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1. LA SEGURIDAD Y LAS SEGURIDADES

En su «Manual de Derecho Constitucional» (Kapeluz, Bs. As, 1956)
destacaba Carlos Sanchez Viamonte que «para la manifestacion de la per-
sonalidad y para su pleno desarrollo se necesitan un conjunto de condicio-
nes que consagren su inviolabilidad. A este conjunto de condiciones se le
llama seguridad, y corresponden a una cualidad esencial de la personali-
dad humana: la dignidad» (p. 127).

El Iéxico de las «crucifixiones» se desborda de acusaciones y de jac-
tancias sobre la ausencia o presencia de ciertos niveles de la seguridad,
que es la conditio sine qua non de la real y efectiva vigencia de un Esta-
do de Derecho. No todo Estado «formal» de Derecho es tal si no cuenta
con datos mensurables de un Estado «material» de Derecho, por la razén
de que las autocracias y hasta los totalitarismos pueden engafiar o cautivar
con la nota de su perduracidn, cuando ésta —en rigor— se halla sometida
al vaivén del circunstancial detentador del poder. Por ello, errénea es la
creencia de que loada sea la seguridad que se apoya en la mera coercién
del poder, cuando la simple exhibicidén cohibitoria no puede sostenerse en
ausencia de consentimiento social con garantias de asegurar reglas juridi-
cas legitimas, estables, claras, perdurables y garantizadas en su cumpli-
miento por el libre ejercicio de los érganos de control independientes.

La concentracion del poder es apariencia Optica pero no es garantia
concreta de limitaciones que impidan el abuso o la desviacién (detourna-
ment) del poder. Motivos por los cuales la «seguridad» es un dato polifa-
cético y comprensivo de elementos tan mutua y reciprocamente inter-de-
pendientes como el establecimiento —exigible por la ciudadania— de una
organizacién del poder que naciendo de la preservacion de la «seguridad
personal» o individual, se prolongue en el firme mantenimiento de la «se-
guridad juridica» (reglas de calculabilidad, de predictibilidad, previsién y
sanciones), mds el reaseguro de un componente indeclinable en favor de
la cobertura de las necesidades minimas de las sociedades que requieren
movilidad ascendente y que recibe el nombre de «seguridad social».

Asi y todo, si bien es cierto que el reconocimiento de la seguridad en
general responde a la sumatoria de datos objetivos, no es menos cierto que
en cuanto a la confiabilidad y a la credibilidad de un standard razonable y
aceptable de «seguridad juridica» —indispensable para crecer en los terre-
nos de la inversién (interna o externa)—, de la ocupacién, de la asuncién
del riesgo emprendedor, de las garantias protectoras y de la reparacién de
los despojos confiscatorios, todo ello se presenta a juicio y ponderacién
de la sociedad (y no sélo de los «calificadores» de riesgos) como la per-
cepciéon de una «sensacién térmica» de fuerte influjo decisorio.
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Sélo un pais «desnortado», sin brdjula que lo oriente en el camino del
afianzamiento de esas condiciones y recaudos, puede creer viable o diver-
tida la burla en el derecho objetivo y el pisoteo prolongado de los dere-
chos subjetivos, més alld de las limitaciones anormales y transitorias que
puedan justificar las emergencias nacidas de una crisis y que deben cesar
tan pronto se supere la necesidad de una excepcionalidad que jamds puede
extenderse con la amplitud de regla permanente.

El derecho no es una estructura de convalidacién complaciente de «su-
per-poderes» que trastocan de quicio la regularidad de los derechos y ga-
rantias. Es cierto que «a grandes males deben corresponder grandes reme-
dios», pero cuando los avatares del siniestro —ya sea politico, econdémico
o social— vuelven a recuperar las tonalidades, variaciones y amplitudes
afines con la normalidad, los 6rganos de control deben ejercer un pouvoir
d’empecher frente a la vesania de quienes se creen iluminados para gober-
nar de legibus solutus sin percibir que ademds del dafio inmediato y el
retraimiento de la libre accién humana creadora habran de inyectar un
soporifero desmoche que causard la pérdida de frecuencia hasta llegar a la
fase de la anemia de las fuerzas que impulsan el desarrollo social. La re-
membranza de experiencias habidas en diversas partes del globo nos lleva
al convencimiento de que quienes asi actian —tan «despreparada» o inca-
pacitadamente para esas funciones— no consiguen otra cosa que lo opues-
to a una proclamada mejora de la «inclusién», pues como consecuencia in-
evitable, ante la detraccién productiva habran de multiplicarse los indices
de «exclusion».

Cuadro macabro. Aguja punzante. Son trazos patéticos de «adanismo»
(por Adan) que —atn sin tomar conciencia de ello— actdan a la manera
de querer o pretender empezar todo de nuevo. Son espiritus (;,?) que habi-
tan en la mansarda o buhardilla de los trastos viejos y gastados, fijados en
recetas cuya obsolescencia indica el signo del fracaso. La psiquiatria los
califica como enfermos de «parafrenia», por cuanto residen en un pasado
lejano (la nifiez, la adolescencia, la juventud, la pubertad o la «estudianti-
na») que producen el doble efecto de: a) impedir la apreciacién correcta
de la situacién real, para actuar en consonancia con los cambios necesa-
rios; y b) cegarse ante el desafio de una «futuridad» que reclama adaptarse
y adecuarse a una «globalizacién» que —guste 0 no guste— estd presente
e impone imaginacién y valor para precaverse de sus ansias dominantes
sin renunciar a la aparceria en sus beneficios. Pero a veces nos topamos
en el camino con extravios que hasta las aves voladoras rehuyen, aunque
como observaba Franz Kafka, «siempre hay un pédjaro que volé hacia su
jaula». ;Habrd pensado en los argentinos?

La tragedia de Somalia, en el llamado «cuerno de Africa», que lleva
muchos afios de matanzas, invasiones exteriores, guerras civiles, contra-
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invasiones, choques tribales, enfrentamientos raciales y religiosos, luchas
de tribus y clanes, més otras desgracias como el hambre, la pobreza y las
pestes; son éstos algunos de los datos elocuentes que permiten dudar de la
existencia misma del Estado. En efecto, Somalia (que no es el Gnico caso)
sufre desde 1991 una sangria interna que ha destruido cualquier forma de
organizacién estatal. Afirman los reporters que cubren con informaciones
procedentes de ese cuadro dantesco, que el «Kaldshnikov» (por la legen-
daria arma de origen ruso) es la dnica autoridad real de Somalia (sic);
transcribiéndose la penosa confesion de un nativo: «Nunca he visto un
Gobierno en mi vida, s6lo he visto jovenes con armas y mucha destruc-
cion» («El Pais», 20/1/2007). Podriamos —desde nuestra dptica— resumir
esta vista lacerante y verista del vacio existencial del Estado, que los po-
bladores que alli sobreviven suefian con un Estado; y, en tanto, imaginan
lo que podria ser y hacer un Estado; pero no lo tienen. Sin Estado, sin
Derecho, sin dignidad humana, el «todo contra todos»; el sentirse cada ser
como algo igual o inferior a un rejuntamiento de chabisque, es decir, de
lodo y fango. Son gente y no personas (pues no se sienten en tal condi-
cién), que si sobreviven, transitan el tiempo matando a otro o huyendo de
otros; y si alglin respiro tienen, podrdn tunar (andar vagando en holgaza-
nerias) o tuneando (de tunear, o sea, procediendo como picaros). jTriste
destino de quienes siendo también criaturas de Dios, dificil resulta consi-
derarlos nuestros semejantes!

Si Han Kelsen identific6 Estado y Derecho, al punto de que su con-
cepto de la estatalidad equivale a la de una personificacién metaférica del
orden juridico total; entonces, bien podria sostenerse que en ciertas partes
del globo —como el ejemplo somali— tampoco existe el Derecho, ya que
como sustituto de una ordenacién basada en la legitimidad y la legalidad,
lo que impera es «un no sé qué» (como diria Francois Sagan) cuyos «dic-
tum» emanan de la boca de disparo de las Kaldshnikov. ;Cémo se va a
mentar un «orden justo», si ni siquiera rige un minimo de «orden»?
(Coémo se va a referenciar un Estado si no estd vigente el monopolio de la
coercién legitima y de la represiéon legal en manos de los poderes publi-
cos, que son virtuales o inexistentes? ;Cémo se van a predicar los elemen-
tos del Estado, si al decir de Jellinek no tiene gravitacién «tan siquiera un
umbral de ética»? La conclusién huelga: alli no hay Estado ni Derecho,
en pleno siglo XXI.

Cuando el maestro de Viena examina el rol de la interpretacion de las
normas, por mas generosas que sean las amplitudes y extensiones admiti-
das por sus discipulos, es evidente que al reconocer Kelsen que en la her-
menéutica de los textos legales existe o hay cabida para «un marco abier-
to de posibilidades», tal afirmacién conduce a un par de sefializaciones, a
saber:
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1.°)

Que en todo acto interpretativo estd presente el conocimiento y
la voluntad que en ello vuelca la autoridad de aplicacién que la
lleva a cabo (p. ej., el legislador ordinario con respecto a la
Constitucién, el ejecutivo con relacién a las leyes, los jueces en
cuanto a todas las normas que invocan para fundar sentencias; y
asi sucesivamente). Los métodos de interpretaciéon empleados en
la exégesis de las normas juridicas son multiples y complemen-
tarios (p. ej., el literal, el finalista o teleolégico —ver Fallos
307:1018— el integrador, etc.); y es admisible que cuando se
trata de las «leyes supremas», cuanto mayor es su jerarquia con
mayor frecuencia se confluya en la tarea con lecturas de signifi-
cado distinto segin se haya adoptado un método de interpreta-
cién «estdtica» u otro de interpretacién «dindmica» (p.ej., con el
texto de la Constitucién Nacional). Asi se puede llegar a resul-
tados diferentes, ya que con el primero —el método estatico—
la norma es entendida «histéricamente», con el tope de los al-
cances previstos o contemplados al tiempo de su incorporacién
por el Constituyente, mientras que aplicando el segundo —el
método dindmico— las normas sub examine se desprenden de la
voluntad presunta o explicita de su autor (el poder constituyen-
te) y, al emanciparse como una suerte de rotura de su cordén
umbilical, pasa a ser interpretada y aplicada a tenor de los valo-
res que se estiman preeminentes contemporianeamente; y, en mu-
chos casos, ello contribuye a prolongar en el tiempo la vigencia
de normas sin necesidad de acudir a su reforma o cambio.

Que al reiterar Kelsen su dibujo o figura de la interpretaciéon de
las normas como «un marco abierto de posibilidades», tanto en
la «Teorfa pura del Derecho» cuanto en su «Teoria General del
Derecho y del Estado», no ha abierto las compuertas para un
jolgorio o relaje de la interpretacién normativa; ya que si bien
incluye en su conceptualizacién el término «abierto» —que de-
nota amplitud— también lo une al sustantivo «marco», el cual
juega como una circunscripcion: hay limites; o sea, una laxitud
limitada. Un marco puede ser cuadrado, triangular, rectangular,
ovalado y hasta incompleto en su perfil geométrico; pero no deja
de ser un marco, o sea una figura que asociamos a la idea de un
cartab6én o de un cerco que rodea, cifie o guarnece; con lo que
queda entendido que se supone la presencia de «limites» que
encuadran a una cuestién o a un contenido (DRAE).

(Qué queremos sostener con esto? Que si bien el Derecho regula su
propia creacién (Kelsen dixir), los limites estin dados por la escala axio-
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l6gica que el propio Constituyente incorpora a su obra, no siendo la habi-
litacién que reciben los 6rganos de aplicacién una potestad ilimitada (de
legibus solutus). No se pueden traspasar los pardmetros, por ejemplo, in-
virtiendo los términos de esa escala de valores. Si asi ocurre, se esta en
presencia de la violacién del plexo juridico de base o, en el caso de las
normas mas individualizadas, ante la comisién de prevaricatos. En conclu-
sién, el Derecho regula su propia creacidén, pero también el Derecho cus-
todia su legitimidad (que segiin Max Weber, es la creencia en una cierta
legalidad). Por cierto que siempre quedard pendiente el interrogante acer-
ca de «quién custodia al custodio» (Quis custodiet ipsos custodes'); y la
respuesta deja traslucir un suspenso: la Sociedad.

2. CONCLUSIONES ACERCA DE LA «SEGURIDAD JURIDICA»

1) La seguridad es la atmdsfera en la que se desenvuelve el Derecho.
El concepto de seguridad es incluyente de «todos» y de «todo», a partir
del prius de la dignidad de la persona; por lo cual ampara a victimas y a
victimarios, a tal punto que el Art. 18 de la Constitucién Nacional, al re-
ferirse a las cérceles, seflala que las mismas serdn «para seguridad y no
para castigo de los reos detenidos en ellas» (1853). Resulta incomprensi-
ble la orientacién denominada «abolicionista», que predican algunos culto-
res del derecho penal, cuyo progresismo contradice el garantismo que todo
el conjunto de la Sociedad necesita y merece, comenzando por el valor de
la seguridad. Un adalid de esa vertiente, el profesor holandés Louk Huls-
man diserté sobre «Sistema Penal y Abolicionismo» en la Facultad de De-
recho de la UBA el 27/X1/2006, en cuya oportunidad esgrimi6 el sofisma
de que el abolicionismo apunta a la justicia penal pero no comprende la
supresion del derecho penal; aclarando que la primera (la justicia penal,
que calificé de «tradicional») ha buscado sus soluciones «siempre burocra-
ticamente y negativamente». Afiadié que esa justicia «no otorga ningin
beneficio a las victimas»; y que, el derecho civil, en cambio, ha logrado
avanzar poniendo el énfasis «no en la culpabilidad del autor sino en la
indemnizacién de la victima»; y a pesar de su distincion inicial, arremetio
contra el derecho penal afirmando que «se ha quedado en el nivel de la
teologia moral» (sic). Asimismo, intentd distinguir entre un abolicionismo
emparentado con el «movimiento social» (antirracismo, feminismo, etc.) y

! Frase latina del poeta romano Juvenal, diversamente traducida como «Quién vigila al
vigilante?», «Quién hace centinela al centinela?», «Quién vigilard a los vigilantes de ellos mis-
mos?», y similares. El problema esencial fue primeramente expuesto por Platén en «Republi-
ca», la sociedad perfecta descripta por Socrates. La pregunta es dirigida a Socrates: quién vigi-
lard a los vigilantes? o, quién nos protegerd de los que protegen?
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otra vertiente a la que llamd «abolicionismo académico», cuyo sentido
estricto es «que la justicia penal no es legitima» (sic); pero a renglén se-
guido distinguié en este caso un rostro «conservador» y otro «critico»,
adjudicando al primero (el conservador) la formacién que se imparte en
los claustros universitarios y el lenguaje de los profesionales; y rematd su
argumentacidon exhortando a los estudiantes a «desafiar las instituciones
existentes» y a «trascender los patrones tradicionales» con miras a avizo-
rar «nuevas y originales vias de solucién de los problemas sociales y de
ejercicio de la defensa penal» (sic). Su uUnica propuesta fue «utilizar un
nuevo lenguaje» para «empezar a pensar a la ciudadania» —y no al Esta-
do— «como destinatario del servicio profesional y de intentar solucionar
las conductas ilicitas de una manera positiva e integradora» (sic).

Queda en mi modesto entendimiento la conviccion de que las ideas
expuestas por el Profesor de la Universidad Erasmus de Rétterdam no con-
tribuyen a preservar el valor de la «seguridad».

2) La seguridad juridica es un componente insoslayable del «Estado
de Derecho», sustancialmente considerado (y no meramente formal).

3) La «calculabilidad» como regla de prevision —especialmente en ma-
terias de tributacién y de penalidades— es el motor de la acciéon humana.

4) El apego y respeto a las «instituciones» es indicativo de la alta o
baja calidad de vida institucional de la que goza una sociedad.

5) Si lo méas «previsible» es la perspectiva de una persistente incerti-
dumbre institucional y una escasa certeza juridica, la consecuencia es ro-
tunda: ausencia o insuficiencia de «seguridad».

6) No puede defenderse como valido el supuesto de un régimen au-
toritario que garantice la seguridad juridica, pues adn en la hipétesis de
una momentanea vigencia de ella, no pasaria de una ficcidn, siendo de alta
peligrosidad ya que al cabo del tiempo y no habiendo limites, se entraria
sibita o paulatinamente en el reinado de la discrecionalidad del poder.

7) Las raices del problema de la inseguridad juridica y los horizon-
tes de una rehabilitacién de la autentica juridicidad en un Estado de Dere-
cho, tienen una base comiun: cultural.

8) La dificultad radica en que el «mito de Sisifo» (Albert Camus) es
la nota descollante en el comportamiento de sociedades como la argenti-
na: la piedra no solamente se cae repetidamente, sino que con la fenome-
nologia de un sindrome, tropezamos hasta diez veces con ella, sin rectifi-
car el rumbo a tiempo.

9) No se nota gran empefio en mejorar la calidad institucional. Se
persiste en hacer «chapuzas», o sea, realizar actos o efectuar hechos «sin

2 Conf., «Derecho al Dia», Boletin de la Facultad de Derecho (UBA), n. 100, 28/X11/06,
p- 8.
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arte ni esmero», toscos e imperfectos, que no fortalecen el Estado de De-
recho. Como paradoja, acontece que al mismo tiempo se observa entre los
lideres de opinién una creciente preocupacion por el problema: una en-
cuesta de Poliarquia Consultores («Clarin», 27/1/07) muestra que la exigen-
cia de una mayor calidad institucional aparece a la cabeza con 47 %, por
encima de issues como la cuestién social (34), la seguridad fisica (26) y
la falta de un proyecto de pais (18). Llama la atencién que a pesar de esa
inquietud de una sociedad que demanda mayor «calidad institucional», el
Presidente de la Nacién se haya expresado con mofa y desdén acerca de
ese recaudo del Estado de Derecho, en su discurso de apertura de las se-
siones ordinarias del Congreso Nacional, el 1.° de marzo del corriente afio,
sin darse cuenta que con ello incurre en burla y escarnio hacia la ciudada-
nia (fueron palabras infortunadas, reiteradas a lo largo del discurso, pro-
penso a la zafia).

10) Queda la impresién de que para los detentadores del poder —en
numerosas naciones estancadas— la vigencia de la juridicidad estd relega-
da por los ansiosos impulsos del oportunismo y de un mal entendido prag-
matismo. Se considera al Derecho como un suburbio; y a las normas lega-
les a respetar y cumplir, como si fueran «chabolas», es decir, chozas o
ranchos de muy pobre construccién y de escasas proporciones, con pobla-
dores condenados a vegetar marginalmente.

11) Si cupiera formular un simil o comparacién para «dar idea viva
y eficaz a una de ellas», en el tema de la estrecha relacién bi-direccional
que existe entre la seguridad juridica y el Estado de Derecho, me atreve-
ria a acudir a la expresion «sincopado». En efecto, si por sincopa se cono-
ce una figura de diccién que consiste en la supresién de uno o mas soni-
dos dentro de un vocablo (DRAE), pues entonces la seguridad juridica es
al Estado de Derecho lo que musicalmente acontece entre el ritmo y la
sincopa: mientras que el ritmo es un orden acompasado en la sucesion o
acaecimiento de las cosas, con una proporcién guardada entre el tiempo
de un movimiento y el de otro diferente (DRAE), o sea, el mismo rasgo
que caracteriza al Estado de Derecho; en cambio, nuestra crénica insegu-
ridad juridica sorprende cual si fuera una nota sincopada que «toma un
movimiento contrario al orden natural, es decir, que va a contratiempo»
(DRAE).

12) Por tdltimo, seria reconfortante que un dia nos anoticidramos que
hemos decidido cambiar el rumbo, tomando en cuenta el aviso dado por
el més alto Tribunal, hace menos de una década, cuando expresd: «Que
resulta pertinente recordar que la jurisprudencia de esta Corte ha estableci-
do la necesidad de que los particulares conozcan de antemano las «reglas
claras de juego» a las que atenerse en aras de la seguridad juridica (Fallos
311:2082, Consid. 7° in fine), y destac6 la «especial prudencia» que debe
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presidir la aplicaciéon en el tiempo de los nuevos criterios (Fallos
308:552)»3. Convendria que todos los gobernantes siguieran estos linea-
mientos, pues resulta obvio que las «reglas claras de juego» y la «especial
prudencia» en sus cambios, hacen al valor de la seguridad juridica.

Todo lo antedicho adquiere significacion tangible y perceptible para el
pueblo de cada nacién, siempre y cuando la mentada «seguridad juridica»
sirva como rampa de lanzamiento para la movilizaciéon de las fuerzas y
energias sociales que en goce del cuadro de garantias asegurado se orien-
ten hacia la libertad creadora, en el mas amplio sentido de la expresion.
Existe una estrecha correlacién e interdependencia de todos los factores
actuantes, a tal punto que la carencia o insuficiencia de alguno de ellos
derivard a la mutilacién de los demds engranajes que componen la com-
pleja pieza del sistema socio-econdmico. Ya sefialaba Leandro N. Alem
(circa 1890) que no puede concebirse una buena economia sin el acompa-
flamiento de una sana politica institucional. Asi, observamos a mas de un
siglo después, que los términos se relativizan entre si: de poco vale la
productividad (consecuencia de la seguridad juridica) si no estd asegurada
la competitividad (resultado de un marco regulatorio antimonopdlico); si
no aumenta la productividad (que tiene que contar con garantias para las
inversiones de riesgo) de qué vale entonces la competitividad; de qué vale
el juego del mercado si no hay suficientes consumidores y usuarios; de
qué vale el régimen de premios y castigos (como estimulo para toda acti-
vidad, material o intelectual) si los derechos son declaraciones y las ex-
pectativas son ilusiones; de qué valen los bienes y servicios si se confisca
tributariamente el poder de compra, retaceandose de esa forma la posibili-
dad de acceso; etcétera, etc. Muchos mads interrogantes quedan flotando en
la confusa atmésfera de la movilidad social ascendente-descendente que
muestran las experiencias de un mundo globalizado. El derecho a la bus-
queda de la felicidad que incluyera Thomas Jefferson en la Declaracién de
la Independencia estd demasiado opacado por manchas de insatisfaccién
(recomendamos la lectura de la obra de Lord Richard Layard, «La felici-
dad: lecciones de una nueva ciencia»; es para meditar).

3 Orbiter dictum de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos «I.B.M Argentina
S.A ¢/ Administraciéon Nacional de Aduanas», sentencia del 7/V/1998, publicada en «La Ley»
1998-D, 695.
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