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---- La tarea del filósofo, me ha enseñado el profesor Ryle, es más bien la de resolver jeroglíficos que la de descubrir verdades.   
                                                                  Alfred Jules Ayer
En la hermenéutica moderna el objetivo de los tribunales constitucionales es la búsqueda y consolidación de la certeza jurídica mediante la creación de estándares de interpretación uniforme en las decisiones judiciales. Por ello se definen como estrategias alternativas la racionalidad instrumental pragmática que supedita los fines sociales a los derechos fundamentales, y la racionalidad liberal-garantista, que supedita los derechos fundamentales a los fines sociales. Y debe incluírse la connotación de que bajo el Estado Social de Derecho hay qué rehacer la teoría de la protección del bien jurídico, tanto en el qué como en el por qué, ya que la protección difiere mucho de la que se concebía en el Estado de Derecho.

Como consecuencia, la seguridad jurídica –que, en últimas es el objetivo final de la certeza jurídica- tiene un sentido completamente propio y distinto cuando se considera a la luz de los valores éticos y sociales que preconiza la Constitución del 91. La prelación del derecho sustancial sobre el derecho formal –Art.228- llama la atención sobre el eje axiológico que convierte la justicia en un valor de rango constitucional, propia del Estado Social, y distante filosóficamente del simple Estado de Derecho.

Los hermeneutas de la realidad, más que los del derecho, están pensando hoy que la expresión “estado social de derecho” genera tantos problemas de realización como de interpretación. Y cuando la filosofía del estado de derecho era jusindividualista y consideraba al hombre de la economía liberal de los siglos XVIII y XIX, la filosofía política del estado social es jussocialista, y considera al hombre al modo de la economía marxista y de las sociologías de izquierda. Gran dificultad hay, entonces, en integrar en una sola expresión –y en un solo Estado- la noción de Estado Social de Derecho. Hoy ya se considera que uno es el Estado de Derecho, cuya vigencia termina, y otro el Estado Social, cuya vigencia empieza, y más que integrar el uno en el otro, se trata de entenderlos como opuestos o contrarios. De hecho, los criterios liberalistas del Estado de Derecho, si se obedecen, impiden la acción de un Estado Social. Un Estado Social es la superación del Estado de Derecho, como la materia supera la forma. El Estado de Derecho es formalmente autolimitado y legal, pero materialmente injusto. El Estado Social busca ser materialmente justo y promover los valores sociales de dignidad del hombre y solidaridad de los hombre, y en esa busca a veces tiene qué pasar por encima de los aspectos normativos formales. Este es el conflicto que cotidianamente se observa entre los conceptos de la Corte Constitucional y los de la Corte Suprema de Justicia. La primera es una institución de un Estado Social; la segunda es, con toda la justicia ordinaria que en ella culmina, una institución propia del Estado de Derecho. Manejan dos filosofías completamente distintas: la primera una filosofía claramente política, y la segunda una filosofía decididamente jurídica. A los grupos de presión que actúan a nombre del capital les conviene el criterio jurídico puro, que aplica códigos redactados por sus representantes. En tanto que a los estratos sociales de trabajadores y de desposeídos los entusiasma el fallo político, que quiere aplicar criterios de protección a las mayorías dentro de una interpretación distinta del derecho, ya no como la atribución de los dueños de los medios de producción sino como el recurso de supervivencia de las grandes masas.

Usualmente se considera por los tratadistas que la criteriología o lógica material se ocupa del conocimiento humano en relación con su objeto; en otras palabras discute la posibilidad de que se dé un conocimiento verdadero y cierto. Son, entonces, tema suyo, la verdad y la certeza. Averigua si entre el sujeto conociente y el objeto conocible y conocido existe conformidad: Esta es la verdad. Y si se puede estar ciertos de esta conformidad, hé ahí la certeza. Jolivet, como muchos otros, enseña que la certeza es el estado en que la mente afirma o niega algo sin temor de errar. Un elemento negativo es la exclusión del temor a errar, y otro positivo es la adhesión del entendimiento a una cosa. En el elemento negativo no se dan grados: O se tiene temor de errar y no hay certeza, o no se tiene tal temor, y entonces se da la certeza. Pero en el elemento positivo sí se da la gradualidad, puesto que la adhesión de la mente a un objeto puede ser mayor o menor en proporción a los motivos. 

La certeza es metafísica cuando se basa en la esencia de las cosas: El todo es mayor que las partes, o el círculo es redondo.  Es certeza física cuando se funda en la constancia de las leyes naturales:  Todos los cuerpos son pesados. Y hay certeza moral, basada en las leyes que rigen la conducta humana, la experiencia o el testimonio de los hombres: Los padres aman a sus hijos. 

En la vida jurídica hay dos conceptos que tienen importancia crucial, y están íntimamente relacionados, con relaciones de fundamento y dependencia. La certeza y la seguridad jurídica. La certeza puede mirarse en diversos momentos del proceso jurídico, desde la concepción de la ley hasta cuando el juez emite un fallo. Es la certidumbre o adhesión completa, es la confianza del legislador en que la ley es la mejor posible en ese momento y es completa y adecuada para solucionar un problema social. O –y esta es la que interesa acá-es la confianza del juez en que al desatar un conflicto lo hizo con la ley adecuada y con la interpretación óptima. Es la certeza de que entendió la ley y la aplicó eficaz y justamente al caso concreto.

La seguridad jurídica es, más que resultado de inferencias lógicas, una conquista de sentido político de las sociedades. Para considerar su importancia basta pensar lo que pudo ser una sociedad en la que no se promulgaban las leyes, no se hacían conocer las disposiciones y nadie sabía a qué normas acomodar su conducta para satisfacer al príncipe. En el momento menos pensado se le retenía bajo la acusación de haber violado normas que desconocía. Los primeros pasos en busca de la seguridad jurídica se dan, seguramente en Roma, con la estructuración y publicación mediante ceremonias que tenían la mayor significación religiosa, del jus civile. Y a pesar de ello, su conocimiento y manipulación no salía de la clase de los patricios. Fue necesaria una lucha popular cotidiana de casi tres siglos hasta lograr que el conocimiento de la ley se democratizara poniéndola a disposición de todos en las DOCE TABLAS. Otro tanto puede observarse en las sociedades europeas. El derecho y la ley eran manipulados arbitrariamente por los príncipes, hasta cuando los barones fuerzan al rey Juan a la firma de la Carta Magna en 1215. Probablemente uno de los elementos fundamentales en la positivización del derecho es la posibilidad de que ya conocido, y preferiblemente definido por escrito, pueda ser dado a la publicidad. El derecho estará frente a todos, a disposición de todos, y nadie podrá alegar que lo ignora, pero además podrá aportar pruebas de que no lo violó. La seguridad jurídica empieza a tomar forma. La primera consecuencia es que la autoridad no puede tomar decisiones que no estén ajustadas a la fórmula escrita. El abuso tiene qué desaparecer. Para evitarlo se creará siglos después la teoría contractualista; ese es su papel y ese es su logro. La seguridad jurídica. Es, dicen los tratadistas, el paso de unas libertades ilimitadas e imposibles de ejercer por ser desconocidas y por lo mismo inseguras, a otro estadio en el que las libertades son limitadas pero protegidas por garantías específicas, lo que genera gran seguridad en los hombres y en la sociedad que conforman. En últimas, los progresos del Estado y del Derecho no son más que formas de consolidación de la seguridad jurídica. 

Pero es necesario asumir críticamente el concepto de seguridad jurídica, dado que puede tener matices. En efecto, bajo una despotía en la cual se emitan leyes ominosas pero se pongan en conocimiento de los súbditos, puede hablarse de seguridad jurídica. Otro tanto puede decirse de los estados totalitarios. Sin embargo, en nuestro tiempo hemos de considerar la seguridad jurídica propia de los Estados de Derecho.

En los modernos Estados de Derecho, la seguridad jurídica tiene dos requisitos concretos, la formulación correcta de la norma, y la interpretación y aplicación correcta de quienes la aplican.  En este sentido se dice que la seguridad jurídica realiza o encarna la certeza del Derecho. 

Para que se cumpla la corrección estructural de la norma es necesario que haya sido promulgada. Y que promulgada, sea entendible. En términos unívocos que no den demasiado margen a la discrecionalidad de la interpretación. Para garantizar la convivencia en seguridad, debe ser completa o sin vacíos. Una norma conocida genera una gran seguridad en tanto permite el cálculo o previsión de las consecuencias de su respeto y de su violación. Conforma así una seguridad objetiva social que se refleja como seguridad subjetiva individual, que son supuestos de la certeza del derecho.

La seguridad jurídica supone forzosamente –por exclusión- un requisito negativo, a saber, que no se ignore el derecho. Sin embargo aquí se da una tensión histórica al consagrarse la presunción de conocimiento como sustituto del eventual vacío. En principio, podría decirse que la seguridad jurídica se funda en que nadie desconoce el derecho. O que no puede nadie afirmar que lo desconoce. La situación ideal sería aquella en la cual todos conocen realmente el derecho. Pero históricamente no se dio nunca completa, y cada vez es menos posible por la ingente cantidad de leyes. El remedio pragmático está entonces en la prohibición de alegar que se ignora la ley. Algunos critican esa seguridad que surge de aquí, porque la seguridad fundada en una ficción es a su vez otra ficción. Así, la seguridad jurídica sería una ficción, una ficción pragmática para darle firmeza al Estado, y sería tan arbitraria como la vida del derecho en las despotías o en los estados totalitarios. 

En los avances logrados en los últimos tiempos por el Estado de derecho la consideración ha ganado amplitud, y hay sistemas jurídicos en los cuales se considera de justicia ser más laxos en ese campo e ir abandonando la presunción –ya que nunca se tuvo la creencia- de que todos conocen la ley, y se evita empeorar la condición de quien ignora el derecho. Al fin y al cabo, aterrizar en la realidad, es reconocer que el conocimiento de la ley toda y por todos es materialmente imposible, y la presunción de ello, que inscribimos en el derecho, es la consagración deliberada de una falsedad. El hombre no puede obrar tramposamente y crear una Estado que lo obligue a cosas imposibles. En este punto es claro que la presunción imposible es, por absurda, injusta. Tanto la responsabilidad jurídica como la seguridad jurídica deben fundarse en la materialidad real, en el estado social de derecho. 

Otro concepto que tiene directa relación con la seguridad jurídica es el de cosa juzgada. El principio procesal en el que suele fundarse esta seguridad es el de non bis in idem, que no es otra cosa que el interés social en que tengan término las posibilidades de impugnación de un fallo, en que ese fallo tenga firmeza o permanezca inconmovible, y desaparezcan las dudas sobre el derecho. Otro tanto puede comentarse de la irretroactividad de la ley y de la doctrina de los derechos adquiridos. También ellos son elementos de la seguridad jurídica. Para que una sociedad viva tranquila es preciso que las leyes no pretendan modificar el pasado sino que se dirigían a las conductas y situaciones futuras. La prohibición de la retroactividad de la ley es una de las condiciones esenciales de la seguridad jurídica. Y esta es una conquista del período de la Ilustración, cuando se consignaba en el principio Nullum crimen, nulla poena sine lege. Sin embargo, la consideración contemporánea es la de que el respeto a la irretroactividad de la ley le quita flexibilidad y dinámica el derecho, inmovilismo jurídico con el cual es incompatible el estado social de derecho. En complemento de esta actitud, el estado social invoca con preferencia la cláusula rebus sic stantibus, así la irretroactividad se mantiene pero solo en tanto subsiste la razón de la normatividad. Y cambia la situación al modificarse las circunstancias. 

Asimismo, reconocer derechos adquiridos es dejar intocadas situaciones jurídicas pasadas con motivo de la estabilidad del Derecho y la confianza de los ciudadanos que conviven. No es extraño que el respeto de los derechos adquridos tropiece en el mundo moderno, en otro contexto sociopolítico, con los criterios de bien común y de justicia. Algunos matriculan el problema como una tensión entre la legalidad y la legitimidad. Cuando hoy manejan los falladores el concepto de derechos adquiridos, lo relacionan con otros componentes adicionales a la ley formal bajo cuyo amparo se lograron, tales como la buena fe y la ausencia de dolo.

Las doctrinas hermenéuticas del derecho libre han generado peligros evidentes para la seguridad jurídica. Por lo menos tantos y tales como la agobiante proliferación de leyes que van acercando el estado de derecho al estado totalitario. Los teóricos del derecho alternativo y su jurisprudencia de intereses, por su lado,  asumen la postura de denunciar la exégesis tradicional como interesada en la defensa de los intereses de la burguesía y promover la alternativa de darle un sentido clasista el derecho. Otros criterios igualmente incidentes son los que hacen eje en la indeterminación lingüística de la norma jurídica, la distancia o proximidad del fallador con el compromiso legislativo, y la politización del compromiso judicial. La escuela marxista interpretó al Estado como instrumento de la burguesía y al juez como defensor de sus intereses, y ahora propone como reacción la politización del juez y del derecho y su transformación en realizadores de los intereses de la clase trabajadora. Parece, ante estos movimientos, fácil inferir que la concepción del Estado de derecho es incapaz de responder a otros intereses que no sean los de la democracia de propietarios, tal como la concibieron los constituyentes estadounidenses. Cuando insurgen los intereses de las clase trabajadoras, de las clases mayoritarias en todos los Estados, la doctrina del Estado de derecho se muestra insuficiente, y la del Estado social se manifiesta estrecha y pide un ámbito más amplio y no limitado por criterios y principios que usó el otro. Y la seguridad jurídica formal que caracterizó al uno, no le sirve al otro, el cual reclama una seguridad juridica material, que se mueve y asienta sobre otros parámetros. Una de las consecuencias que se han venido observando de este tránsito conceptual y de la crisis del paradigma es la tendencia a la confusión de poderes –sobre todo de ejecutivo y legislativo, o de legislativo y judicial- y la decepción o desprestigio del esquema de la tridivisión lockiana del poder público. Y la presunción que fue el carril del esquema jurídico del Estado de Derecho –Nemo jus ignorare licet- ha hecho crisis endógena, es decir, ya no se presume el conocimiento del derecho ni siquiera en los jueces, ni siquiera en quienes lo aplican y lo explican... La seguridad jurídica busca nuevos fundamentos ya que los tradicionales fallaron. Hoy se acudirá al recurso tecnológico, a la Informática Jurídica, como sustento pragmático de la seguridad jurídica. Con ella, en efecto, será posible el almacenamiento de la prolija documentación legislativa y jurisprudencial, la selección y recuperación de las normas pertinentes a la casuística, y el mejoramiento de la técnica legislativa, lo mismo que la uniformidad del lenguaje jurídico, todo ello con efectos en la calidad del servicio de justicia y en la seguridad jurídica de la sociedad.
