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Resumen

El ensayo analiza el concepto de seguridad juridica cuestionando la generalizada asuncién de
que la seguridad juridica sea una cuestién de predictibilidad. La seguridad juridica, se
argumenta, no es una cuestion de mera predictibilidad de los resultados de las decisiones
judiciales, sino mas bien una cuestion atinente a la correcta identificacion de las consecuencias
juridicas de un determinado caso. Teniendo en cuenta esta aclaracion, el ensayo ofrece un
tentativo escrutinio acerca de cuél es el lugar de la seguridad juridica en la teoria y en la
practica del Estado constitucional.
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Abstract

The essay analyses the concept of legal certainty, questioning the widespread assumption that
legal certainty is a matter of predictability. Certainty, the essay argues, is not a matter of sheer
predictability of the outcomes of judicial decisions, but rather a matter of correct individuation
of the legal consequences of a given case. With this clarification in mind, the essay then goes
on with a tentative scrutiny of the place of legal certainty in the theory and practice of the
Constitutional state.
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1. De la seguridad (juridica)

El valor de la seguridad juridica ocupa un lugar central en el sentido comun de los
juristas y en el mobiliario basico del derecho: el derecho, se afirma, existe para dar
seguridad. La exigencia de seguridad es inherente al propio concepto de derecho.

Al mismo tiempo, sin embargo, la seguridad juridica es un ideal notoriamente
(y fuertemente) controvertido: se cuestiona que la seguridad juridica sea un valor
efectivamente realizable, al menos si se tienen en cuenta las circunstancias reales de
la vida humana, el funcionamiento de los ordenamientos juridicos contemporaneos y
la complejidad de las sociedades, de la economia, de la tecnologia y del derecho en
la era de la globalizacion. Se cuestiona, ademas, que la seguridad juridica sea un
valor que realmente merezca ser perseguido: quizas —se argumenta— la aspiracion de
tener seguridad juridica sea solamente el fruto de un pesado lastre ideoldégico o
«mitolégico» (asociado a los valores tipicos de la modernidad juridica, de la
llustracion, de la legalidad formal) que impide el «espontaneo» despliegue del
derecho en direccién a una justa y razonable solucién de los casos, asi como su
«vital» y progresiva evolucién a través de la via doctrinal y jurisprudencial®. Y también
se argumenta que el valor de la seguridad juridica podria ser, en definitiva, tan solo
una ingenua ilusién causada por una mera necesidad infantil de recibir, del derecho y
del Estado, una segura y tranquilizante guia, del mismo modo en que el nifio busca
una guia en la autoridad paterna; ingenua ilusion que sacrificaria un valor quizas mas
importante, a saber, la adaptabilidad del derecho a las circunstancias concretas?.

En este trabajo, no obstante, daré por asumido que la seguridad juridica es un
ideal apreciable y que, en cierta medida, es realizable (es decir, que no se trata
necesariamente de una quimera o de una estafa). En otras palabras, teniendo en
cuenta la distincion entre seguridad juridica como hecho y seguridad juridica como
valor3, asumiré que la seguridad juridica es un valor que amerita ser perseguido por
el derecho (y que, ademas, se encuentra normalmente presente en la estructura
normativa, en el catalogo de los valores juridicos y en el contenido ético-sustancial de
los ordenamientos juridicos); y asumiré, ademas, que el mérito de este valor (su
deseabilidad desde el plano ético-politico) no se ve afectado por el hecho de que el
derecho sea mas o menos incierto®.

Teniendo en cuenta estas premisas, en el presente trabajo me propongo dos
objetivos principales. El primer objetivo es tratar de definir o analizar el concepto de
seguridad juridica: sus componentes y sus requisitos (§ 2, 2.3). El segundo objetivo
es evaluar si el Estado constitucional contemporaneo es compatible con el valor de la

" Una posicion de este tipo es paradigmaticamente sostenida en Grossi (2014); y en Lipari (2015, pp.
1115-1143). Pero ya antes en Zagrebelsky (1992), se habia sostenido que «no solo es dudoso que la
seguridad juridica como componente fijo en todas las partes del ordenamiento, pueda ser un objetivo
realista. Es también dudoso que ello sea deseable» (pp. 202-203).

2 Esta es la conocida tesis de Jerome Frank (1930), discutida en Bobbio (1951). Mas alla de sus aspectos
caricaturescos y provocadores, la tesis de Frank resalta un aspecto de la seguridad juridica que
probablemente esté destinado a ser recuperado en un futuro cercano, a saber, el de los beneficios
psicolégicos que la seguridad produce en los destinatarios de las normas juridicas (véase, para una
aproximacion, Schauer, 1991, pp. 139-140).

3 La necesidad de efectuar esta distincion fue evidenciada originalmente por Letizia Gianformaggio (1986,
p. 83), a partir de lo cual se ha transformado en una distincién imprescindible al menos en sede del
analisis tedrico-general sobre la seguridad juridica (véase, por ej., Diciotti, 1999, p. 5; Luzzati, 1999, p.
252; Gometz, 2005, pp. 25y ss.).

4 Por supuesto, si el derecho fuese (de hecho) siempre del todo incierto, el valor de la seguridad juridica
se presentaria en definitiva como un valor vacio de contenido o imposible. Pero una objecién de este tipo
debe tener en cuenta el caracter gradual de la seguridad juridica (infra, § 2.3).
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seguridad juridica; en otras palabras, el segundo objetivo es determinar cual es el
lugar de la seguridad juridica en el Estado constitucional contemporaneo (§ 3).

2. Incertezas sobre la seguridad juridica

A pesar de su importancia y de su caracter controvertido, la seguridad juridica sigue
siendo, en comparacién con otros conceptos, un concepto poco explorado por los
tedricos del derecho y por los juristas que laboran con el derecho positivo. Quizas solo
sea una coincidencia. O quizas haya razones mas profundas, vinculadas al inexorable
caracter elusivo de este concepto: el concepto de seguridad juridica, tan obvio, tan
central, tan intuitivamente atractivo (a pesar de las controversias antes mencionadas),
tan pronto se lo somete a un analisis poco menos que superficial, comienza a
disolverse «como un fantasma»®, con la paradédjica consecuencia de que termina
siendo un concepto estructuralmente incierto.

A continuacion, intentaré delinear una definicion del concepto de seguridad
juridica (§ 2.1); después indicaré una lista de las condiciones (las condiciones de
certeza) que permiten realizar o incrementar la seguridad juridica® (§ 2.2); en este
apartado, en particular, sera necesario introducir algunas distinciones utiles para
desentrafiar la complejidad interna del concepto de seguridad juridica. Concluiré esta
parte del analisis con un balance provisional centrado en el caracter relativo del valor
de la seguridad juridica (§ 2.3).

2.1. Seguridad juridica: qué es y para qué sirve
2.1.1. ;Qué es la seguridad juridica?

Una definicién inicial de «seguridad juridica» puede ser la siguiente: la seguridad
juridica consiste en la posibilidad de identificar, de manera razonablemente confiable,
las consecuencias juridicas o la calificacion juridica de determinados actos o hechos.
La misma definicion puede ser reformulada utilmente recurriendo a la concepcion de
la norma juridica como proposicién condicional, es decir, conectando un antecedente
(un presupuesto de hecho o un «caso genérico») a una o mas consecuencias juridicas
(Pino, 2016a, cap. 2)": en este sentido, la seguridad juridica consiste en la posibilidad
de identificar, de manera razonablemente confiable, los actos y hechos que caen
dentro del presupuesto de hecho de la norma juridica, asi como las consecuencias
que tal norma les atribuye.

Esta definicion, como se puede advertir, no coincide con las definiciones mas
difundidas en la literatura juridica, puesto que no identifica directamente a la
«seguridad» con la «previsibilidad». Y es que, en efecto, como se vera dentro de poco,
la previsibilidad no puede agotar el concepto de seguridad juridica, aunque bien

5 La expresion es de Giovanni Tarello al referirse al concepto de «accién» (Tarello, 1977, pp. 241-261).
Que la seguridad juridica sea un concepto engafiosamente simple es algo que también ha sido resaltado
en Jori y Pintore (2014, p. 259). Para un listado de las multiples y divergentes definiciones de seguridad
juridica que se encuentran en la literatura, véase Gometz (2005, pp. 7-13).

6 Como ocurre con otros conceptos filosoficos y filosofico-juridicos (como «verdad» o «validez»), es
posible y también util distinguir el concepto de seguridad juridica, por un lado, y las condiciones o criterios
de la seguridad juridica, por otro lado; en otras palabras, una cosa es establecer qué significa que el
derecho sea (0 no) cierto, y otra cosa es establecer en qué condiciones lo es (o no lo es). Para algunos
ejemplos de esta estrategia de analisis conceptual, véase Ferrajoli (1989, cap. 1), sobre el concepto y
los criterios de verdad; Diciotti (1997, pp. 303-351), sobre el concepto y los criterios de validez; y Luzzati
(1999), sobre el concepto y los criterios de seguridad juridica.

7 Para una reformulacion de la seguridad juridica en este sentido, véase también Schauer (1991, pp.
138-139). La nocion de «caso genérico», a la que aqui se alude, es rigurosamente articulada en
Alchourrén y Bulygin (1971, pp. 43-46).
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podria ser uno de sus criterios o condiciones. Analogamente, considero que la
estabilidad o inviolabilidad de las relaciones juridicas extinguidas no representa un
significado distinto al de seguridad juridica, como frecuentemente se afirma, sino mas
bien una de sus posibles condiciones o requisitos.

La definicion aqui propuesta plantea algunas cuestiones; asi, por ejemplo,
respecto de qué condiciones es posible formular una evaluacién en términos de
seguridad juridica o desde el punto de vista de quién debe ser formulada una
evaluacion de este tipo. Sin embargo, cuestiones como éstas se refieren,
nuevamente, a las condiciones (y no al concepto) de seguridad juridica y, por tanto,
no seran abordadas en esta seccién sino en la siguiente. En cambio, una cuestion
gue si debe abordarse aqui tiene que ver con el contenido de una evaluacion en
términos de seguridad juridica, es decir, qué significa poder identificar las
consecuencias juridicas de determinados actos o hechos.

La respuesta mas extendida en la literatura juridica, como se indicd poco
antes, remite al concepto de «previsibilidad»; establecer las consecuencias juridicas
de determinados actos o hechos, por tanto, significaria poder prever en qué modo los
6rganos de aplicacion adoptaran decisiones relacionadas con las consecuencias
juridicas de un determinado comportamiento®. Sin embargo, este modo de plantear la
cuestion suscita algunas perplejidades. Evidentemente, la nocion de previsibilidad
tiene en general un papel que desempefiar dentro del ambito de la seguridad juridica
(§ 2.2); no obstante, seria enganoso identificar tout court a la seguridad juridica con
la posibilidad de formular previsiones. Pensemos, por ejemplo, en un caso en el que
se puedan prever las consecuencias juridicas que un organo de aplicacién asociara
a un determinado acto o hecho, y en el que la prevision sea formulada sobre la base
de elementos tales como la existencia de corrupcion, amenazas, favores personales,
fidelidad politica, prejuicios raciales, prejuicios de género, u otros similares. Pues bien,
si una previsién basada en consideraciones de este tipo fuese ampliamente confiable
(por ejemplo, debido a la corrupcion generalizada de los funcionarios publicos 0 a un
escenario de grave intimidacion sobre ellos, etc.), existiria ciertamente algun tipo de
certeza o0 seguridad (sin mas) y absolutamente nada impediria el desarrollo de
conceptos y técnicas investigativas apropiadas para este tipo de situaciones®; pero,
claramente, no se trataria de un asunto de certeza del derecho: no estariamos ante
una cuestion atinente a la seguridad juridica (Luzzati, 1999, pp. 252 y ss)°.

La seguridad juridica, en el sentido que aqui resulta relevante, no es un
concepto puramente factico o naturalista sino un concepto normativo; en este sentido,
una evaluacién en términos de certeza (la posibilidad de identificar de una manera
«cierta» el derecho que hay que aplicar o respetar) debe depender de la aplicacién
de un criterio normativo y universalizable, no de un juicio puramente empirico o de
causa-efecto. En otras palabras, a los efectos del concepto relevante de seguridad
juridica, no se trata de formular hipétesis o profecias sobre lo que de hecho decidira
tal o cual juez el dia de mafana; profecias que a veces podran ser confiables (como
en los ejemplos poco antes mencionados sobre la corrupcién o las amenazas), pero

8 Para algunos ejemplos de esta concepcion, véase Calamandrei (1955, p. 259); Lombardi Vallauri (1967,
pp. 567 y ss.); Irti (1979, p. 94); Guastini (1986, pp. 1090-1102); Corsale (1988); Gometz (2005).

9 Piénsese, por ejemplo, en algunas investigaciones estadisticas recientes que han concluido que, de
hecho, la digestion de los jueces condiciona el proceso de toma de decisiones judiciales (como lo
auguraba ya un conocido eslogan del realismo juridico estadounidense de la primera mitad del siglo XX).
Véase, al respecto, Danziger, Leva y Avnaim-Pesso (2011, pp. 6889-6892).

0 Probablemente como resultado de la insatisfaccion en identificar a la seguridad juridica con la (mera)
previsibilidad, existen algunas propuestas —que no comparto— que definen a la seguridad juridica como
una «combinacion ideal» entre previsibilidad y aceptabilidad/correccién moral de las decisiones juridicas;
véase, por ejemplo, Aarnio (1987, pp. 3 y ss.); Peczenik (1989, pp. 24-25).
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que otras veces podrian llegar a tener el mismo grado de fiabilidad que las previsiones
sobre la ocurrencia de un terremoto o sobre los tipos de cambio en el mercado de
divisas (Gianformaggio, 1986, p. 85; Diciotti, 1999, pp. 8-12).

Esta es una de las razones por las cuales la definicion estandar de seguridad
juridica, formulada exclusivamente en términos de «previsibilidad», a mi modo de ver
resulta insatisfactoria. Si la previsibilidad relevante a los efectos de la seguridad
juridica no puede ser entendida en un sentido puramente empirico, naturalista o
incluso determinista —como casi todos admiten—, entonces aquella solo puede
traducirse en la disponibilidad de un criterio normativo o, mas bien, de un conjunto de
criterios normativos (y no de meros datos facticos) a la luz de los cuales sea posible
realizar valoraciones razonablemente confiables sobre las consecuencias juridicas de
determinados actos o hechos. Asi, la mera previsibilidad de las consecuencias
juridicas cede el paso a la correccion de la inferencia que lleva a asociar determinadas
consecuencias juridicas con determinados actos o hechos''. Dicho de otro modo, el
objeto de la prevision relevante a los efectos de la seguridad juridica no es un simple
hecho (el acto de decidir que haya sido concretamente adoptado por un determinado
organo de aplicacion) sino un «deber ser»: el contenido de ese acto de decision que
deberia derivar racionalmente de una serie de premisas normativas (Gianformaggio,
1986).

Esta es, precisamente, la nocidén que se necesita para definir con mayor
exactitud el concepto de seguridad juridica: la seguridad juridica consiste en la
posibilidad de identificar, de manera intersubjetivamente compartida, las
consecuencias que el derecho atribuye a un determinado caso.

Una vez definido con precision el concepto de seguridad juridica, la cuestion
ahora se desplaza hacia la identificacion de las condiciones de la seguridad juridica;
es decir, las condiciones bajo las cuales resulta justificada la inferencia exigida por la
seguridad juridica (la identificacion de las consecuencias juridicas de un caso). Y ello,
como se vera dentro de poco (§ 2.2), requiere de unas ciertas condiciones facticas
cuanto de un acuerdo intersubjetivo sobre determinados criterios normativos.

2.1.2. ;Para qué sirve la seguridad juridica?

Definido asi el contenido, se puede tratar de aclarar, ademas, cual es la funcién de la
seguridad juridica: para qué sirve, qué ideales promueve. Desde este punto de vista,
la seguridad juridica parece perseguir (o tiende a perseguir) no uno sino multiples
objetivos. No hay nada de extrafio en esto: muchos valores e instituciones del derecho
pueden perseguir varios objetivos a la vez. De hecho, ignorar este dato proyectaria
una imagen parcial y reduccionista de la seguridad juridica.

En este sentido, ante todo, es evidente que el derecho, siendo un fendémeno
normativo o prescriptivo, para poder cumplir su funcion esencial de guiar la conducta
humana, debe ser cognoscible y reconocible con seguridad o certeza por parte de sus
destinatarios. Por tanto, una primera funcién de la seguridad juridica se relaciona con
el interés (por asi decirlo) del propio derecho o de quien lo produce: la seguridad

™ En un sentido similar, véase Gianformaggio (1986, p. 85), donde la autora, si bien parte de una
definicion inicial de seguridad juridica como previsibilidad, concluye que la seguridad juridica es una
«funcion [...] de la existencia y del respeto, por parte del érgano decisorio y de otros 6rganos, de las
reglas segun las cuales se evaluan las decisiones como correctas o incorrectas [...] la previsibilidad de
las decisiones, en este sentido, se traduce en controlabilidad: el valor especificamente juridico de la
seguridad es, por tanto, la controlabilidad de las decisiones juridicas». Véase también Ferrajoli (1989,
pp. 81-82); Luzzati (1999, pp. 274-275), sobre la seguridad juridica como «controlabilidad»; y Waldron
(2012, pp. 13-14), donde se hace referencia a la «principled predictability».
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juridica incrementa la eficacia y la eficiencia del sistema juridico; para lograr sus fines,
para ser obedecido, el derecho debe ser conocido por sus destinatarios (Corsale,
1988, p. 2; Luciani, 2015).

Pero esto no es todo. Si el derecho es un fenédmeno normativo, un orden de la
conducta humana, una «técnica social especifica» (Kelsen, 1945, p. 26), entonces un
derecho «cierto» o seguro es una técnica social que responde ademas a los valores
de la equidad (en el sentido de fairness) y de la dignidad y autonomia de los
ciudadanos. En efecto, la seguridad juridica implica que el derecho se impondra, con
su aparato sancionador, solamente sobre los sujetos que estan en condiciones de
conocer las obligaciones y las correspondientes sanciones previstas por el propio
derecho. No se ajusta a un sentido minimo de justicia (tal como se encarna en la
conceptualizacion del Rule of Law) sancionar a sujetos que no hayan sido
debidamente informados sobre el disvalor de su comportamiento (Raz, 1977)"2.
Ademas, al moverse dentro de un marco juridico seguro, los ciudadanos pueden no
solamente prever la reaccion del derecho en relacion con sus conductas, sino también
formarse expectativas reciprocas sobre como se comportaran otros ciudadanos en
tanto destinatarios de normas juridicas (ciertas); de este modo, pueden formarse
planes de accion en forma auténoma y racional (Celano, 2013b; Luciani, 2015, p. 1).
Asi entendida, la seguridad juridica interesara al bad man, pues le permitira conocer
y prever la reaccion del aparato sancionador del derecho a efectos de evitarlo o
eludirlo; pero también al buen ciudadano que desea respetar la ley y que, por esta
misma razén, estara interesado en conocer lo que puede, debe o no debe hacer.

Finalmente, una ulterior funciéon de la seguridad juridica tiene que ver con la
separacion de poderes y, mas concretamente, con la accountability de los érganos
encargados de la aplicacion del derecho. En efecto, un derecho cierto o seguro opera
como un factor que reduce la discrecionalidad interpretativa y aplicativa: frente a un
marco juridico seguro, las elecciones interpretativas de los 6rganos de aplicacién son
mas limitadas que las que podrian tener en un contexto de incertidumbre. La
seguridad juridica, en consecuencia, vuelve también mas «controlables» las
decisiones de los 6rganos de aplicacion.

2.2. Condiciones de (in)seguridad

Lo que hasta aqui se ha venido desarrollando es el concepto (un posible concepto)
de seguridad juridica: la respuesta a la pregunta «¢;qué es la seguridad juridica?».
Esto, sin embargo, todavia no nos dice nada acerca de las condiciones bajo las cuales
es posible decir que el derecho es cierto o seguro.

En este punto resulta atil recurrir a dos pares de distinciones. La primera
distincion es bastante obvia: el derecho (lo que llamamos derecho «objetivo» o
derecho positivo) es, entre otras cosas, una suma de textos y de interpretaciones; es
decir, el derecho es la suma de actos normativos, disposiciones y normas’3. Por lo
tanto, es razonable concebir que algunos aspectos de la seguridad juridica se refieran
al nivel de los textos normativos (es decir, al ambito de la produccion del derecho y
de la redaccion de los documentos normativos) y que otros aspectos se refieran al

12 Véase también Pino (2016b, pp. 177-233), con referencia especifica a la cuestion de la legalidad penal.
Un argumento de este tipo constituye el fundamento de una conocida sentencia de la Corte
Constitucional italiana (364/1988) en materia de ignorantia legis. Este aspecto de la seguridad juridica,
por lo demas, ha sido totalmente descuidado por quienes la asocian exclusivamente a una concepcion
autoritaria del poder; véase, por ejemplo, Grossi (2014).

'3 Para una aproximacion a este aparato conceptual, véase Guastini (2004) y Pino (2016a, cap. 1).
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nivel de las normas (es decir, al ambito de la interpretacion y de la aplicacion del
derecho)™.

La segunda distincién, en cambio —y hasta donde conozco—, ha sido poco
aprovechada en relacion con la seguridad juridica. Se trata de la distincién entre tipos
de destinatarios de las normas juridicas: destinatarios «primarios» (ciudadanos) y
destinatarios «secundarios» (érganos de aplicacion del derecho) (Pino, 2016a, cap.
2)". El derecho, en efecto, tiene la funcion esencial de orientar la conducta humana
(de los destinatarios primarios); pero, al mismo tiempo, es un fendémeno
institucionalizado, caracterizado por la presencia de érganos de aplicacion que entran
en juego cuando resulta necesario aplicar normas juridicas para resolver una
controversia (en sentido amplio) entre aquellos destinatarios primarios. Por tanto,
puede decirse que los érganos de aplicacion también son destinatarios (secundarios)
de las normas juridicas. El papel que esta distincion puede desempenar en el ambito
de la seguridad juridica es algo que ya se sugirié anteriormente (§ 2.1.2), cuando se
indicé que la seguridad juridica puede asumir un diferente contenido de valor (una
diversa funcién) para los ciudadanos y para los érganos de aplicacion.

La nocion tradicional e ilustrada de seguridad juridica situa en el centro de la
perspectiva al ciudadano, al hombre comun, al destinatario primario de las normas
juridicas; es decir, al sujeto cuyo comportamiento se encuentra regulado por las
normas'®. No obstante, los problemas de seguridad juridica también surgen desde el
punto de vista de los 6rganos de aplicacion: también estos pueden encontrarse en
una situacion en la que el derecho no ofrezca respuestas claras a ciertas preguntas y
no sea posible saber claramente qué norma hay que aplicar para resolver una
determinada controversia.

Es evidente, pues, que los problemas de seguridad juridica (o, mas bien,
distintos problemas de seguridad juridica) pueden plantearse bien sea desde el punto
de vista del ciudadano o destinatario principal, o bien desde el punto de vista del
organo de aplicacion o destinatario secundario. Se puede hablar, entonces, de una
seguridad juridica «primaria» referida a los ciudadanos y de una seguridad juridica
«secundaria» referida a los 6rganos de aplicacion.

Ahora bien, ¢ bajo qué condiciones el derecho resulta mas o menos seguro (o
cierto) para los ciudadanos y para los 6érganos de aplicaciéon? Como ya se anticipo, lo
anterior incluye unas determinadas condiciones facticas asi como el acuerdo
intersubjetivo de determinados criterios normativos. Invirtiendo el orden que hasta
ahora se ha venido siguiendo, en este punto conviene empezar con los 6rganos de
aplicacion o destinatarios secundarios.

Para los érganos de aplicacion el derecho es cierto o seguro (seguridad
juridica «secundaria») si este les permite identificar las consecuencias juridicas de un
determinado acto o hecho, es decir, si el derecho ofrece una solucién tendencialmente
univoca al caso por decidir. En linea de principio, si el derecho es cierto o seguro, el
caso por decidir es un «caso facil»'. Cuanto mas aumenten las variables y los

4 Un punto de partida similar se encuentra en Lombardi Vallauri (1967, pp. 574-580), donde distingue
entre «certeza sobre la existencia» (de una fuente del derecho) y «certeza sobre el contenido».

5 Esta distincion de perspectivas parece emerger también del andlisis de la seguridad juridica
desarrollado en Gianformaggio (1986).

6 En una primera acepcion, «el derecho es cierto si cada uno (si el ciudadano) se encuentra en
condiciones de saber qué cosas estan autorizadas por el derecho y qué cosas se pueden hacer
libremente con base en el derecho» (Gianformaggio, 1986, p. 81).

7 En linea de principio, se subraya; y es que algunos casos dificiles derivan mas bien del contraste entre
un marco juridico seguro (determinado o cierto) y algunas exigencias morales y de justicia.
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margenes de eleccién en la identificacion de la solucién juridica del caso por decidir
(o sea, cuanto menos predeterminada sea la solucion juridica del caso), tanto mas el
derecho sera inseguro o incierto desde el punto de vista de los érganos de aplicacion.

La lista de las condiciones idoneas para asegurar este marco de seguridad
juridica es larga y variable. Los elementos principales, en todo caso, son bien
conocidos:

1a) Claridad en la formulacion de los enunciados normativos; tendencial
preferencia por una regulacién «por reglas» antes que por principios, directrices o
clausulas generales (Raz, 1972, p. 841; Schauer, 1991, pp.137-145; Laporta 2007,
cap. llI-IV); presencia de automatismos juridicos que eviten recurrir a adjudicaciones
caso por caso (ficciones, presunciones, etc.);

2,) Claridad en la coordinacién entre textos normativos (por ejemplo, limitando
al maximo la derogacion innominada o por incompatibilidad, o el uso de férmulas
derogatorias tales como «y posteriores modificaciones» '8); claridad en las técnicas de
resolucion de antinomias normativas y acuerdo entre los distintos operadores juridicos
para usarlas de forma comun; concentracidon en pocas fuentes (codigos, textos
consolidados) de la regulacion juridica relevante para una determinada materia,
evitando que se disperse en diversos actos emitidos en distintos momentos o incluso
con diferente rango jerarquico’®;

3a) Claridad de las relaciones jerarquicas entre las diversas fuentes del
derecho; y consenso, entre los diversos operadores juridicos, respecto de estas
relaciones;

4,) Tendencial completitud de la regulacion juridica; mecanismos
«automaticos» para colmar lagunas normativas (norma general excluyente, in dubio
pro reo, etc.);

5a) Acuerdo comun sobre criterios interpretativos y argumentativos y sobre su
orden de preferencia;

6.) Univocidad de las orientaciones jurisprudenciales; reconocimiento de una
autoridad interpretativa especial (nhomofilactica) en cabeza de algunas autoridades
institucionales.

Cuanto mas se presenten las anteriores condiciones, tanto mas las decisiones
de los 6rganos de aplicacion seran «predeterminadas» por el derecho; no en el
sentido de que tales decisiones, de hecho, se hayan de seguir mecanica y
automaticamente (o muy probablemente), sino en el sentido de que el contenido de
esas decisiones (la identificacién de las consecuencias juridicas de un determinado
caso) sera el producto de operaciones relativamente simples, predeterminadas e
intersubjetivamente compartidas dentro de la comunidad juridica de referencia. Si
esto es asi, los organos de aplicacion se moveran, en consecuencia, dentro de un
marco de seguridad juridica.

Diversa es la situacion desde el punto de vista de los ciudadanos (seguridad
juridica primaria). Los ciudadanos obviamente no aplican el derecho, pero se
encuentran en la situacion de ajustar su propia conducta frente al marco juridico
existente. Ademas, y sobre todo, a diferencia de los érganos de aplicacién, los

'8 Véase la sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 292/1984.
9 Sobre la importancia de la «reserva de coédigo», particularmente en el derecho penal, véase Ferrajoli
(2014, pp. 215-228).
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ciudadanos no son —0 no son necesariamente— técnicos del derecho: no se puede
pretender que posean la competencia técnica necesaria para dominar las sutilezas
internas al funcionamiento de la maquinaria del derecho (algunas de las cuales, de
hecho, aparecen en la lista antes expuesta relacionada con los érganos de
aplicacion). En todo caso, el derecho se afianza en gran medida en la auto aplicacion
por parte de sus destinatarios, es decir, en la posibilidad de que los ciudadanos se
adapten espontaneamente a los dictados del derecho (Waldron, 2016)?°, lo cual
presupone que estos son capaces de identificar el contenido del derecho de una
manera confiable. Para estos efectos, pues, es necesario que los ciudadanos tengan
un acceso a la comunicacion juridica que sea lo mas univoco posible (y lo mas claro,
por supuesto).

Pues bien, en las organizaciones juridicas contemporaneas, especialmente en
aquellas del civil law, la forma de comunicacion juridica dotada de mayor grado de
cognoscibilidad y accesibilidad es, tradicionalmente, el derecho legislativo (a
diferencia del derecho doctrinal, jurisprudencial o consuetudinario). La ley —general,
abstracta, publica— es el punto de acceso priviegiado del ciudadano a la
comunicacion juridica. Pero, obviamente, la vida del derecho no termina en la fase de
«producciony, sino que continta en la fase de aplicacion. En la comunicacion juridica
que se da entre el ciudadano y los érganos de produccion del derecho (el «legisladory)
hay siempre un diafragma, una capa ulterior, un ruido de fondo, representado por los
discursos de los 6rganos de aplicacion (y también, aunque mas indirectamente, por
los discursos de los juristas en general). De aqui surge el dilema: por un lado, al
menos en teoria, el derecho legislativo es el mas facilmente cognoscible por los
ciudadanos; pero, por otro lado, lo que realmente interesa a los ciudadanos es saber
cdémo se aplica o como se aplicara el derecho.

De esto se sigue, me parece, que la seguridad juridica desde el punto de vista
de los ciudadanos depende en cualquier caso de la existencia de un punto de acceso
univoco a la comunicacion juridica: o bien porque el estrato o la capa de la
comunicacion juridica representado por los discursos de los 6rganos de aplicacion es
completamente transparente respecto del estrato del derecho legislativo, como ocurre
cuando los érganos de aplicacidon recurren constantemente a la interpretacion literal
de los textos normativos; o bien porque, al contrario, aquel estrato —en hipétesis
divergente del derecho legislativo— es tan compacto que se superpone enteramente
a éste, representando asi, de manera univoca, aquello que «realmente» le importa
conocer al ciudadano. En otras palabras, a los efectos de la seguridad juridica
primaria, debe darse una situacién que imite una dinamica de tipo «imperativistay:
existe un soberano (ya sea el legislador o el derecho jurisprudencial objetivado en una
orientacion univoca) que le dice claramente al ciudadano lo que debe o no debe
hacer?'.

Por tanto, se pueden sefialar como condiciones de la seguridad juridica desde
el punto de vista de los ciudadanos (seguridad juridica primaria):

20 Ciertamente, es posible que los destinatarios primarios (los ciudadanos) ocasionalmente puedan
identificar el derecho gracias a la intervencién de expertos en ciertas materias juridicas (abogados,
profesionales, funcionarios administrativos, etc.); con todo, si se considera que el derecho esta presente
en la vida de los ciudadanos de manera extremadamente difusa, seria decididamente absurdo pensar
que los ciudadanos requieren de una opinion legal experta para todas y cada una de las cuestiones
juridicas en las que se ven involucrados.

21 No es casual, por tanto, que un partidario del imperativismo (y del utilitarismo) como Bentham haya
sido también partidario de la codificacion, ni tampoco es casual que haya sido radicalmente contrario al
derecho jurisprudencial.
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1) Un derecho legislativo no disperso en una pluralidad de documentos
diversos, que sea cuantitativamente compilado y facil de encontrar (como tipicamente
ocurre en el caso de un cédigo);

2,) Un derecho legislativo razonablemente actualizado: una regulacion
obsoleta, de hecho, genera dudas sobre su vigencia actual, sobre cdmo se compagina
con la regulacion mas reciente y sobre como sera efectivamente interpretada por los
organos de aplicacion??;

3b) Limitaciéon o tendencial exclusion de la legislacién retroactiva; claridad en
la regulacion de los regimenes juridicos intertemporales;

4,) Claridad y univocidad en la formulacion del derecho legislativo. Debe
tenerse en cuenta que «claridad» no equivale necesariamente a «precision»; en
algunos casos, un enunciado bastante preciso puede ser del todo incomprensible.
Piénsese en el caso de los enunciados normativos que contienen reenvios en cadena
a otros enunciados (Guastini, 2013, pp. 513-536): en estos casos, el significado del
enunciado especifico que dispone el reenvio probablemente sea claro (precisamente,
el significado consiste en efectuar un reenvio a otro enunciado) pero el contenido
normativo en general (la sustancia de la comunicacion juridica) puede ser bastante
dificil de reconstruir. O piénsese en el uso de una terminologia técnica o
especializada, o en el uso de férmulas que no son inmediatamente comprensibles,
dentro de enunciados normativos dirigidos a regular conductas que pueden ser
realizadas no solo por aquellos que dominan esa terminologia sino por cualquier
persona (por ejemplo, para fijar un limite de velocidad o para fijar el nivel de alcohol
en la sangre permitido a los conductores) (Endicott, 2011, pp. 14-30);

5p) El uso, por parte de los operadores juridicos, de técnicas interpretativas
que se ajusten a la letra de la ley o al significado «obvio» de los enunciados
legislativos?;

6p) Formacion de orientaciones interpretativas estables y consolidadas;
existencia de una autoridad interpretativa especial y ampliamente reconocida;

7b) Normas e instituciones que prevean la estabilidad o inviolabilidad de las
relaciones juridicas extinguidas (prescripcién, caducidad, cosa juzgada, etc.) y su
constante y coherente aplicacion por parte de los 6rganos oficiales; celeridad en los
procesos decisorios de los 6érganos de aplicacion (pues, mientras estan pendientes
de resolucion, los interesados se encuentran en una situacidon de incertidumbre
respecto a la estabilidad de su propia situacion juridica);

8v) Tendencial superposicion entre la regulacion juridica y los valores morales
ampliamente compartidos dentro de la comunidad de referencia; por ejemplo, la
existencia de tipos penales altamente «artificiales» ocasiona un detrimento para la
seguridad juridica (Gianformaggio, 1986, p. 81)%.

22 Notese que el requisito de la actualizacion de los datos normativos adquiere prominencia
especialmente alli donde existe un cierto grado de dispersion de las fuentes del derecho. Por el contrario,
alli donde sea notorio que las fuentes del derecho estan concentradas en pocos documentos, y que en
todo caso las eventuales modificaciones normativas estan destinadas a ser incorporadas en esas
mismas fuentes (como en el caso de la «reserva de cédigo»: véase supra, nota 20), el hecho de que una
fuente sea «antigua» no parece crear especiales problemas.

23 Segun la sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 73/1958, la «exigencia fundamental de
seguridad juridica» requiere el uso de técnicas de interpretacion restringida.

24 VVéase también la sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 364/1988.
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2.3. La seguridad juridica como valor relativo

Se pueden ahora formular algunas observaciones conclusivas, de caracter general,
sobre la seguridad juridica. Una caracteristica de la seguridad juridica que emerge
claramente de lo que hasta aqui se ha dicho es la multidimensionalidad de este
concepto (y de sus condiciones). O, mas bien, su caracter relativo; y es que, si se
analiza con detenimiento, la seguridad juridica es un valor relativo en muchos y
diversos sentidos.

En primer lugar, es un valor relativo en el sentido de que adquiere distintos
contenidos segun se adopte el punto de vista de los ciudadanos o el punto de vista
de los 6rganos de aplicacion (seguridad juridica primaria vs. seguridad juridica
secundaria). Desde el punto de vista de los 6rganos de aplicacion, la seguridad
juridica exige esencialmente que existan criterios compartidos de correccion de las
decisiones (referidos a la identificacion de las fuentes del derecho, a su interpretacion
y a la presencia de una autoridad interpretativa). Desde el punto de vista de los
ciudadanos, en cambio, la seguridad juridica exige esencialmente la cognoscibilidad
de los datos normativos y la previsibilidad de las decisiones de los 6rganos de
aplicacion, ya sea porque estas decisiones son fieles a la ley o porque reproducen la
jurisprudencia constante. Por lo demas, mientras los ciudadanos solo pueden disfrutar
de la seguridad juridica o sufrir por la inseguridad juridica, los érganos de aplicacion,
en cambio, pueden contribuir activamente a crear una situacion de seguridad o
inseguridad juridica.

Estas dos dimensiones de la seguridad juridica (para los ciudadanos y para
los 6rganos de aplicacion) son distintas, aunque entre ellas puedan cruzarse. En linea
de principio se puede hipotetizar que, si el derecho es cierto o seguro para los érganos
de aplicacion, también lo sera para los ciudadanos, aunque solo lo sea porque en esta
circunstancia existira la tendencia de dichos 6rganos a producir decisiones univocas.
Asimismo, si el derecho es incierto o inseguro para los 6rganos de aplicacion, también
lo sera (y con mayor razén, se podria decir) para los ciudadanos. A la inversa, en
cambio, no sucede necesariamente lo mismo: de hecho, un determinado marco
normativo puede colocar al ciudadano en una situacion de profunda incerteza o
inseguridad juridica, mientras que los o6rganos de aplicacién podrian ser
perfectamente capaces de afrontar ese marco de manera sencilla, utilizando sus
propias herramientas del oficio (por ejemplo, algunos usos del argumento sistematico
pueden ser instrumentos de facil empleo para los érganos de aplicacion, pero pueden
resultar altamente técnicos y tendencialmente incomprensibles para los ciudadanos).
Asimismo, un ciudadano podria creer que el derecho es cierto o seguro confiando
razonablemente en la claridad de un determinado dato normativo (recuérdese que el
ciudadano necesita puntos de acceso univocos a la comunicacion juridica: el cédigo,
una ley concreta, un articulo concreto, etc.); sin embargo, el mismo ciudadano podria
no darse cuenta de que tal dato normativo estéa inserto en una densa red de relaciones
sistematicas, o de que tiene tras de si a un complejo historial interpretativo, todo lo
cual complica y altera el significado segun los ojos expertos de los érganos de
aplicacion.

Para mayor prueba de cémo el valor de la seguridad juridica funciona de
manera diversa segun el punto de vista adoptado, nétese que las dos listas de las
respectivas condiciones de seguridad esbozadas anteriormente, aunque incompletas
y aproximativas, no coinciden entre si: no todas las condiciones de seguridad juridica
para los 6érganos de aplicacion son adecuadas para garantizar la seguridad juridica
desde el punto de vista de los ciudadanos. Esto es particularmente claro en el caso
de la exigencia de irretroactividad: mientras una ley retroactiva —por definicién, se
podria decir— toma al ciudadano por sorpresa y lo enfrenta a consecuencias juridicas
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gue no podria haber conocido al momento en que realizé un determinado acto o
hecho, para los érganos de aplicacion ello no plantea per se problemas de seguridad
juridica; la aplicacion de dicha ley retroactiva podria ser, en teoria, clara. Asi también,
la misma «precision» de los enunciados normativos (distinta de su «claridad»: véase
Supra, literal 4,) puede tener distintas repercusiones segun se trate de los ciudadanos
o de los 6rganos de aplicacion.

Pero la seguridad juridica, en segundo lugar, es también un valor relativo en
el especifico sentido de que las condiciones de seguridad o certeza tienen un caracter
gradual; por tanto, la seguridad juridica es siempre una cuestion de mas o menos
(Lifante Vidal, 2013, pp. 93 y ss.). Basta observar las condiciones de seguridad
juridica enumeradas en la seccién anterior para darse cuenta de que la evaluacion en
términos de seguridad o certeza depende de la interaccion de multiples factores que,
en su mayoria, tienen una dimensiéon escalar y no dicotémica. De manera mas
general, puede decirse que el propio modo de ser y de funcionar del derecho (su
caracter sistematico y jerarquico; el uso del lenguaje natural, que es estructuralmente
vago; la pluralidad de sujetos dotados de un poder decisorio) hace inevitable que el
derecho incorpore algun grado de incertidumbre. Esto explica por qué la seguridad
juridica es una nocion particularmente dificil de identificar en la practica: aunque
obviamente puedan existir casos particularmente claros de certeza, asi como de
inseguridad juridica, no es posible determinar un umbral preciso mas alla del cual la
inseguridad o incertidumbre se vuelva intolerable. El juicio sobre la seguridad juridica
es contextual, relacional y, por tanto, estructuralmente incierto.

Finalmente, en tercer lugar, la seguridad juridica es también un valor relativo
en el sentido de que no puede ser considerado el Unico valor relevante para el
derecho, ni necesariamente el mas importante (o, al menos, no siempre y en todos
los casos el mas importante)?®. A veces un derecho «elastico», formulado mediante
directrices y clausulas generales, puede lograr objetivos socialmente apreciables de
mejor modo que un derecho cierto pero rigido (Endicott, 2011; Waldron, 2011;
Moreso, 2012, pp. 225-237). Y ciertamente, el valor de la seguridad juridica puede ser
mas importante —y tendencialmente inderogable— en algunos ambitos (por e;j., en el
derecho penal, en el derecho tributario, en el derecho sancionador en general, etc.)
pero menos importante en otros. Se presenta aqui la habitual contraposicion —
presente no solo en el derecho, aunque sobre todo en el derecho— entre certeza y
justicia, entre aplicacién de reglas fijas y juicios casuisticos. Probablemente el
derecho, aunque ante todo constituya «regla de conducta», y aunque incorpore
estructuralmente una exigencia de seguridad o certeza (supra, § 1), necesite de
ambos valores. Y nuevamente, no existe una formula para predeterminar cuando es
mejor dejar de lado las reglas rigidas y confiar en una valoracion equitativa®.

3. La seguridad juridica en el Estado constitucional

Hasta ahora he asumido que la seguridad juridica es un valor que se puede apreciar
desde un punto de vista ético-politico (aunque no sea el Unico valor y aunque no
necesariamente sea el mas importante); he dado una definicién del concepto y de las
condiciones de seguridad juridica; y he argumentado que la seguridad juridica es un
valor relativo desde varios puntos de vista. Ahora bien, es conocido —y ademas ya se
ha mencionado— que en el derecho contemporaneo (o posmoderno) la seguridad
juridica se ve socavada por multiples factores; entre ellos, la explosién/atomizacion
del derecho legislativo (la pérdida de generalidad y abstraccion de la leyes, la rapida

25 Sobre la inevitable tension entre seguridad juridica y equidad, incorporada por el derecho, véase
Calamandrei (1955, p. 259); Lombardi Vallauri (1967, pp. 592-593).
26 Sobre este problema véase Schauer (1991, pp. 196 y ss); Bayon (1996, pp. 143-162); Celano (2016).
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sucesion de leyes que regulan una misma materia, la fragmentacion de la regulacion
juridica en multiples textos legislativos, el descuido en la formulacién linguistica de las
leyes), la decadencia de los codigos, la difusién del soft law y otras fuentes atipicas
del derecho, la superposicion —a menudo muy complicada— entre fuentes nacionales
y supranacionales, etc.

En esta segunda parte del trabajo me concentraré en un angulo particular
(pero no secundario) de la actual «crisis» de la seguridad juridica, que se relaciona
con el lugar de este valor en el Estado constitucional. De hecho, el propio
advenimiento del Estado constitucional puede ser considerado un factor mas de la
crisis de la seguridad juridica. Y la seguridad juridica, a su vez, puede ser considerada
como uno de esos conceptos (como el de validez, interpretacion, etc.) que ofrecen un
excelente punto de vista para penetrar en el funcionamiento del Estado constitucional
contemporaneo y en sus dinamicas internas, especialmente si se compara el papel
reconocido a dicho valor dentro del diverso contexto del Estado de Derecho o Estado
«legislativo».

Comencemos por aqui. Por Estado de Derecho o Estado legislativo se
entiende al modelo de organizacion juridica que se difundié en la Europa continental
durante el siglo XIX y que se centra en los siguientes elementos caracteristicos: el
monopolio estatal de la produccion de derecho; una jerarquia de las fuentes donde la
ley esta firmemente colocada en el mas alto nivel de la juridicidad; la codificacion del
derecho, que reune todo el derecho relativo a una determinada materia en un solo
texto concebido como completo y coherente; y una cultura juridica que encomienda a
los érganos de aplicacion el papel de fieles aplicadores de la ley (gracias a
herramientas o a ficciones ideolégicas tales como el silogismo judicial, la
interpretacion estrictamente literal o la busqueda de la voluntad del legislador
historico)?’.

En este modelo de organizacion ius-politica y de cultura juridica, la seguridad
o certeza del derecho asume un valor absolutamente preeminente??; es una especie
de meta-valor que preside el funcionamiento de todo el ordenamiento juridico y que
resulta funcional a (o es el presupuesto de) la realizacion de todos los demas valores
perseguidos por el ordenamiento: la proteccion de la autonomia individual, la
seguridad de los negocios juridicos, la igualdad formal. El derecho del Estado
legislativo aspira a presentarse como una especie de monolito bien esculpido: los
ciudadanos lo pueden ver claramente, esta fijo y es relativamente facil no chocar
contra é1?° (en este contexto, la forma paradigmatica del derecho es el cédigo). Para
usar otra metéafora, el derecho del Estado legislativo funciona (o deberia funcionar,
segun esta proyeccion ideoldgica) como una maquina: es confiable, previsible,
siempre da la misma respuesta si se le presenta el mismo problema, y garantiza asi
a los ciudadanos la maxima libertad de movimiento y el maximo grado de
calculabilidad de las consecuencias de sus propias acciones®.

27 Al respecto, véanse las reconstrucciones ofrecidas en Bobbio (1961); Fioravanti (1991); Zagrebelsky
(1992).

28 | dpez de Ofiate (1942, p. 74) (la seguridad juridica constituye la «savia vital» del concepto mismo de
Estado de Derecho); Cattaneo (1986, p. 16) («uno de los pilares de la concepcion juridica ilustrada es
[...]larigida defensa de la seguridad juridica»); Fioravanti (1991); Grossi (2014, p. 55) (sobre la seguridad
juridica como «principio supremo» del Estado legislativo); Luciani (2015, p. 2).

29 «[All igual que las leyes de la naturaleza, las leyes del Estado proporcionan caracteristicas fijas del
entorno en el que [el individuo] tiene que moverse» (Von Hayek, 1960, p. 153).

30 |a metafora del derecho (o del Estado) como maquina estaba ya presente en Thomas Hobbes y fue
también aprovechada por Max Weber. Véase al respecto Itzcovich (2009, pp. 379-384); Cassese (2009,
pp. 33-35). La idea (también de origen weberiano) de «calculabilidad» ha sido recientemente recuperada
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Con el paso del Estado legislativo al Estado constitucional, casi todo lo que
esta dentro de este marco cambia. El meta-valor ya no es ahora la certeza sino el
pluralismo®'. Evidentemente, la seguridad juridica no esta ausente en el panorama de
los valores protegidos por el Estado constitucional, ademas, ciertos aspectos
estructurales del Estado constitucional atestiguan precisamente una eleccion en favor
de la seguridad juridica: piénsese, por ejemplo, en el control de constitucionalidad
concentrado, que alli donde esta disponible sirve para sustraer el juicio sobre la
validez de las leyes a la pluralidad de opiniones de los jueces ordinarios; o en la rigidez
constitucional, que establece la distincion entre la materia constitucional o la «esfera
de lo indecidible» (Ferrajoli, 2007a, pp. 822, 848; Ferrajoli, 2007b, pp. 19-20, 42, 44,
62-63, 92, 99, 304) y el ambito de libre margen de accion del legislador; o en el mismo
hecho de que en el Estado constitucional existe tipicamente una constitucion escrita,
que sirve para establecer con (relativa) certeza cuales son los valores protegidos por
el Estado (Dogliani, 1997; Camerlengo, 2002, cap. 1). Y, obviamente, algunas
disposiciones constitucionales sustantivas (ademas de las disposiciones
estructurales) pueden verse facilmente (también) en términos de seguridad juridica:
por ejemplo, la irretroactividad y la taxatividad de la ley penal o la instituciéon de la
reserva de ley.

Por tanto, en una primera aproximacién, podria decirse que en el Estado
constitucional el valor de la seguridad juridica no desaparece sino que adquiere una
(nueva y sucesiva) dimension relativa: es un valor entre todos los valores presentes
dentro del pantedn constitucional, que entra constantemente en ponderacion con
otros valores o principios constitucionales®?.

Pero esto no es todo. Visto con mayor detenimiento, la seguridad juridica en
el Estado constitucional sufre otro tipo de relativizacion o debilitamiento. Aqui se debe
pasar de la consideracion de los aspectos estructurales o incluso de los contenidos
sustanciales del Estado constitucional, a la cultura juridica que dentro de él se inserta;
es decir, se debe prestar atencion a las actitudes interpretativas y argumentativas
difundidas entre los juristas que operan en el contexto del Estado constitucional
(cultura juridica a veces definida como «neoconstitucionalista»33).

3.1. Factores de incertidumbre en el Estado constitucional

El rasgo fundamental de esta cultura juridica es la idea de que la constitucion es un
conjunto de principios (o incluso de valores) que funcionan como fundamento de todo
el ordenamiento juridico y que tienen la funcidon de orientar un proceso de profunda
transformacion social. Los principios constitucionales, segun esta forma de ver las
cosas, no se refieren a una especifica y definida «materia constitucional», pero
pueden adquirir relevancia en cualquier ambito del derecho y para cualquier cuestion
juridica; el derecho infra-constitucional, por lo tanto, es visto como un desarrollo de
los principios constitucionales relevantes. En suma, la constitucién es considerada un
documento juridico plenamente normativo, lo que significa que es susceptible de
aplicacion judicial (directa o indirecta). Y no solo eso: se considera que el deber de

en Irti (2016). Todo esto puede ser vinculado con el modelo del «juez automata» y de la aplicacion
puramente mecanica de la ley, idea muy difundida también dentro de este contexto (véase Bobbio, 1961).
31 Sobre el pluralismo como meta-valor del constitucionalismo contemporaneo, véase Zagrebelsky (1992,
pp. 11, 16, 170-173); Bin (2007, pp. 24, 30); Luciani (2013, p. 59); Pino (2017, cap. 1).

32 Un ejemplo en este sentido podria ser la conocida Sentencia 364/1988 de la Corte Constitucional
italiana, donde se establece que la presuncién de conocimiento de la ley penal (art. 5 del cédigo penal
italiano), que bien puede ser considerada como una institucién especificamente derivada de la seguridad
juridica, debe debilitarse para poder tener en cuenta otros principios constitucionales (como el caracter
personal de la responsabilidad penal y la funcion reeducativa de la pena).

33 Para una reconstruccion mas detallada de esta cultura juridica (que prefiero llamar «constitucionalismo
contemporaneo» o «constitucionalismo de los derechos»), véase Pino (2017, cap. 1).
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todo operador juridico —y de todo operador judicial, en primer lugar— es contribuir a la
mayor y mejor concrecion o aplicacion de la constitucion (con los medios que estén a
su alcance).

Pues bien, cuando una cultura juridica de este tipo comienza a operar dentro
de una organizacion juridica (especialmente si existe una constitucion escrita y un
control de constitucionalidad), la seguridad juridica se coloca progresivamente en un
segundo plano.

Ante todo, el mismo hecho de que la ley se encuentre en una posicién
subordinada a la constitucion debilita la seguridad juridica, dado que la validez de la
ley puede ser siempre cuestionada con respecto a la constitucion: la seguridad de la
ley se debilita debido a la seguridad (y efectividad) de la constitucién34. Pero esto es
solo la punta del iceberg. En el Estado constitucional, la superioridad de la constitucion
sobre la ley produce una serie de consecuencias ulteriores que descienden en
cascada. Veamos cuales son las principales consecuencias, siempre desde el punto
de vista de la erosion de la seguridad juridica.

1) La cultura juridica del constitucionalismo contemporaneo califica a las
normas constitucionales como principios. Esto se ve favorecido por la propia
formulacioén textual de las disposiciones constitucionales, cargadas de términos vagos
e indeterminados o de términos valorativos que remiten a conceptos ético-politicos
(libertad, igualdad, dignidad, democracia, etc.). La presencia de este tipo de lenguaje,
a su vez, es la consecuencia de las tipicas aspiraciones de las constituciones
pluralistas: representan un compromiso entre diversas visiones de la sociedad sobre
algunos valores fundantes, aspiran a transformar la sociedad a la luz de esos valores
y aspiran a durar prolongadamente. En consecuencia, se tiende a dar por descontado
que tales disposiciones constitucionales expresan principios (antes que reglas)®.
Ahora bien, los principios son normas genéricas e indeterminadas con un campo de
aplicacion (presupuesto de hecho) muy amplio y, por tanto, tienden a entrar en
conflicto entre si: su aplicacion exige operaciones de concretizacion y de ponderacion
(a veces caso por caso). Ademas, las disposiciones de principio normalmente son
objeto de una interpretacion extensiva (o, en cualquier caso, se rechaza la
interpretacion literal); en consecuencia, los principios son utilizados como puntos de
partida desde los cuales es posible generar, por la via interpretativa, nuevas normas
(nuevas reglas o, a su vez, ulteriores principios)®. Asi, pues, el panorama de los
principios constitucionales esta en continuo movimiento: siempre pueden derivarse
nuevos principios de la constitucion o, en todo caso, nuevos principios con relevancia
constitucional, asi como siempre pueden idearse nuevas posibilidades para la
solucién de conflictos entre principios constitucionales®’.

2) La validez de las leyes depende de juicios de valor. En el Estado
constitucional, el juicio sobre la validez de una ley no consiste solo en una valoracion
puramente formal (el respeto de un procedimiento) sino también, y sobre todo, en una
valoracién de compatibilidad y de congruencia sustancial entre la ley y los principios

34 Véase la sentencia de la Corte Constitucional italiana n. 225/1987, donde precisamente se contrapone
la seguridad de la ley con la seguridad de la Constitucion.

35 Calificar una norma como regla o como principio es el resultado de una eleccion interpretativa. Pues
bien, la cultura juridica del constitucionalismo contemporaneo tiende a interpretar las disposiciones
constitucionales, o la mayoria de ellas, precisamente como principios y no como reglas.

36 Esta es la llamada dimension «<nomogenética» de los principios (Pino, 2010, p. 54).

37 Este aspecto del constitucionalismo contemporaneo (la presencia de principios) suele considerarse
como la principal razén de su incompatibilidad con la seguridad juridica. Véase, al respecto, Zagrebelsky
(1992); Guastini (1996, pp. 513-525); Luzzati (2011, pp. 1205-1223); y Luciani (2015), donde también se
identifica como factor de inseguridad juridica a la protecciéon multinivel de los derechos. Pero, como aqui
se intenta mostrar, el asunto va mucho mas alla de la presencia de principios.
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constitucionales relevantes. Ademas, el contenido mismo de estos principios puede
ser controvertido, puesto que identificarlo exige una «lectura moral»3. Por
consiguiente, el examen sobre la validez sustancial de la ley puede requerir complejas
y controvertidas valoraciones, incluso de caracter ético-sustantivo®.

3) Si en la arquitectura del Estado constitucional el control concentrado de
constitucionalidad es una salvaguarda de la seguridad juridica*’, la practica de la
interpretacion conforme a la constitucion tiende a transformar el juicio de
constitucionalidad en un juicio difuso: asegura una penetracién directa de los
principios constitucionales en el tejido del derecho legislativo pero solamente para el
caso concreto, con la consecuencia de que nada garantiza que otros jueces no
puedan dar una diversa interpretacién de la ley en cuestion o no puedan evaluar de
distinta manera su incompatibilidad con la constitucion.

4) Las cortes constitucionales combinan su papel de legislador negativo (que
probablemente se encuentra presupuesto, en ltalia, en el articulo 136 de la
Constitucion)*' con un rol cada vez mas preponderante de autoridad interpretativa y
hasta de co-legislador, especialmente cuando dictan sentencias aditivas o sustitutivas
(Marceno, 2012, pp. 296-308). Por un lado, estas técnicas decisorias aseguran una
pronta adecuacién del derecho legislativo a los principios constitucionales (sin pasar
por el «vacio» legislativo que produciria, sin mas, una sentencia de
inconstitucionalidad); pero por otro lado hacen que el derecho —aunque en distinta
medida y segun el caso— sea menos cierto y menos facil de conocer. El caso mas
llamativo lo representan las sentencias aditivas o interpretativas «de principio», que
reenvian a una posterior concretizacién por parte del juez al menos hasta que el
legislador intervenga en la materia (Ruggeri y Salazar, 2006, p. 849).

5) La labor jurisprudencial de concretizacién de principios constitucionales
puede, en ocasiones, adoptar la forma del «didlogo» o de la cooperacidon*?; pero otras

38 \Véase Ferrajoli (1989, pp. 352-353) (sobre las «connotaciones sustancialistas y evaluativas de la
validez»); p. 918 («el juicio sobre la validez sustancial de las leyes [...] es un juicio de valor»); p. 919
(«una vez incorporados en los niveles mas superiores, los valores ocasionan que los juicios sobre la
validez de las normas de nivel inferior sean juicios evaluativos»); pp. 916-917 (p. 917: la «validez de las
leyes nunca puede decidirse con certeza»). Véase también Celano (2013a, cap. 2); Pino (2010, pp. 139-
142); Pino (2014, pp. 190-217). La nocién de «lectura moral» de la constituciéon se remonta a Dworkin
(1996).

39 | éase, por ejemplo, el siguiente pasaje de la sentencia n. 487/1989 de la Corte Constitucional italiana,
relativo al alcance de la reserva de ley en el ambito del principio de legalidad penal: «asi como el alcance
efectivo del principio “general” de legalidad en materia penal, al menos por regla general, no se deduce
en toda su amplitud solo a partir de las formulas constitucionales (que, pese a su falta de univocidad, sin
embargo lo enuncian) sino que se deduce, como ahora es generalmente admitido, de la profunda ratio
que las inspira, del mismo modo la comprensién real, en especie, del principio de reserva de ley en
materia penal, debe derivarse principalmente del fundamento politico-ideolégico, sistematico y
teleoldgico de dicho principio, antes que de las declaraciones constitucionales que lo enuncian, las cuales
son necesarias y solemnes pero no siempre son técnicamente precisas; declaraciones cuyo contenido y
limites deben también (y sobre todo) derivarse, en efecto, de los citados fundamentos y, en particular,
de la funcion objetiva y determinante que la reserva en cuestion desempefa en toda la rama penal del
ordenamiento estatal».

40 En sentido contrario, cfr. Luzzati (2011); y Luciani (2016, pp. 391-476), donde se sostiene que, desde
el punto de vista de la seguridad juridica, las sentencias de inconstitucionalidad producen un efecto
contradictorio: «si, de hecho, las consecuencias de la inconstitucionalidad declarada por la Corte
Constitucional son mucho mas sélidas que las que produce una interpretacion, tal resultado compromete
la estabilidad del ordenamiento» (p. 473).

41 La idea de que una corte o tribunal constitucional deba funcionar esencialmente como un «legislador
negativo» fue originalmente defendida en Kelsen (1928).

42 En el contexto judicial italiano, véase, por ejemplo, la sentencia de Casacion n. 5747 (12.3.2007) y la
sentencia de Casacion (Secciones Unidas) n. 22601 (2.12.2004), donde se reconoce una cierta autoridad
a las interpretaciones de la Corte Constitucional a efectos de garantizar la seguridad juridica (siempre
que no existan razones graves para optar por otra interpretacion).
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veces, en cambio, puede adoptar la forma del conflicto o de la competicién: una
competicion entre diferentes 6rganos de aplicacion sobre la mejor interpretacion
constitucional y legal a la luz de la constitucién (hablamos de la denominada «guerra
de cortes»)*’. En estos casos, evidentemente, un érgano de aplicacion asume que su
propia interpretacion es, en definitiva, mejor (es decir, mas fiel a la Constitucion) que
la realizada por otro érgano de aplicacion. En este sentido debe notarse que, en Italia,
incluso si la Corte Constitucional se presenta como una jurisdiccion interpretativa, el
hecho es que sus interpretaciones no son reconocidas como vinculantes por el circuito
judicial en su conjunto; de modo que, aun cuando la Corte Constitucional sefiale una
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion, los jueces ordinarios conservan
todavia la libertad de buscar otras interpretaciones de esa misma ley si las consideran
mayormente conformes a la Constitucion (recuérdese que el juicio de compatibilidad
entre la ley y los principios constitucionales puede implicar valoraciones complejas y
ser en si mismo un juicio controvertido: véase supra, numeral 2 de esta misma
seccion). Se desencadena, asi, una competicion entre 6rganos judiciales con el
objetivo de interpretar y aplicar de mejor modo la constitucion, donde cada érgano
«dialogay» directamente con ella (salvo que al final la situacion se resuelva mediante
un pronunciamiento autoritativo de inconstitucionalidad emitido por la Corte
Constitucional).

6) El Estado constitucional esta estructuralmente abierto a la integracién
supranacional (en la Constitucion italiana ello se desprende de los articulos 10, 11y
117): al estrato legislativo del derecho, y al estrato constitucional, se afiade asi una
capa mas o incluso varias capas mas de origen supranacional (el derecho producido
segun la CEDH, el derecho euro-unitario, etc.). Nuevamente, el entrecruzamiento y la
superposicion entre estos estratos de legalidad aumenta la complejidad de las
operaciones de identificacion del derecho y trae consigo costos en términos de
seguridad juridica, especialmente para los ciudadanos, pero también para los 6rganos
de aplicacion (Luciani, 2015).

7) La cultura juridica del constitucionalismo contemporaneo es
«sustancialista»: exige la busqueda de la solucion mas adecuada a los casos, la
«justicia sustancial» (Zagrebelsky, 1992, p. 204). Consecuencia de ello es el
desmantelamiento de los automatismos juridicos y de las soluciones legislativas
demasiado rigidas** que, sin embargo, como se ha visto (§ 2.2), constituyen
instrumentos de seguridad juridica.

3.2. La seguridad juridica ¢en disolucién?

Lo que emerge de todo lo anterior es un marco complejo y en continuo movimiento
(Zagrebelsky, 1992, p. 202). Si el Estado legislativo buscaba la fijacion, la estabilidad,
la identificacion de fronteras claras (entre el derecho y la moral, entre el derecho y la
politica, entre el derecho interno y el derecho supranacional), el Estado constitucional,

43 Véase, por ejemplo (siempre con referencia al contexto judicial italiano), la sentencia de Casacion
(Secciones Unidas) n. 23016 (17.5.2004), donde se afirma que «las decisiones interpretativas de rechazo
emitidas por la Corte Constitucional no tienen eficacia erga omnes [...] y, por tanto, determinan un vinculo
negativo solo para el juez del proceso en que se planted la cuestidon respectiva. En todos los demas
casos, el juez conserva el poder-deber de interpretar con plena autonomia las disposiciones legales
conforme al art. 101, inciso 2, de la Constitucidn, siempre que se realice una lectura constitucionalmente
orientada (aunque distinta de la sefialada en la decision interpretativa)».

44 \/éase, por ejemplo, Onida (2008, p. 53), donde se afirma que forma parte del «nucleo fuerte de las
ideas del constitucionalismo», entre otras cosas, el principio de igualdad, entendido como «canon
fundamental de adecuacion de los tratamientos juridicos a las situaciones»; véase también Dogliani
(2001, p. 158). Sobre el continuo desmantelamiento de mecanismos legislativos excesivamente rigidos
(presunciones, automatismos, etc.) por parte de la Corte Constitucional italiana, véase Bin (1992, pp. 88-
93); Zagrebelsky y Marceno (2012, pp. 209-213); Cartabia (2016, pp. 179-181).
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en cambio, desdibuja todas estas fronteras y busca la continua adecuaciéon del
derecho infra-constitucional a los principios constitucionales. Esta adecuacion,
ademas, se persigue con el aporte de multiples sujetos y se persigue también (por no
decir sobre todo) por la via interpretativa antes que por la via legislativa. El Estado
constitucional desencadena, pues, una difusion (y quizas una prevalencia) del
momento jurisprudencial en detrimento del momento legislativo*®.

El Estado constitucional determina el paso de la cultura de la certeza a la
cultura de la justificacion (Kumm, 2010; Cohen-Eliya y Porat, 2013, cap. 6; Pino, 2017,
cap. 7). todo acto de produccion del derecho esta sujeto a un continuo escrutinio de
compatibilidad con los principios constitucionales relevantes; la autoridad numérica
(el principio de la mayoria) es sustituido por —o por lo menos se acompafa de- la
necesidad de aportar buenos argumentos a la luz de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad®®; la legitimacion puramente politica es sustituida por —o por lo
menos se acompafia de— una legitimacion axiolégica (las cortes y tribunales
constitucionales aparecen como custodios de los valores o de la razonabilidad; se
advierten competiciones entre diversos sujetos con vistas al objetivo de ofrecer la
mejor garantia de los derechos fundamentales; etc.).

La imagen vertical propia del Estado legislativo, con la ley en el vértice del
sistema de las fuentes del derecho y el juez sujeto unicamente a la ley, contrasta asi
con un modelo difuso, caracterizado por el equilibrio y el control reciproco entre
multiples poderes dotados de legitimidad (el legislador, las autoridades
administrativas independientes, los jueces ordinarios, el tribunal o la corte
constitucional, los tribunales supranacionales, etc.). La piramide (o el monolito) es
reemplazada por el caleidoscopio: un equilibrio cambiante entre diversos poderes, sin
que ninguna autoridad sea por si misma capaz de imponer la ultima palabra. Dicho
de modo diverso —aunque en esencia es lo mismo— la ultima palabra, el ejercicio del
poder soberano, se retrasa todo lo posible, se diluye en un caleidoscopio de vinculos
y contrapoderes donde la autoridad para tomar decisiones viene acompafada de la
carga de proporcionar justificaciones adecuadas®’.

Pues bien, si se tiran los hilos de esta breve panoramica, emergen claramente
las sombras que el Estado constitucional proyecta sobre la seguridad juridica. Estas
sombras se pueden resumir, en definitiva, en el hecho de que el derecho del Estado
constitucional es un derecho principalmente jurisprudencial. No es que la legislacion
desaparezca del panorama, por supuesto; pero la produccién legislativa del derecho
en el Estado constitucional es casi siempre solo el paso inicial de un proceso
metabdlico en el que participan diversas categorias de intérpretes. Este proceso,
ademas, tiende a ser interminable —o, en todo caso, sin un punto de llegada
precisamente definido— y tiene por objeto la elaboracion de una regulacion juridica
qgue sea lo mas conforme posible a los principios constitucionales.

45 En Italia, por ejemplo, la Ley n. 40/2004 en materia de reproduccion asistida fue objeto de una compleja
e invasiva reescritura en sede jurisprudencial.

46 «[A]nalizar y adentrarse en el juicio de razonabilidad sirve [...] para iluminar la funcion de los jueces,
que deben permanecer condicionados no solo por las prescripciones, a menudo precipitadas y
desordenadas, sino también y sobre todo por la légica, la sensibilidad, la responsabilidad [...] Lo cual,
me parece, conduce a resultados mucho mas acordes con las exigencias de una moderna sociedad
democratica donde la verdadera soberania debe atribuirse a la persuasion, renunciando a dogmatismos
faciles y a comodos principios de autoridad» (Lavagna, 1973, p. 655, cursivas afiadidas) . En un sentido
similar, véase también Luciani (1991, p. 177).

47 Sobre la idea de que el Estado constitucional rechaza la l6gica de la primacia, de la suprema potestas,
de la ultima palabra, véase Barberis (2006, pp. 78-80); Ferrarese (2011, pp. 77-82); Celano (2013a, pp.
161-162); Fioravanti (2014, pp. 1092-1093); Zagrebelsky y Marceno (2012, pp. 380-381), sobre el
derecho del Estado constitucional como «cura para muchos»; Cartabia (2016, p. 187).
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Ahora bien, desde el punto de vista especifico de la seguridad juridica, la
generalizada «jurisprudencializacion» del derecho contemporaneo trae consigo
algunos problemas. Comparado con la ley, en efecto, el derecho jurisprudencial es
menos accesible al ciudadano: bien sea en el sentido de la pura y simple accesibilidad
a los pronunciamientos judiciales (que son, ademas, sobreabundantes y cambiantes)
o bien porque dicho derecho es el resultado de un poder «técnico» (es completamente
ilusorio pensar que un ciudadano comun tenga la posibilidad de adentrarse en los
tecnicismos de una sentencia de casacion o de determinadas sentencias
interpretativas de las cortes constitucionales)*®. En consecuencia, existe el riesgo de
que el derecho del Estado constitucional se vuelva no solo cada vez mas
jurisprudencial, sino también cada vez mas sapiencial (en el sentido de «técnico»,
esotérico, iniciatico): que persiga la certeza para el érgano de aplicacion pero no la
certeza para el ciudadano. Y finalmente, en ausencia de un precedente vinculante
o del reconocimiento generalizado de una autoridad interpretativa especial en manos
de un determinado 6rgano, el derecho jurisprudencial vale (por definicion) solo para
el caso concreto, con evidentes repercusiones sobre el valor de la seguridad juridica;
tanto mas cuando la practica de la interpretacion conforme llega hasta la inaplicacion
de la ley por parte de los jueces ordinarios (Sorrenti, 2006).

Obviamente, la seguridad juridica —especialmente en el contexto del Estado
constitucional— es solo uno de los valores juridicos (y es, como se ha visto, un valor
relativo). Otros valores, como la adecuacion del derecho (también por la via
interpretativa) a la realidad social, y la necesidad de evitar soluciones absurdas o
gravemente injustas, exigen que el derecho tenga siempre un cierto grado de
flexibilidad. Tampoco es posible sofiar con un retorno a la seguridad juridica
«ilustraday», enteramente centrada sobre la claridad y la racionalidad de las leyes: ese
legislador, hoy en dia, ha salido completamente del escenario (Scarpelli, 1987; Irti,
1979) (si es que alguna vez existio realmente). Pero, como ya se ha visto, no puede
decirse que la seguridad juridica no forme, de todos modos, parte de los valores
incorporados en la estructura normativa del Estado constitucional.

Ahora bien, aunque no existan recetas magicas, la cultura juridica del
constitucionalismo contemporaneo ciertamente puede dotarse de algunos
anticuerpos en clave de seguridad juridica; y ello también a efectos de evitar que el
Estado constitucional, exasperando algunas de sus dinamicas internas, termine por
fagocitar sus propias conquistas (en materia de derechos, libertades, igualdad, etc.).
Algunos de estos anticuerpos podrian consistir en perseguir un cierto grado de
estabilidad de las interpretaciones judiciales (Waldron, 2012, p. 28), tomando en serio
la funcidn nomofilactica de la casacion; en la necesidad de que las practicas
interpretativas respeten los confines del texto legislativo (que, por maleable que sea,
nunca podria llegar a significar cualquier cosa) y no lleguen hasta el extremo de
inaplicar la ley; o en un ejercicio mas frecuente del rol de legislador negativo por parte
de los tribunales y cortes constitucionales, cesando o al menos limitando su funcion
(muchas veces auto-atribuida) de jurisdiccién interpretativa.

48 \Véase Waldron (2007, pp. 130-134), donde se hace referencia a un ideal ilustrado de legislacion
redactada en términos directamente comprensibles para el ciudadano. Hoy en dia, obviamente, esto es
una ilusién muy cercana a la peticion de principio. Muchas leyes estan formuladas de manera tan técnica
(ademas de descuidada e imprecisa) que resultan completamente incomprensibles para el ciudadano
(supra, § 2.2).

49 Por ejemplo, en ltalia, gran parte de la jurisprudencia constitucional sobre el caracter determinado de
las normas penales parece asumir como punto de vista relevante el que corresponde a los 6rganos de
aplicacién: para establecer si una norma de ley es suficientemente determinada, la Corte Constitucional
italiana se pregunta si el juez se encuentra o no en condiciones de interpretar/aplicar la norma penal sin
mayores esfuerzos interpretativos. Para un ejemplo concreto, véase la sentencia de la Corte
Constitucional italiana n. 5/2004.
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Estos anticuerpos son simultaneamente triviales y problematicos (¢ Cuando se
«consolida» una jurisprudencia? ; Como se establecen los «confines del texto»? Las
sentencias de inconstitucionalidad ¢no crean, al menos temporalmente, lagunas en
el derecho?). Sin embargo, nadie jamas ha dicho que el derecho no sea un asunto
complicado.
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