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Seguridad y Justicia

1. La Certeza y la Seguridad como Función del Derecho

EN LA COMEDIA DE SHAKESPEARE "El Mercader de Venecia" se nos
presenta el siguiente asunto: Antonio, comerciante de Venecia ha recibido
de un usurero llamado Shylock en préstamo una suma de dinero que
deberá devolver en determinado plazo. En este contrato se acordó como
cláusula penal que en caso de que el deudor incurriese en mora, su
acreedor Shylock podría optar entre exigir el cumplimiento del contrato
o cortar del cuerpo de Antonio en la parte del pecho una libra de su carne.
Shylock reclamó su derecho a cortar la libra de carne en el pecho de
Antonio. Ante lo monstruoso del caso, I3a55anio, que quiere salvar a
Antonio, pide al juez que rompa una vez el Derecho para que triunfe la
justicia, que obligue al acreedor a aceptar una suma doble y a renunciar
a su pretensión de herir el cuerpo del deudor. Dice Ba55anio: \l7r",1once
Ihe la7/!loyour aUlhority; - ro do a greal righ~ do a lillle 7/!rong(haz por una
vez ceder la ley a tu autoridad, para hacer plenamente justicia quiebra un
poco el Derecho). Mas Parcia responde: "lt mml nol be. 1bae is no po",a
in Venia -Can alter a decree"'Iablished-" T1llill be recordedjor a precedenl
-And many an error ly Ihe same emmple- \l7ill rllJh in/o Ihe slale. 1/ Ctlnnol
be; No puede ser, no debe ser. No hay poder en Venecia que pueda
quebrantar una norma jurídica establecida. Esto podría constituir un
terrible precedente y de ello seguirse funestos errores en la vida futura del
Estado. ¡No puede ser! El estrago que se produciría en Venecia al
introducir una voluntad por encima del Derecho positivo sería enorme,
Hasta ahora los ciudadanos de la República de Venecia saben que están
regidos por leyes, leyes buenas o menos buenas, pero leyes a las que
pueden atenerse con seguridad. Si ahora se rompiese la ley para que
prevaleciese una decisión contraria a ella, al enterarse de ello mañana los
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ciudadanos sentirían que habían perdido toda tranquilidad, pues estarían
librados al antojo de las autoridades y no a la ley establecida; sentirían que
habrían perdido la libertad.

Fue, pues Shakespeare, poeta ajeno a los estudios jurídicos, quien se
percató de una de las dimensiones esenciales del Derecho, de su función
de certeza y seguridad en la vida social. El Derecho constituye ante todo
una aspiración de seguridad, de una garantía de certeza en el ámbito de
las relaciones sociales. Cabalmente 'esa función de certeza y de seguridad
es lo que distingue esencialmente el orden jurídico frente a la situación
de arbitrariedad. Claro es que no basta con que el Derecho, con su mera
existencia realice esta función de seguridad. Debemos aspirar a que
además cumpla valores superiores, es decir, debemos aspirar a que realice
la justicia y todos los valores que ésta implica como séquito. Aun cuando
e! Derecho debe realizar la justicia, aun cuando es esencial a él que se
refiera intencionalmente a ese valor, aún cuando sólo a la luz del mismo
queda justificado, sin embargo, para que un precepto o un mandato
merezca la calificación de jurídico, no precisa que haya logrado positi-
vamente la realización de ese ideal; basta con que, implicando un sentido
intencional de justicia (esto es una aspiración a plasmar los valores
pertinentes) posea las notas formales características de lo jurídico, con-
junto de notas -juridicidad- que es el único medio o vehículo en el
que se pueden realizar los valores de justicia. Los valores jurídicos -en
tanto que tale5- sólo pueden realizarse en forma jurídica, en normas
jurídicas; ahora bien, es posible que haya normas jurídicas frustradas, es
decir, que no hayan conseguido plasmar los valores a que aspiraban.

Son negaciones radicales del Derecho la anarquía y la arbitrariedad,
que es una forma de antijuridicidad. La anarquía es la ausencia de todo
orden objetivo. Arbitrario no significa lo mismo que injusto. La califica-
ción de justicia o de injusticia se predica de los contenidos de un precepto;
constituye un juicio estimativo (a la luz de unos valores) sobre lo que e!
precepto dispone. Por el contrario, la calificación de arbitrariedad no se
refiere al.acierto o desacierto, a la justicia o injusticia de un precepto, sino
a la característica de que un manda te sea formalmente negador de lo
jurídico. Un mandato arbitrario es algo que no sólo no constituye

. Derecho, sino que además representa su radical negación -la negación
de la esencia de lo jurídico, pura y simplemente-o Pero ¿en qué consiste
esa negación de la esencia de lo jurídico? Puede decirse que a lo jurídico
es esencial la nota de regularidad inviolable; mientras que por el contrario
el mandato arbitrario se presenta como una irregularidad caprichosa.

100

La arbitrariedad consiste pues en que el poder público, con un mero
acto de fuerza, salte en un caso concreto y singular por encima de lo que
es norma o criterio vigente, sin responder a ninguna regla de carácter
general, y sin crear una nueva regla de carácter general que anule la
anterior y la sustituya. El mandato arbitrario es aquél que no se funda en
un principio general -aplicable a todos los casos análogos- sino que
responde a un simple porque sí, porque me da la gana, en suma, a un
capricho o antojo que no dimana de un criterio general. En cambio el
mandato jurídico es e! fundado en normas o criterios objetivos de una
manera regular, que tienen validez para todos los casos parejos que se
presenten. Es precisamente característica esencial de la norma jurídica el
ligar necesariamente al mismo poder que la dictó -se entiende, mientras
éste no la derogue con carácter general, en uso de una competencla de
igual rango que aquella que había dictado la norma anterior-o Si bien
en algún caso concreto es posible que el contenido de un mandato
arbitrario parezca justo y acertado -y aún más justo que aquél que se
derivaría de! Derecho vigente--, no obstante, hay que reconocer que la
arbitrariedad, tan sólo por ser tal, resulta la plaga mayor que pueda sufrir
la sociedad. Porque, aun en el caso de que e! mandato arbitrario se guiase
por una buena intención, destruye el elemento esencial de la vida jurídica,
la fijeza, la inviolabilidad de las normas, en suma, la seguridad.

y esto es lo que se halla certeramente entrevisto en lo que manifiesta
Parcia, e! personaje Shakespeariano de la comedia "El Mercader de
Venecia". Ahora bien, para que no les deje a ustedes demasiado mal sabor
de boca el caso relatado de esta comedia, les recordaré la solución que en
la misma se le da; y como, sin quebranto del Derecho establecido,
consigue Parcia un fallo no sólo correctisimo sino también justo. Falla:
cúmplase la ley, la ley que admitió como válida aquella cláusula penal
monstruosa; Shylock tiene derecho de cortar una libra de carne del pecho
de su deudor, pero, bien entendido, una libra exactamente, nada más,
nada menos, porque si incurriese en exceso, ya no se cumplirían los
términos de la cláusula del contrato y sería reo del delito de lesiones. No
era pues tan superlativamente dramática, como parecía a primera vista, la
situación. Y es que, dicho sea de paso, la función interpretativa de!
Derecho establecido, puede y debe desarrollarse inspirada por el criterio
de justicia y los demás valores ajenos a ella.

En lo que acabo de exponerles a ustedes vemos cómo se perfila ya la
idea de la certeza y seguridad como función primera y esencial del
Derecho y como motivación vital del mismo.
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Si buscamos en el surgimiento germinal de las primitivas instituciones
jurídicas, para darnos cuenta de cuáles fueron los móviles vitale.s que
determinaron su gestación, y si, por otra parte, meditamos honda y
agudamente sobre las más esclarecidas páginas escritas en torno a la
esencia de lo jurídico, empezaremos a sospechar que la motivación vital,
que ha determinado la creación del Derecho en la vida humana, no deriva
de las aitas regiones de los supremos valores éticos, entre los cuales
registramos la justicia, sino de un tipo de valor de rango inferior, pero
cuya urgencia experimenta, de modo inevitable, el hombre, a saber, la
seguridad.

Si bien la justicia representa el supremo criterio orientador axiológico,
esto es, valorativo, de lo jurídico, si bien, es asimismo cierto, que un
Derecho no queda legitimado, no se justifica ante nuestra conciencia
crítica, sino en la medida en que haya conseguido con éxito la realización
de esos supremos valores, el Derecho no ha nacido, ni se desarrolla en la
historia humana al impulso de un deseo de rendir culto u homenaje a la
justicia, sino para colmar una imprescindible urgencia de seguridad. El
por qué y para qué realizan los hombres e! Derecho, no lo encontramos
contestado en la estructura de la idea de justicia, ni en e! séquito de
egregios valores que la acompañan como presupuestos por ella, sino en
una urgencia de tipo subordinado, pero que es lo que, efectivamente, crea
la necesidad de lo jurídico.

Yo creo que se puede ver claramente esa función de seguridad que
encarna e! Derecho, comparándola con la que la técnica desempeña
respecto de la vida material; e! hombre primitivo, ante e! espectáculo de!
Cosmos, que se le ofrece como aterrador. como un conjunto de
fenómenos y de sucesos que tumultuosamente van sucediéndose y cuyos
secretos ignora, se sicnte poseído de un terror pánico y vive extravasarlo
y en alerta constante. La técnica es e! principio que va articulado para
dominar las fuerzas del Universo, para crearse un margen mayor o menor
de holgura, frente a la imprevisión y a la apariencia fortuita de todo lo
que en e! Cosmos material ocurre. El hombre primitivo al despertar su
conciencia a la vida, se encuentra frente al espectáculo del universo en una
situación de terrible azoramiento. Las fuerzas naturales, la tempestad, los
rayos, las lluvias, los hielos, los animales salvajes, los fríos. etc., le están
acosando. No sabe de dónde va a venir el próximo golpe. De aquí que su
postura en la naturaleza sea la de un centinela en alerta perenne. Para
evadirse de esta constante preocupación, de esta angustia que le provoca
la circunstancia que le presiona, el hombre trata, incluso el primitivo, de

forjarse una interpretación de este contorno, de este mundo de fuerzas
naturales, y de encontrar medios para dominarlas o crearse un hueco de
seguridad en ellas, con lo cual forja una técnica: mediante procedimientos
mágicos en las comunidades primitivas; mediante un esfuerzo de uso de
las circunstancias en algunas culturas orientales; mediante el dominio
racional de la naturaleza en la técnica occidental; pero, en unas y otras, el
hombre aspira siempre a crearse una holgura frente al mundo natural, y
para esto inventa lo que se llama técnica. La técnica es un anhelo de
certeza y seguridad. claro es que nada más que relativa, frente al mundo
natural que circunscribe la vida humana. Pero, e! hombre, no sólo
experimenta el dolor de una inseguridad frente a la naturaleza, sino que
análogo problema se le plantea respecto de los demás hombres, yexperi-
menta la inaplazable urgencia de saber a qué atenerse, no sólo respecto
del frío y del calor, de los alimentos para la satisfacción de su hambre y
de su sed, sino que también requiere) necesita saber qué ocurrirá con el
árbol cuyo fruto estaba él aprovechando en un momento en que tenga
que abandonarlo materialmente, qué ocurrirá con su compañera o con su
prole, qué podrán los demás hacerle, qué podrá él hacer respecto de los
demás. Y el Derecho surge como una instancia que va a determinar
aquello a lo cual e! hombre tiene que atenerse en sus relaciones con los
demás: certeza, saber a qué atenerse; pero no s610 certeza teórica, no sólo
certeza respecto de lo que normativa mente deberá ocurrir) sino certeza
práctica) certeza efectiva, certeza de que eso habrá de ocurrir con toda
seguridad, inexorablemente. Pide, anhela una certeza y una seguridad
respecto de su propia existencia, de su labor, de sus relaciones con los
demás; certeza, es decir, saber a qué atenerse; seguridad, es decir, garantía
de que eso que constituye la norma habrá de ser cumplida a todo trance,
cueste lo que cueste, que no quedará librada, al arbitrio de los demás, sino
que existirá una instancia que habrá de imponer esa norma cuya certeza
se demanda.

El Derecho no ha surgido necesariamente en ninguna cultura primor-
dialmente como anhelo de justicia o valores supremos, sino más bien
Como propósito de crear esta situaci6n de orden) de certeza teórica y de
seguridad práctica.

A lo largo de la historia, en e! proceso de! desarrollo de las culturas y
pueblos, ha ido variando considerablemente el contenido del Derecho.
Poco se parecen, por ejemplo, e! Código de Hammurabi, el Corpus )uris
de )ustiniano y la Ley Mexicana del Trabajo. El contenido, la materia, e!
espíritu y los perfiles de la organización social, varían en la distribución
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del espacio, en el decurso del tiempo y en la diversidad de pueblos y
culturas, pero a través de todas estas diversidades, se da siempre como algo
necesariamente invariable, el sentido radical de seguridad a que lOdo
Derecho aspira. Derecho es un propósito de establecer con certeza y
garantía en forma segura, determinadas formas de la existencia social.

El haber puesto en claro esto nos lleva a percatarnos de que lo jurídico,
lo esencial al Derecho, no radica en este o aquel contenido. sino la manera
de perseguir la realización de estos contenidos. O dicho en otros términos,
lo jurídico no consiste jamás en el qué, en aquello que se va a realizar,
sino en cómo se va a realizar. Hay una serie de valores cuya realización
aparte de resultar convenientes son necesarios para el cumplimiento de
las tareas comunes. En principio, la realización de esos valores de mutuo
respeto. de colaboración colectiva, de organización económica, de fo-
mento cultural, etc., puede ser conseguida a través de múltiples procedi-
mientos. V gr. a través de procedimientos pedagógicos; a través de
campañas de apostolado; mediante la vitalidad de ciertos grupos; en tal
caso el cumplimiento efectivo en la vida de tales valores, se verific~ o se
verifican con independencia de todo medio jurídico. Pero ocurre que las
sociedades, en vista de algunos valores cuyo cumplimiento estiman no
sólo conveniente sino necesario, de todo punto indispensable, los realizan
por procedimientos jurídicos, es decir, estableciendo, garantizando la
imposición inexorable de los mismos.

Así, la función del Derecho es siempre seguridad, aseguración, lo
mismo en un régimen tradicionalista, que en un régimen revolucionario;
pues, tanto en un caso como en otro, se trata de asegurar la realización de
determinadas tareas, bien que éstas sean radicalmente diversas en uno y
otro caso. Lo que acabo de exponer no implica de ninguna manera que
crea en la indiferencia de los fines. En modo alguno. Desde el punto de
vista de la valoración, de la Estimativa Jurídica, se deberá distinguir entre
fines malos y fines buenos; y aún no todos los fines buenos podrán ser
perseguidos jurídicamente; pues hay muchos valores -por ejemplo los
religiosos, los morales puros- cuya realización no es lícito promover
mediante el Derecho, ni tiene sentido que así se pretenda. De suerte que,
en el Estimativa Jurídica (esto es, en la Teoría de la valoración jurídica, de
los ideales del Derecho) se determinarán las directrices que deben orientar
al Derecho, los criterios para su perfeccionamiento y para su reelabo-
ración progresiva; se esclarecerá cuáles son los supremos valores que deben
ser plasmados en el Derecho; y se establecerá qué es lo que puede
justificadamente entrar en el contenido del Derecho y qué es lo que no
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puede lícitamente constituir objeto de normas jurídicas (p.e. el pen-
samiento religioso y el científico, frente al cual el Derecho no debe sino
garantizar su libertad, pero de ninguna manera regularlo taxativamente;
p. e. tampoco la pura moralidad, que en modo alguno puede ser impuesta
por el Derecho, etc.) Y la Estimativa jurídica deberá, asimismo, determinar
en qué casos y bajo qué condiciones pueden determinados fines ingresar
en la norma ción jurídica, ya qué límites deben hallarse sometidos.

Seguridad, orden, garantía, son palabras que acaso provoquen en
algunos resonancias desagradables. Parece como si se evocara una especie
de incomprensión, de frialdad, de dimensión fósil. No. No se dejen
ustedes llevar por el arrastre de significaciones ocasionales que estas voces
han cobrado en un lenguaje vulgar. Seguridad, ien qué? .. en aquello que
al hombre, mejor dicho, a la sociedad de una época le interesa fundamen-
talmente asegurar; lo que una colectividad reputa como indispensable
para el cumplimiento de sus destinos. Podrá ésta o aquella colectividad,
en un momento de la Historia, acertar o incurrir en tremendos yerros.
Este es un problema que habrá de resolverse en cada caso mediante una
consideración crítica de las realizaciones históricas.

Repito que la fundación de seguridad del Derecho no prejuzga de
ninguna manera sobre el contenido de éste. Porque ese propósito de
certeza y seguridad pertenece a todos los ordenamientos jurídicos, lo
mismo a los que pretenden perpetuar perfiles y estructuras de antaño, que
a los programas más radicalmente progresivos: lo mismo a los conser-
vadores que a los revolucionarios porque los revolucionarios tratan de
asegurar a todo trance, cueste lo que cueste, el contenido de un ideal
jurídico que todavía no se realizó antes, pero que ellos quieren implantar:
y que quieren implantar de manera cierta y segura.

Así, pues, la raíz esencial y la dimensión funcional de todo derecho,
consiste en esta tarea de aseguramiento, de garantía. No hay derecho sin
seguridad; cuando una sociedad no asegura el repertorio de condiciones
mínimas para su propia subsistencia y para la realización de sus proyectos
colectivos, se prod uce la anarquía.

Nótese, pues, cómo lo esencialmente jurídico no está en el contenido
de la norma, sino en la especial forma de imperio inexorable, que es lo
que caracteriza al Derecho. El mismo contenido de una norma jurídica,
puede ser contenido de una regla del trato social o de una máxima técnica,
o de un consejo. Si fuera cualquiera de estas cosas, y nada más, la norma
seguiría diciendo lo mismo, pero no sería Derecho. Lo que una norma
jurídica tiene de jurídica no es lo que ella dice, sino la manera como lo
ordena, a saber, impositiva mente, con pretensión de mando inexorable.
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Y esa esencia de lo jurídico corresponde a la función de seguridad. Si
suprimimos la urgencia de un saber a qué atenerse en lo fundamental de
las relaciones colectivas, de un saber a qué atenerse ciertamente y con la
seguridad de que efectivamente será así (porque para imponerlo se
empleará toda la coacción necesaria) ha desaparecido el sentido del
Derecho.

Ahora bien, el Derecho, que ha nacido para servir a la seguridad, no
queda debidamente legitimado sólo cumpliendo dicha misión. Lo que
debe asegurarse no es cualquier cosa, sino algo de acuerdo con un esquema
de valores superiores.

O sea dicho con otras palabras: si bien el Derecho ha nacido para servir
a la seguridad, él no queda legitimado sino en la medida en que sea justo.
La justicia es un valor de tipo superior de rango mucho más alto que la
seguridad. La seguridad es el motivo radical o la razón de ser del Derecho;
pero no es su fin supremo. Este consiste en la realización de valores de
rango superior. Ciertamente la seguridad es también un valor, pero en
relación con la justicia es un valor inferior. Ahora bien, el cumplimiento
de los valores inferiores condiciona la posibilidad de realización de los
supenores.

En el Derecho deben plasmar una serie de valores de rango superior-
justicia, utilidad común, etc. Sin seguridad no hay Derecho, ni bueno, ni
malo, ni de ninguna clase. Cierto que, además, el Derecho debe ser justo,
servir al bien común, etc.; si no lo hace será injusto. estará injustificado,
representará un malogro. Pero, en cambio, si no representa un orden de
seguridad, entonces, lo que no hay es Derecho de ninguna clase. La
injusticia se opone a la justicia, el yerro en determinados fines se opone
a la utilidad común; pero, en cambio, la ausencia de seguridad niega la
esencia misma de lo jurídico. No hay Derecho sin seguridad; pero además
el Derecho debe ser justo.
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