacion juridica legisiativa, furisprudencia y
doctrinal, los bancos de datos automatizados representan hoy el Gnico
medio vilido para su almacenamiento (storage) ¥ recuperacion (retrieval)
con las debidas garantfas de celeridad v exhaustividad (9).

Es obvio que para el logro de la seguridad juridica se requiere el ade-
cuado planteamiento politico v la correctla organizacion lécnica de los sis-
temas informatizados. Asi, las bases o bancos de datos juridicos deberdn
garantizar la calided de las informaciones almacenadas, es decir, su veraci-
dad, objetividad, pertinencia, exhaustividad y actualizacidn: y, al propio
tiempo, su segurided para evitar la destruccion, cancelacion no autorizada,
la pérdida o la manipulacién de las mismas. Estas garantias, comunes al
funcionamiento de cualquier banco de datos, asumen especial trascenden-
cia para la seguridad juridica por el efecto multiplicador que, para bien ©
para mal, se deriva de las proyécciones de las nuevas tecnologias (10},

2. SEGURIDAD Y LIBERTAD:
LA OBEDIENCIA DEL DERECHO

Con su habitual lucidez ha recordado Rudoli Wiethdlter que el irin-
sito del Estado liberal al Estado social de Derecho supuso, entre oiras
cosas ¥ no la de menor trascendencia, considerar al orden y la seguridad
juridica como el presupuesto, no la consecuencia, de las libertades y dere-
chios Tundamentales. La segurnidad deja asi de concebirse como un mera
apéndice resultante del efercicio de las libertades individuales, para deve-
nir condicidbn necesaria de un sigtema de derechos fundamentales plena-
mente garantizados (11).

(9)  Cie: ), Agsilo, iaformdtica peedica legpielatioe, Teorla Gemenal del Derechba w Téomica Logis-
betiva, e el vol. col, Preblemicr cetualen de b documentaciin y La injforendnica funldica, cit.,
M 216 as; ¥ mi libro NMuroas fecnodogian, sooledod y derecho, Bl fsgbacte socfe-fumidion
de by N T, de ko fnformacide, Fundesco, Madrid, 1987, pp. 95 55

(0 Cir. mis lbeos Naveas feemalagdad, cit, pp. 116 s ¥ Liberiad inforsdclea 3 feyes de pro-
trecidn de datos persomales, #n colib. con M. Lomno y Ma. F. Goerrero Mateus, Centro de
Estudios Consiiiucionsies, Madrid, | 982, pp. 137 =

(11} R. Wiethdlier, Rechinsiswmchaf, Helbing & Lichtenhahn, Basol-Frankfun aM.. 3. ed.,
1986 pp. 165 s,

i



Esta llamada de atencidn ha potenciado una removada dptica de en-
cuzadre de las relaciones entre sepuridad v libertad. Ahora no lan solo se
ha superado la pretendida contradiccion libertad/seguridad, al concebirse
la seguridad como garante de la libertad, sino que se tiende a ampliar el
dmbito operative de la sepuridad. Se advierte en determinados empeios
doctrinates del presente el propésito de rebasar la tradicional dimension
abjetiva de la sepuridad, en cuanto elemento informador del ordenamiento
juridico, para extenderla a la esfera subjetiva de los derechos fundamen-
tales.

A ello, se orienta, por ejemplo, 3 reivindicacién por parte de Josef
Isensee de un derecho fundamental a la seguridad (Das Grundrecht auf
Sicherheir). Este nuevo derecho fundamental no supondria sélo un limite
a la actividad del Estade, una defensa frente a injerencias arbitrarias del
poder piblico, fin prioritario atribuido por Wilhelm von Humboldt a 1a
sepuridad, sino que encauvrariz la politica estatal hacia la obtencidn de
determinados bienes juridicos directamente vinculados con la libertad y la
igualdad de los ciudadanos (12),

El nuevo horizonte en el que ahora se inscriben [as relaciones entre
seguridad ¥ libertad tienme su repercusidn mds inmediata en el replantea-
miento de la vexata quaestio de la obedierncia del Derecho, Nuestra norma
constitucional consagra, como una exigencia bdsica de lo que he denomi-
nado aspecto funcional de la seguridad juridica, el postulado de que: “Los

(12) T, Dwnstw, Dus Grumdrecle an) Siclerboi, Walier de Gruyter, Belm-Bew York, 15983, pp,
16 s La apelscion o lu segurided s halls presents desde Jos textos de lzs Declamsiones de
doreches que marcan lo genesls del constimicionalisme. La Declracion de Derechos del Buen
Parbloe de Virginia dz 1776 proclame solemoemenie: "Cue todos lon hombees son par nata-
raleza igusimente libres ¢ Independienivs ¥ tienen dortos desechos Innatos, de Jos qae, coan-
do entran én estado de sociednd, no poeden privar o desposeer o sa posteridad por mlngin
paita, & sabee ol goce de s vida y de B lbertad, con los medios de adsquirin ¥ poseer & pro-
pisdud y de buscar y obtener b felleldsd v b sepuridad’ (et 1) Al Hempo que seflalaba
como fin priofitare del Gobictno ¢ kogre de la “proteciitn v aspusidad del pusblo, macion
o gomunidad", dindo el mejor modo de goblerno el mis capaz de prodacir €l mayor grado
de felicided ¥ seguricad. | " (Art, 111), Con idénthco dafasis s& dice en a8 Declaracitn de
los Decechas del Hombre v del Cludadano de ITEY que: *'La mieta de toda asocickon poli-
tica 5 b conservacidn de log derechios natarales e imprescriptibles del hombre. Estos dore-
chos pont In Hberiad, 1s propiedad, |s seguridad. v [ resistencis = s opresitn™ (An, 2. La
Comtiinctbn fancess de | 193 dafinia b soguridad como "'l projecdin que B saciedad
nifigga 0 Gada uno de sus miembros pors o eensavacidn de su persons, de sus derechos ¥
de gu propieded”™ (Art, B), Ls seguridad persenal lue scogids implisitinsnts en b Cons
tucidn gaditans de [BE3 (Art, 287). Cfc. mi trabajo, Les derechor fumdaomentaled e la
Constitucidn de Cidiz de 1812, en “Anuario de Derechos Humanos™, tama 2, pp. 347 w.
Ea ficil advertic que, en b mayor parte de Declaraciones de derechos ¥ 1ext0s pioneras del
constiticionslisma, §a ivocaciin o s seguridad se hace en un doble phine: como purantis

ded d:n’:uu de fs libertades; ¥ come un dececho Tusdanseniol mbienoo & 1o inemu
peruanal.
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cindadanos v los poderes piblicos estin sujetos a la Constitucibn y al resto
del ordenamiento juridico’™ (Art. 9.1). Es esta una mdxima comin a to-
dos los ordenamientos juridicos porque toda legislacion positiva se esta-
blece para que sea cumplida por sus destinatarios (13).

El Tribunal Constitucional conecta la obediencia con la seguridad en
los siguientes términos: *... la Constitucion, una vez promulgada, tiene
validez v obliga a todos los cludadanos espafioles por haber sido ratificada
—entre otros requisitos— por la mayoria del pueblo espafiol, con indepen-
dencia de cuil fuera el voto de esta o aquella persona, de este o aguel gru-
po de electores, pues de no ser asf, ninguna norma aprobada por una ma-
yoria con el voto en contra o la abstencion de una minoria podria preten-
der obligatoriedad general, o que no sblo seria un absurdo, sino también
contrario al articule 9.1 de la Constitucibn vy al principio de sepuridad
juridica establecido por el articulo 9.3 de la misma™ (14).

La argumentscion del Tribunal Constitucional posee la wvirtud de
plantear, en sus términos bdsicos, el sentido que reviste la obediencia al
Derecho, en cuanto garantia de segpuridad juridica, en el seno del Estado
de Derecho. Segiin la sentencia, en una sociedad democréitica el respeto
de la regla de las mayorias determina la obligacidn de obedecer la ley por
parte de las minorias, que hayan votado en contra o se hayan abstenido,
para garantizar: la coherencia del sistema (lo contrario, dice ¢l Tribunal,
que “serfa un absurdo™); la generalidad de las normas: v, en definitiva, la
seguridad juridica  No se le oculta a nuestra jurisdiccion constitucional
que el principio de la obediencia general de las normas puede engendrar
relaciones de tensidn con el pluralismo v con la libertad de los ciudadanos.
Mo obstante, de su razonamiento se desprende que la libertad politica,
cifrada en I dependencia de la Jey de la voluntad popular, y el pluralismo
se expresan, en una democracia representativa como la definida en nuestro
sistema constitucional, a través de los partidos politicos, segin dispone el
Art. 6 de la Constitucion. Por lo que admitir la exencion de obligatorie-

(13} Iedica F. Swirez, al tratar de la obediencia o las beyes positivas: “'que In obligacion o5 como
&l afecto foemal de In Jey i puede haber verdaders ey sin que imponga algura obligucin
Tractatus de Legibus o de Pea legisdarere, W1, 21, 1 (= cita por la trad. cast. de 1. Tomrs-
bimno, ed. Reus, Madrid, 1918 tomo 111, pp. 2783-284); sefinls también que “el gubicrmo sn

tsd de ohhgst. o4 Ineficaz v ffcilmente ev despreciado™, ibid,, LI, 21, & {trad. cit,
ﬁ:: m, :_ guﬁ.ﬂ r.:’hn heclio tomibién clideas bs observaciones de G, Ripert, sobae s
peligros que =2 deriyan de s inaplicecion de las leyes on los erdenandentos tidices actud:

les, Le déclin du deoit, Erwder swr b Bgisation sontemparaine, Libire nérale de Dot
ot de Jurisprodence, Paris, 1949, pp 93 =

{14} STC, 101/1983, de 18 de noviembea, F.1. 3.
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dad de las minorias a lo aprobade por la mayorfa “'serfa abrir el camine
a la disolucion de la unidad de la representacion v con ello de la unidad
del Estado” (15).

La tension sepuridad/libertad ha suscitado, paralelamente, un intere-
sante debate doctrinal. Quienes abogan por el réconocimiento de un de-
ber moral de obediencia al Derecho de log ordenamientos legitimados por
el consentimiento o la soberania popular suelen aducir, en apoyo de su
tesis, que con ello se logra: “‘una garantis de seguridad juridica, para un
sisterna democritico apoyado en las mayorias...” (16) A dicho enfoque
s¢ le ha objetedo, criticamente, que: *“Sélo sutores que no estan a Iz altura
de los tiempos pueden todavia evocar la ya casi elvidada teoria del Estado
policia provenients del despotismo ilustrado, ¥ que concibe la relacidn én-

“tre ¢l hombre, el Estado y el Derecho como una especie de reciprocidad,
por la cual el hombre devuelve, en forma de obediencia al Estado y al De-
recho, su proteceion v su defensa’ (17).

Estimo gue en esta critica se desliza el equivoco de confundir dos
realidades tan diverpentes vy antagdnicas como son el Esrado policia v el
Estado de Derecho. El pacto de reciprocidad por el que ¢l hombre limita
s libertad absoluta, aungue precaria, propia del estado de naturaleza,
para entrar en sociedad v someterse a li avtoridad, no constituye la fuente
legitimadora de=l Estado policia, sino el germen ideolbpico del que surgird
el Estado de Derecho. El Estado policia es ajeno a cualquier forma de le-
gitimacion democrdfica contractualista, precisamente. porque implica una
manifestaciom de despotismo, o, en el mejor de los cagos, un paternalismo
sedicentemente “Hustrado™,

{15} Iwd. El Tribumal Constitucional ha perfilado s doctring solire 1o obedbsnck ol Derecha, al
promuneiarss sobes uno de sus aspecios, la objecion de conciencla, en g SSTO, 15/ 1982,
de 23 de abril; 351985, de 7 de mario; 160/1987, de 27 de octubre: v 1611987, de 27
de octubre, iodas ellas relersdas al servicio militar. Incidentalmente s b referido mmbidn
a I ohjecion de conciencin en sy deckion relatha a la ley delabarta, STC, 33/ 985 de 11
de abeil, Cfr, M. Gascdn ¥ L Privto, Los devecbos fundsmentales, ln objecidn de corcienoba

‘.I": Tribuaal Compitugional, en "Anuing de Derechies Humanos™, 1988859, MNo. 5, pp.
=,

(167 E. Femndndez, Ls ebsdigncia al Derecbo, Civitas, Madeid, 19587, p 107, V&l también mbre
eitn caeatbbn: M. Atlenza, La filesofVa Jdel Dervebo dr Felipe Gomudles Vicén, en el val, gol
o carpo de E Bulygin ¥ otros, K lemgrgle del Devecho. Homeadie 3 Ginaro R, Careid, Abe-
ledo-Perret, Buernos Aires, 1983, pp. 68 &, B Diaz, De o maldad enuntel v L soberanio
populer, Debate, Madrid, 1984, pp. 92 5. G, PecesBarba, Devobediencia ciedl 3 abjecids
e comeiemeia, 8n Anwario de Derechis Humasas™", 1986-8%, No, 5, pp. 162 s,

(17} F. Gonzéler Victn, Obedirmcia y desobediencis al Derecho. Umes dltimar reflexiones, en
MEstema™, 1R09, Mo, 88, p. 107



En el Fstado de Derccho, a diferencia del Estado policia, el pacto de
reciprocidad entrafa o fundamentacion del poder politico en la soberania
popular: soberania gue se gjerce a través de la ley. Poreso, la ley gue ga-
rantiza la seguridad de los ciudadanos y a la que éstos, en reciprocidad,
deben obediencia no es el dictado de una voluntad arbitraria o despotica,
gino la expresion de |z voluntad general. A ello se afiade que el blogue de
legalidad del Estado de Derecho no es axioldgicamente neutro. Dicha
lzpalidad se halla legitimada formalmente por el principio de imparcialidad
de su origen (voluntad mayoritaria del pueblo) y de sus destinatarios
{igualdad ante la ley); y, materiglhnente, por poseer un contenido bdsico
perfectamente delimitado: el reconocimiento en términos de normas posi-
tivas (bajo la forma de derechos fundamentales) de los derechos naturales
o derechos humanos, para cuya garantia se establece el pacto de recipro-

cidad (18}

La ley del Fstado de Derecho representa, en suma, la garantia de la
sepuridad v de la libertad de los ciudadanos. En esta forma politica cobra
pleno sentido la advertencia ciceroniana de que todo deviene incierto
cuando se aleja del Derecho ("Omuila sunt incerta quae a iure decessum
est” (19)). Porque. a través de la ley legitimada democraticamente, se
posibilita un clima de certeza de los ciudadanos, que les permite prever el
comportamiento, respecto a sus actos, de los demds civdadanos y de los
oreanos del Estado. Al margen de la ley, se torna del todo inseguro el
céleulo de las reacciones del poder ptblico y de los miembros de la socie-
dad y, por ello, el de las consecuencias de las propias acciones,

La ley constituye también scguridad de libertad, al permitir el rego-
lar, en cuanto regulado, desenvolvimiento de las conductas humanas. Sin
seguridad jurfdica, o sea, sin la seguridad que ofrece la ley, resulta incon-
cebible un ejercicio social y politico de la libertad. Tomande como refe-
rencia un texto de los Diglogues des Carmélites de George Bernanos, ha
indicado Vittorio Frosini que: “si es cierto que ce n'est pas la régle qui
nous garde, ¢'est nous qui gardons la régle, lo es también que nosolros
nos custodiamos a nosotros mismos, precisamente al custodiar la regla,

(L8} Cfr. sobre todo ek, ol amplio estudio de F. Newmann, Der Fupkrioiiwande! der Geaetees

fim Recht der hairgecticben Gesellsebaft, en i vol Demokrasischer wud aueeriterer Staal,
won Pridogo de L Marcuse, Europiische Verlagmnstalt, Fronkfurt a.M., 1967, pp. 61 5.
Cobre |s Fommacion histdrica ¥ modas caracteristicas del Estsdo de Derecho, cfr. mi i

Derechos bumamas, Bstadn de Derecho y Comstitncion, clt., pp. 187 52 ¥ 217 44
(19 M.T. Cicerhn, Epietolag ad familisres, 1X, 16, 3.
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que ¢5 custodia de la accién™ (20)

El Estado de Derccho representa un modelo politico que invierte los
términos en los que e plantea la relacion entre seguridad/ley y libertad en
el Estado policia. En éste se da una tensidn, ©, mis exactamente, un anta-
gonismo reciproco entre esas categorfas. En el Estado de Derecho la liber-
tad no se logra a costa de la seguridad v de la ley, sino a través de ellas.

3. SEGURIDAD Y JUSTICIA:
LA PROTECCION DE LOS BIENES JURIDICOS

De forma aniloga 2 la redimension de las relaciones seguridad [liber-
tad, se ha producido un replanteamiento de ko rension sepuridad jjusticia,
tendiente a superar los plantecamientos basados en su pretendida antitesis
irreductible. Entre estos dltimos ha adquindo notoriedad, hasta el punio
de constituir una cita clisica en la mayor parte de estudios sobre la seguri-
dad, la expresion atribuida a Wolfgang Goethe de preferir sufrir la injusti-
cia a soportar ¢l desorden.

Esta tesis fue explicitada v ampliamente difundida por Gusiav Rad-
bruch al situar la tensibn justicia/seguridad como una de las antinomias
fundamentales de la idea del Derecho (21)  Luego fue formulada. con
particular énfasis, por Francesco Carnelutti para quien el logro de la certe-
7a enfrafia inevitablemente el sacrificio de la justicia, v la superacion de la

antitesis entre ambos valores sdlo es posible al precio de admitir “1"infalli-
bilitd del legislatore™ (22,

Frente a aquellos enfoques. Erhard Denninger ha sintetizado su diag-
nosis de la situacion actual como un deslizamicnto de la sepuridad juridica
hacia la seguridad de los hienes juridicos como justicia social: ““Von der
Rechissicherheit zur Rechisgiitersicherheit als sozlaler Gerechtigkeit™ (23).

(X0 ¥, Frosini, La evtrectera del Devecbo, col. 5 carpo de AE. Pésez Lufo, Publicaciones del
Keal Colegin de Espafia. Bolonia, 1974, pp. 54-55.

121y G Radbruch, Fiomfii del Derecly, trad. cast. de ). Meding Echevamia, Editorial Reviars
di Derecho Privado. Madrld, 1933, pp. 95 =

(22} F. Camelutii, La cortrse ol dinftee, incluido on el vol de F. Lipez de Ofare e, 8 cirgo de
G, Astutl, La crvtesa del divitto, cil., en s nots 1, p. 203, En 2ste misme irabujo alude ex.
presamente @ un “riduciblle contrasio i b ghstira e ocertezza del digiio’, en ol
Sobre o debate en relacion com b venens del Dereche suscitado en Ja doctring juridica in-
bizna de ls posguens ofr, mi 1o, losarsrabisme y positivame jardico en b Malin moder-
o, Pabiliceckone s del Real Cuolegiu de Hﬂ.ﬁl. Bolania. 1T, pp. 132 4.

(23] E. Demninger, M Provemtioms-Staat, it on kb noig & p |
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La aproximacitn entre seguridad ¥ justicia se produce ahora a partir
de una concrecidn de ambos valores. El primero deja de identificarse con
la mera nocion de legalidad o de positividad del Derecho, para conectarse
inmediatamente con aguellos bienes juridicos bdsicos cuyo “asepuramien-
to" se estima social y politicamente necesario. La justicia pierde su di-
mensitn ideal v abstracta para incorporar las exigencias igualitarias y de-
mocratizadoras que informan su contenido en el Estado social del Dere-
cho.

El principio de la proteccion de los bienes juridicos fRechrsgiter-
sclutz) ha sido objeto de una amplia elaboracidn doctrinal por la Filosofia
v la Teorfa del Derecho (especialmente la penal) alemanas de nuestros
dfas. En una extensa y documentada investigacion debida a Knut Ame-
lung se cifra en los ideales juridicos de la Tlustracidn y, en especial en sus
proyecciones en el pensamiento de Paul Johann Anselm Feuerbach de los
inicios del 5. XIX, el planteamiento de esta tesis. En su formulacion actual,
entrafia una tendencia a funcionalizar los instrumentos de proteccidn ju-
ridica hacia el logro de bienes o valores juridicos que se estiman impres-
cindibles para la conviveéncia social (14).

Su relevancia positiva para una revision de las funciones de la segun-
dad juridica estriba en los siguientes aspectos:

lo. Permite dotar de una base empirica a las garantfas de seguridad,
al vincularlas a la obtencion de bienes juridicos concretos (vida, libertad,
galud, calidad de vida, seguridad en el trdfico. . ).

20. Contribuye a comprobar la eficacia del sistema de seguridad al
ponerlo en relacién con sus consecuencias en el plano de los biencs juri-

dicos a cuya tutela se dirige.

3o. Legitima la funcitn de la seguridad en el Estado social y demo-
critico de Derecho como cauce operativo indispensable para la consecu-
cion de los grandes objetivos constitucionales. En particular, orienta la
labor legislativa al establecimiento de técnicas de proteccion claras y justas

de los bienes juridicos.

Estos aspectos positivos no pueden velar algunos peligros que se de-
nuncian como contrapunto de una concepcion de la seguridad juridica en

(24) K. Amelung, Rechrspiterscbuts wnd Scbwin der Cesellscbaft, Athendum Verlag, Framkfurt
aM., 1972, pp. dua y 16 a8
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cuanto seguridad de los bienes jurfdicos. Entre los motivos criticos que
ge avanzan frente & esta tesis me parecen especialmente dignos de ser to-
mados en consideracidn los siguientes:

a) El caricter imprecito ¥ equivoco de la propia nocitn de “bienes
juridicos™. Con ella se corre el riespo de caer en meras tautologias en las
que s2 incurre cuando se define los bienes juridicos como “bienes que in-
cumben a todos”, o “bienes que el Derecho debe proteger™, etc. De otro
lado, la propia amplitud de los objetos o bienes que hoy s& juzean merece-
dores de tutela juridica que se extiende a temas tales como el medio am-
biente, la proteccién de consumidores ¥ wsuarios, o la proteccién de los
datos personales frente a abusos de la informdtics; asi como la correlativa
extension de las situaciones o sfofus subjetivos que se estiman dignos de
proteccidn ¥ que tiende a incluir a cuantos poseen interés colectivos o di-
fusos sobre esos bienes, amenaza con hacer “insegura™ una seguridad basa-
da en un concepto tan amplio y de perfiles tan difusos como el de bienes
juridicos.

b} Entre las imprecisiones gque dimanan de la idea de los bienes juri-
dicos una de las méds debatidas es la de =i tales bienes se refieren a infereses
individuales o sociales y colectivos (25). La identificacién del bien juri-
dico con intereses puramente individuales parcce dificilmente admisible
en un Estado social y democrdtico de Derecho, No menos riesgo implica
una version transpersonalista o estatalista del bien juridico que lo reduzca
al interés de quienes detentan ¢l poder politico.

c) El peligro estatalista se ve potenciado por la conexitm de la teo-
ria del bien juridico con la concepcidn preventiva del Esrado.  Asi, para
Erhard Denninger la conversibn de la seguridad juridica en seguridad de
los bienes juridicos representa la otra cara del proceso de conversion del
Estade de Derecho en Estado de prevencion { Preventions-Staat). En dicho
arden politico, el Estado se legitima como garante de la justicia materia)
mediante la produccion de seguridad de unos bienes juridicos, cuya defi-
nicion € mismo se reserva. Asi, so pretexto de la prevencion de los bienes
juridicos, frente a hipotéticas o eventuales agresiones, recaba la adhesion
incondicionada a sus medidas de control social restrictivas del ejercicio
de la libertad. En la préctica polftica del Estado preventivo, el ciudadano
va dejando de ser paulatinamente sujeto de derechos fundamentales

(%) Cfr, sobre 14 tensién enize concepriones individualistes ¥ estatalistas, con espocial referencia
i Jos bisnes juridicos objeto de proteccidn pemal, ofr. W, Hasemer ¥ F. Muflaz Conde, fe-

Tg_:rﬁﬂrdh 4 ko Criminodogda y al Derecho Pewal, Tirani Io Blanck, Valencis, 1983, pp.
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{ Grundrechrssubjeke), para devenir mero destinatario de deberes funda-
mentales { Grundp Tich tadrescar ) (26).

El reforzamiento del Estado de prevencién, que analiza Denninger,
ha sido, en gran medida, impulsado por las nuevas orientaciones del Dere-
cho penal, que ha registrado una paulatina sustitucién de su cardeter re-
presive por el preventivo. En ello han jugade un importante papel las
medidas de seguridad. Segiin una distincién generalizada las penar se di-
rigen al pasado, tienden a reprimir y retribuir las acciones tipicas, anti-
juridicas y culpables; mientras que las medidas de segurided miran al fu-
turo, ¥ s¢ conciben para prevenir peligros sociales. La tendencia humani-
zadora del Derecho penal considerd las medidas de seguridad como susti-
tutorias de las penas en los supuestos en los que el autor del delito no es
culpable, pero es peligroso {enfermo mental). Ahora bien, el recurso abu-
sivo ¢ indisciminado de medidas ha producido, en ocasiones, efectos con-
trarios a sus pretendida orientacion humanitaria. Valga como ilustrative
cjicmplo ¢l relato de Christian Geissler Anfrage, en el que alude a un pro-
ceso en el que el Presidente del Tribunal preguntd al acusado si tenia algo
que alegar antes de que se procediera a la deliberacidén final. El acusado,
tras mirar la cara de su hijo, que estaba entre el pablico, dijo: *-Soy cul-
pable. Pido al Tribunal gque no tenga en cuenta la peticion gue ha hecho
mi abogado pars que s¢ me declare enferino mental. .. Tengo un hijo. Para
un hijo es mejor tener a un padre culpable gque reconoce su culpabilidad,
que un padre loco. No se e hace ningln favor a un hombre negandole la
posibilidad de declararse culpable. Puede parecer que se le da algo bonda-
doso v magndnimo, pero realmente se le estd humillando, Al privirsele
de la justicia, s¢ le estd privande tambidn del perddn, 5Se le guita la dig-
nidad como persona’ (27).

Si en las sociedades pluralistas la proliferacion de las medidas no se
halla exenta de peligros, su utilizacion por los regimenes fotalitarios, como
pantalla enmascaradora de su represion, resulta uno de los mids graves aten-
tados a la libertad y dignidad humanas, Las dictaduras someten, con fre-
cuencia, a los disidentes a medidas de seguridad (internamiento en centros
psiquidtricos), por entender que sélo los locos pueden oponerse a su siste-
ma politico. lo que representas una muestra inadmisible de intolerancia,

dogmatismo y cinismo idecldgico.

(36} K Desnlnger, op. v, p. 13.

(17} Tomo la cits de W, Hissmer, Fundsmentes del Derecho pemal, tmd. cast. de F. Mufioz
Conde v L. Arroyo, Bosch, Barcelona, 1984, p. 32 nota 191
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Las medidas de seguridad impuestas tras la comision de actos tipicos
y antijuridicos (postdelictivaz) no se hallan exentas de los riesgos descri-
tos! pero todavia revisten mayor riesgo para I libertad las que s2 imponen
en funcion de lg mera peligrosidad, saunque no se haya realizado una ac-
ciim tipica y antijurfdica (predelictivas). Este tipo de medidas sedicente-
mente legitimadas en nombre de la seguridad suponen, en la prictica, una
clara violacidn de las garantias de seguridad juridica propias del Estado de
Derecho v, en particular, del principio de legalidad penal (28).

Para evitar los riesgos apuntados, entiendo que la seguridad de bos
bienes juridicos deberia responder a determinadas exigencias:

la. En primer término, la ambigledad y equivocidad conceptual de
ey cateporia podria hallar un cauce de superacidn si se identifica con la
nocidn, mds precisa, de los valores constlituctonalmente proclamados por
fns Estados de Derecho, A su vez, tales valores o bienes juridicos hallarfan
asi su concrecion definitiva en el propio sistema de los derechos funda-
menteles. La actividad de las jurisdicciones constitucionales, ¢n su labor
hermenéutica y aplicadora de los derechos y libertades, constituyve un elo-
cuente y estimulante ejercicio continuado de delimitacién prictica del
contenido de los bienes juridicos, asi como de su compatibilizacion a tra-
ves de la “ponderacion de bienes” ( Giiterabwidgune) (29)

2a, La tensidn entre la concepeion individualista y transpersonalista
de los bienes jurfdicos halla precisamente su mds acabado intento de solu-
cion en el Estade social de Derecho. En éte tipo de organizacion politica
los derechos fundamentales, o sea, los bienes juridicos tienden a posibilitar
la integracién plena y simultinea de las exigencias personales y sociales.
Los derechos y libertades dejan de concebirse como un nicleo de garan-
flas negativas dirigido a evitar las injerencias del poder pablico en la esfera
privada, para devenir cauces positivositendientesa remover los obsticulos
de orden econdmice, social y cultural que impiden la plena realizacion de

(28 En Espafts todavis no ha st formalmente derogada en o totalided, sunqee resulta inapl
cable por el manileste caticter inmnstituclonsl de buess parte de su contendde, la Ley de
Peligrosidsd y Rehabiliticion Social de 4 de agosto de 1970, En ella s conslderan * peli
groesd soclabe™, & ofvctos de la aplicaciin de medidas de weguridal predeficiivas, a parsanas
que bayun ¢ o cometido hechos tipiiliados galmente comea delitas; medidas que s ex-
tleinden o supaeeios en bt gue ni dquiers s exige In probable somiibe de Toturos delitos.
Cfr. F. Mufic: Conde, Powas ¥ medides de seguridad: monizmo versn dwaliooss, o0 u vol
Derecto pewal ¥ conteol socdsd, Fundacion Unlversitaria do Jerce lerce, | 985, pp. 51 a5

{3 ";;:. wi bbro Dérechos bemanes, Fstade de Derecbo y Comapiuciin, dt, pp. 262 =, ¥
L1
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la libertad ¥ la igualdad humanas (30).

Ja. La funcion de seguridad de los bienes juridicos, propia del Esta-
do social de Derecho, puede evitar la involucibn autoritaria del Estado de
prevencion en la medida en que su estructura responda a los principios del
pluralismo y la participaciin democndtica,  De este modo, serd posible elu-
dir el peligre de que el aseguramiento v la prevencidn de los bienes juridi-
cos acltie como un salvoconducto o una coartada legitimadora de cual-
quier tipo de politica de seguridad del poder pablico.

Los excesos de la teoria penal retributiva no deben encubrir los ries-
gos que pucden derivarse de una concepeion preventiva. Kant y Hegel, los
mas ilusires justificadores de la tesis retributiva, advirtieron, ya en su tiem-
po, las amenazas que para la libertad y dignidad de la persona subyacen
en determinados plantcamicntos preventivos. Asi, para Kant la pena ¢s un
imperativo categdrico que no puede servir como medio parda conseguir
otros bienes del individuo o de la sociedad. No se debe imponer la pena
al delincuente para lograr algin provecho para €l mismo o el resto de los
ciudadanes, sino porque s¢ le considera digno de castigo,; porque ¢l hom-
bre no puede ser tratado como un medio para los fines de otros, ni con-
fundide como un mero objeto del Derecho real { Sachenrecht) (31). Hegel
concibe la pena como “violacitn de la violacién® { Verletzung der Verlet-

LI lbid,. pp, 81 ssb ofr. tambien ns volamen, Los derechos fundomentales, Tecibos, Madid,
noed ., | 9HE, pp. 203 e,

(30 L Keet, Metaphysik der Sitten, B 4%, E, 1 El planteamlento "retributive”™ kantisno, que
weepla exprisamente of s galiends, porgee entiende que g3lo s ey del taldn puede esta-
frlever con wgurided la vunlided ¥ contidad del castigo, Incume en b exagerscldn, Asd, cunn-
do afirma que aurgué se disovierd s socledad deberin ejecutarse al altima aseisn que s
Mallara e 18 Ciroel, pare que cada uno recite K qus mEerecen SUs BC0s ¥ pars qus ro reciign
In culpa de Lo sangre del crimen sobre @l pushle que no lo ha castigado (ibid. ). Ulnck Klug
ha paesin e reBeve la incongraencia de este gjempio, yn gue basta “preguntirse sabie quikn
ha de receer aguells mistica culpa de Lo songre, sl precisamente ¢l presupuesto de la hipdtesis
kantiana ¢ qie ¥8 Biv 0Xlts mmgiin puehlo”, Despedida de Kaut y Heged, &0 su vol. Probis-
imai de lx filosofia y de lo pragmadtica del Dereche, 1T, cast, de .M, Sefia, Alfu, Baicelons,
[¥89, p. 33, BI blen, cobe fombicn interpretar Is doctring retributive kontiana ¥ su defensa
del firs paliswis, mo oomo fundamento de b penn, sino o0mo un criters de medids do lo
pesa sdaptade & 8 gravedad del delite. Asimismo, el sapueste de ln exigencia do gjecutar
al Oltimo homicids antes do ls desaparicion de la stciedad civil, serfa una metifors dirigida
o meostrus el cardeter invieluble del Derecho. ¥ queds en pe |5 adveriencia kanliana sobie
bos padignos de gque b politica penal preventive o intimidatoris iate al hambre eomo un
shieto ¥ oo como un fin en & miomo, al nsrumentslizsis en fancldn de determinados
bignes juridicos o fines socinles. Cfr. H Mayer, Ko, Hepel wod das Strafreche, en el vol.
Featschrift fiie Karl Fugisch sum 70, Cebuwrtotag, o crgo de P. Bockelmanm, A. Kaafmann
v U Klug, Klostermann, Frankfurt a M., 19649, pp. 54 5.
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zungl (32), es decir, como la violacién de los derechos de quien {(delin-
cuente) ha violado el Derecho. Se trata de una retribucidn f Wiedervergel-
fung) a quien ha lesionado el Derecho. dirigida a restablecerlo (33). Hegel
advierte que la fundamentacion de la pena en la prevencion o la intimida-
cion es como levantar el bastén contra un perro; v asi el hombre ya no es
tratado segin su honor y libertad, sino como un perro (34),

2c trata, en suma, de que en una sociedad democratica v pluralista
los valores, bienes o derechos fundamentales no paeden ser el producto de
la imposicion arbitraria de un grupo ideclogico, sino el resultado del con-
senso intersubjetivo edificado sobre supuestos procedimentalmente im-
parciales vy a partir del sistema de necesidades radicales humanas. Se evita,
de este modo, gue la justicia social, que se identifica con la seguridad e
los bienes juridicos, corra el riespo de transformarse en una forma de ab-

132) GW.F. Hegel. Gremdlimien dev Fhilosopbie des Rechrs, B 101 U Khug, critlcs cae plan
lramiente al pruguniarss; *; Que significa unn violackin de la violackin® La curucidn de una
vielachin o de uns lesion podefs tepcr algan seatido,.. La elintinacin del dafio comsado a
I sz sowial por el deliie presupone una eccion curtive, positiva...”, Despedids de Kame y
Hegel, vl oo Ta nota snterior p, 33

1331 GW.F, Hegel, wo apadts de Kaml ¢n lo concernienle al fws terlicmds, pust ex cofscienie de
impusimilidad practica de establecer una ipualdad abiokifa entre delito v pess, La pena no
s funde en criteviod cusntitativos, sino en sa justicls, Grumdlinien der Philosopbie des
Reehrs, B 101 Hellmuth Mayer, Kie, Hogel umd das Sreafraebt, cit., pp. 36 .. enliomds
que b touria penal de Hegel no puede entenderse al margen de |os pros puestos geners ke
de su monrepoion del Derecho, de by justicls v % |a Hbertad. Por ello, | pena supase e
conacer b Uberiad mclomal ¥, en funcion e ello, b racionakidad del delincaente. Miés sId
de |os propositos intimidetorios o preventivos de 6 pena, o de s posible contribecion s
mmpugas {resovializary al delincuente, o gque parn Hegel constinuye of elemento hisico de s
justificacion vs su correspondencia o lov actoy realiendos, 8810 ax, vl hombre pugde weguu
giendo dusfio de ses propis deciones ¥ rosponsable de sus efectos. Eso explica b aparenic
pataduia higtliama dv considerar In pena comea 2l pro o denechio fredn rigenes Rechr ) del
defincuente, el Gnisdimien der Phrlssophic des Rechis, B 100

134y L wmal der Memseh wied smicht pach seimer Ehre wod Fretleeit, sonderw wiv eim Hund bebarn-
dele”, Grvmdlimien der Philareplie der Reclae B 99, Zeead, A partir de ey preanlas, Hepel
Ibega m aflirmar qoe, & ravés de 1a pena, s hoom ol criminal como ser meionsl *“darim wird
der l-"_.n'lmh'r aily l-"trlillfl'in geabr"pibld, R D0 A Hepel pucde objetdtsele —en
opinien de Klug - spue es silo un sueho metafsles persar que se hiones ol delincuente cunn
do s [e impone und pena coma tepresalio. Precitamente, of roepeio o lo dignidad del hopmbre
exige que la sociedsd no devoclva los golpes con un miEro criterio de reprcabia, sin abjetive
alganc, sino que intenle ls resoclalzaciin, 86l entonces we henra ol delincaente como ser
ractamal”. Despedida de Kome p Megel, cit., p. 34, Toimo, no ahefante, que el sentido en
el fque Hegel se reffeae @ |8 peea coma dige sjue lonrs o coiming] oo s pummenste metad i
oo, eomn sefinls Kiug. Se trata de peivindicar b dignidad del delincuente v su condiclon de
wet liae v, par fanio; responsable de sas acox. Do poditics de resoclalizacion, asi coma b
nwdidaz de femph social, bajo la legitimacién preventiva peeden encubrir medios de control
soviEl reprosivo. Como so ke fepdde scasion de exponer smpra, 150 slemipre T sustitucion de
ung pena por ung medide de sepurided represents wna gatantts para b dignidad v libemad
lamanas. En eeos casos, ls advertencias anti-preventives de Kani v Hegel merpeen una
Hhignvendda’ mias que una “deipedida™
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solutismo éico-juridico responsable de una tiran{a de valores (35}

D cuanto se ha expuesto no se debe inferir que toda politica preven-
liva sea incompatible con ¢l Estado de Derecho. Lo gue he pretendido
evidenciar es la necesidad de gque cualguier medida preventiva, en concreto
las medidas de seguridad, sea conforme con los valores y derechos funda-
mentales constitucionalmente consagrados por el Estado de Derecho, y se
aplique con las garantias procesales v penales propias de su ordenamiento
Juridico.

4. SEGURIDAD Y ESTADO DE DERECHO:
LA SEGURIDAD COMO FACTOR DE LEGITIMACION POLITICA

La scpuridad es el cariz que la vida entera del hombre toma cuando
s¢ desenveelve en un Estado de Derecho. El alcance de la seguridad supo-
ne la realizacion plena de las garantias v los vilores del Estado de Derecho.
En esta forma politica lo gue ¢l ciudadano puede hacer coincide con lo
que fere que hacer (36,

a) Las concepciones porifivistas de la seguridad propenden a identi-
ficarla con la mera existencia de la legalidad positiva, Desde sus premisas,
la vigencia de un sistema legal, por injusto que pueds parecer, garantiza
una determinada seguridad juridica. El dato empirico de una legalidad
inexorablemente impuesta proporciona la seguridad de un funcionamiento
ordenado de las instituciones; al tiempo que crea cerfeza de conocimiento
y de expeclativas sobre la licitud o ilicitud de las conductas y sus conse-
cuencias,

Fste planteamiento puede engendrar consecuencias paradojicas. La
proclamacion del principio de legalidad, la generalidad y abstraccion de las
leyes constituyen valiosas garantias formales, que engendran segunidad, en
la medida en que sus contenidos materiales sean justos. La aplicacitn ta-
xativa de leyes que consagran cualgquier tipo de discrimiacion (racial,
idenldgica, sexuial, econdmica. . .), 0 que proscriben el ejercicio de las li-
bertades politicas o sindicales no puede suponer ninguna garantia de segu-

{35) [hid., pp. 162 3.

{36) Uso de o mas caracterizados precuriores tedrbcos del Estado de Dﬂmm Monresquien,
prdn escribir: “Dans o0 Etat, cest-d-dire dans une sociétd ol |l y a des lods, o liherte ne
peul consister qu'a pouvair faire ce que Pon doit voulsdr, et a m'dtne point contraint de
(ulre ce que "on ne dodl pas voulair™, Esprit des o, X1 %
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ridad juridica. La seguridad empirica de un atentado legal a los valores ¥
derechos humanos entrafia la sepuridad de una indguidad: es decir, la segu-
ridad fictica de una inseguridad juridica

La sepuridad juridica es un valor gque el Derecho debe garantizar. Su-
pone —en certera expresion de Elfas Diaz -, “la exigencia de que la legali-
dad realice una cierta legitimidad. es decir, un sistema de valores conside-
rados como imprescindibles en el nivel ético social alcanzado por ¢l hom-
bre v considerado por ¢l como conguista histdrica imeversible: la seguri-
dad no ez sdlo un hecho, es también, sobre todo, un valor™ (37).

Es cierto que Guido Fassd ha reputado la sepuridad de “ragione
d’essere stessa del diritto™ (38). Ahora bien, se trata de una razon de ser
que no es atribuido inmanente de cualguier Derecho, sino condicidon v
meta del Derecho justo, o, lo que es igual a partir de la modernidad, de
los sistemas juridicos propios de los Estados de Derccho. Y, de igual mo-
do, que no todo Estado es un Estado de Derecho, tampoco cualquier De-
recho positivo implica un sistema de seguridad juridica

El equivoco del positivismo juridico, cuya mds acabada formulacion
se desprende de las tesis de Hans Kelsen, reside en haber identificado la
seguridad y el Estado de Derecho con la nocion de legalidad. Segin el
planteamiento kelseniano, la centralizacidon legislativa v la generalidad de
las leyes compendian ¢l principio del Estado de Derecho, que es esencial-
mente ¢l principio de la seguridad juridica: “Ex stelle... das Prinzip der
Rechisstaates dar, day im wesentlichen das Prinzip der Rechissicherheii
ise” (39). Pero el Estado de Derecho ne es sole un Estado de legalidad
formal, sine aquel Estado en el que la legalidad se funds en la soberanis
popular ¥ se dirige a Ia tutela de los derechos fundamentalgs. El Fstado
de Derecho es, por lanlo, una expresion de legitimidad politica y precisa-
mente por serlo s¢ identifica con ¢se principio de legitimidad juridica que
representa la seguridad.

b) Desde posiciones socioldgicas se ha pretendido también suplantar
la dimension axiologica de la seguridad juridica por su consideracion des-

criptiva ¥ empirica, Quizas la mds acabada expresion de esta postura se
deba a Massimo Corsala,

(371 |5 Diai. Secialagla y Filasofia del Deveebo, Tauros, Madrid, 23, ed. 1980, 5. 45
(3H] G Faswr, Societd, legpe # rogione, Tdizkoal di Comunith, Mitana, 1574, p, 111,

(39} H Eelen, Reine Revhisledre, Frane Deuticke, Wien, 2a, ed., 1960, p, 257, (De ez ol
rrivle trmd. cast. de B Vernengo, UNAM, Méxka, 1979).
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El niiclen de la revision epistemologica de Corsale reside en nepar a la
sepuridad su cualidad de “valor" entre los restantes a realizar en la praxis
juridica. Como alternativa, propugns una concepeidn de la sepuridad baza-
da en una teoria sociologica del ordenamiento juridico, Por ella, entiende,
la dirigida a captar las estructuras culturales que subyacen al derecho lor-
mal. aunque no pueden separarse abstractamente de este Oltimo. Ambos
aspectos, ¢l sociologica y el Tormal, "possono e debbono esxere considerat]
nell unitd delfy Sitelichkeir, nells concretezza del diritto vivente"" (400

Corsale estima que la seguridad representa un elemento constitutivo
¢ inmanente al concepto Jde Derecho (41). En apoyo de su tesis, lraza una
aproximacion a los presupuestos sociologicos de Ia seguridad juridica. In-
fiere de ella que la concepeidn actual de la seguridad arranca de la propia
génesis del Estado moderno v constituye una manifestacion del ethos bur-
puts.  La sociedad burguesa requiere instrumentos jurfdicos cluros y uni-
v (ue garanticen la libertad de relaciones econimicas y el disfrute de
ke propicdad  La sepunidad juridica, entendida bésica y primordialmente
como gurantia del orden piblico, serd el cauce principal para el logro de
e ohjetivos (42}

La tutels de la sepuridad, sunque desde enfoques y niveles diferentes.
sera un aspecto comin a la politica de las dos principales formas de Esta-
dov moderno . el absolutists v e constitucional. En ambas se tenderd a sa-
tisfacer la exigencia de seguridad, en cuanto garantia de orden pablico ¥
de previsibilidad de las expectativas de comportamiento ¥ Cconsecuencias
juridicas de las acciones. La crisis del Estado moderno, consumada en su
sustitucion por el Estado social, ha detenminado la crisis del modelo tradi-

cional de seguridad juridica (43).

(4 M, Corsle, Cortrssg del divitte ¢ oridd di legitonaztons, Gullrd, Milano, a. ed., 1979,
p. Wil

(41) Ibfd,, p. 58.

(423 Ihad, pp. 187 s,

(43 Ihid. pp. 194 55 Si bim weonace que:s “lo state fiberaldemocnntica costitwlics wad -
wreute o eerteana motevolmente pin raffinato & guanto mon fosse ke monarclia assoluea”,
ibid., p. 223, [l equivoce de Corsale reside ¢n no caplar que ¢l trinsito desde &l abamiutis-
i al sistema liberaldemocrtioo constitucionsl, es decir, al Estado de Derecho, no supuso
un mero “refinamiento” o ampliacion puramente cuantimtiv de l seguridad. Implics,
mis bien, on cambie cuslitativo desde sstemas normativos de seguridad precaris ¥, en oo~
siones, inoaisiente s ordenamlentos juridicos en fos quoe ls seputbdad asume una relevancia
axindigics primosdial; s traves del reconocimbento del principle de una legalidad Fundada en

los derechos humanos, ¥ b consagracion plena del postulado: “mullvm erimen muils poena
sime lege”. Cir. ¢l nparfado 4 del Caplivlo 1. Vid tanibién ls obra de P.C. Clrussn, I princi-

pio “waillem crimen siwe lepe” wella Costitusione iwlians, Giuffes, Milaso, 1972, esp. PP

27 sa
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La alternativa a dicha erisis pasa por un doble cambio de rumbo en el
plantcamiento de la seguridad juridica: que, en ¢l plane idealdgico, impli-
ca sustituir la impronta individualista ¥ conservadora de la seguridad bur-
guesa por una seguridad social y comunitaria (establecimiento de las con-
diciones que permitan la coexistencia de los grupos y la armonizacion de
las ideclogias sociales); v, en el juridico, superar el legalismo formalista
en funcién de una teoris de la seguridad que no parfe de ln norma legal,
sino de la ideologia que mforma el ordenamiento (44

Puntualiza Corsale que su critica al legalismo (435) no debe confundir-
s¢ con la aeeptacdn de postures escépticas o mixtilicadoras. Su propuesta
tiende a una secularizacion del planteamiento de la seguridad juridica, por-
que, en ¢l mundo actual, la pérdida de cualquier certeza dogmatica obliga
a descchar cualguier concepeidn dogmatica de la certeza. Pero, ello no su-
pone réenunciar a la elaboracibn de un conceplo conerelo y real de la seou-
ridad juridica. Para establecerlo. Massimo Corsale. pretende evitar los
escollos de Escila. es decir, de un legalismo conservador v fariseo; y
Caribdis, o sea, de un antilegalismo que puede propiciar un totalitarismo:
evitando, al propio Gempo, caer en el esceplicismo de ung estéril "vig df
mezzo ", que califica de filistea (46).

La seguridad juridica, segun puede concluirse de la investigacion de
Corsale, debe contemplarse como un factor hisico de los ordenamientos
juridicos de las sociedades abiertas. Corsale trata, en suma, de propugnar
un "diritto inter-gruppale ", es decir, dirigido a “asegurar™ que los grupos
sociales puedan influir de forma libre ¥ mediante provectos universaliza-
bles en el pleno desarmollo social (47

La obra de Corsule me paroce muy eficaz y lacida en la exposicion
del despliegue historico de la separidad, en especial. de su conformacion
moderna; asi como en la critica de las insuficiencias de ese concepto tra-

() Ihed, pp 121 55 v 248 &5

{45y “Se i legalisno & Lo bardiern def fordsed 88 teed { teopd, L Bprtaplla coniro o) exin b fetrgers
aftnals ¢ wacrocamta™, esotibe M. Corsale, (hid, | P 2al

l:l.ﬁll I'hl:ld.. P 2"1. H‘u '-IUh de siscitnr oerTtn pl!lpk;ldldl (. ] M--[_ U [; mu]*lgm-h“ wie-
ri.HH!n el :HJHJII de la geguridsd propughads por Corale, na se ves scomnpafiads de 1o con-
siguiente secularitsciin del lenguaje utilicado pers Sevarls & abo. La aluskin 8 “batalkis
acrvmntan’’, aod coma el recurso o calificatbeos de fan profundss resomancias biblicus como
s de “fartseo™ 0 “filisten™;, no parece compagimarse muy bien con ¢ afin de Corsle por
condorir su smilids al maseen de simbic joy ¥ WilDs saprados.

(47} Ibid, pp. 260-164



dicional respecto a las actuales condiciones de la sociedad. Menos con-
vincente me resulta su pretensidn de situar la seguridad al margen de cual-
quier referencia axiologica, en funcién de dos razones bisicas:

la. La argumentacion de Corsale, desde su propio titulo, inserta la
nocitn de sepuridad en el marco de los eriterios de legitimidad juridica y
politica. e ahi, que resulle contradictorio con dicho planteamiento y
desarrollo de la investigacién su intento de desvincularla del plano de los
valores; @an que tal dificultad pueda resolverse mediante €l recurso de
ofrecer una concepeion neutra a los valores de la legitimidad juridico-poli-
tica, al cifrarla en la eficacia del ordenamiento. antes que en postulados
ideales. Pues, con ello, lo que se hace es convertir la eficacia en objetivo a
alcanzar, en premisa de “‘deber ser™; en suma, cn valor.. Cuando Corsale
afirma que la sepuridad juridica solo puede subsistir come seguridad de
ohtener justicia y como previsibilidad de las consecuencias juridicas de las
conductas, en ¢l seno de ordenamientos cuya ideologia sea suficientemen-
e compartida por sus miembros (48), no se coloca en una instancia des-
criptiva ¥ neutral a los valores. Lo que hace es oponer un criterio de legi-
timidad democritica, Tundado en el sistema de creencias y valoraciones
sociales prevalentes. u otros criterios de legitimidad idealistas o forma-
listas

24 Fl pretendido cardcter inmanente de la scguridad respecto al
concepto del Derecho propugnado por Corsale. no implica inmanencia de
la sepuridad en la legalidad, es decir, en el Derecho positivo, sino "o un
livello dell'esperfenza gluridica pin profonds’™ (49} se trata del Derecho
en cuanto cxpresion de la Sirelichkeit, o sea, de las vivencias éticas y aspi-
raciones de justicia de la sociedad. Luego, también por esta via, la refle-
xin de Corsale desemboca en un planteamiento aciolégico de la seguri-
duel.

He tratado de exponer los argumentos que comprometen la preten-
sibn positivista ¥ sociologista de sustentar una concepeidm ajena a los valo-
res de la seguridad juridica. Al iniciar este apartado avanzaba mi convic-
cion de que la seguridad es un valor jurfdico intimamente vinculado a mo-
delo de legitimacion politica que representa ¢l Estado de Derecho. Al con-
cluirlo estimo pertinente aducir, en apoyo de la tesis aqui sustentada, una

(48 Ibid., p. 121

{48y Ikid, p. 59.
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reflexion de Gustay Radbruch: “Tenemos gue buscar la justicia. pero al
mismo Hempo Eenemos que mantener la seguridad juridica, que no 5 mdEs

que un aspecto de la misma justicia, y reconstruir un Estado de Derecho
que satisfaga a ambas ideas en la medida de lo posible™ (50,

(50) G, Radbroch, Leyer guwe mo son Dereche y Derecho por eucimea de lox leyes, on ¢l vol, de
G, Radbruch, E Schmidt y H. Welrel, Dereche sjurto y Devocho mulo, ed. cast. g cargn
de I Ma. Rodriguer Pandagus, Aguilnr, Madrid, 1971, p. 21,
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