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INTRODUCCION

La seguridad juridica es un principio fundamental del ordenamiento juridico.

Deriva del principio del Estado de Derecho y tiene vinculos umbilicales con
el mismo, incorporando valores sumamente importantes para el mantenimiento
de los derechos fundamentales de la persona, de modo que, un Estado que se
considere democrético, no puede prescindir de €l.

La seguridad juridica, tal como la conocemos actualmente, se comenzd
a definir en el momento histérico de la caida de las monarquias absolutistas,
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identificado con la legalidad, y representé un significativo avance juridico-social
en la defensa de la libertad y garantias de las personas, eliminando un Estado
hasta entonces imprevisible y opresor (1).

Con un apego ciego a la ley, evolucionaron la seguridad y la legalidad en el
sentido de acoger cierta carga moral, y entender que, incluso en el mds rigido
positivismo legalista, siempre hay una esfera de posibilidades interpretativas,
dentro de la que cualquier opcidn en su seno se encuentra en conformidad con
el derecho (2).

Tal cambio de paradigma en la seguridad juridica provocé su crisis, en
virtud de la percepcion de que era imposible un ordenamiento juridico cerrado
hasta el punto de ofrecer todas las respuestas por medio de la mera subsuncion,
abstrayendo completamente los valores morales.

Al mismo tiempo, tal percepcién origina la necesidad de que se encuentren
medios de aplicacién segura del ordenamiento juridico, que no provoquen su
incumplimiento pero que, al mismo tiempo, no limiten las posibilidades de su
adaptacion a la realidad social. Medios de aplicaciéon que no signifiquen una
mera subsuncién por parte del juez, pero que tampoco permitan al aplicador
generar inseguridad, aplicando el derecho con base en sus valores personales,
en sus ideologias, con desprecio a los valores integrados en el ordenamiento
juridico y producto de la produccién democratica.

En ese punto, surge la racionalidad como el péndulo de la balanza.

Esta exige, en primer lugar, la supresion de la arbitrariedad absoluta del
proceso legislativo que, aunque tenga la posibilidad de elegir, a través de las
reglas democrdticas, cudles son los valores que se protegeran, implicando una
decision de la mayoria, debera hacerlo de forma racional, encontrando limites en
los dictdmenes constitucionales, especialmente en los derechos fundamentales.

Por otro lado, el aplicador de la norma también estd limitado por una inter-
pretacion racional, debiendo leer, cientificamente los valores seleccionados por el
juego democrdtico como dignos de tutela juridica, estdndole vetada la interpreta-
cion al margen de la norma en la que imponga sus valores o los valores de un
grupo, en cualquier caso, valores que no estén reconocidos en la norma juridica.

La interpretacion de los principios juridicos, en ese sentido, debera realizarse
por medio de la ponderacidn, teniéndose en cuenta el criterio del peso, que se
sopesara en el caso concreto (3).

Analizar en qué consiste el principio de la seguridad juridica, y cémo con-
cretarlo en el derecho moderno, es lo que se buscard en el presente trabajo.

(1) Véase al respecto MEzQUITA DEL CACHO, José L., Seguridad juridica y sistema
cautelar, v. 1, pags. 17-22.

(2) Ver KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, pag. 390.

(3) Afirma Robert ALEXY que la ponderacion trata de establecer cual de los intereses en
colisién poseen mayor peso en el caso concreto, a pesar de que tengan la misma importancia
abstractamente hablando (Teoria de los derechos fundamentales, pag. 72)
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1. CARACTERIZACION JURIDICA DE LA SEGURIDAD

Para la finalidad del presente trabajo, es prioritario caracterizar la seguridad
juridica, buscando establecer su contenido, sus limites, su naturaleza juridica,
las funciones que desempeifia en el mundo juridico, asi como mostrar su enten-
dimiento a lo largo del tiempo, hasta llegar a su conformacién actual.

Lo que se busca en este momento es caracterizar para entender el objeto
sobre el que se trabajara.

1.1. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO UN PRINCIPIO DE DERECHO

La seguridad juridica es un principio juridico. Es un principio que deriva
de otro, mds amplio, como es el de Estado de Derecho.

El ordenamiento juridico estd compuesto de normas juridicas, que establecen
un deber ser objetivo (4), que reglamentan el deber ser de la conducta humana
que, a su vez, es. Tales normas abarcan tanto las reglas como los principios,
ya que, como alerta Robert ALEXY, toda norma juridica o es una regla o es un
principio (5).

La seguridad juridica no es una regla, en la medida en que las reglas son
normas que prescriben un enunciado deontolégico (6), dentro de una légica
de que se deben cumplir o no. O se produce el soporte fictico de la norma (7)
—7Vy no existe soporte factico de alguna norma de excepcién (8)— y esta debe
cumplirse, o no lo es, y la norma no debe ser cumplida.

«Si una regla es vialida, entonces se debe hacer exactamente lo que esta
exige, ni mds ni menos» (9).

O la regla es juridicamente vélida o no lo es. No hay gradacién en la apli-
cacion de la regla. Ante una eventual antinomia, solo serd vélida y aplicable
una regla (10).

(4) Ver KELSEN, Hans, op. cit., pags. 5-10.

(5) Op. cit., pag. 68.

(6) Enunciados deontolégicos son aquellos que utilizan expresiones, como puede, pro-
hibido y deben (ALEXY, Robert, op. cit., pag. 37).

(7) Soporte factico es la prevision general y abstracta prevista en la norma que, si se
materializa, si tiene lugar, incide en la aplicacion de la consecuencia prevista.

(8) Ver ALEXY, Robert, op. cit., pags. 69-70.

(9) ALEXY, Robert, op. cit., pag. 68.

(10)  En un «conflicto de reglas en que no sea posible incluir una cldusula de excepcion,
debe declararse invélida por lo menos una de las reglas. [...] El problema puede solucionarse
por medio de reglas tales como lex posterior derogat lagi priori y lex specialis derogat legi
generali, pero también es posible proceder de acuerdo con la importancia de las reglas en
conflicto. Lo fundamental es que la decisién versa sobre la validez» (ALEXY, Robert, op.
cit., pags. 69-70).
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Los principios, a su vez, consisten en mandatos de optimizacién que se
aplican en la mayor cantidad posible dentro de las peculiaridades del caso con-
creto. Las posibilidades juridicas y facticas del caso determinardn en qué medida
serd posible la aplicacion del principio sin que haya, por lo tanto, una légica de
aplicacién todo o nada. La aplicacion de los principios admite gradacién (11).

Un conflicto de principios no implica el reconocimiento de la invalidez
de uno de ellos, sino el reconocimiento de que, frente a las circunstancias del
caso concreto, uno de ellos deberd ceder ante el otro; uno de ellos prevalecerd,
permaneciendo ambos vélidos. En otro caso de conflicto de los mismos princi-
pios, pero frente a circunstancias juridicas y/o facticas diversas, la prevalencia
podra ser diversa (12).

Al mismo tiempo que las reglas establecen conductas deontoldgicas defini-
tivas, los principios establecen mandatos de optimizacién, que establecen que
determinada situacién se debe concretar en la mayor medida posible, teniendo
en cuenta las situaciones juridica y factica concretas.

Por ello, los principios no contienen mandatos definitivos, sino prima facie,
como alertd ALEXY: «LLos principios siempre son razones prima facie, las reglas,
a menos que se haya establecido una excepcion, son razones definitivas» (13).

Las normas son objeto de subsuncién; los principios de ponderacion.

Se ve, de esta forma, que la seguridad juridica se trata de un principio Yy,
como tal, un valor que se debe implementar lo maximo posible frente a las
circunstancias, facticas y juridicas, del caso concreto, mediante la ponderacion.

Como principio que es, no es algo absoluto, innato, que sea previo al ordena-
miento juridico, sino un valor relativo, como cualquier otro, que requiere su apre-
ciacién y ponderacion en el caso concreto, de forma racional, con el fin de analizar
si debe prevalecer o ceder ante otro principio que entre en conflicto con este.

1.2. SEGURIDAD JURIDICA COMO DERIVACION DEL ESTADO DE DERECHO

La atencién dada a la seguridad juridica es un fendmeno mds o menos
reciente, habiéndose iniciado con los tedricos del contrato social, en especial
HoBBes (14), que en su Leviatan defiende la idea de que el fin del Estado es
la seguridad (15).

(11) Véase al respecto ALEXY, Robert, op. cit., pags. 67-8.

(12) Véase al respecto ALEXY, Robert, op. cit., pags. 70-6.

(13) Op. cit., pag. 82.

ALEXY muestra que las reglas también pueden tener un caricter prima facie, aunque es
diferente y esencialmente mds fuerte que el de los principios (op. cit., pags. 79-82).

(14) MEezqurta pEL CAcHO, José L., op. cit., pag. 18.

(15) «La causa final, fin o designio de los hombres (que naturalmente aman la libertad
y el dominio sobre los demds) al introducir esta restriccién sobre si mismos (en la que los
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Esto se debe al hecho de que, en el lus Naturale es impensable, por su
propia esencia, una reflexion referente a la seguridad, estabilidad o certeza (16).

La construccién doctrinaria de la seguridad juridica comenzé en el siglo X VIII,
identificada con la legalidad y amparada por la formulacion juridica del utilita-
rismo filoséfico (17), asi como, y especialmente, de la Revolucién Francesa (18).

Tal legalismo, que identificé la seguridad juridica en su génesis junto con
la separacion de los tres poderes del Estado, desarrollada por MONTESQUIEU,
termind cimentando la teoria del Estado de Derecho, conforme afirma José L.
MEzQuitA DEL CAcHO (19).

Si por un lado la seguridad juridica estd en la raiz del Estado de Derecho,
este finalmente ha alcanzado tal amplitud e importancia que ha terminado en-
globandola.

El principio del Estado de Derecho, aunque posea un contenido identificable,
«no implica [...] mandamientos o prohibiciones univocamente determinados, de
categoria constitucional, sino que es un precepto constitucional que carece de
la concrecion, de acuerdo con los datos objetivos» (20).

Konrad HEsSE alerta ante el hecho de que el contenido y el significado del
Estado de Derecho no se encuentran solidificados, aunque exista acuerdo con
relacién a que en el mismo se contiene el sometimiento de la administracién a
la ley asi como la division de los poderes del Estado (21).

De esta forma, el contenido del principio del Estado de Derecho se concreta
en la praxis juridica, frente a su aplicacién por el Tribunal Constitucional (22),

vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia conservacion y, por anadidura, el
logro de una vida mds arménica; es decir, el deseo de abandonar esa miserable condicién de
guerra que, tal como hemos manifestado, es consecuencia necesaria de las pasiones naturales
de los hombres, cuando no existe poder visible que los tenga a raya y los sujete, por temor al
castigo, a la realizacion de sus pactos y a la observancia de las leyes de naturaleza» (HOBBES,
Thomas, Leviatdn, pag. 137).

(16) Mezquita DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 17.

(17) MgezqQuita DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 19-20.

(18) Por la razén de que la legalidad fue la forma inmediata encontrada para proteger
al pueblo de los abusos del Estado mondrquico-absolutista.

(19) Op. cit., pag. 21.

(20) Heck, Luis Afonso, O ftribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos
principios constitucionais. Contributo para uma compreensdo da jurisdi¢do constitucional
federal alema, pag. 175.

(21)  Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, pag. 157.

(22) Afirma Konrad HESSE que el Tribunal Constitucional Federal alemdn «entiende el
principio del estado de derecho como “decision fundamental” o como “principio dirigente”
que, ademds de los mandatos de la previsibilidad, de la seguridad juridica y de la exactitud
material o justicia no contiene, con todos los detalles, mandatos o prohibiciones de jerarquia
constitucional univocamente determinados y carece “de la concrecién conforme las realidades
materiales”. Sobre la cuestion de su contenido especifico, este responde cada vez con un
cuidadoso avance continuo, solo en la medida en que sea necesario para la decisién del caso
concreto» (op. cit., pag. 158).
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que ha ido moldeando su contenido, haciendo derivar de este otros principios
diferentes y reglas juridicas. Asi, por ejemplo, el principio de la proporcionali-
dad (23), el de la seguridad juridica y de la proteccién a la confianza (24), el
de la justicia material (25), el de la precision legal (26), etc.

La seguridad juridica es el principio juridico que deriva del principio mayor
del Estado de Derecho.

A veces expreso (27), a veces tdcito, el principio de la seguridad juridica
deriva del Estado de Derecho.

En la leccién de Véra Maria JAcoB DE FRADERA, al referirse al derecho
europeo, el principio de la seguridad juridica, se «considera el hard core del
Derecho aleman», ademds de principio objeto «de una importante jurisprudencia
de la Corte de Justicia de las Comunidades europeas» (28).

El Estado de Derecho se consolida y gana estructura cuando estd dotado de
normas juridicas estables, duraderas, alterables racionalmente, y no en virtud de
impulsos de todo tipo, ya que el cambio se produce dentro de él, segin sus reglas.

Este efecto estabilizador, ademds de ser un importante elemento estructu-
rador del propio Estado, es un elemento de proteccién de la persona pues, el
Estado de Derecho, ademas de constituir forma de racionalizacion de la vida
estatal, constituye forma de limitacion del poder estatal (29).

(23) Lo cual exige que «el particular quede protegido de intervenciones innecesarias y
excesivas; una ley no debe hipotecar al ciudadano con mds intensidad que lo imprescindible
para la proteccion del interés publico». De aqui deriva, en el ambito del Derecho Privado, por
ejemplo, como acertadamente subrayé Luis Afonso HECK, que el «legislador debe observar
la decisién basica de valores de la ley fundamental en pro de la propiedad privada. [...] La
forma de determinacién del contenido y limites de la propiedad no debe estar en desacuerdo
con la cosa ni intervenir, sin fundamento o en exceso en los intereses de los participantes»
(Heck, Luis Afonso, op. cit., pags. 177 y 184).

(24) «Tanto el precepto de la seguridad juridica como el precepto de la proteccion de la
confianza son partes constitutivas esenciales y, por tanto, elementos esenciales del Principio del
Estado de Derecho. Ambos tienen indole constitucional y, asi, sirven de criterio normativo»
(Heck, Luis Afonso, op. cit., pag. 186).

(25) Con relacion al eventual conflicto entre el principio de la seguridad juridica y el
de la justicia material, se manifesté el Tribunal Constitucional alemdn en el sentido de que
«podria resolverse en el sentido de que el Derecho positivo, asegurado por medio de estatuto
y poder, también tenga primacia cuando es injusto e impropio con relacién al contenido, a no
ser que la contradiccion entre la ley positiva y la Justicia alcance una medida tan insoportable
que la ley, como “derecho incorrecto”, tenga que ceder a la Justicia», limitdndose el andlisis
al aspecto de la arbitrariedad, pero permitiendo una aplicacion juridica individualizada, con-
centrada en el caso concreto (HECK, Luis Afonso, op. cit., pdgs. 194-5).

(26) «En este se conjugan los preceptos estatal-juridicos de la claridad normativa y de
la justiciabilidad» (HECK, Luis Afonso, op. cit., pag. 196).

(27) Como, por ejemplo, en la Constitucién Espafiola que en su articulo 9.° 3, dispone:
«La Constitucién garantiza el principio de [...] la seguridad juridica».

(28) Reflexdes sobre a contribui¢do do direito comparado para a elaboragdo do direito
comunitdrio.

(29) Véase HEssE, Konrad, op. cit., pags. 160-1.
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1.3. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LA SEGURIDAD JURIDICA

De la misma forma que ocurre con el principio de Estado de Derecho, tam-
bién el de la seguridad juridica, aunque tenga cierto contenido ya identificado
por la doctrina y por la jurisprudencia, no tiene todo su contenido definido ni
tampoco lo tiene predefinido.

Como principio juridico que es, como mandato de optimizacién que es, se
va concretando casuisticamente, a través de la ponderacion, ganando poco a
poco la delimitacién de su contenido, y estipulacién de las situaciones en las
que tiene prioridad sobre otros principios, asi como los casos en los que es
relegado a favor de otros principios.

Mientras tanto, ya es posible establecer sus principales caracteristicas.

En primer lugar, es preciso que se diga que seguridad juridica no significa
exclusivamente legalidad estricta (30), aunque ya lo haya significado, pues con
la revolucién burguesa, la ley significé la libertad de la opresion estatal.

Actualmente, la legalidad en la seguridad juridica estd vinculada a la obe-
diencia al ordenamiento juridico como un todo (abarcando la norma positivada,
las costumbres, la jurisprudencia, los principios de derecho escritos y no escri-
tos, etc.) y no solo a la legalidad estricta, en el sentido de norma positivada,
una vez que el ordenamiento contempla, a veces, normas no positivadas, como
costumbres o principios no expresos, por ejemplo (31).

No se trata de principio que determine que la norma escrita se superponga
a todo, suministrando una unica verdad, no admitiendo ponderacién e, incluso,
valoracién de orden moral.

Asi como no hay una verdad absoluta, no hay una seguridad juridica abso-
luta, que se superponga a todo y a todos, como valor inatacable. Es un principio
sujeto a entrar en conflicto con otros principios y, por lo tanto, sometido a la
ponderacién racional que, dada la situacidn concreta, puede dar prioridad a otro
principio, como el de la justicia material, por ejemplo.

Se puede, en cierto modo, hablar de una legalidad legislativa, de la que
emanan las normas positivadas, y una legalidad jurisprudencial (32), a partir
de la cual también hay una creacién juridica, especialmente completindose
principios y conceptos indeterminados, que van tomando forma a partir de las
soluciones concretas suministradas por el Poder Judicial.

(30) La «permanencia del derecho no es, necesariamente, la permanencia de la ley. [...]
lo que es necesario es que vigore determinado sistema juridico y exista la conviccion de que
serd aplicado en los casos particulares, pues esto es lo que proporciona la seguridad juridica»
(PoNTES DE MIRANDA, F. C., Sistema de ciéncia positiva do direito, t. 4, pags. 205-6).

(31) Esto no significa, no obstante, que por el hecho de que eventualmente la norma
no se encuentre positivada, pueda no existir subsunciéon o ponderacién, abriéndose espacio
para verdades preestablecidas, para ideologias.

(32) Ver MEzquita DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 64.
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El principio de la seguridad juridica es una creacién artificial (33), acogida
por los ordenamientos juridicos sometidos a un Estado de Derecho porque trae
consigo valores importantes para la sociedad, conforme demuestra su evolucién
histérica. No es, ni se defiende que sea (34), un valor innato al ser humano,
preexistente y superior (35) al ordenamiento juridico (36).

La seguridad juridica surgié, como hemos visto, vinculada a la idea de
legalidad, como importante instrumento de consecucién y proteccién de la li-
bertad y de la justicia, en el momento en que se eliminé el Estado mondrquico-
absolutista. La separacién de los poderes del Estado y la ley fueron el baluarte
de salvaguarda de la libertad individual, que libré a los individuos de las arbi-
trariedades estatales.

Tal caricter también se conserva por el principio. Este tiene la virtud de
proteger a los individuos de las arbitrariedades estatales, y garantizar el orden.

Segtin advierte adecuadamente Konrad HESSE, la ley «determina la situacién
juridica del particular, ordena las condiciones de vida y las coordina mutuamente.
[...] el estado de derecho es un estado de ley» (37).

Mientras tanto, el principio de la seguridad juridica actualmente va mas alld
de la idea de estabilidad de la legalidad (38), ya que ademds de garantizar un
minimo de continuidad a las relaciones, su visualizacién como un principio no-
absoluto racionalizable en el caso concreto, permite la garantia de un progreso
constante de la libertad, igualdad y dignidad humanas (39).

Se habla de la primacia del derecho, mas amplio que el concepto de lega-
lidad, aunque la legalidad siga teniendo un papel importante y central dentro
de la seguridad juridica (40).

Tras su germinacién, vinculada a la legalidad, surgida con la Revolucién
Francesa y la triparticién de los poderes, la seguridad juridica cay6 en declive,
como consecuencia de las teorfas iusnaturalistas, volviendo a estar en boga

(33) En el sentido de creaciéon humana.

(34) Lo que solo seria posible bajo una 6ptica iusnaturalista.

(35) En ese sentido, ya sostenia KELSEN que en la «medida en que las normas» —inclu-
yéndose aqui las reglas y los principios— «que constituyen el fundamento de los juicios de
valor, se establecen por actos de una voluntad humana, y no de una voluntad suprahumana,
los valores constituidos a través de esta son arbitrarios. [...] Por ello, las normas legisladas
por los hombres —y no por una autoridad suprahumana— solo constituyen valores relativos»
(op. cit., pag. 19).

(36) Advierte José L. MEZQUITA DEL CACHO que la seguridad juridica «no es aprioristica
como la Justicia, sino elaborada por la razén politica y juridica a lo largo de la experiencia
social histérica» (op. cit., pag. 52).

(37) Op. cit., pags. 162-3.

(38) En ese sentido, advierte HESSE que el Estado de Derecho es «mds que un mero
“sistema de artificios técnico-juridicos para garantia de la libertad legal”» (op. cit., pag. 161).

(39) Véase al respecto: MEZQUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 49.

(40) Véase HEssE, Konrad, op. cit., pags. 163-4.

262 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 255 a 279



Seguridad juridica y racionalidad

en el siglo XX (41), lo que fue criticado por algunos (42) bajo el argumento
de que esta servirfa para el abuso contra los ciudadanos, bajo el manto de un
Estado-policia.

Mientras tanto, la critica estd desenfocada, en la medida en que la seguri-
dad juridica es un principio importante, y que debe considerarse con base en
criterios objetivo-cientificos, y no ideoldgicos. El peligro real estd en establecer
verdades precientificas absolutas, no basadas en racionalidades, y pretender que
todo y todos se adapten a ellas (43), como pretenden las tesis iusnaturalistas,
independientemente de cudles sean tales verdades. No hay moral absoluta, y,
por lo tanto, cualquier imposicién en ese sentido serd artificial y atendera a
alguna ideologia no-racional.

La tension entre seguridad juridica y justicia, que terminé convirtiéndose en
una tensién entre positivismo y iusnaturalismo, fue incitada por RADBRUCH, el
gran sistematizador de la seguridad juridica en el siglo XX, para quien el valor
objetivo del Derecho, consistente en la seguridad, tiene una coexistencia dificil,
y no pocas veces contradictoria con la justicia (44), lo que llevé a algunos a
identificar la seguridad juridica con un positivismo radicalizado (45).

En realidad, no existe una dicotomia absoluta entre seguridad juridica y
justicia material (46), dado que ambos son valores y no hay un valor absoluto.
Ambos son valores establecidos, relativos y que se deben ponderar en el caso
concreto con el fin de comprobar cudl tendrd mas peso.

Desde un punto de vista abstracto, no es posible decir cudl prevalecerd, si la
seguridad o la justicia. Ambas estdn intercomunicadas y (47), en cierto modo,
estan ligadas en una sola cosa: la justicia es mds facil de implementar si existe
seguridad juridica, y la seguridad se alcanzard mds vivamente si existe justicia.

Mientras tanto, frente a la situacién concreta planteada, puede existir con-
flicto entre tales valores, ya que ambos son relativos, de modo que alguno de
ellos deberd prevalecer, ponderdndose las circunstancias juridicas y facticas del
caso. Bien podra prevalecer la seguridad (porque, v.g., aplicar la justicia en el
caso concreto podrd significar injusticia para las demds personas, en razén de

(41) G. RapBrucH fue el gran reanimador de la teoria de la seguridad juridica en el
siglo XX y quien, por primera vez, sistematizé en la filosofia del derecho la teoria de la
seguridad juridica (MEzQUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 23-5).

(42) Ver MEzQuIiTA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 27-8.

(43) Ver KELSEN, Hans, op. cit., pags. 18-25.

(44) MezQuiTA DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 30.

(45) Véase al respecto: MEzQUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 31.

(46) Advierte PONTES DE MIRANDA que el «contenido de la seguridad del derecho, asi
como el de la justicia, deben adaptarse el uno al otro: no pueden herirse mutuamente» (op.
cit., pag. 205).

(47) «Seguridad Juridica es un valor fundamental cuya realizacion facilita la de la Jus-
ticia, valor del que es por tanto paralelo y complementario» (MEZQUITA DEL CACHO, José
L., op. cit., pag. 77).
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la inestabilidad que generard, en contra del interés de la colectividad), bien la
justicia (porque en el caso concreto, por ejemplo, la formalidad que tiene por
finalidad generar seguridad juridica queda vacia de sentido).

Esta situacion llevé a José L. MEzQUITA DEL CACHO a afirmar que «la le-
galidad cierra una etapa y abre otra; y la etapa, final pero infinita [...] puede
calificarse como la de la Seguridad Juridica en permanente tension y busca hacia
la fusion con la Justicia» (48).

Mientras tanto, se fue entendiendo que la seguridad juridica, como creacién
humana, tal como la justicia, estd sujeta a distorsiones ideoldgicas, razén por
la cual, en si misma, si se analiza desde un punto de vista cientifico-objetivo,
libre de presiones ideoldgicas y preconcebidas como verdades absolutas, no re-
presenta ningtin peligro sino, por el contrario, representa un importante baluarte
de salvaguarda de libertades y derechos de las personas (49).

En ese punto, la legalidad tiene un importante papel por desempeiiar, en el
sentido de posibilitar la separacién entre el Derecho y la moral absoluta que, en
realidad, es inexistente, pero no pocas veces se aplica bajo el manto ideolégico
de los que quieren imponer sus verdades a todos, despreciando los valores que
democriticamente se han implantado en el ordenamiento juridico.

Con esto no se pretende decir que exista una separacion absoluta entre Dere-
cho y moral, sino que la moral siempre es relativa (50) y, aunque se introduzca
en el derecho y los aplicadores del derecho deban tenerla en cuenta (51), al
derecho no se le puede dar una aplicacion ideolégica, en el sentido de imponer
su moral, como absoluta, como justa, despreciando la moral electa (52).

Asi, la seguridad juridica, como un principio de derecho (53), se fue acep-
tando como un componente importante de un Estado de Derecho y, lejos de
servir a abusos estatales (54), sirve a la libertad y a la posibilidad de desarrollo

(48) Op. cit., pag. 59.

(49) Véase al respecto: MEzZQUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 33-4.

(50) Cuando «si no presupone cualquier a priori como dado, es decir, si no presupone
cualquier valor moral como absoluto, no se tiene ninguna posibilidad de determinar qué se
tiene que considerar, en todas las circunstancias, por bueno y malo, justo e injusto» (KELSEN,
Hans, op. cit., pag. 73).

(51) Lo que parece defender ALEXY, al defender la ponderacion. No se trata, no obstante,
de una moral absoluta, sino de una relativa, elegid por el proceso democratico.

(52) En ese sentido, afirma MEzQUITA DEL CACHO que «la idea de legalidad imprimi6
cardcter a los pueblos de Occidente que la pusieron en préctica, y en los que paso a ser trasunto
de una nueva ética civil que independizaba al Derecho de la Moral religiosa, habiendo una
gran libertad para adecuar el contenido de los ordenamientos juridicos al respectivo contexto
socioecondmico externo» (op. cit., pag. 63).

(53) Por su propia naturaleza, relativo.

(54) Eventual abuso estatal esta vinculado no a la seguridad juridica, sino a la compren-
sién preestablecida de verdades impuestas como absolutas, la cual tiene como virtud distor-
sionar la visién racional-relativa de multiples conceptos, tales como la justicia o la seguridad.
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de los seres humanos siendo, de esta forma, fundamental para la concrecién
de la dignidad humana.

En ese punto, alerta MEzQuiTA DEL CACHO que «la Ciencia Politica se
ha percatado de que la Seguridad Juridica auténtica [...] es [...] un factor tan
decisivo para la estabilidad del Estado como pueda serlo la realizacién de la
Justicia individual», asi como «la Seguridad Juridica se ha consolidado como
nocién medular de la Teoria General del Derecho. Pero [...] El sistema habra de
cohonestar al maximo la juridicidad formal con la justicia material, pues aquella
nunca se forma solo a base de rigor y correccion técnicos» (55).

Hay que permanecer atentos a la relatividad de los valores en cuestién, y
a su concreta valoracién pues, si la legalidad, en su origen, tuvo una relacién
pacifica con la libertad y con la justicia, fue esta la que las posibilité a través
de la liberacién de la arbitrariedad y del sofocamiento estatal, su absolutizacién
puede significar efectivo contraste con la libertad y la justicia material.

Pretender que cualquiera de esos valores sea absoluto, que sea una verdad
preconcebida y no-pasible de discusidn, es permitir situaciones ideoldgicas dis-
tantes de la realidad de la vida, irracionales, elegidas e impuestas por alguien,
como si fuesen de todos.

La seguridad, vislumbrada primordialmente por la legalidad, considerada
como valor absoluto, terminard sofocando la libertad y la justicia; la justicia,
en su misma condicién, sofocard la libertad y la seguridad (y se transformara
en injusticia); la libertad, absoluta, matara la justicia y la seguridad.

Solamente la certeza aportada por la legalidad (56), vinculada a la justicia
y a la libertad, consistirdn en la verdadera seguridad juridica (57).

La seguridad juridica, en dosis adecuadas, es esencial para el mantenimiento
de la libertad individual (58), mediante el alejamiento de la arbitrariedad esta-
tal, asi como a través del reconocimiento de un espacio para la accién libre y
auténoma de la voluntad humana (59).

La seguridad juridica significa también proteccién a la confianza (60). Sig-
nifica que las personas pueden confiar en el Derecho establecido, pudiendo

(55) MEzqQuitA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 40-1.

(56) Nos muestra LOPEZ DE ONATE que la exigencia de certeza de la norma, y la con-
secuente certeza del derecho, siempre se han sentido como indispensables para la convivencia
social ordenada (La certeza del derecho, pag. 73).

(57) MezqQuita DEL CACHO, José L., op. cit., v. 1, pag. 190.

(58) No «hay libertad posible sin una base de igualdad entre la Ley y un minimo equili-
brio de poder entre los sujetos del contrato» (MEZQUITA DEL CACHO, Jos€ L., op. cit., pag. 192).

(59) A lo que JELLINEK denomind status negativo o status libertatis (ALEXY, Robert,
op. cit., pags. 222-6).

(60) «Que la confianza se actie por medio de la norma, ese es el dato singular y espe-
cifico de la experiencia juridica, asi como el elemento totalmente peculiar a través del cual
la experiencia juridica ejerce su magisterio» (LOPEZ DE ONATE, op. cit., pag. 76).
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asi programar sus actividades, especialmente las econdémicas, y anticipar las
consecuencias de sus actos, previendo las posibles intervenciones estatales (61).

Los que actdan de acuerdo con una legitima expectativa en el derecho
establecido, deben contar con la proteccién de esta confianza. La seguridad en
ese sentido tiene una profunda importancia para la vida productivo-econémica
de las personas, dado que esta es la que motiva que se pueda saber lo que
estd permitido y lo que no lo estd, facultando, por lo tanto, una programacion
racional a largo plazo.

La proteccién de la confianza es un precepto que se integra en el principio
de la seguridad juridica.

La proteccion del que ha confiado legitimamente en la legislacién estable-
cida —y mads reducidamente, en la actuacién de otra parte— no puede ver su
expectativa frustrada sin que exista motivo racional para ello.

En cierta forma, la confianza se puede traducir por previsibilidad, que im-
plica, como ya observdo PONTES DE MIRANDA, entre otras cosas, la aplicabilidad
general y efectiva de la norma juridica, la continuidad de la legislacién, y la
irretroactividad (62).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional espafiol decidié que la seguridad
juridica, «incluso sin que se pueda erigir en valor absoluto [...] si protege, en
cambio, la confianza de los ciudadanos, que ajustan su conducta econémica a
la legislacién vigente, frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede
trascender la interdiccion de la arbitrariedad» (63).

Tal aspecto de la seguridad exige que las leyes no puedan tener efectos
retroactivos para regular situaciones producidas con anterioridad, asi como debe
existir certeza con relacién a la norma aplicable, en cuanto a su contenido y,
también con respecto a su efectivo respeto (64).

La certeza de la norma juridica, y la consecuente seguridad que de ella
deriva, son bienes adquiridos por la humanidad a través de la experiencia ju-
ridica (65).

La seguridad también viene dada mediante la claridad y la precision legal.

La norma debe ser clara, pasible de entendimiento por parte de sus desti-
natarios. Ademas, debe existir estabilidad normativa. La produccién normativa
desenfrenada y confusa, y la alteracién facil de la norma, en virtud de los gustos
efimeros, son contrarias a la seguridad segun este raciocinio.

(61) Heck, Luis Afonso, op. cit., pag. 187.

(62) Op. cit., pag. 207.

(63) Sentencia 150/1990. MARTIN REBOLLO, Luis, Constitucion Espaiiola, pag. 64.

(64) Afirma L6pEZ DE ONATE que «la certeza del derecho se traduce en certeza de la
accion y en posibilidad de la accion» (op. cit., pag. 78).

(65) LOPEZ DE ORNATE, op. cit., pag. 74.
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Mientras tanto, tal estabilidad no se debe entender como rigidez en exceso,
pues en ese caso la legislacién podria quedar demasiado desfasada con relacién
a la vida. Asi, para evitar la alteracion legislativa, es preferible la actuacion
hermenéutico-adaptativa de la jurisprudencia, bien como la utilizacién, por el
legislador, de conceptos generales, cldusulas generales y conceptos indetermi-
nados (66), que conceden larga vida al texto legal, al hacerlo eldstico.

La utilizacion por el legislador de conceptos generales, conceptos indetermi-
nados y cldusulas generales, no viola a priori 1a necesidad de que los preceptos
legales sean precisos, es decir, que no violen el principio de la seguridad juri-
dica, dado que estos deben contener los limites de su aplicacién y permitir la
identificacién de las situaciones juridicas de aplicacién, correspondiendo a los
Tribunales el papel de interpretacién y concrecién (67).

2. RACIONALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA

Una vez visto lo que se entiende por seguridad juridica, es necesario intentar
responder a la cuestion de como alcanzarla en el estado actual del Derecho, en
el que se supera la idea de un ordenamiento juridico herméticamente cerrado y
completo, cuya unica necesidad por el aplicador es la de subsuncidn.

(Cudl es el instrumento que permite al Derecho encontrar la seguridad en la
medida adecuada, permitiéndole confrontar este principio con otros que le sean
contradictorios en el caso concreto? ;Como buscar la solucién para el conflicto?
(Cudl es la actuacién legislativa, jurisprudencial y administrativa referente a los
ideales de seguridad juridica?

2.1. LA RACIONALIDAD COMO CONCRECION DE LA SEGURIDAD JURIDICA

Al estar intimamente vinculada la seguridad juridica con la idea de lega-
lidad, esta se ha vinculado tradicionalmente con el positivismo juridico, por
identificarse con la regla juridica escrita y la subsuncion.

Se identifica —y se critica— la seguridad con un ordenamiento juridico
cerrado, completo y escrito, en que el aplicador lo tnico que hace es un ejer-
cicio de subsuncion.

(66) Heck, Luis Afonso, op. cit., pag. 206. El autor citado también destaca en la pagi-
na 208 de la obra comentada, que «el uso, por el legislador, de conceptos juridicos inde-
terminados no le exime de formular la prescripcion, en lo que se refiere a los presupuestos
y al contenido, de forma que aquellos que se vean afectados por esta, puedan reconocer la
situacion juridica y orientarse en conformidad con la misma».

(67) HEeck, Luis Afonso, op. cit., pag. 208.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 255 a 279 267



Leonardo Brandelli

Se contrapone, en ese sentido, seguridad juridica y positivismo, justicia
y iusnaturalismo. Esta visién, no obstante, estd superada como hemos visto
arriba. Ya sea porque la seguridad juridica y las normas positivadas no pueden
abstraer totalmente las cuestiones morales, ni pueden dar respuestas absoluta-
mente verdaderas, ni hay un sistema cerrado, tanto como porque identificar la
justicia con el iusnaturalismo supone una visién miope, pues este se encuentra
vinculado umbilicalmente a valores absolutos preconcebidos e incuestionables,
que frecuentemente se prestan a todo tipo de manipulaciones y a regimenes
absolutistas (e injustos).

Como hemos visto, la seguridad juridica es un principio fundamental en un
Estado de Derecho, y posibilita, cuando se orienta adecuadamente, el alcance
de la libertad y dignidad humanas.

El desprecio por la seguridad juridica, bajo el manto iusnaturalista, implica
un autoritarismo moral, dado que su premisa es la imposicién de verdades con-
sideradas absolutas, preconcebidas e impuestas, independientemente de cudles
sean (justicia, igualdad, etc.).

Por otro lado, el apego excesivo a la norma positivada y a la subsuncion,
sin posibilidad de ponderacion, implica una rigidez artificial del ordenamiento,
que lo distancia de la vida, y lo convierte igualmente en impuesto y, en cierta
forma, dificil de aceptar.

La solucién estd en la ponderacién racional.

En la medida en que no hay una moral absoluta, la eleccién de la moral
que serd acogida por la legislacion, asi como aquella que serd acogida en el
proceso hermenéutico, debe realizarse de forma racional, dentro de un proceso
que legitime la eleccién.

Esta interpretacion no se concilia con una visién superada del positivismo,
en el que se considera posible un sistema herméticamente cerrado y completo,
en el que todas las respuestas estdn en la norma positivada, y para cada caso
solo hay una respuesta posible, suministrada por la subsuncién realizada por
el aplicador.

Mientras tanto, todo enunciado normativo (68) requiere interpretacion y, en
esta, siempre hay varias posibilidades de respuesta, y no una tnica. Toda inter-
pretacién dispone una especie de cuadro interpretativo que contiene una serie
de interpretaciones posibles de la norma, se puede decir, una serie de verdades
posibles (69), entre las cuales, el intérprete debe elegir la mds adecuada al
caso, teniéndose en cuenta el derecho establecido y no sus verdades personales.
La interpretacién debe ser cientifica y no ideoldgica. La interpretacién que se

(68) Ilustra ALEXY que las disposiciones de derecho consisten en los enunciados conte-
nidos en los textos normativos, al mismo tiempo que, la norma de derecho, es la norma que
deriva directamente de estos enunciados (op. cit., pag. 48).

(69) Véase, al respecto, KELSEN, Hans, op. cit., pags. 390-1.
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mantiene dentro de este cuadro interpretativo, fiel a los valores elegidos por el
legislador, es posible y conforme al derecho.

La primacia del derecho es la que determina que «le corresponde al derecho
la prioridad sobre todos los restantes criterios» (70), sin que se pueda dejar de
lado, simplemente suprimirse, en nombre de ideologias personales-factuales que
parezcan adecuadas (71).

2.2. LA RACIONALIDAD EN LA ELABORACION LEGISLATIVA

El proceso de elaboracion legislativa incide en la juridizacién de valores
morales que se seleccionan en el proceso democratico, como dignos de tutela.
En este proceso se eligen los valores que serdn incorporados al ordenamiento
juridico y que orientardn las actitudes individuales y estatales (72).

En la medida en que no existe una moral absoluta (73), los valores que
se incorporardn al ordenamiento juridico se seleccionan dentro del proceso
democrético, no obstante, esta eleccion debe pautarse en criterios racionales
de eleccidn, que permitan a las personas a las que se dirige la norma juridica
entender, también racionalmente, los criterios adoptados y, con eso, seguirlos
de forma no-refractaria.

En ese sentido, la racionalidad en el proceso legislativo es sumamente im-
portante para la seguridad juridica y para la legitimidad de la norma.

En proceso de eleccién, no hay una posibilidad ilimitada de opciones; no
hay una arbitrariedad sin limites.

En primer lugar, la Constitucién se debe respetar. El principio de la prioridad
de la Constitucién es el que determina que ningln acto estatal puede atentar
contra la Constitucién, incluyéndose la legislacién infraconstitucional (74).

(70) Hessk, Konrad, op. cit., pag. 163.

(71) En ese sentido, Konrad HESSE aporta una importante leccion: el derecho «también
vincula, entonces, cuando esto se vuelva incémodo, cuando necesidad o utilidad en forma
de razones “politico-estatales”, “intereses estatales preponderantes” o semejantes parezcan
demandar desvios de la legalidad. Solamente entonces, el estado de derecho puede desarrollar
su efecto legitimador y estabilizador, cuando el derecho se mantiene frente a resistencias»
(op. cit., pag. 163).

(72) En la medida en que no existen valores absolutos, sino valores relativos.

(73) Una moral absoluta, que represente una verdad absoluta, son aspiraciones de regi-
menes totalitarios, que invocan tal verdad como preconstituida, y dotada de una legitimidad
superior, siendo necesario para ello, sofocar la legalidad o distorsionarla.

Afirma Konrad que siempre «las aspiraciones totalitarias han conducido su lucha con la
afirmacién de una legitimidad superior, se han servido de la “legitimidad” contra “la legalidad”
y han intentado socavar esta legalidad y entonces, cuando han alcanzado su objetivo, insisten
incluso con mads rigor en la observancia de su legalidad» (op. cit., pag. 165).

(74) Véase HEssE, Konrad, op. cit., pag. 165.
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La primacia del derecho significa, bajo la dptica legislativa, la vinculacién
de los particulares, y del propio Estado, a decisiones de mayorfa de los cuerpos
legislativos (75).

En la medida en que no existen valores absolutos, y que no hay espacio
para todos los valores, a través del juego democritico se eligen los valores
que se incorporardn al ordenamiento juridico, mediante decisiones de mayorfa.

Ademds del respeto a la Constitucion, es necesario observar que la primacia
del derecho incide en la presencia de determinados contenidos en los cuerpos
legislativos, porque integran los derechos fundamentales y derivaran del Estado
de Derecho (76).

Con relacién a tal contenido minimo y obligatorio, Konrad HESSE afirma que
lo integran la proteccién de la libertad, la igualdad, la propiedad, la prohibicion
de tribunales de excepcion, etc. (77).

La retroactividad de la ley, para abarcar situaciones que le son previas, queda
vetada como derivacion de la garantia de seguridad juridica.

La ley, ademds, debe ser clara.

La seguridad juridica y el Estado de Derecho exigen que la produccion
legislativa no sea un proceso sujeto a la arbitrariedad.

Por si mismo, el paso de un sistema absolutista a un sistema con parlamento
significa un avance decisivo para la superacion del riesgo de arbitrariedad, no
obstante, esto no es suficiente (78).

La eliminacién de la arbitrariedad depende de la existencia de un proceso
regulado por el propio ordenamiento juridico, y fiscalizado por un Tribunal
Constitucional, con poder de andlisis sobre las formalidades del proceso legis-
lativo asi como sobre la racionalidad de las elecciones legislativas.

Esto le permitird al Tribunal Constitucional revisar actuaciones legislativas
formalmente vélidas bajo un punto de vista de la racionalidad de las elecciones
legislativas, con el fin de alejar la arbitrariedad por razones que pueden ir desde
la inestabilidad (alteraciones frecuentes y contradictorias de ley, por ejemplo)
a la tendenciosidad (v.g., una ley discriminatoria), pasando por una excepcio-
nalidad injustificada (79).

No se aceptan subjetivismos en el proceso legislativo. La ley debe ser ob-
jetiva y racionalmente elaborada.

No se debe olvidar la finalidad de estabilidad de la legislacién que deriva
de la seguridad juridica, la cual, para cumplirse, debe suprimir los cambios
frecuentes y no-racionalmente explicables de la legislacion.

(75) Véase HEesse, Konrad, op. cit., pdg. 165.

(76) Afirma HESSE que, en ese punto, el Estado de Derecho se transforma en Estado de
Derecho material (op. cit., pag. 167).

(77)  Op. cit., pags. 168-9.

(78) MEzQuita DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 159.

(79) Véase MEzQuITA DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 160.
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«La verdadera seguridad, la confianza, se asienta sobre razonables dosis de
tradicién, permanencia, estabilidad» (80).

Esto significa que la estabilidad debe ser la regla general y, el cambio,
cuando esté racionalmente justificado, debe ser la excepcién, y no debe quebrar
la confianza establecida en las personas.

2.3. LA JURISPRUDENCIA RACIONAL

La jurisprudencia desempefia un enorme papel, en especial la del Tribunal
Constitucional, para la concrecién de la seguridad juridica por medio de una
interpretacion racional del Derecho.

Como guardian de la Constitucién y de los dictimenes del Estado de De-
recho, el Tribunal Constitucional debe asegurar la observancia de las reglas del
Jjuego establecidas, y velar por la no-arbitrariedad de las elecciones legislativas.

Asi, la observancia de los derechos fundamentales, de la obediencia al de-
recho establecido, de la no-retroactividad, de la claridad de la ley, de la racio-
nalidad de criterios, de la estabilidad, de la justicia material (81), entre otros
dictdmenes, deben ser supervisados por el Poder judicial, especialmente por el
Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional tiene un importante cometido en la concrecién de
la seguridad juridica en este papel de guardidn de los preceptos constitucionales,
garantizando los postulados del Estado de Derecho, impidiendo, por ejemplo,
la usurpacién de uno de los poderes del Estado por otro, al mismo tiempo que
garantiza los derechos fundamentales (82).

La jurisprudencia tiene que desempefiar un gran papel en la interpretacion
del Derecho, y, en esa tarea, sobresale la labor en el establecimiento del con-
tenido de los principios y en la resolucién de las colisiones entre ellos, que se
establecen en los casos concretos.

En la medida en que los principios son mandatos de optimizacién, su con-
tenido se va completando con las decisiones judiciales (83). Asimismo, tales de-

(80) Mezquita DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 169-70.

(81) En lo que se refiere a la justicia material, el Tribunal Constitucional alemén en-
tiende que la seguridad juridica debe tener primacia con relacién a la justicia, en la medida
en que debe existir respeto a los valores establecidos por el proceso democrético, pudiendo
producirse, no obstante, correccién jurisdiccional cuando se produzca «una contradiccién tan
insoportable que la ley, como “derecho incorrecto”, tenga que ceder a la Justicia» (ver, al
respecto, HECk, Luis Afonso, op. cit., pag. 194).

(82) Por esta razdn, algunos autores afirman que el Tribunal Constitucional se trata de
un cuarto poder, independiente y por encima de los tres poderes clasicos que son supervisados
por este (véase MEZQUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 127-33).

(83) «Desde que conozco muchos casos particulares y condenso tales verdades de mo-
saico, puedo formular la proposicién abstracta, que contenga los caracteres comunes a todas
ellas» (PONTES DE MIRANDA, F. C., op. cit., pag. 213).
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cisiones no son arbitrarias, ideoldgicas, sino limitadas por el cuadrante impuesto
por el legislador, dentro de la legitimidad del juego democrdtico, y racionales,
es decir, son producto de una ponderacion racional.

La concrecién de los principios, y la resolucion del conflicto de principios,
deben resolverse mediante el principio de la proporcionalidad (84), a través de
la ponderacién.

La concrecién de un principio debe producirse mediante una ponderacién
racional, respetando los limites constitucionales-legales, y suprimiendo la inter-
pretacién meramente ideoldgica.

De la misma forma, la solucién para una colisién de principios debe bus-
carse mediante la ponderacién, analizando racionalmente, qué principio tiene
mayor peso en el caso concreto, frente a las circunstancias facticas y juridicas
presentadas (85).

En palabras de Robert ALEXY, la colisién de principios «deberia solucionarse
“mediante una ponderacién de los intereses contrapuestos”. En esta ponderacion,
de lo que se trata es de establecer cudl de los intereses, que tienen el mismo
rango en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto» (86).

La ponderacion, racional reitérese, deberd tener en cuenta las condiciones
concretas y las limitaciones juridicas constitucionalmente establecidas, y apun-
tard que, mediante ciertas condiciones facticas y juridicas, determinado principio
tiene mayor peso y, por lo tanto, preeminencia, sobre otro principio (87).

La concrecién principiolégica debe darse mediante la ponderacion, racional.

Por ello los principios son razones prima facie (88).

La actividad de interpretacidn siempre serd necesaria, ya se trate de regla o
de principio, pues el derecho abstracto gana vida, se concreta, mediante una tarea
de interpretacién. No obstante, el aplicador del derecho no puede excluir la ley.

La interpretacion racional del derecho, mediante la subsuncién de las reglas
y la ponderacién de los principios, puede y debe producirse, de forma racional,

(84) «Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las posibilidades
juridicas y facticas. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el
mandato de la ponderacion, se sigue de la relativizaciéon con respecto a las posibilidades
Jjuridicas. [...] Del subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los
principios son mandatos de optimizacion con relacién a las posibilidades juridicas» (ALEXY,
Robert, op. cit., pag. 92).

(85) Con respecto a la posibilidad-necesidad de analizar el caso concreto racionalmente,
dentro de los limites juridicos, pero teniendo en cuenta las peculiaridades juridico-facticas,
PONTES DE MIRANDA aporta una interesante leccién al recordar que «no es preciso igualar
y reducir todos los individuos a un solo tipo con el fin de resolver, mediante el socialismo,
el problema humano: socializar, no es nivelar, sino generalizar y, no solo pueden variar los
casos particulares y las proposiciones sin que las reglas generales varien, sino también es
esencial a la vida» (op. cit., pag. 216).

(86) Op. cit., pag. 72.

(87) Vea al respecto ALEXY, Robert, op. cit., pags. 71-6.

(88) Ver ALEXY, Robert, op. cit., pags. 82-4.
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pero dentro de los limites establecidos democraticamente. La superacion de las
reglas establecidas bajo el manto de ideologias, independientemente de las que
sean, no es posible, ni deseable, corriéndose el riesgo de contradecir el principio
de seguridad juridica asi como de contrariar el Estado de Derecho.

Sostiene Konrad HESSE que la primacia del derecho, no obstante, no significa
distancia de la realidad o inmovilidad, ya que hay necesidad de interpretacion,
actualizacién y concrecién de las normas juridicas, existiendo incluso un de-
recho no-escrito, pero eso «no abre ninguna posibilidad de esquivar la «ley»,
con apoyo en el «derecho» porque esto conduciria a una eliminacién de las
funciones constitucionales y privaria a la lex scripta del efecto racionalizador
y estabilizador que, segtn la Constitucion, le debe corresponder a esta» (89).

La vinculacién juridica es sumamente valiosa, en la medida en que afecta
a todos. No solo a los particulares sino también al poder publico; no solo a
las minorias sino también a las mayorias. Esta garantiza la imparcialidad del
derecho (90).

La interpretacion asi, aunque creadora de derecho, no es algo arbitrario sino
algo que el Derecho establecido debe respetar.

Respetar tales limites, evitindose eventuales interpretaciones ideoldgicas, es
fundamental para una interpretacion racional, que respete la seguridad juridica
y el Estado de Derecho.

En la labor hermenéutica siempre hay un abanico de posibilidades, dentro
de las cuales el intérprete puede actuar, eligiendo la que sea mds adecuada al
caso concreto frente a criterios racionales, analizados y motivados (91). Asimis-
mo, la actuacion fuera de este ambito, o incluso la eleccion dentro del mismo,
motivada por valores absolutos y no por una eleccién racional, no son posibles
y afrontan los principios constitucionales citados.

La actuacion del juez en la aplicacion del derecho debe producirse dentro
de un esquema de posibilidades interpretativas que respeten los valores acogidos

(89) Op. cit., pags. 163-4.

(90) Ver Hessg, Konrad, op. cit., pdg. 164. Asimismo, el aludido autor explica que «una
mayoria puede establecer un derecho que, en lo esencial, corresponde a sus intereses; pero
ese derecho debe ser constitucional; pudiendo también volverse contra si mismo, porque cada
establecimiento de derecho en el estado de derecho significa autovinculacién. El Derecho
puede, por consiguiente, convertirse en expresion de intereses particulares solo limitadamen-
te; permanece, en virtud de su primacia, como una grandeza relativamente auténoma, y esa
relativa independencia del derecho de intereses alternantes y corrientes politicas se confia a
quienes tienen que aplicar el derecho».

(91) Sostiene MEzQuUITA DEL CACHO que en la labor de interpretacién del derecho
«siempre habra recreacion del Hecho [...] pero también del Derecho [...]; y en lo uno y en lo
otro hay gran proporcién de libertad de criterio, no solo electiva, sino creativa, dentro de un
proceso intelectual que combina conciencia y voluntad», criticando, no obstante, el llamado
«*“‘uso alternativo del Derecho”, que es una proposicién “eurocomunista”», al usurpar el juez
funciones que no son suyas (op. cit., pags. 136-40).
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por el legislador; el juez no puede, a través de la hermenéutica, apoderarse de
una funcién que es del legislador (92).

Nos valemos una vez mas, en ese punto, de la leccion de HESSE: «los limites
de la interpretacion constitucional estdn alli donde no existe establecimiento
obligatorio de la Constitucién, donde terminan las posibilidades de una com-
prension conveniente del texto de la norma o donde una resolucién entraria en
contradiccién univoca con el texto de la norma» (93).

Conforme la leccién de Luis Afonso HEck, la utilizacioén por el legislador
de conceptos legales indeterminados, no viola la exigencia de claridad de la
norma, dado que los mismos se complementan mediante la actividad de los
tribunales (94).

Hay que destacar que, aunque deba existir un respeto a la norma escrita,
que no se puede suprimir ideoldgicamente, el derecho no se limita a la norma
legal. Derecho y ley no coinciden necesariamente, aunque generalmente si. De la
misma forma, el aplicador de la ley no estd limitado a su interpretacién literal.

«La tarea del Poder Judicial puede exigir, en concreto, revelar y convertir
en decisiones las representaciones de valores que son inmanentes al orden ju-
ridico constitucional pero que no, o solo de forma incompleta, han llegado a la
expresion en los textos de las leyes escritas [...]. Aqui, el juez debe protegerse
de la arbitrariedad; su decision debe basarse en argumentacién racional» (95).

2.4. RACIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Asimismo, la administracién publica tiene un papel decisivo en la consecu-
ci6én de la concrecién del principio de la seguridad juridica.

En primer lugar, cabe sefialar que la primacia del Derecho también le afecta,
en la medida en que se encuentra limitada a la legalidad, estdndole vetada la
arbitrariedad.

La administracion se encuentra vinculada al Derecho, estando vetado el
subjetivismo, la influencia de otros valores que no sean los derivados de la
norma juridica, independientemente de la naturaleza que sean (96).

(92) En ese sentido, afirma Luis Afonso HECK que «la aplicacion juridica creadora se
realiza en el interior del trazado limite constitucional. Esta no constituye la manifestacion
del inadmisible despojo judicial, por medio del cual la voluntad reconocible del legislador
se suprime y se sustituye por una voluntad judicial de intereses, hecha de forma autarquica.
[...] en el camino de la interpretacién no se debe atribuir un sentido opuesto a una ley, por
el contenido y por el sentido, clara» (op. cit., pag. 212).

(93) Op. cit., pag. 69.

(94) Op. cit., pag. 208.

(95) HEeck, Luis Afonso, op. cit., pag. 210.

(96) Ver HEsse, Konrad, op. cit., pag. 164.

274 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 255 a 279



Seguridad juridica y racionalidad

Deriva de la legalidad, originada en el principio de la seguridad juridica, el
hecho de que la administracién publica se encuentre vinculada a la aplicacién
del derecho establecido, y solamente a este (97).

Asi, la administracion tiene el deber de respetar los derechos subjetivos de
los ciudadanos, incluyendo especialmente los derechos fundamentales, los cuales
le son oponibles. Estd obligada a actuar de acuerdo con los valores establecidos
en el ordenamiento juridico, y no otros derivados de subjetivismos, por opcién
politica, por ejemplo.

En ese sentido, por parte de la administraciéon existe un poder-deber de
autotutela de la legalidad de sus actos.

En nombre de la seguridad juridica hay que sefialar que la administracién
actda en la esfera de desarrollo voluntario del derecho, con el fin de asegurar,
en la mayor medida posible, la adecuacién al ordenamiento juridico en los actos
privados, incluso antes de que se produzca el litigio. Este intento lo cumplen
instituciones como la notarial y la registral, por ejemplo (98).

Es lo que se ha llamado de seguridad juridica a priori, en oposicién a la
seguridad juridica a posteriori, suministrada por el Poder Judicial una vez ini-
ciado el litigio.

La administracion publica, observando los principios de Estado de derecho
y de seguridad juridica, debe abstenerse de invadir la esfera del Poder Legis-
lativo, salvo justificacién racional. Asi, por ejemplo, tal deber se encuentra
en contradiccién con el uso de Medidas Provisionales (99), sin que exista un
fundamento racional que se encuentre amparado en las condiciones constitu-
cionales que la autorizan.

También aqui, en la esfera de la administracién, no existe posibilidad de
arbitrariedad en la aplicacién del Derecho sino que, al contrario, hay prioridad
del Derecho, el cual debe respetarse.

La administracién, al interpretar el Derecho, debe hacerlo de forma racio-
nal, respetando, ademads de los limites impuestos por el legislador, las opciones
racionales ejercidas por el juzgador al interpretar el ordenamiento juridico.

Se aplica aqui, en lo que proceda, lo que se ha mencionado antes sobre la
actuacion del juzgador al interpretar el ordenamiento juridico, de forma racional,
libre de ideologias preconcebidas, acatando los valores adoptados en el juego
democratico.

(97) MezqQuita DEL CACHO, José L., op. cit., pag. 93.

(98) Véase MEzQuUITA DEL CACHO, José L., op. cit., pags. 81 a 93-7.

(99) Acto administrativo, con eficacia de ley, previsto en el sistema juridico brasileiro,
en articulo 62 de la Constituciéon Federal.
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RESUMEN

SEGURIDAD JURIDICA
BRASIL

La seguridad juridica es uno de los
principios de derecho mds importantes y
deriva directamente del principio del Es-
tado de Derecho.

De esta forma, aunque no se mencione
expresamente, esta existird como principio
del ordenamiento juridico.

Como principio que es, la seguridad
Jjuridica no se puede definir rapidamente,
consistiendo en una razon prima facie que
debe ser aplicada por los Tribunales frente
a las situaciones fdcticas y juridicas concre-
tas, a través de una ponderacion racional.

La ponderacion y la argumentacion ra-
cional deberdn ser, de esta forma, los ins-
trumentos de concrecion de la seguridad ju-

ABSTRACT

LEGAL CERTAINTY
BRAZIL

Legal certainty is one of the most im-
portant principles of law, and it stems di-
rectly from the rule of law. Hence, even if it
is not expressly mentioned, legal certainty
will exist as a legislative principle.

Like any principle, legal certainty
cannot be defined quickly. It consists in
a prima-facie reason that must be applied
by the courts to specific factual and legal
situations, through rational deliberation.

Deliberation and rational argument
are thus the instruments available to the
judiciary for concretizing legal certainty,
without contradicting legislation.

Ideological concretion, patterned into
pre-established values, is not a valid way
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ridica de los que dispone el Poder Judicial,
sin contradecir el ordenamiento juridico.

La concrecion ideologica, pautada en
valores preestablecidos, no es una forma
vdlida de concrecion de los principios ju-
ridicos, incluyéndose en ella el principio
en cuestion.

La ponderacion, la racionalidad, serd
la forma legitima de concrecion.

No solo la jurisprudencia debe ser
racional con el fin de alcanzar la seguri-
dad juridica, sino también lo deben ser la
administracion, al interpretar las normas
Jjuridicas, y el legislador, al crear las nor-
mas juridicas.

La racionalidad impone el alejamiento
de la completa arbitrariedad. Los limites,
en nombre de la racionalidad, existen en to-
das las esferas de poder; y en esto se basa en
gran medida la seguridad juridica e, igual-
mente, en esto se fundamentan importantes
derechos fundamentales de la persona.

of concretizing legal principles, including
the principle at issue.

Deliberation, rationality, will be the le-
gitimate form of concretion. Not only must
case law be rational in order to attain legal
certainty, but the administration must also
be rational when it interprets legislation,
and legislators must be rational when they
create laws.

Rationality imposes a withdrawal from
utter arbitrariness. Limits, in the name of
rationality, exist in all spheres of power.
Legal certainty is largely based on this
fact, and important fundamental personal
rights are founded on it as well.

(Trabajo recibido el 17-10-2011 y aceptado

para su publicacion el 29-11-2011)
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