LA REFORMA cOMO (GARANTIA DE LA
CONSTITUCION EN EL ESTADO DE DERECHO

La reforma constitucional es objeto de debate
doctrinal desde la construccién de la concepcién
normativa de la Constitucién misma. El hecho de
haber pretendido la comunidad politica dotarse de
instrumentos de control respecto de las decisiones
legislativas que puedan ser adoptadas por
coyunturales mayorfas en las camaras de
representantes populares de los Estados
democriticos ha obligado a la introduccién de un
principio de cardcter aristocratico (la Constitucién
y su garante, ¢l Tribunal Constitucional) en la
estructura de una organizacién politica que se
justificaba en la eleccién, mediata o inmediata, por
sus ciudadanos, de los érganos de gobierno de ésta.
No se trata de otra cosa que de la desconfianza en el
contenido que pueda integrar las leyes que sean
votadas en los Parlamentos.

En la medida en que pretende su permanencia
como simbolo del pacto que la comunidad politica
ha hecho en torno a determinados axiomas
insobornables (en concreto el binomio complejo
de la libertad y la igualdad, si adjudicamos a la
Constitucion indefectiblemente el adjetivo de
democritica), la Constitucién escrita y autodotada
de formalidad solemne (se presenta y afirma como
la norma suprema) es una norma afectada de una
rigidez tal que si no incluyera mecanismos para su
reforma, serfa una Constitucidn pétrea. Sin embargo,
en la mayor parte de los casos, los mecanismos de
reforma que contempla y la complejidad de los
mismos ha inducido a la mayor parte de la doctrina
a entender, no que la Constitucién contempla dichos
mecanismos, porque es rigida, sino que, como los
mecanismos de reforma que prevé son
extremadamente complejos, la Constitucion es
rigida por tal motivo.!

Desde una u otra perspectiva respecto del
alcance e implicaciones de los mecanismos de
reforma constitucional, nadie pone en duda que la
reforma es una garantia para la pervivencia de la
Constitucién misma. Y ello porque, elaborada en el

1 Por todos, véase PACE, A. y VARELA, J., La rigidez de las
constituciones escritas, CEC: Madrid, 1995.
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contexto histérico que la justifica, y en la pretension
de supervivencia que la equipara a los organismos
biolégicos, requiere de una capacidad de adaptacién
a los nuevos tiempos que obstaculice el recurso a
férmulas mas costosas de cambio politico: la
continua y descabellada sustitucién de
Constituciones que de ese modo pierden su sentido
normativo, o la revolucién.

LA CONSTITUCION, EL CONFLICTO Y EL CONSENSO

Todas las Constituciones escritas surgen de un
conflicto politico, o mejor dicho, de su cuanto
menos aparente, resolucién, de tal modo que viene
a expresar cierto tipo de consenso, siquiera sea por
la imposicién factica de una de las dos posiciones,
que logra vencer (y/o convencer) a la otra. En efecto,
a pesar de que la Constitucién se halla en la
actualidad ideolégicamente marcada por la
aspiracién democrdtica, hasta el punto de que para
muchos no existe Constitucién alli donde la
Constitucion no reconoce el pluralismo politico,
creo que el consenso que expresa la Constitucién
debe entenderse en general como un estado de no-
guerra, ya que desde un punto de vista estrictamente
formal existen Constituciones que no consagran el
principio democrético, sino la homogeneidad
ideolégica.

Lo que si estd claro es que la Constitucién de
un Estado esconde siempre un esfuerzo, a veces
incluso cruento, que disuade a sus realizadores de
la posibilidad de que tenga un tratamiento semejante
al de cualquier otra norma del ordenamiento
juridico, por lo que si puede afirmarse que de algiin
modo viene a resolver un conflicto politico. Su
natural rigidez se atempera, sin embargo, con una
posibilidad de reforma, de la que enseguida hablaré,
y que en la mayor parte de los casos tiene mayor
grado de dificultad que la reforma de las demas
normas.
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En la teoria constitucional se entiende que la
Constitucion es el resultado normativo del ejercicio
del poder constituyente, un poder que, de acuerdo
con lo anteriormente expuesto, no debe ser
equiparado con el pueblo en todos los casos. Dicho
poder es de cardcter eminentemente factico y por
consecuencia s6lo puede ser detectado “a
posteriori”. De hecho, la diferencia entre una
rebelién y una revolucién estriba en la fuerza de
esta dltima de generar un nuevo orden juridico.

Las constituciones modernas, lo que equivale
a decir que son escritas, tienen su origen en el mismo
contexto que permitié la reforma protestante y el
capitalismo: a la reivindicacion de la individualidad
(su exacerbacion sera el triunfo del tercer estado
sobre los otros dos a partir del siglo XIX) se une,
como expone con claridad la teologia politica
(SCHMITT) la escritura. El conocimiento de la
escritura comporta poder frente al ignorante, sea
cual sea el orden en el que se ejerza (religioso,
politico, juridico...), por lo que la escritura estd
llamada a convertirse en la forma de la norma
fundamental de la organizacién politica, como de
hecho le ocurre a todo el ordenamiento juridico
con el paso del tiempo.

La forma escrita de la Constitucion es el mejor
sintoma de su naturaleza resolutiva del conflicto
politico. Concretar las coordenadas de la
organizacién politica significa poner punto final a
los conflictos previos, aunque ello no asegure que
ese conflicto u otro de distinta indole no vuelvan a
producirse.

Algo muy distinto, como he dicho, es pensar
que escribir la Constitucién de un Estado signifique
necesariamente haber llegado a un pacto las partes
en conflicto, a no ser que por tal se entienda que
una de las partes acepte por la fuerza de los hechos
(o del miedo) las condiciones que la otra impone.
En la Europa decimonénica hay numerosos
ejemplos de Constituciones otorgadas, es decir, que
tienen su origen en el poder politico establecido;
pero también pueden ignorar el consenso las que
son fruto de una revolucién. Segin Parker (1999:
48) “depende de la perspectiva que una
Constitucién sea considerada un instrumento
politico de configuracién de la organizacién
politica, o una revolucién”; pero ello es asi s6lo si
efectivamente la revolucién se ha producido. Si la
revolucién triunfa, es decir, si no se queda en una
mera rebelién, se expresa a través de una
Constitucion a la que se valora positivamente en
general por el hecho de entenderse como resultado
de un ejercicio democratico. Asf{, dice Arendt (1988:
148) que “‘es obvia la diferencia existente entre la
Constitucién que es resultado de un acto de
gobierno y la Constitucién mediante la cual el
pueblo constituye un gobierno”.

EL INSTINTO DE SUPERVIVENCIA DE LA
CONSTITUCION

El objetivo de cualquier Estado es sobrevivir.
Quizd porque su configuracién y las funciones que
detenta son realizadas por seres humanos, la pulsién
vital se trasluce también en la organizacién politica,
y del mismo modo podemos observarla en los
productos juridicos que de ella emanan, en
particular cuanto mayor es el rango y la generalidad
de sus contenidos.

La Constitucién de un Estado asegura
supervivencia a través de diversos mecanismos.
Aunque el primero y fundamental es la
interpretacién de la norma fundamental, para adaptar
sus contenidos (generales, abstractos) a las
necesidades concretas de cada momento histdrico;
aunque en ocasiones pueda recurrir a la suspensién
de algunos derechos fundamentales por causa de
una situacién de excepcionalidad del orden
publico; lo cierto es que la forma en que mejor
garantiza que no se produce una distancia excesiva
entre lo que la norma prescribe y lo que la realidad
exige es la posibilidad de que la Constitucién se
reforme. Reforma que deberd hacerse de acuerdo
con un mecanismo que la propia Constitucién
establezca, lo que asegura que la Constitucién
cambie, pero a la vez permanezca. Porque no es lo
mismo que la Constitucién sea reformada, que
cambiarle el nombre (en la mayor parte de los casos,
el afio de creacién), aun manteniendo casi los
mismos contenidos. Si la voluntad de la
Constitucién es sobrevivir, incluso las reformas
globales son posibles, todo para asegurar el
mantenimiento formal (con la fuerza politico-
emotiva que ello tiene) de que la Constitucion
traduce la superacién de un conflicto.

La supervivencia del texto constitucional es
independiente de la del Estado, por ello puede
afirmarse desde una perspectiva juridico formal que
cabria el mantenimiento formal de una Constitucién
junto a la desfiguracién del Estado que ampara. Del
mismo modo pueden producirse reformas
constitucionales que en nada afecten a la naturaleza
del Estado, como es el caso de las producidas por
motivos técnicos. Se dice que la Constitucién es
estable y, con ella, el sistema politico cuando hay
una mayor participacién ciudadana. Sin embargo,
mds importante alin que eso es que la Constitucién
prescriba conductas que no resulten extrafias a las
maneras y pensamientos de la poblacién. Tras la I1
Guerra Mundial Constituciones “democriéticas”
impuestas sufrieron un rdpido distanciamiento
respecto de las concepciones de la poblacién. Su
suerte fue mucho peor cuanto mas concretas eran en
sus contenidos sustantivos, ya que en mayor medida
podian ser objeto de las criticas de los grupos
opositores al régimen politico imperante.
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Combinar estabilidad procedimental con
flexibilidad sustantiva o material puede ser la
férmula que asegure el éxito de una Constitucién.
Comparativamente, las Constituciones mds breves
han sido las més longevas, con una brevedad que se
concreta en el detalle sobre los procedimientos
(incluido el de reforma) y una cierta vaguedad y
generalizacién en los contenidos. Ello permite una
interpretacién extensa de éstos, cuando es
imprescindible, que hace casi imposible salirse del
sistema constitucional sin ser tachado de ilegitimo.
De esta manera la reforma consigue garantizar la
supervivencia de la Constitucién cuando los
contenidos de ésta abocan al conflicto.?

Finalmente, una breve nota sobre lo que el
consenso puede significar de valor en la resolucién
de un conflicto politico por la creacién de una
Constitucidn: tal consenso serd real si en verdad ha
sido superado el conflicto, es decir, si respecto de
los temas politicos fundamentales hay un acuerdo
de fondo. Si ello no es asi, si como suele resultar
normal, el acuerdo lo es sélo sobre la forma
democritica, y atn ni en eso, el consenso se verd
reducido a los procedimientos, y plasmard en el texto
el modo en que el disenso deberd ser debatido y
organizado.

LA CONSTITUCION Y SU REFORMA

El poder constituyente al que me he referido,
libre, factico, indeterminable, pero determinado en
sus consecuencias, se distingue asi con claridad del
poder de reforma constitucional.

La escritura de la norma juridica comporta la
necesidad de establecer, en primera instancia, la
“auctoritas interpretationis” (el supremo intérprete
del texto, que lo adapta a los cambios) y, cuando
ésta ya no alcanza a suplir el abismo entre la norma
y la realidad, un cauce para realizar la modificacién
de aquélla en los casos en que se acepta la reforma
desde un punto de vista filoséfico. Y digo esto,
porgue también es cierto que han existido
Constituciones en las que incluso se explicita la
imposibilidad de modificacién (la Constitucion de
Céadiz de 1812 asi lo establecia para sus primeros
afios de vigencia), y porque también es cierto que
en algunas el silencio ha propiciado un debate atin
no cerrado, como he sefalado al principio, sobre si
ello significa que puede reformarse de cualquier
modo, o que es imposible la reforma.

A pesar de que las Constituciones que no
contemplan procedimiento de reforma suelen ser,
para la doctrina constitucionalista (De Vega, 1995,
entre muchas otras), ejemplo de Constituciones

2 Es también cierto, sin embargo, que la ambigliedad total
puede resultar peligrosa en el contexto de algunas formas
de Estado, pues permite a las fuerzas politicas que se

flexibles, la realidad politica demuestra que para el
constituyente la idea es la contraria: en el dnimo de
quien no explicita mecanismo de reforma esta que
su producto, la Constitucién que crea, sea rigida. Y
un ejemplo de esa natural rigidez de las
Constituciones escritas, fruto de su solemne forma
de elaboracién y de su proposicién al mundo como
fundamentadora de la organizacién politica, es la
Constitucién de Irdn de 1979, fruto de la revolucién
jomeinista: su reforma de 1989 “tuvo” que hacerse
por un procedimiento practicamente igual que la
de 1979, incluido el recurso al referendum popular.
En esa forma de actuacién se estaba imitando el
procedimiento de un poder constituyente, para
legitimar la modificacién; pero ésta no se llamé
“Constitucién de 19897, y ello por la fuerza de la
estabilidad para dotar de legitimidad a la norma
suprema.

Lo mads usual es que la propia Constitucién
establezca un cauce para su reforma, que consiste
en un agravamiento de las condiciones en que se
modifica cualquier otra parte del Ordenamiento. Ese
agravamiento, unido al hecho de que la reforma
efectivamente se prevea han sido interpretados
como la solucién de compromiso que las
Constituciones contemplan para que, sin desdecir
su superioridad y la trascendencia del momento
fundacional que materializan, sea posible a las
generaciones futuras destinatarias de sus
prescripciones modificar éstas segiin necesidad
(JELLINEK). De hecho, para algunos autores la
rigidez es lo que hace de la Constitucién la norma
superior, aunque comparto la opinién de los que
piensan que la rigidez es mds bien el sintoma de la
superioridad constitucional.

Ese poder de reforma, vestigio o testimonio de
la fuerza prejuridica del poder constituyente, es ya
un poder constituido y desde ese punto de vista
conocer su potencialidad para la resolucién de los
conflictos juridicos puede ayudarnos a visualizar
la reforma colmo garantia del sistema constitucional
y de lo que Hiberle llama una “Constitucién
histérica y concreta”.

LA REFORMA COMO INSTRUMENTO PARA LA
SOLUCION DE PROBLEMAS POLITICOS

Cuando se produce en una organizacién
politica la instauracién de un nuevo orden juridico,
ésta puede ser violenta (las diversas Constituciones
que se suceden en la Espafia decimonénica) o
pacifica (la Constitucién espafiola de 1978), pero
en todo caso es cuanto menos “alegal”, es decir, se
produce fuera del cauce (aunque tampoco quepa

instalan en el gobierno hacer interpretaciones tan laxas que
puedan volver a generar (o desaletargar) un conflicto politico.
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decir “contra el cauce”) que el propio ordenamiento
constitucional prevea, de tal modo que revela
existencia previa del poder constituyente: si una
revolucién triunfa y consigue, por tanto, instaurar
un orden nuevo, se crea una nueva Constitucion,
con lo que se hace patente que aquélla era una
manifestacién del poder constituyente; si no triunfa,
los rebeldes son tachados de ilegitimos .

Si las Constituciones suelen ser concrecidn de
la resolucién de un conflicto politico, también
pueden serlo las reformas constitucionales, pero a
estas afirmaciones hay que afiadir dos matices
importantes para no provocar deducciones erréneas:

- En primer lugar, que no todos los conflictos
se resuelven con la creacion de una Constitucion o
con su reforma, aunque hay que admitir que en tal
caso debe tratarse de un contflicto politico leve; y

es decir, a las reformas constitucionales que
pretenden poner fin a una situacién de conflicto
politico tan grave que puede poner en peligro la
supervivencia de todo el sistema.

Aunque un conflicto politico puede abocar a
la creacién de una nueva Constitucién, la tendencia
actual en el mundo occidental es que, cuando la
tensién ya es insostenible, se reforme el texto
existente, en razén de esa voluntad de supervivencia
del texto, que hemos mencionado con anterioridad.
Por ello creo que pueden distinguirse cuatro grandes
grupos de reformas constitucionales como respuesta
a conflictos politicos:

a) Reformas por motivos étnicos: es el tipo de
conflicto politico que puede conducir a una
reforma constitucional para la introduccién en
el texto de la Constitucién de determinadas

garantias de grupos

-En segundo lu-
gar, que no todas las
reformas constitucio-
nales resuelven con-
flictos politicos.

El caso que sobre
el que aqui me interesa
reflexionar (la Consti-
tucién enfrentada al
conflicto politico) se

“..el poder constituyente...
libre, factico, indetermiable,
pero determinado en sus
consecuencias, se distingue...
del poder de reforma
constitucional...”

indigenas. Tal puede
suceder en la Constitu-
cién mexicana en ra-
z6n de las peticiones
de los zapatistas, y
algo parecido sucede
con los rusos que han
establecido la Repi-
blica de Transnistria,
dentro de la Republica

mueve en este segun-
do ambito. Al respecto, no voy a hacer aqui una
descripcidn detallada de las Constituciones en las
que el conflicto politico se ha resuelto mediante
una reforma constitucional. De hecho, como he
dicho, parto de la base de que no toda reforma
constitucional expresa la resolucién de un conflicto
politico.

La reforma de la Constitucién se puede
producir por dos motivos:

Un motivo es de caricter técnico: la existencia
de circunstancias externas que hacen necesaria la
adaptacién del texto, aunque tenga consecuencias
politicas, no arranca de un conflicto politico. Un
ejemplo de este tipo de situacion es la reforma del
art. 13, 2 de la Constitucién Espafiola de 1978, con
motivo de la entrada de Espafia en la Unién Europea.
La superioridad juridica de la Constitucién respecto
del Tratado de la Unién Europea y la voluntad
(politica) de entrar en esta organizacién supraestatal
plante6 la necesidad (juridica) de la reforma, la
tinica, por otra parte, que el texto ha conocido hasta
la fecha.

El otro motivo es de cardcter sustantivo: se ha
producido en la realidad politica algin tipo de
cambio que la norma ha de recoger para mantener
su vigencia social. A este motivo de cardcter
sustantivo es al que nos vamos a referir en adelante,

de Moldavia, a su vez
independizada de la Unién Soviética en 1991
y que tiene su propia Constitucién desde 1994.
Transnistria no ha sido reconocida por
Moldavia, pero el conflicto politico que esta
planteado en la zona, de claro tinte étnico,
amenaza con provocar una reforma de la
Constitucién moldava.

b) Reformas por motivos secesionistas: quizd el
caso mds irénico sea el de la Repiblica de
Irlanda. Su Constitucién, de 1937 y en la que
no se recogia el apelativo de “Republica” ya
que no acogia a la totalidad de la isla, sufrié
una reforma importantisima el 3 de junio de
1998, por la que se resolvia un conflicto
politico que puede ser paradigma de cuantos
se han producido en el mundo, pues justamente
pone fin a la reivindicacién de la integracion
del territorio Norte de la isla (el Ulster) en la
repUblica irlandesa.

¢) Reformas por conflictos territoriales no
secesionistas: significa en dltima instancia,
cambiar la forma del Estado (como estd
sucediendo en Italia, o como ya sucedié en
Bélgica en febrero de 1994, donde lo que se
cuestiona es la transformacién del Estado
regional en federal) o para dotar de nuevo
estatuto a alguno de sus territorios, como
sucedié con la reforma de la Constitucién
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francesa el 20 de julio de 1998, para dotar de
un nuevo estatuto a la regién de Nueva
Caledonia. Ese parece ser el espiritu que alienta
las peticiones de algunos grupos politicos
parlamentarios espafoles respecto de la
Constitucién de 1978, aunque de ahi
erréneamente se deduzca que estamos ante un
nuevo “perfodo constituyente”, en palabras de
algunos de ellos.

d) Reformas por conflictos institucionales. Las
mds emblemadticas de estas reformas son las que
se producen para reconocer derechos y
libertades largamente reivindicados por la
sociedad civil y sus instrumentos
institucionales. Entre ellas destacan las
enmiendas introducidas en la Constitucién de
los Estados Unidos de América, como por
ejemplo, la enmienda I que prohibia el Estado
confesional y reconocia la libertad religiosa;
y laenmienda XIII, que suprimid la esclavitud.
Sin embargo, existen también reformas que,
aun recogiendo cambios institucionales
importantes para la accién de gobierno, no
presuponen graves conflictos politicos: tal es
el caso de la reforma producida en la
Constitucién del Libano en Septiembre de
1990, para eliminar la forma presidencial de
gobierno.

Convendremos que los conflictos antes
expuestos van de mds a menos gravedad. Es por
tanto, mucho més fécil que un conflicto étnico
genere una ruptura y una nueva Constitucién, que
la misma situacién sea producida por un conflicto
institucional. De hecho, los conflictos
institucionales son mds frecuentes en los paises de
la érbita occidental. Irlanda es y ha sido siempre un
caso aparte. Por otra parte, también hay excepciones
al hecho de que la resolucién de los conflictos
politicos, instrumentada a través de la reforma
constitucional mucho més que a través de una
Constitucion, sean siempre expresién de un
consenso. La historia constitucional inglesa, quiza
por su peculiar Constitucidn, es un ejemplo del
modo en que las reformas pueden ser sencillamente
un cambio normativo para poder legitimar la fuerza
impuesta a grupos contrarios al régimen. Asi, por
ejemplo, las seis leyes constitucionales de 1919
reformaron la Constitucién inglesa a causa de los
conflictos producidos por los radicales en los afios
precedentes, de modo que el contenido de las leyes
lo que prescribia era un castigo a la disidencia como
atentado a la soberania del Parlamento. En este caso,

como se observa, la resolucién del conflicto se da
por la imposicién de la fuerza al bando critico,
gracias a la tipificacion delictiva de la conducta
conflictiva. Es cierto, sin embargo, que esta
situacién se produce por razén de la flexibilidad
constitucional, consecuencia de su forma no escrita.
Tal es la razén que alienta en la siguiente
consideracién de GARCIA PELAYO (1984: 322):
“Mientras en los Estados de Constituciones rigidas
el mismo derecho excepcional trata de subsumirse
en una norma prevista (regulacién del estado de
guerra y situaciones similares), en Inglaterra esto
s6lo sucede parcialmente, y, con mayor l6gica vital,
lo excepcional de la situacién juridica depende de
lo excepcional de la situacién politica”.

No querria acabar este breve repaso a algunos
tipos de reforma constitucional resolutoria de
conflictos politicos sin hacer una breve referencia
al caso de la Repiblica Arabe Saharaui Democratica
(RASD), configuracion politica provisional,
objetivo del Frente Polisario contra la invasién
marroqui de los territorios. La Constitucién de la
RASD, que data de 1976, lo define como parte de la
nacién drabe, africana y del mundo, con un sistema
nacional democritico (aunque en la actualidad el
tnico partido es el Frente Polisario, cuyo Secretario
General es también el Presidente de la RASD),
progresista y de religién islamica. Las reformas
constitucionales (la tdltima de las cuales data de
1991) pretenden ir dando solucién a las variadas
situaciones a que se aboca la RASD, entre otras y
sobre todo la voluntad de convocar un referendum
de autodeterminacién del pueblo saharaui.’ En una
circunstancia de ese tipo, un inicial conflicto
politico menor puede abocar a la necesidad de
desintegracién (y/o agregacién) de un Estado, con
la consecuente necesidad de reiniciar el proceso
constituyente, pues si no todos los cambios en la
forma de Estado requieren la eliminacién de la
Constituciéon que los ampara, la desintegracién si
requiere su “reConstitucion”.

L.0S TITULARES DEL PODER DE REFORMA ANTE EL
CONFLICTO

(Quién puede pedir la reforma de la
Constitucién? Desde un punto de vista técnico, la
respuesta depende de la Constitucién que se
estudie: la Constitucion italiana o la suiza permiten
que un determinado nimero de electores soliciten
(otra cosa es que efectivamente se produzca) la
reforma. La Constitucién espaiiola, que concede al

3 Para unos pocos en Espafia también seria necesario incluir
tal derecho en el elenco de los fundamentales que la
Constitucion protege, no como un derecho de los pueblos,
sino como reconocimiento de que puedan autodeterminarse
“pueblos” dentro del pueblo espafiol, que puedan decidir su
secesion.
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pueblo la intciativa legislativa, se la niega para
proponer una reforma constitucional.

Cosa distinta es, sin embargo, cudl es la
instancia legitimada politicamente para proponer
la reforma, o en otras palabras, qué grado de
conflicto legitima reformar la Constitucion para
evitarlo. Y es que lo expuesto hasta aqui no es en
puridad respuesta al modo en que la reforma
constitucional puede permitir la resolucién de un
conflicto politico, porque el camino material para
acceder a la reforma no estd tan claro como su
vertiente procedimental.

Que la reforma constitucional es un modo de
garantizar la Constitucion es una conclusion obvia
de todo lo que aqui se ha referido: la Constitucién
pretende expresar algin tipo de consenso que la
necesidad de reforma pone en duda, pero ;cudl es el
limite?, jen qué punto del conflicto politico sus
protagonistas se cargan de razén para justificar la
reforma? ;jquiénes son esos sujetos concretos que
determinan la accién gubernamental —el nuevo
indirizzo politico-, a su vez determinante de la
actividad parlamentaria y, en su caso, de la
referendaria (tan fiacilmente manipulable que la
izquierda renegaba de ella en los debates
constituyentes) del pueblo?

Vaya por delante que no pretendo aqui dar una
respuesta a los verdaderos interrogantes, porque creo
que son cuestiones de la actividad politica, y nada
se puede afiadir “de politica ferenda”. Tan s6lo
querria recordar que las soluciones, como en dmbito
cientifico, dependen del acuerdo sobre los axiomas,
en este caso, sobre los conceptos; que hacer una
nueva Constitucidn en el caso del enfrentamiento a
un conflicto politico, no es solucionarlo, sino
juridificarlo, porque ante una nueva Constitucion,
las reglas del juego se rompen y todo (o casi todo)
vale. La opcién por la reforma denota que la
magnitud del conflicto, aunque importante, es
controlable; que una de las partes, la institucional,
ha comprendido que la paz no es posible en el
mantenimiento de las respectivas posiciones; y que
la otra, la que plantea el conflicto, es capaz de pensar
en clave de otras subjetividades tan irracionales,
tan emotivas y tan reales como la suya.
Alternativamente sélo queda la revolucién, como
hemos dicho mds arriba, sea ésta cruenta (en general
todas lo son) o incruenta, como en buena medida lo
fue la transicion espafiola a partir de 1975.

4 Un ejemplo: las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado
reciben ese nombre en Espana a partir de la Constitucion de
1978. Durante todo el régimen anterior se denominaban
“Fuerzas de Orden Publico”, expresion con la gue se queria
significar el cardcter central que ostentaban en el

Estapo e DERECHO Y LA REFORMA
CONSTITUCIONAL PARA LA SEGURIDAD

Tras el 11 de Septiembre de 2001, la reflexion
sobre el Estado de Derecho y la seguridad ha
cambiado en muchos contextos de forma radical,
incluso enfrentando a sectores intelectuales hasta
entonces mds 0 menos concordantes.

La seguridad es, desde la perspectiva general
de la génesis y evolucién del Estado, el elemento
central en [a juridificacion del mismo. En efecto, la
materializacién de la estructura racional
(personalizada pero despersonificada) que el Estado
supone respecto de la comunidad medieval se
impone sobre el ciudadano con la justificacion de
evitar males mayores (el lobo que es el hombre en la
caracterizacién hobbesiana del estado de
naturaleza). Sin embargo, en la medida en que la
afirmacion del individuo cristaliza no sélo en el
Estado sino también en la voluntad de emancipacion
de la persona respecto del grupo, la necesidad de
proteccién de la esfera propia provoca la
reivindicacidn de una certeza en la situacidn factica
y juridica frente al poder piblico.*

Reivindicar seguridad frente al poder publico
resuita algo paraddjico desde muchos puntos de
vista. Si de acuerdo con la concepcidn pactista del
origen del Estado. éste es el producto de Ia voluntad
y/o necesidad de los individuos de asegurar su
supervivencia, su convivencia e incluso su felicidad
en el marco del grupo social, pensar en la necesidad
de exigir proteccion de los abusos, que del ejercicio
del poder se puedan derivar es, cuanto menos,
aceptar que las formas de gobierno, ideales en teoria,
se corrompen en sus plasmaciones pricticas. De ah{
que, como se expone La Politica de Aristoteles
encontremos tirania, oligarquia o demagogia alli
donde se piensa en monarquia, aristocracia o
democracia. Pero como quiera que la seguridad es
un requisito estructural u ontoldgico de la
convivencia pacifica, muy poco después de la
aparicion del Estado como forma de organizacion
politica, ya se empieza a reclamar la adquisicion de
unos modos de gobierno que sean conocidos de
antemano por el gobernado. Esto no significa que
en cualquiera otra forma de organizacion la actitud
del gobernante haya podido ser de impune
arbitrariedad, tal como el historicismo ha
pretendido, ya que la consistencia del poder se
sustenta tanto en la coaccién como en la aceptacion
social del coaccionante, sino ya en un minimo grado
de legitimidad’.

mantenimiento de la paz institucional por encima de la certeza
ciudadana de su integridad fisica y psiquica y de {os
derechos que en ella estaban implicados.

5 Por todos los teorizadores del Estado, véase H. HELLER
(1942).

Derecho & Sociedad

Asociacitn Civil

MONTSERRAT NEBRERA




La seguridad juridica es una especie (“rara
avis”) del género de la seguridad. La “securitas”, el
cuidado de si mismo en sentido literal, no existe de
manera absoluta en ningin dmbito de la vida, pero
desde la irrupcién de las constituciones modernas
en el mundo occidental, y mucho mds en las mas
recientes, se pretende consagrar la certeza de la
persona en su situacién factica y juridica frente a
los poderes publicos y frente al resto de los
individuos. En lo que se refiere a su seguridad factica
es evidente que a ella contribuye la juridica, pero
también existe un dmbito en el que ésta no
contribuye a aquélla, si no es desde un punto de
vista muy tangencial. En efecto, la seguridad de las
personas de que no sean asaltadas, violentadas,
intimidadas, amenazadas, torturadas, vejadas, se
consolida en la existencia de un sistema coactivo
(judicial y policial) que justifica la condena de
cualquier tipo de justicia privada o autotutela y, de
forma mediata, en el respaldo de unas normas
juridicas que justifican la creacién y la actuacién
de aquéllas. De ese modo, se consagran en las
Constituciones y a su amparo en la legislacién
positiva institutos como la inviolabilidad
domiciliaria, el derecho a la vida o las propias
fuerzas y cuerpos de seguridad.

Pero algo més conceptual y trascendental para
el Estado de Derecho es la consagracién de la
seguridad juridica; al fin y al cabo incluso en el
marco perfecto de los Estados sometidos a la ley
puede producirse un asesinato o una violacién. Por
lo que respecta a la seguridad juridica, la diferencia,
quizd no demasiado consuelo para la victima en
cuestion, entre el Estado que estd sometido a
Derecho y el que no lo estd es que el ciudadano
puede tener certeza de lo que la norma dice que
debe ser la secuencia l6gica a partir del supuesto
factico producido.

{C6émo se construye la seguridad juridica? A
diferencia del resto de los principios, valores y
derechos, la seguridad juridica carece en si misma
de contenido. Por mucho que la seguridad se
consagre o se afirme, su existencia viene determinada
por la de otros principios fundamentales con los
que se pretende garantizar la juridicidad de los
poderes piblicos. De ahi que estudiar la seguridad
juridica suponga en realidad remitirse al estudio de
los principios del Estado de Derecho que la integran
en concreto, y fundamentalmente la publicidad de
las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras desfavorables o restrictivas de
derechos fundamentales y el principio de legalidad

6 Es cierto que el Estado se muere. ¢ Cémo negarlo cuando
ya estamos llegando a la elaboracion, todavfa sélo politica,
de una carta de derechos fundamentales de los europeos
en el marco de la Unién? Pero esta por ver el verdadero mal
del que el Estado muera, porque si la construccién de las
entidades supraestatales sélo significa la asuncién por éstas

penal, entre otros consagrados en los textos
constitucionales. De ahi que pueda estudiarse la
seguridad juridica desde el punto de vista de su
capacidad para dotar de contenido todo el Estado
de Derecho, sobre todo en su etapa constitucional
de finales del siglo XX.

Pero el nuevo siglo avista enormes cambios en
la consideracién de la seguridad juridica y de la
seguridad en general: el avance tecnolégico en el
dmbito de los medios de comunicacién augura la
relajacion de los controles posibles a la injerencia
de terceros en la privacidad, por lo que cierta merma
de la seguridad que justamente mads se pretende en
esos ambitos estd servida. A qué pueda llamarse
seguridad cuando exista una total capacidad por
parte de los poderes publicos (y de ciertos privados)
de conocer, de forma ademds combinada, nuestros
defectos, y nuestros gustos y/o debilidades,
condicionando, si ésa fuera su necesidad, el
Ordenamiento juridico en relacién con ello, qué
sea entonces considerado seguridad juridica, es algo
dificil de determinar, pero de apasionante
investigacién. Desde ese punto de vista, lo que me
planteo en estas paginas es cudl puede ser el limite
de una reforma constitucional propiciada por un
conflicto politico consistente en la generalizacién
de la percepcién de inseguridad en la opincién
publica, una percepcién tal que perturbe gravemente
la convivencia.

SEGURIDAD: UNA CONSIDERACION CLASIFICATORIA

Cualquier exposicién cientifica parte siempre
de la presentacién de los axiomas a partir de los que
se desarrolla la argumentacidn. Es usual entre los
juristas no hacerlo asf, condenando con tal actitud
el discurso del Derecho a lo que por ello es: una
disciplina pseudocientifica.

La seguridad se plantea en la actualidad como
una prestacion ofrecida por y en el seno del Estado.
La razén es que hoy por hoy el Estado es el dnico
marco juridico concebible para un individuo,
incluso para una persona juridica. Si se duda de este
primer postulado, recuérdese que incluso por la
negacién de adscripcién a un determinado pafs se
define a los apatridas.

Pero la seguridad como concepto es equivoco,
o cuanto menos, al estilo de lo que se dice que
caracteriza el Estado, anfibolégico. De ahi que haya
que distinguir el estatuto de las distintas
aplicaciones de la palabra, siempre dentro del marco
estatal®.

de los caracteres del Estado, no se habra producido mds
que un cambio de tamario y un fenémeno contrario al de la
afirmacion de la identidad de los pueblos que la conforman
en aras a la afirmacién (desde arriba, desde abajo....) de
una nueva “nacién” (GARCIA PELAYO, 1985): la europea.
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LA PROPUESTA QUE HAGO ES LA SIGUIENTE':

SEGURIDAD JURIDICA
FAcTica: ExTERIOR
INTERIOR: PRIVADA

PuBLIcA: ClupaDANA INSTITUCIONAL

En orden a la caracterizacién de los distintos
extremos del esquema no es necesario afadir gran
cosa a lo que en si mismo traduce. Como quiera que
lo que pretendemos es reflexionar en torno a los
limites de la reforma para garantizar la seguridad,
no vamos ahora a abordar el problema de la
seguridad privada, y por eso nos moveremos siempre
en lo que se refiere a la relacién, odiosa y necesaria
a la vez, entre la seguridad y el Estado?.

aproximacién a la seguridad ciudadana en sus
diferentes facetas y acepciones. Mds todavia, su
marco especifico es hoy para algunos el Estado
social y democratico de Derecho, pero sea como
sea, en todos los casos la seguridad puablica es
entendida como paz social y no tanto, de acuerdo
con concepciones anteriores, como paz
institucional, pues se trata de garantizar un ambito
pacifico de ejercicio de los derechos y las libertades.
Ese dmbito pacifico puede venir propiciado de dos
modos: por la seguridad juridica generada en los
procedimientos que deben seguirse para la
afectacion de los derechos, y por la seguridad del
Estado en tanto que persona juridica, frente a
peligros externos (en la sociedad internacional, la
seguridad exterior del Estado) e internos (puesta en
peligro de la convivencia por conductas peligrosas
de determinados individuos, o lo que es lo mismo,
la seguridad interior

EL Estapo Y UN
CONCEPTO AMPLIO DE
SEGURIDAD

En el Estado de
Derecho’® la seguridad
que se pretende no es
s6lo la de la propia
organizacion politica,
objetivo éste que no se

“..la seguridad piblica

es extendida como paz

social... y no como paz
institucional...”

del Estado)

Si la seguridad
juridica es, como se
estudiard en otro
punto, la predicti-
bilidad de la actuacién
de los poderes publi-
cos, se trata de algo
muy diferente de la
llamada seguridad del

abandona, ni puede

hacerse, porque de él depende su propia
supervivencia; sino también la seguridad del
ciudadano, lo que en general se denomina la
seguridad ciudadana o seguridad padblica,
dependiendo del dmbito que se pretenda abarcar.

Para el mundo occidental, ese Estado de
Derecho es un Estado constitucional, en el sentido
de que en la cispide de su Ordenamiento juridico
se encuentra una Constitucién, norma fundamental
que regula la produccion de normas por los 6rganos
superiores del Estado (DE OTTO, 1987) y que para
algunos (RUBIO, 1993) debe ser ademis
axiolégicamente democrdtica y producto de la
voluntad popular, de tal modo que quede legitimado
el ejercicio de los poderes del Estado.

Es en el marco del Estado de Derecho
constitucional en el que debe realizarse la

7 EITC en STC 325/94 de 12 de diciembre parece equiparar
“seguridad publica” y “seguridad ciudadana”, pero soy del
parecer de que los sinénimos absolutos no existen y de que
en el mundo juridico existen contextos en los que no cabe
aplicar indistintamente ambas expresiones.

8 Ni que decir tiene, sin embargo, que en el dmbito de la
seguridad privada interfiere también el omnipresente Estado,
siquiera sea porque también e! denominado falsamente
“Derecho privado” es de regulacion publica en gran medida,
y las repercusiones que la seguridad privada tiene en el
ambito de la seguridad ciudadana y de la seguridad juridica

Estado. En efecto, por
seguridad piiblica o seguridad del Estado se
entiende mds bien el dmbito de lo reservado en
determinadas actuaciones tanto del poder ejecutivo
(en concreto y sobre todo del Gobierno) e incluso
del poder judicial. Respecto de aquel primero, se
refiere esa seguridad sobre todo al tratamiento de
los secretos oficiales, ya que por razones de defensa
nacional determinados temas pueden estar tefidos
de opacidad para la ciudadania, para el poder
judicial e incluso para el propio 6rgano
parlamentario!®.

En un momento de tendencial globalizacién
de la economia y consecuentemente de las politicas
estatales en materias muy diversas, la encomienda
al Estado de que preserve la seguridad ciudadana
pasa por una cooperacion internacional en dmbitos
tan dispares como el control del narcotrifico o de la

es obvio. Pero ser4, si acaso, materia de otro trabajo.

9 Se entiende por Estado de Derecho aquel en el que el poder
politico estd limitado por las normas juridicas, lo que sélo
es posible cuando éstas determinan la distribucion de aquél
entre distintos érganos y el reconocimiento de un cierto
elenco de derechos fundamentales a los ciudadanos.

10  Véase a este respecto y a modo de ejemplo el interesante
articulo de MELERO (2000) Eduardo M. “El secreto oficial
en la venta de armas. Un supuesto de aplicacion ilegal de la
ley sobre secretos oficiales”, en RAP, 152, mayo-agosto
2000.

Derecho & Sociedad

Asnaciaciéon Civil

MONTSERRAT NEBRERA




indemnidad del medio ambiente, lo que augura
cambios relevantes en el tratamiento del tema:
nuevos y diversificados cuerpos policiales,
estrategias de cooperacién entre ellos, ¢ incluso la
creacion de estructuras de seguridad alternativas a
las tradicionales publicas. Debemos significar, sin
embargo, que “seguridad publica” y “seguridad
ciudadana” son expresiones por ello cada vez menos
coincidentes.

LA SEGURIDAD PUBLICA

Si el Derecho suele ser caracterizado, siquiera
secundariamente, por la coercibilidad, en el actual
panorama internacional, integrado casi en su
totalidad por Estados, éstos resultan ser los
detentadores legitimos del monopolio de ejercicio
de la coaccién como instrumento de aquella
coercibilidad juridica. De ahi que se trate de una
detentacién legitima, en la medida en que se ejerce
tal monopolio de acuerdo con la norma juridica,
previamente validada en su elaboracién por
representantes democriticos. En ese discurso los
criterios de justificacién del Estado pasan por
miltiples estadios con hitos como Maquiavelo,
Bodino o Hobbes. Aunque los dos primeros teorizan
en sus obras sobre las cualidades que debe reunir
un buen principe para ejercer su poder de forma
soberana, es Hobbes el que de forma clara apunta la
caracterizacion del titular del poder politico como
una maquina institucionalizada (un monstruo
necesario, mejor dicho), de progresiva
despersonalizacién, cuyo objetivo fundamental es
su supervivencia; lo que en términos practicos
equivale a garantizar la seguridad fisico-psiquica
(lesiones, miedo) y juridica (certeza de la situacién
y alcance del poder) a su poblacién'’.

En este dmbito de reflexién politica la
seguridad de los individuos se plantea como una de
las justificaciones del Estado, hasta el punto de que
dicha seguridad acaba siendo un derecho de
aquéllos, ya que como contrapartida a la cesion de
su poder al organismo estatal se ha planteado. De
ahf a elaborar un sistema de control del Estado para

11 No es casual que la afirmacion del Estado en esas dos
columnas se produzca en el momento en que la individualidad
se afirma frente a la comunidad como forma de percepcion
del “yo” filosofico. En efecto, es en torno al sigio XVI cuando
la eutoria cientifista y los descubrimientos geogréficos han
generado en el hombre renacentista una conviccién interna
de potencia que coincide con la puesta en duda del criterio
eclesial catslico como Unico intérprete de los textos sagrados
(!a Reforma) y con ta consolidacién de los reinos medievales
frente al Sacro Imperio Romano Germénico en lo que
Magquiavelo denominaré los “stati”, justamente por la nota
de estabilidad que los caracteriza . Una estabilidad que
junto con su tendencial estructuracién —en ultima instancia,
una cierta burocratizacién- y su presentacién como poder
supremo frente a los otros Estados en el panorama
internacional, acaba por configurar el aparato publico que

que tal objetivo no se vea defraudado hay sélo un
paso. Y ése es el sentido de las aportaciones de
autores como Locke o Montesquieu'?.

Asi, el Estado tiene que garantizar la seguridad
de los ciudadanos, entre otras cosas porque, como
se explica en las corrientes utilitaristas que se
formulan en el siglo XIX (Bentham, Mill, Stuart
Mill), el Estado debe conseguir el mayor grado
posible de felicidad y bienestar para el mayor niimero
de ciudadanos, lo que implica que la seguridad es
entendida no sélo desde una perspectiva individual
(fruto de la imposicién del liberalismo
individualista que impera desde la Edad moderna)
sino también desde una perspectiva social, fruto de
la reformulacidn de la idea de bien comin en lo que
la actualidad conoce como el “interés general”. Se
trata en definitiva de aunar en un concepto las dos
posiciones antagénicas de lo que el poder publico
significa para el ciudadano: un enemigo y un
garante.

Esas dos perspectivas del Estado remiten a su
vez a una idea confusa de lo que la seguridad ha
significado en el siglo XX, ya que el Estado se ha
convertido cada vez mas en un sujeto que interviene
activamente en la vida de los ciudadanos,
justamente para garantizar su bienestar. Como quiera
que parte de ese confort consiste precisamente en el
grado de seguridad de que puedan disfrutar en todos
los sentidos (dmbitos de desarrollo de su
personalidad, orden publico, etc.), se bifurcan a
partir de ese momento los posibles campos de
aplicacién del concepto “seguridad”: no serd lo
mismo hablar de la seguridad en las condiciones de
trabajo, que de la seguridad ciudadana, que de la
Seguridad social'®. Y aunque ya se justificaba el
Estado al inicio de su andadura en el hecho de que
permitia garantizar a los hombres que otros lobos
como ellos no los eliminarian, con mucho més
sentido se legitima la existencia del Estado en un
contexto de reconocimiento de derechos y
libertades: su justificacion es que sélo en su seno,
més adn, en su formulacién como Estado
democritico de Derecho, se garantiza la democracia
misma.

hoy nos es familiar. Para ello también hara falta que el
liberalismo venga a despersonalizar la soberanfa del Estado
como el nacimiento de éste habia despersonalizado al poder
en si.

12 No tanto asl Rousseau, pues a diferencia de los otros
mencionados, éste no se plantea la posibilidad de un poder
representativo de algun tipo, sino la arrogacién del poder
que otorga la voluntad general (de todos, sin aceptacién de
disentimiento) a una asamblea. Es éste, a diferencia de
aquél otro planteamiento, el camino hacia las “democracias
socialistas” que se han conocido en el Este de Europa.

13 Y no digamos ya de la seguridad sanitaria. El caso vivido a
principios del siglo XXI| en la sanidad europea como la
enfermedad de las “vacas locas” permite una reflexién
profunda sobre lo que aprece que estemos dispuestos a
exigirle al Estado en relacién con nuestra seguridad.
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Concluyamos pues que la seguridad publica
es la funcién genérica de garantia de la seguridad
de los individuos que el Estado asume como forma
de legitimar su existencia. Seguridad que permite
el desarrollo de un Estado social y democrético de
Derecho, de acuerdo con la formulacidén que del
mismo se hace en general en las Constituciones
modernas.

LA SEGURIDAD CIUDADANA

De acuerdo con lo anteriormente expuesto,
partimos de la base de entender la seguridad
ciudadana como una especie del género que
constituye la seguridad ptblica interior. En efecto,
si observamos, por ejemplo la Ley orgénica que
desarrolla el art. 104 de la Constitucién Espafiola
de 1978, y el propio contenido de dicho articulos,
se observa que el Estado se arroga como competencia
exclusiva la seguridad publica'®, con independencia
de las competencias que puedan asumir las
Comunidades Auténomas y los entes locales, y con
independencia también de que exista otra forma de
seguridad piblica que, frente a la privada, se
configura como seguridad exterior y que también
esta atribuida en exclusiva al Estado.'

Las Fuerzas y Cuerpos lo son de la seguridad y
no del orden publico. Profusa jurisprudencia
constitucional se ha dedicado a explicar la razén
por la que se ha desterrado la expresion “fuerzas de
orden piiblico” del Ordenamiento juridico posterior
a la Constitucién de 1978, pero quiz4 mds importante
que esto, a cuyo estudio se han dedicado también
numerosos autores'®, sea responder a la cuestién de
por qué existen dos lugares en la Constitucién en
los que todavia se conserva la expresién “orden
publico™: los articulos 16.1 y 21.2. Es evidente,
porque no existen los sinénimos, que seguridad
publica y orden piblico no quieren decir lo mismo,
y otro tanto ocurre entre seguridad ciudadana y
seguridad publica. El sentido que el Tribunal

14 Art. 1,2 de la LO 2/1986 de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad.

15 La defensa nacional, en otras palabras, establecida como
competencia exclusiva del Estado en el art. 1,2 de la LO 6/
1980, de 1 de julio, de la defensa nacional y la organizacién
militar, de acuerdo con lo que a su vez dispone el art. 149,
1, 4% de la Constitucién. ]

16  Entre otros y sobre todo BALLBE (1985)

17 Asi, por ejemplo, las SSTC 19/85 de 13 de febrero, la 5/
1987 de 27 de enero o la 15/1989 de 26 de enero). Si debe
resaltarse, sin embargo, que et Alto Tribunal entiende que la
seguridad ciudadana es la “prevencién y lucha contra la
criminalidad, el mantenimiento del orden y la seguridad
publica”, en sus propias palabras de la STC 55/1990 de 28
de marzo, lo que parece entrar en contradicciéon con lo que
aqui se ha expuesto, pero dado el claro sostenimiento que
la institucién hace de un concepto restrictivo de orden
publico, mds bien creo que deberia entenderse que no se
ha entretenido en elaborar con precisién la terminologia que
se utiliza en la materia. En efecto, teniendo en cuenta que
considera la seguridad publica como una “actividad dirigida

Constitucional ha dado a la expresioén “orden
plblico” se caracteriza por constituirse en un limite
extrinseco al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas consagrados
en la Constitucién'’ (STC 19/1985, 0 STC 5/1987),
y no como el limite intrinseco y por tanto
desvirtuador de tales derechos, que habia sido en el
régimen franquista’®. El hecho de que se contemple
la necesidad de preservar el orden publico para el
caso de la libertad de culto y para las reuniones en
lugar de transito piblico, es porque es en esos dos
casos, donde se puede producir una alteracién no
tolerable del orden institucional, ya que se afecta
de manera muy global y generalizada lo que de
forma individual es la seguridad ciudadana.

SEGURIDAD JURIDICA

Por seguridad juridica suele entenderse el
efecto psicoldgico que genera en los ciudadanos la
predictibilidad de la conducta del poder publico en
relacién con él y en relacién con la interaccién de
aquéllos. De ese modo interesa al ciudadano, para
estar seguro desde el punto de vista juridico, saber
lo que el Estado puede hacer procedimental y
sustantivamente en relacién con sus derechos y
libertades.

En un momento histérico en que la seguridad
se ha convertido en un derecho cuyas distintas
manifestaciones son mds o menos exigibles', la
seguridad juridica es sin duda el gran hito del Estado
de Derecho, pues aunque sea incontestable la
necesidad actual de las personas de vivir en un
contexto que garantice su integridad fisica y
psiquica (seguridad ciudadana), es mds cierto que
esta forma de Estado ha conseguido consagrar la
previsibilidad de su propia actuacién en mayor
medida que cualquier otra.

La seguridad juridica remite irremediable-
mente a dos temas: por una parte, a la eficacia como

a la proteccion de personas y bienes y al mantenimiento de
la tranquilidad y orden ciudadano” (como se sefala en la
STC 33/1982 de 8 de junio), y que en ello incluye la
“proteccién civil” como paliativo de los estados de
emergencia” (vid. En tal sentido la STC 133/1990 de 19 de
julio), podemos concluir que en su concepcion la seguridad
ciudadana es mds un género que una especie, que s como
lo concebimos aqui.

18 En efecto, en aquel sistema el orden publico acababa siendo
la paz institucional y, constituyendo éste et objetivo
fundamental del Estado, los derechos fundamentales, por
méas que fuesen timidamente proclamados, no se hacfan
reales en la medida en que de algun modo supusieran la
desestabilizacién del sistema mismo.

19  Hay una cierta fragilidad en el derecho a una cobertura
sanitaria total, no sélo por su dependencia de la bonanza
econdmica del Estado social, sino también por la dificuitad
de marcar qué deber ser cubierto basicamente. Del mismo
modo es dificil aseverar la cualidad de derecho de la seguridad
juridica, ya que constitucionalmente se enuncia como
principio. En todo caso, es claro que se introduce en el
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principio de actuacién de los poderes publicos, v,
por otra, a ta legitimidad de los contenidos
normativos que asegure el Estado en cada momento
histérico. De hecho la seguridad juridica depende
en buena medida de que se cumpla con otros
objetivos a los que el Estado se compromete: asf, si
la seguridad juridica es un principio vertebrador
del Estado de Derecho, no hay duda de que parte de
su realizacién depende de la que pueda acontecer a
la seguridad personal como derecho fundamental,
o a la seguridad piiblica como competencia
exclusiva del Estado, todo ello a su vez en aras a la
consecucién de la seguridad como valor
fundamental al que estd orientada la constitucién
(y la Constitucion) del Estado.

Es evidente que cualesquiera mandatos
constitucionales pueden tener su referente dltimo
en la seguridad juridica de las personas. A pesar de
que la mayor parte de los principios
constitucionales pueden ser considerados
instrumentos de la seguridad juridica, haremos un
breve repaso de los que lo son “strictu sensu”, a
saber, aquellos que consagran el modo en que los
poderes piiblicos deben realizar su actividad para
que ésta sea valida desde el punto de vista juridico®.
En concreto nos referiremos a la publicidad de las
normas, a la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras desfavorables o restrictivas de
derechos fundamentales, y al principio de legalidad,
sobre todo en sus vertientes judicial y penal. A mi
juicio son estos principios, los que en mayor medida
constelan el espacio de seguridad juridica propio
del Estado de Derecho, y que deberian formar parte
del contenido dogmatico de cualquier constitucién.
Sin embargo, hemos de afiadir a estos principios un
efecto propio de la actividad judicial que también
coadyuva a la construccién de ese espacio: el efecto
de cosa juzgada de las sentencias, en particular de
las firmes. Otros, en cambio, como son la
responsabilidad de los poderes publicos, o la
interdiccién de la arbitrariedad, tienen, sobre todo
este dltimo, un cardcter demasiado impreciso en
cuanto a su contenido, ya que en ellos se introducen
conceptos juridicos indeterminados?.

Pues bien, el Tribunal Constitucional espaiiol
ha dicho en alguna ocasién (STC 36/1991) que la
seguridad juridica es la “expectativa
razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha
de ser la actuacién del poder en aplicacion del
Derecho”. La publicidad de las normas es, por tanto,
un presupuesto necesario de la seguridad juridica:

imaginario colectivo como una exigencia que el individuo
puede hacer el Estado.

20 Y no tanto desde el punto de vista socioldgico o filoséfico,
porque, a pesar de ser ambos importantes para la eficacia
del Derecho, son de dificil contrastacién o control objetivo.

(coémo puede estar segura la persona del Derecho
que se le ha de aplicar si ese Derecho no se ha hecho
ptblico previamente? Y “publico” significa, en este
dmbito, divulgado por canales oficiales. Sélo cabe
que el ciudadano asegure su posicién juridica,
cuando, como destinatario, ha tenido la efectiva
oportunidad de tener conocimiento de su contenido
y la mejor, la 6ptima manera de hacerlo factible es
que se publique en los diarios oficiales.

Tan claro como lo anterior resulta que abona
la seguridad juridica de las personas el hecho de
que se considere inaplicable a una conducta la
norma sancionadora posterior a su comisién y més
gravosa para el reo, atlin en el caso de que éste ya
haya sido sentenciado. Madas todavia, la
irretroactividad de las normas sancionadoras
desfavorables permite una interpretacion “a sensu
contrario” en el sentido de que se garantice la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables, en lo que en realidad es la vertiente penal
del principio de legalidad que abordaremos
inmediatamente, aunque dicho principio implique
en ocasiones que se le aplique al reo, junto con lo
que le resulta favorable, aquello que no lo es tanto,
en la medida en que la valoracién de conjunto si lo
sea.

El principio de legalidad tiene diversos
dmbitos de aplicacién, pero en todos ellos quiere
significar la vinculacién de las normas juridicas de
rango infralegal y de los poderes publicos a los
mandatos de la ley, entendida ésta como garantia
de los derechos del ciudadano en la medida en que
es expresion de la voluntad popular a través de sus
representantes parlamentarios. De hecho, y como
han entendido algunos autores, no se estd negando
con ello la democraticidad del resto del sistema,
pero si se afirma el cardcter mediato con que
participan de dicha legitimidad las normas
reglamentarias y las instituciones ejecutiva y
judicial.

Elemento coadyuvante de la seguridad
juridica, elevado a la categoria de derecho
fundamental, es la tutela judicial efectiva, a cuya
efectividad contribuye a su vez el efecto de cosa
juzgada de las sentencias, la necesidad de que éstas
se hallen motivadas (lo que ha de significar que
incorporen una argumentacion), asi como el respeto
en la actividad judicial al principio de igualdad (en
el sentido de que ha de existir una coherencia de
criterio en la aplicacién de la ley y en la solucién

21 ¢Doénde acaba la discrecionalidad y empieza un
comportamiento arbitrario o no justificado de los poderes
publicos? ¢ En qué consiste el funcionamiento “anormal” de
los poderes publicos al que se refiere el art. 121 de la
Constitucion y que da derecho al ciudadano a exigir la
responsabilidad correspondiente del poder judicial?
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de supuestos iguales, con el problema que al respecto
plantean las sentencias contradictorias en materias
muy delicadas, como son la insumisién, la
valoracion de pruebas, u otras.

En el Estado de Derecho cada poder necesita
contar con los demas poderes y los érganos que los
integran. Es obvio, sin embargo, que los demds
poderes no pueden colaborar en temas que sélo
competen al ejecutivo, y tal es el caso de la seguridad
ciudadana. Porque la garantia de la seguridad
ciudadana, junto con la proteccién del libre ejercicio
de los derechos y libertades (dos aspectos del
mismo), se encomiendan a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado en las organizaciones
democriticas, y ello en un doble sentido: la
prevencién y la represion. El problema se plantea
justamente en lo que a la frontera entre esas dos
funciones se refiere, lo que en definitiva significa
preguntarse cudnta libertad estd el ciudadano
dispuesto a ceder para ganar la seguridad entendida
como prevencion.

REFORMA CONSTITUCIONAL Y UN NUEVOQ
CONCEPTO DE SEGURIDAD

La funcién institucional de garantizar la
seguridad de los ciudadanos no es un fenémeno de
perfiles nitidos. S{ resulta obvia la funcién, pero no
asi en qué deba consistir la misma, cuando el mismo
concepto de seguridad se hipertrofia, y la pretensién
privada es la de conseguir que el Estado se
comprometa a garantizar que ciertos
acontecimientos no se van a producir.

Si bastase con constatar que bajo el término
“seguridad” se engloba una pretensién juridico-
politica mayor de la que se tenia en el momento de
acufiar la Constitucidn de que se trate, el asunto no
tendria mayor enjundia que el de algunas
mutaciones constitucionales que se producen por
el mero transcurso del tiempo y en aras a la mayor
eficiencia de la préctica institucional. El problema
es que la pretensién en este caso crea una serie de
servidumbres de imposible evitacién, todas ellas
vinculables a un recorte paulatino de los demds
derechos fundamentales, sobre todo, de aquellos de
derechos de libertad que tradicionalmente han
supuesto la marcada oposicién de la ciudadania a
la actuacion ingerente del Estado. Al Estado se le
pide la garantia de una mayor seguridad, pero del
Estado se pide también que no interfiera en los
ambitos de la privacidad. Son factores inversamente
proporcionales, de tal manera que la potenciacién
del primero no puede mads que significar el
detrimento de la segunda. De tal modo, la reforma
constitucional que pretenda plasmar el nuevo

compromiso del Estado en aras a resolver el conflicto
politico que esta en el origen de fendmenos como
el terrorismo, afectard, sin dudarlo, a cuestiones en
las que tal vez quienes deben pagar ese peaje (la
pérdida de libertad) tal vez no son totalmente
conscientes.

Tal vez lo que ocurre es que, como se viene
repitiendo hasta la machaconeria, ahora se entiende
que no hay mayor libertad que la de sentirse seguro.
O que la libertad no consiste en otra cosa que no sea
tal seguridad. Formas de reflexion, en fin, que nos
revitalizan discursos aparentemente olvidados y que
en todo caso nos enfrentan a un contexto
civilizatorio fronterizo entre el Estado de Derecho
y un Estado preventivo, y a la necesaria reforma, a
su vez, de los planes de estudios entre cuyas materias
se encuentra el Derecho constitucional.
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