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2. LOS ESTADOS DE ALARMA EXCEPCION Y SITIO

POR

J. M.* LAFUENTE BALLE

2. El estado de alarma

El estado de alarma es el primero de los estados excepcionales re-
gulados en la Constitucion (articulo 116.2) y en la Ley Orgéanica (Capitu-
lo ll). La ratio legis estriba en el establecimiento de un estado excepcional,
cuyo presupuesto de hecho —extraordinaria imposibilidad de mante-
nimiento de la normalidad (articulo 1.1)— carezca de motivos politicos, de
forma que el restablecimiento de aquella normalidad no requiera la sus-
pensidén de derechos constitucionales.

a) Presupuestos de hecho

El articulo 4 de la Ley Organica relaciona, en sendos apartados, cua-
tro presupuestos de hecho del estado de alarma. En un trabajo que ha
alcanzado un importante eco en la doctrina, el Prof. BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE ' clasificé los presupuestos del articulo 4 en dos categorias: En
una primera categoria de grandes calamidades originadas por causas na-
turales o técnicas incluye los apartados a) («Catastrofes, calamidades o
desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios ur-
banos y forestales o accidentes de gran magnitud») y b) («Crisis sanitarias,

' Ignacio BeErbugo GOMEZ DE LA TORRE: «Los estados de alarma, excepcion
y sitio. Comentario a la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio», en Revista de Politica
Comparada, n.° 5. Verano 1981. UIMP. Madrid 1981, pags. 101 a 105.
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tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves»). En una
segunda categoria introduce los apartados ¢) y d) que para este autor «pre-
sentan un caracter ambiguo, que puede hacer pensar en la ya anunciada
posibilidad de utilizacion del estado de alarma como medio para afrontar
supuestos de alteracién politica 0 de perturbacién de la paz social».

A mi entender, esta clasificacion debe ser corregida mediante una
interpretacién mas sistematica de la norma. Es decir, no cabe una inter-
pretacion literal de los presupuestos transcritos en los apartados del ar-
ticulo 4 que entre en contradicciéon con el fundamento constitucional del
estado de alarma. Coincido con el Prof. ALVAREZ CONDE 2 en localizar
este fundamento del estado de alarma en el articulo 30.4 de la Constitucion
(«Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los ca-
sos de grave riesgo, catastrofe o calamidad pablica»), de manera que, es-
cribe este autor, «la declaracion del estado de alarma mas que afectar al
ejercicio de los derechos de los ciudadanos, afecta a los deberes de los
mismos». La consecuencia de esta argumentacion sera que todos los pre-
supuestos de hecho del estado de alarma, inclusive los previstos en los
apartados c¢) y d) del articulo 4 de la Ley Orgéanica responden necesaria-
mente al fundamento de este estado de alarma, es decir, segtn el articu-
lo 30.4 de la Constitucién, a un «caso de grave riesgo, catastrofe o cala-
midad publica», sin que quepa distinguirse esa segunda categoria de la
clasificacion del Prof. Berdugo Gémez de la Torre.

El Gitimo inciso del apartado ¢) del articulo 4 de la Ley Organica
(«Paralizacioén de servicios piblicos esenciales para la comunidad, cuando
no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucion
y concurra alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas
en este articulo») obvia cualquier posible contradiccién con el fundamento
del estado de alarma, por cuanto que para su declaracién, a los tres re-
quisitos propios de la paralizacion de servicios —su caracter publico, su
condicién de esencial para la comunidad y la circunstancia de que no se
garantice el mantenimiento de los servicios (art. 28.2) y el funcionamiento
de los servicios (art. 37.2}—, se afiade un cuarto consistente en la con-
currencia de alguno de los tres presupuestos de hecho relacionados 2. Con-
secuentemente, no se trata de un presupuesto individualizado, por cuanto
que no es eficaz sino cuando concurre con otro presupuesto de catastrofe
o calamidad puablica. El Prof. CRUZ VILLALON * entiende, creo que acer-
tadamente, que la adicién de este inciso equivale a la supresion del su-
puesto descrito en el apartado c¢): «Esta adiciobn como puede facilmente
comprenderse, dejaba a este ‘‘tercer supuesto’’ en una situacién bastante
peculiar, que lo reducia practicamente a un no supuesto. En efecto, la pa-

* Enrique ALvAREz CONDE, 0p. Cit., pag. 250.
® V. Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 104.
* Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 70.
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ralizacién de servicios publicos esenciales no pueda dar lugar nunca, por
si sola, a una declaracion del estado de alarma, sino s6lo cuando dicha
paralizacion coincida con alguno de los otros supuestos restantes. Pero si
se dan éstos el estado de alarma puede ser declarado, siendo indiferente
el que ademas se produzca el supuesto descrito en la letra ¢). La segunda
adicion incorporada al supuesto ¢) equivalia asi a su supresion.

El origen del presupuesto de hecho transcrito en el apartado d} del
articulo 4 de la Ley Organica («Situaciones de desabastecimiento de pro-
ductos de primera necesidad») puede ser doble, bien un caso de catastrofe
o calamidad pablica o bien una situacion de conflictividad social. Al analizar
la fundamentacion del estado de alarma ya se han argumentado las razones
por las que el origen del desabastecimiento como presupuesto del estado
de alarma sélo puede ser un caso de catastrofe y no una situacion de con-
flictividad social. Sin embargo, el Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE °
plantea un supuesto de hecho de la alarma cuyo origen seria una situacion
de conflictividad social, cual es el caso de que la situacién de desabaste-
cimiento, del articulo 4.d de la Ley Organica, concurriese consecuencia de
la paralizacion de servicios publicos esenciales prevista en el articulo 4.c,
con lo que se cumpliria el requisito establecido en el ultimo inciso de este
apartado, cual es la concurrencia de este presupuesto con algun otro de
los relacionados, concretamente el del articulo 4.d. Contrario a esta opinién,
el Prof. CRUZ VILLALON ° escribe que esa concurrencia <hay que enten-
derla, pues, como mera coexistencia, ausente de cualquier relacién causal.
De otro modo nos encontrariamos que la paralizaciéon de un servicio que
diera lugar al desabastecimiento de un ‘‘producto’’ de primera necesidad
podria dar lugar a un estado de alarma (por ejemplo, una huelga de pa-
naderos), en tanto que la paralizacién de un servicio publico esencial no
traducible en “‘desabastecimiento’ de un “‘producto’ no pudiera combatirse
con la declaraciéon del tal estado (por ejemplo, una huelga de médicos)».
Aunque desde el punto de vista formal, la interpretaciéon del Prof. Berdugo
Gomez de la Torre es irrefutable, a mi entender vulnera el fundamento del .
estado de alarma por cuanto que si se trata de un estado excepcional pre-
visto para situaciones de anormalidad resultantes de casos de catastrofes
y calamidades publicas, no cabe elaborar una interpretacion de la norma
contraria a su fundamento. Por otra parte, en mi opinion, el estado que la
Ley Organica contempla para el desabastecimiento originado por la con-
flictividad social (art. 23) es precisamente el de excepcion 7 y no el de alar-
ma.

® Ignacio BErbuGo GOMEZz DE LA TORRE: Los estados..., pag. 105. V. en el mis-
mo sentido, Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 71.

¢ Pedro Cruz ViLLALON: EI Nuevo..., pag. 99.

” V. en este trabajo el Capitulo sobre los presupuestos del estado ‘de ex-
cepcion.
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b) Declaracién

La declaracién del estado de alarma aparece regulada en el articu-
lo 116.2 de la Constitucion, desarrollado en los articulos 5 a 8 de la Ley
Organica.

La legitimacién activa de la declaracién se atribuye en todo caso al
Gobierno, si bien la iniciativa de la solicitud puede corresponder bien al
propio Consejo de Ministros, bien al Presidente de una Comunidad Auto-
noma afectada por alguno de los presupuestos de hecho analizados (art. 5
de la Ley Organica). La forma normativa de la declaracion sera la de un
decreto cuyo contenido habra de determinar necesariamente cuatro as-
pectos: La autoridad competente que sera el Gobierno o, por delegaciéon
de éste, el Presidente de una Comunidad Auténoma cuando sea ésta la
Unica afectada por la declaraciéon (art. 7 de la Ley Organica), el ambito
territorial afectado, la duracién que no podrd exceder de quince dias y los
efectos (art. 6.2 de la Ley Organica).

La polémica doctrinal se ha suscitado con motivo de la interpretacion
del requisito establecido en el articulo 116.2 de la Constitucién y desarro-
llado en el articulo 8 de la Ley Organica, por el que se impone al Gobierno
la obligacién de «dar cuenta al Congreso de los Diputados» del decreto de
declaracion del estado de alarma y demas decretos que dicte durante su
vigencia. Para el Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ® estos preceptos
establecen no sélo un mecanismo parlamentario para el control politico del
Gobierno sino también de control legal en cuanto que «no hay nada que se
oponga a la necesidad de ratificacion de los aspectos normativos del De-
creto de declaracién, en base a lo establecido en el articulo 86-2». Contrario
a esta opinién, el Prof. FERNANDEZ SEGADO ° escribe: «En cuanto al tipo
de control que debe ejercer la Camara, estamos de acuerdo con Berdugo
cuando indica que recibida la notificacién, el Congreso puede ejercer un
control politico sobre la oportunidad de la misma; ya no lo estamos en
absoluto cuando apunta que seria defendible la necesidad de ratificacion,
en sus aspectos normativos, del decreto de declaraciéon del estado de alar-
ma. Soy de la opinién de que el control parlamentario se orientara, fun-
damentalmente, en la direccién de comprobar que los actos y disposiciones
adoptados por la autoridad no transgreden, limitan o suspenden ninguno
de los derechos reconocidos por el texto constitucional».

A mi entender, de la lectura del precepto constitucional se infiere
que la legitimacién activa de la declaraciéon del estado de alarma corres-

¢ Ignacio Berbugo GOMEZ DE LA TORRE: LOS estados..., pag. 107, y Garantias...,
pag. 63.

° Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley Orgdnica..., pag. 98. V. también Ra-
fael MaTeu-Ros Cerezo, op. cit., pag. 1407.
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ponde exclusivamente al Gobierno, sin que se atribuya intervencion alguna
al Congreso de los Diputados. Asi pues, el control de esta Camara es a
posteriori y de naturaleza, en mi opinién, exclusivamente politica. Ahora
bien, entiendo que la postura del Prof. Berdugo Gémez de la Torre yerra
al calificar de necesaria la ratificacién parlamentaria del decreto. El decreto
de declaracion del estado de alarma carece de valor formal de ley "y, por
tanto, no necesita de los requisitos previstos en el articulos 86.2 para los
decretos-leyes. Sin embargo, nada obsta para que el Congreso de los Di-
putados someta a votacion el decreto gubernamental, bien entendido el
alcance exclusivamente politico de esta votacién cuyo resultado no puede
ser en ningln caso vinculante.

No obstante, el Prof. Cruz Villalén observa la ausencia en el Regla-
mento del Congreso de la previsién de una reunidn plenaria para debatir
el decreto gubernamental de declaraciéon del estado de alarma, advirtiendo
una posible «desatencién».a la prescripciéon contenida en el articulo 116.2
de la Constitucion». Esta «desatencion» se concreta en que, mientras el ar-
ticulo 116.2 de la Constitucion establece que el Congreso de los Diputados
sera «reunido inmediatamente al efecto», el articulos 162.1 del Reglamento
del Congreso de los Diputados limita el tramite a una comunicacién del
Gobierno al Presidente del Congreso para que la trasiade a la Comisién
competente. Ello no obstante, es lo cierto que el articulo 165.1 del Regla-
mento del Congreso establece que en los supuestos previstos en los tres
articulos que le anteceden —articulos 162, 163 y 164 respectivamente de-
dicados a los estados de alarma, excepcion y sitio— «el asunto sera so-
metido al Pleno del Congreso, convocado al efecto si no estuviese reunido,
incluso en el periodo entre sesiones».

La intervencion parlamentaria varia radicalmente en el supuesto de
prérroga del estado de alarma porque en tal caso el articulos 116.2 de la
Constitucion establece el requisito de la previa autorizacién del Congreso
de los Diputados al que el articulo 6.2 de la Ley Organica atribuye com-
petencia para establecer «el alcance y las condiciones vigentes durante la
prérroga». En mi opinién, aunque no se establezca de forma expresa, esta
competencia parlamentaria para establecer el alcance de la prérroga se
extiende implicitamente al sefalamiento de su duracién para la que, si bien
no se fija un plazo maximo en la Ley Organica, entiendo que, por analogia,
no debe de exceder del plazo de quince dias previsto para su declaracién
en el articulo 116.2 de la Constitucion. Por lo demas, el articulo 162.2, 3
y 4 del Reglamento del Congreso de los Diputados establece el iter procesal
parlamentario de la prérroga del estado de alarma '': Solicitud que ha de
ser anterior a la expiracién del plazo de quince dias, presentacion de en-

V. José Manuel SErRrRaNO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1573.
" Ibidem, pags. 1576 a 1577.
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miendas por parte de los Grupos Parlamentarios, debate de totalidad en el
Pleno, votacién y traslado de la decisién al Gobierno.

En fin, y conforme con su opinién en favor del control jurisdiccional
de la declaracion de los estados excepcionales, el Prof. CRUZ VILLALON ™
defiende la justiciabilidad de la declaracion de alarma. Ahora bien, en cuan-
to que el decreto de la declracion carece de fuerza de ley y, por tanto, esta
excluido del objeto del recurso de inconstitucionalidad (art. 161 de la Cons-
titucioén), sélo estara sometido a un control de la legalidad respecto de la
Ley Organica. Caso de prérroga, ademas del control de legalidad del de-
creto respecto de la autorizacién del Congreso, el propio Prof. Cruz Vi-
llaléon * entiende que esta también sujeto al control de constitucionalidad
por cuanto que equipara el decreto de alarma prorrogado al decreto de
declaracion del estado de excepcién, encuadrando a ambos en la categoria
de «actos de Estado con fuerza de ley» que en desarrolio del articu-
lo 161.1.a de la Constitucién se relacionan en el articulo 27.2.b de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional entre las Leyes, disposiciones y actos
susceptibles de declaracién de constitucionalidad.

c) Efectos

En funcién de su fundamento constitucional, los efectos del estado
de alarma en la Ley Organica (art’s. 9 a 12) son clasificables en tres
categorias " Dos de ellas, reglas de concentracién de competencias y li-
mitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales, se fundamentan en
el articulo 116.1 de la Constitucién («Una ley organica regulara los estados...
y las competencias y limitaciones correspondientes») '°; y la tercera, re-
gulacion de deberes extraordinarios de los ciudadanos, en el articulo 30.4
de la Constitucién («<Mediante ley podran regularse los deberes de los ciu-
dadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica»).

El principio de concentracién de competencias aparece desarrollado
en los articulos 9 y 10 de la Ley Organcia. Sobre la importancia de este
principio, el Prof. FERNANDEZ SEGADO '® escribe: «Evidentemente, el prin-
cipio de concentracién de poder, que es el principio de concentracion de de-

> Pedro Cruz VILLALON: El Nuevo..., pags. 115 a 116. Contrario a esta opinion
se manifiestan los Profs. SErrANO ALBERCA (Comentarios..., pag. 1573) y MaTeu-Ros
CeRezo (op. cit., pag. 1398).

*  Pedro Cruz VILLALON: El Nuevo..., pag. 115.

“ El Prof. FERNANDEZ SEGADO (La Ley Organica..., pags. 99 a 100) asimismo
distingue tres bloques de efectos: [a concentracién de atribuciones administrativas,
medidas de caracter positivo y medidas con caracter negativo.

® V. Pedro Cruz ViLLALON: El Nuevo..., pag. 124; y Estados..., pags. 75 a 76.

" Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley Organica..., pag. 99.
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cisién, de concentracion en la respuesta y en la aplicacién de las férmu-
las ejecutivas, es inherente a toda situacion anémala». El articulo 9 esta-
blece la sumisién de toda la Administraciéon Publica no militar del territorio
afectado a las érdenes directas de la autoridad declarada competente se-
gun el articulo 7; con una sola excepcion prevista para el supuesto de que
la autoridad competente fuese el Presidente de la Comunidad Auténoma
afectada, puesto que aun cuando éste podra requerir la colaboracion de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, la norma expresamente
dispone que éstos «actuaran bajo la direccién de sus mandos naturales»..
Consecuentemente con las medidas del articulo 9, el articulo 10 establece
una normativa sancionatoria del incumplimiento o resistencia por parte de
funcionarios frente a lo que se dispone su inmediata suspension y notifi-
cacién al superior jerarquico y, en su caso, al Juez; previendo asimismo
la asuncién por parte de la autoridad competente de las necesarias facul-
tades de las autoridades incumplidoras o resistentes.

Las limitaciones a los derechos fundamentales establecidas en la
Ley Organica estan doblemente delimitadas por los articulos 55 y 53 de la
Constitucion. De una parte, el articulo 55 excluye el estado de alarma del
régimen de suspension de derechos constitucionales; y, de otra parte, el
articulo 53 condiciona el desarrolio legislativo de los derechos fundamen-
tales al respeto de su contenido esencial. Por consiguiente, las limitaciones
reguladas en el Capitulo Il de la Ley Organica no pueden suspender el
ejercicio de derechos constitucionales ni afectar a su esencialidad:

a) Articulo 11.a): «Limitar la circulaciébn o permanencia de perso-
nas o vehiculos en horas y lugares determinados». Frente a la
opinién del Prof. MARTINEZ SOSPEDRA "7 que entiende que se
trata de una «suspensién subrepticia de derechos sin el menor
amparo constitucional», el Prof. CRUZ VILLALON ® opina que
la suspension del derecho de circulacion esta prevista para el
estado de excepcion (art. 20), mientras que en el articulo 11.a
se contempla una simple limitacion.

b) Articulo 11.b): «Practicar requisas temporales de todo tipo de
bienes».

¢) Articulo 11.¢): «Intervenir y ocupar trarisitoriamente industrias,
fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier natura-
leza».

7 Pedro MARTINEZ SOSPEDRA, 0p. cit., pAg. 86.

® Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 76.
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d) Articulo 11.d): «Limitar o racionar el uso de servicios o el con-
sumo de articulos de primera necesidad».

e) Articulo 11.e): «Impartir 6rdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los ser-
vicios y centros de produccion afectados por el apartado d) del
articulo 4», cuando esas 6rdenes impliquen limitaciones de de-
rechos fundamentales.

f) Articulo 12.2: Intervenciéon de empresas y servicios en los pre-
supuesto de hecho de los articulos 4.c —paralizacion de ser-
vicios publicos esenciales— y 4.d —desabastecimiento de pro-
ductos de primera necesidad—.

De todas ellas, sin duda las mas conflictivas son las sancionadas en
los articulos 11.c y 11.e, por cuanto que, conforme escribe el Prof. CRUZ
VILLALON ™ ponen de manifiesto «que el legislador ha seguido pensando
en el estado de alarma como instrumento frente a situaciones de conflic-
tividad social». Aun siendo asi, conforme se analiz6 al estudiar el funda-
mento del estado de alarma, una interpretacion objetiva y sistemética de
la norma excluye la conflictividad social de los presupuestos de hecho de
este estado excepcional, de manera que la adopcioér de medidas de los
articulos 11.c y 11.e en la declaracion de un estado de alrma tiene que tener
como fundamento una situacién de catéastrofe o calamidad publica y no de
conflictividad social.

En fin, por lo que se refiere a los deberes, aparecen regulados en
los siguientes articulos:

a) Articulo 9.1: Imposicién a los funcionarios de servicios de du-
racion o naturaleza extraordinarias.

b) Articulo 11.a): Imposicion de ciertos requisitos a cuyo cumpli-
miento se condiciona la circulaciéon o permanencia de personas
o vehiculos en horas y lugares determinados.

c) Articulo 11.b): «imponer prestaciones personales obligatorias».

d) Articulo 11.e): «Impartir érdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servi-
cios y de los centros de produccion afectados por el aparta-

®  Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 78.
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do d) del articulo 4», cuando esas 6rdenes impliquen imposicion
de deberes a los ciudadanos.

e) Articulo 12.2: Movilizacién del personal de las empresas y
servicios intervenidos en los presupuestos de hecho de los ar-
ticulos 4.c —paralizacion de servicios publicos esenciales— y
4.d —desabastecimiento de productos de primera necesidad—.

La doctrina ha cuestionado sobremanera la inclusién de la mo-
vilizacion del articulo 12.2 entre las medidas propias del estado de alar-
ma. Entiendo que, acertadamente, los Profs. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE *, SERRANO ALBERCA ?', CRUZ VILLALON %2 y ALVAREZ
CONDE *, defienden la inconstitucionalidad del precepto y ello en razén a
que contraviene el articulo 117.5 de la Constitucion. Este articulo consti-
tucional limita la jurisdiccién militar al ambito estrictamente castrense,
salvo el caso del estado de sitio. Ello supuesto, el articulo 12.2 de la Ley
Organica, al prever el sometimiento al fuero militar del personal de em-
presas y servicios intervenidos, esta excediendo el limite jurisdiccional cas-
trense establecido en el articulo 175.5 de la Constitucion, extralimitacién
que este precepto prevé tan sélo para el estado de sitio pero no para el
estado de alarma.

3. El estado de excepcitn

Regulado en el articulo 116.3 de la Constitucion y en el Capitulo Il
de la Ley Organica, le declaraciéon del estado de excepcion supone la sus-
pensioén del ejercicio de ciertos derechos para el supuesto de una grave
alteracion del orden publico.

a) Presupuesto de hecho

El articulo 13.1 de la Ley Organica concreta el presupuesto de hecho
del estado de excepcién en una grave alteracion del orden publico. El pro-
blema del concepto de orden publico viene resuelto por la definicién des-
criptiva que de él establece el propio texto legal como «libre ejercicio de

2 )gnacio GOMEzZ BERDUGO DE LA TORRE: Los estados..., pag. 111.

#  José MANUEL SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 15678.

2 Pedro CRuz VILLALON: El Nuevo..., pags. 125 a 126; y Estados..., pag. 79.
2 Enrique ALvarez CONDE, 0p. cit., pag. 251.
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los derechos y libertades de los ciudadanos», «normal funcionamiento de
las instituciones democraticas» por las que el Prof. CRUZ VILLALON * en-
tiende exclusivamente los 6rganos de expresioén de la voluntad popular, y
«el normal funcionamiento... de los servicios pablicos esenciales para la
comunidad». La doctrina ha elogiado la novedad de la definicidn, asi el Prof.
SERRANO ALBERCA # escribe: «la nueva concepcion pone el acento en
las libertades que sitia en el encabezamiento del precepto, estableciendo
asi una concepciéon del orden publico propia de un estado de derecho y lo
que es mas importante, se suprime la clausula general de orden publico
como fundamento regular de actuacion del ejecutivo». También el Prof.
FERNANDEZ SEGADO ® ha alabado el precepto, si bien advierte que «la
referencia final a ““cualquier otro aspecto del orden publico’” deja abierta
la puerta de interpretaciones analdgicas extensivas, que pueden introducir
criterios diferentes a los sefialados». Este recelo del Prof. Fernandez Se-
gado carece, a mi entender, de justificacion porque, de una parte, el articulo
13.1 regla el concepto juridico de orden publico conforme a los principios
del Estado de Derecho, de forma que no podran ser éstos contradichos por
«cualquier otro aspecto» que se incluyera en el concepto de orden publico;
y, de otra parte, porque la aplicacion del precepto conforme a esos prin-
cipios no sélo esta sujeta al control politico del Congreso, sino, a mi en-
tender, también al jurisdiccional de los Tribunales.

Por dltimo, el precepto en estudio establece un requisito para la de-
claracién de la excepcion, cual es que el ejercicio de las potestades ordi-
narias fuera insuficiente para restablecer y mantener el orden publico al-
terado. El requisito no es importante en si mismo, cuanto que se limita a
reproducir para el estado de excepcion la exigencia que, con caracter ge-
neral para los tres estados, se establece en el articulo 1.1 de la misma Ley
Orgéanica. Ahora bien, de la referencia, en este inciso, tanto al «resta-
blecimiento»como al «mantenimiento» del orden publico, el Prof. CRUZ
VILLALON ¥ deduce que el presupuesto de la grave alteracion del orden
publico incluye no sélo el caso de una alteracién ya presente, sino también
el de una amenaza de alteracién, opinién que me parece acertada siempre
que la amenaza sea de una gravedad y proximidad constatables.

b) Declaracién

La normativa constitucional sobre la declaracion, prérroga y cese
del estado de excepcién aparece desarrollada, de forma profusa y minu-
ciosa, en los articulos 13, 14 y 15 de Ila Ley Organica.

*  Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 85.

%  José Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., padgs. 1582 a 1583.
*  Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley Orgénica..., pag. 102.

¥ Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 83.
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Los articulos 13 y 14 regulan dos aspectos de la declaracion, con-
cretamente la legitimacion activa y el procedimiento. La iniciativa del de-
recho de declaracion corresponde exclusivamente al Gobierno, si bien pre-
cisa del requisito de la previa autorizacién del Congreso de los Diputados.
A tal efecto, el Gobierno remitira al Congreso una solicitud de autorizacion
del proyecto de decreto que debera contener los siguientes extremos: a)
Determinacion de los efectos y de los derechos —incluidos en la relacién
taxativa del articulo 55.1 de la Constitucion— cuya suspension se solicita;
b) relacién de medidas; ¢) ambito territorial (art. 116.2 in fine de la Cons-
titucion) y duracion que no podra exceder de treinta dias; y d) cuantia ma-
xima de las sanciones pecuniarias de competencia gubernamental.

Notese que, a diferencia del decreto de declaracion del estado de
alarma, no se determina la «autoridad gubernativa» (arts. 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22, 23, 25, 26, 27, 29 y 31) competente, de la que sélo se indica que
no puede ser el Gobierno de una Comunidad Autéma afectada por la de-
claracién porque, en tal caso, el articulo 31 de la Ley Orgéanica establece
que «la autoridad gubernativa podra coordinar el ejercicio de sus competen-
cias con el Gobierno de dicha Comunidad». Tras el debate parlamentario,
de totalidad segun el articulo 163.1 del Reglamento del Congreso de los
Diputados %, y de aprobarse la solicitud, el Consejo de Ministros, potes-
tativamente caso de mantenerse el supuesto de hecho de la excepcion %,
acordara la promulgacion del correspondiente decreto y declara el estado
de excepcibén que, finalmente y segun el articulo 15.3 del Convenio de Roma,
caso de suspender algun derecho de los reconocidos en el Convenio eu-
ropeo para la proteccion de los derechos humanos, debera ser comunicado
al Secretario General del Consejo de Europa.

El Prof. FERNANDEZ SEGADO * se muestra muy critico frente al
establecimiento en el articulo 13 de la Ley Organica del requisito de
la previa aprobacioén por el Congresos de los Diputados de la solicitud de
autorizacion del proyecto de decreto; por entender que existen razones
de eficacia y consideracion de la naturaleza de la actividad que aconsejan
que la declaracion de la excepcidn sea un acto del Ejecutivo sometido a un
control parlamentario sélo a posteriori ®'. «Y creo que tal precision cons-

® V. a este respecto, José Manuel SERRANO ALBERCA, op. cit.,, pags. 1583. a
1584. '

#® El Prof. CRuz VILLALON (Estados..., pags. 89 a 90) defiende esta potestad,
si bien en trabajos anteriores (E/ Nuevo..., pag. 107) mantuvo que el decreto es un
«acto debido» del Gobierno.

% Francisco FERNANDEZ SeGADO: La Ley Orgénica..., pags. 103 a 105; y «La
Suspension de garantias constitucionales en la nueva Constitucién espafiola» en
Revista de Estudios politicos, n.° 7 (nueva época). Enero-febrero 1979. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid 1979, pag. 310. '

% V. en el mismo sentido Rafael Mateu-Ros Cerezo, op. cit., pags. 1399 a
1400.
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tituye un notorio error; bien es verdad que en buena medida venia exigida
por la férmula constitucional, pero la Ley Organica aiun ha hecho mas di-
latorio el procedimiento que se preveia genéricamente por el texto cons-
titucional. Personalmente..., creo que se deberia de haber adoptado para
el estado de excepcion un procedimiento de declaracion idéntico al seguido
para el estado de alarma».

Sin embargo, la critica no debe dirigirse al articulo 13 de la Ley
Organica sino al articulo 116.3 de la Constitucién en el que aquél se fun-
damenta. A mi entender, esta justificada la objecion de ineficacia esgrimida
frente a este procepto constitucional, tal y como escribe, entre otros, el Prof.
ALZAGA VILLAAMIL ®: «...podria haber sido mds préactico que el Gobierno
pudiera declarar el estado de excepcion siempre que se acomodase en
~ todo no sélo a lo previsto en el articulo 55 de la Constitucién, sino también
a la formalidades exigidas por dicha Ley Organica, lo que en ciertas situa-
ciones de grave deterioro del orden publico podria ser un ahorro de tiempo
importante y soslayar la excesiva politizacion de una crisis...».

Ahora bien, sobre este criterio en favor de un mayor protagonismo
del Gobierno, prima, obviamente, el principio de la legalidad, de forma que
el texto del articulo 13 de la Ley Organica no puede atender un criterio
doctrinal en detrimento de su constitucionalidad. Elio no obstante, entiendo
que aun respetando el articulo 116.3 de la Constitucion, se deberia haber
establecido un procedimiento de declaracion harto mas breve, para lo cual
cabian dos alternativas: Una, que el articulo 13.3 de la Ley Organica hubiese
excluido la atribucién al Congreso de la potestad para introducir modifi-
caciones en la solicitud, de forma que la autorizacién se instrumentalizase
a través de un voto de ratificacién global al proyecto de decreto; otra, que
el articulo 163 del Reglamento del Congreso de los Diputados hubiese es-
tablecido un procedimiento especifico mucho mas breve en lugar de remitir
al de totalidad regulado en el articulo 112 del mismo Reglamento.

Otra cuestion interesante es la que refiere a la naturaleza del decreto
de declaracion de la excepcidn como fuente de Derecho. El Prof. ALZAGA
VILLAAMIL ® apunt6 que la Constitucion insinuaba un tertium genus de
decretos cuya necesidad de autorizacién previa los diferencia de los or-
dinarios y de los legislativos. Contrario a esta opinioén, Rafael MATEU-ROS
CEREZO * defiende que no es que la Constitucién cree una nueva clase
de decretos, sino mas bien que, consecuencia de una mala trasposicion de
la técnica de la autorizaciéon administrativa, «se ha incurrido en un claro
defecto de técnica legisiativa que, de algin modo, posiblemente inocuo,
subvierte la regulacion teérica del sistema de produccion de normas». En
mi opinion, no existe contradiccién entre ambos autores porque es cierto

% QOscar ALZAGA VILLAAMIL, Op. cit., pag. 699.
®  Ibidem, pag. 699.
% Rafael MaTEU-ROs CeRezo, op. cit., pags. 1399 a 1400.
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que se ha constitucionalizado un defecto de ténica legislativa pero también
lo es que se ha establecido un tipo de decreto diferente de los decretos-
leyes y de los decretos-legislativos.

La Ley Organica regula asimismo la modificacion, prérroga y cese
del estado de excepcion. Sobre la modificacion del contenido del decreto,
el articulo 15.1 establece el mismo procedimiento que para la declaracion.
El texto del precepto refiere a las «medidas» como objeto del proceso de
modificacién y, sin embargo, entiendo que no seria acertado interpretar que
se refiere tan s6lo al apartado b) del articulo 13.2 («relacion de medidas a
adoptar referidas a los derechos cuya suspension especificamente se so-
licita»); sino que, antes al contrario, la voz «medidas» del articulo 15.1 debe
interpretarse en un sentido laxo en el que se incluye cualquiera de los
extremos que, segun el articulos 13.2, son de contenido preceptivo de la
solicitud de autorizacién, es decir, ademas de las medidas, efectos y de-
rechos suspendidos, ambito territorial y duracion, y cuantia maxima de las
sanciones pecuniarias de competencia gubernamental.

El procedimiento para la prérroga del estado de excepcién viene
regulado en el ultimo inciso del articulo 116.3 de la Constitucién, en el arti-
culo 15.3 de la Ley Organica y en el articulo 163.2 del Reglamento del Con-
greso de los Diputados que remite «a los mismos requisitos» que los es-
tablecidos para la declaracion.

La doctrina cientifica se ha debatido en una enconada polémica so-
bre la singularidad o la pluralidad de la prérroga del estado de excepcién.
Partidarios de la posibilidad de una Unica prérroga los Prfs. BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE *, MATEU-ROS CEREZO * y MARTINEZ SOS-
PEDRA ¥ esgrimen como argumento la literalidad de la norma constitu-
cional —«prorrogables por otro plazo igual»— y el Prof. SERRANO AL-
BERCA * que «en caso de necesidad de mas prorrogas se estaria en la
situacién del estado de sitio y mas que la concesién de prérrogas para
el estado de excepcion lo pertinente seria iniciar el procedimiento para
la declaracién del estado de sitio». La postura contraria en favor de la
prérroga indefinida por plazos no superiores a treinta dias ha sido postula-
da por los Profs. ALZAGA VILLAAMIL *, CRUZ VILLALON “Y FERNANDEZ
SEGADO *' quien contesta la argumentacién trascrita del Prof. SERRANO

% Ignacio BErbuco GOMEZ DE LA TORRE: Garantias..., pag. 64; y Los estados...,
pag. 108.
% Rafael MATEU-Ros CeREZzO, 0p. cit., pag. 1400.
Manuel MARTINEZ SOSPEDRA, 0p. cit., pag. 87.
José Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1582.
*®  QOscar ALZAGA VILLAAMIL, Op. Cil., pag. 700.
“  Pedro CRuz VILLALON: La Proteccién..., pags. 659 a 670; E/ Nuevo..., pags
110 a 111; y Estados..., pags. 90 a 91.
“ Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley QOrgéncia..., pag. 106.
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ALBERCA y contraargumenta: «De otra parte, no se puede necesariamente
afirmar que si no basta con este estado para solventar la anormalidad en
un plazo de sesenta dias, habra que dejar de lado esta situacion para acudir
al estado de sitio, porque esta ultima es una situacion muy diferente al
estado de excepciodn, y pienso que pueden existir situaciones de anorma-
lidad graves que no puedan superarse en sesenta dias y que tampoco re-
quieran el drastico recurso al estado de sitio». En mi opinién, la doctrina
se ha debatido en una cuestién bizantina carente del mas minimo interés
porque el resultado practico de una y otra posicién es idéntico. En efecto,
supuesta la voluntad de mantener el estado de excepcién prorrogado,
el Gobierno podréa, segun los partidarios de la tesis de la pluralidad de
prérrogas, instar una nueva solicitud de prérroga, o bien, de mantenerse
la teoria de la singularidad de la prérroga, solicitar autorizacién para una
nueva declaracion. En ambos casos, el procedimiento es idéntico porque
el articulo 116.3 de la Constitucién y el articulo 163.2 del Reglamento del
Congreso de los Diputados exigen para la prérroga «los mismos requisitos» -
procesales que para la declaraciéon. La consecuencia sera que si el Go-
bierno desea mantener el estado de excepcidén prorrogado, debera instar
el procedimiento del art. 13 de la Ley Orgéanica, reduciéndose la cuestion
de si se trata de una nueva prérroga o de una nueva declaracién a un
problema meramente nominal.

Por altimo, el cese anticipado del estado de excepcion que aparece
previsto en el articulo 15.2 de la Ley Orgénica, no es sino una especificacion
del principio de temporalidad establecido en el articulo 1.2 del mismo texto
legal. El procedimiento exige un decreto acordado en Consejo de Ministros,
del que se dara inmediata cuenta al Congreso de los Diputados, si bien al
no requerirse su aprobacion, la cuenta tiene efectos de mera notificacion.
El Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE * entiende que «nada se opone
a que esta Gitima facultad —la del articulo 15.2— pueda concretarse en una
reducciéon del ambito de vigencia del estado de excepcidn sin necesidad
de proceder a su total derogaciéon»; opinién de la que discrepo por cuanto
que, a mi entender, el procedimiento para el supuesto de reduccién del
ambito de vigencia no sera el establecido para el cese del estado de ex-
cepcion en el articulo 15.3 de la Ley Organica, sino el de la modificaciéon
del contenido del decreto fijado en el articulo 15.1.

Finalmente y por lo que se refiere al control jurisdiccional de la de-
claracion, modificacién, prérroga y cese del estado de excepcioén, el Prof.
CRUZ VILLALON * defiende la inclusion de estos decretos en la categoria
de «actos del Estado con fuerza de ley» que en desarrollo del articulo
161.1.a de la Constitucion se relacionan en el articulo 27.2.b de la Ley Or-

“  Ignacio BeErbugo GOMEZ DE LA ToRre: Los estados..., pag. 108.
“  Pedro Cruz VILLALON: El Nuevo..., pag. 115. V. también Rafael MaTeu-Ros
CEREZO, 0p. cit., pags. 1397 a 1398.
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ganica del Tribunal Constitucional entre las leyes, disposiciones y actos
susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad.

c) Efectos

Los efectos del estado de excepcion aparecen regulados en los ar-
ticulos 16 a 31 de la Ley Organica, distinguiéndose aquellos preceptos
—articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 30— que se fundamentan en el
articulo 55.1 de la Constitucién sobre la suspension de derechos y liber-
tades, de aquellos otros —articulos 13.2d, 24, 25, 26, 27, 28 y 29— que
establecen una relacién de medidas administrativas excepcionales.

El titulo del Capitulo Quinto de la Constitucion «De la suspension de
los derechos y libertades», en el que se incluye el articulo 55.1, ha sido
objeto de una acertada critica de parte del Prof. FERNANDEZ SEGADO *,
quien entiende que los articulos 55 y 116 de la Constitucién establecen una
suspension del ejercicio de los derechos y libertades, que pasa a estar
regido por las medidas referidas en el articulo 13.2b, pero no de una sus-
pensién de los mismos porque, aunque no sean absolutamente ejercitables,
subsiste su reconocimiento constitucional ®. Hecha esta salvedad, procede
analizar las normas del Derecho de excepcién que implican una suspension
del ejercicio de los derechos y libertades incluidos en la relacién taxativa
del articulo 55.1 de la Constitucion, relacion que para el Prof. CRUZ
VILLALON * resulta «bastante completa» atn destacando la ausencia del
«privilegiado» derecho de asociacion .

a) Suspensién del ejercicio del derecho a la libertad y seguridad perso-
nales del articulo 17 de la Constitucién.

La suspensién del derecho a la libertad y seguridad personales viene
prevista en el articulo 16 de la Ley Organica, si bien de todo el articulo 17
de la Constitucion tan sélo se regula la suspension de los apartados 2 y 4

“  Francisco FERNANDEZ SEGADO: Naturaleza..., pags. 36 a 40. V. en el mismo
sentido, José Manuel SErRrANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1585.

* V. Francisco FERNANDEz SeGaDO: Naturaleza..., pags. 37 a 38 sobre las
razones por las que en la Constitucién espafiola no puede mantenerse la diferen-
ciacion entre derechos y garantias, por lo que la suspensidén de garantias equival-
dria a la suspension de derechos. V. una postura diferente en Enrique ALvarez
CONDE, op. cit., pag. 247.

*  Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pags. 93 a 94.

4 Sobre la «naturaleza» de los derechos fundamentales tras su suspension,
V. Tomas DE LA CUADRA SALCEDO, 0p. Cit, - ’
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in fine de este precepto constitucional; de forma que se excluyen el apar-
tado 3, expresamente, por cuanto que su suspension esta reservada al es-
tado de sitio (articulo 55.1 in fine), y el apartado 4 del habeas corpus *. El
Prof. SERRANO ALBERCA * parece defender que aunque la Ley Organica
no prevé la suspensién del articulo 17.4 de la Constitucién, su inclusién en
la relacion de derechos susceptibles de suspensién segin el articulo 55.1
de la propia Constitucion, seria fundamento suficiente para que el decreto
de declaracion de la excepcion mencionara el habeas corpus entre los de-
rechos suspendidos. Mi opinién es discrepante con la expuesta, de forma
que entiendo que la Ley Orgénica esta dotada de fuerza pasiva * frente al
decreto de declaracion de la excepcion porque en la medida en que la
regulacién de los estados de alarma, excepcion y sitio son materia reser-
vada a la ley organica, el decreto no puede contradecir a la ley organica
y, por tanto, si la Ley Orgéanica 4/1981 no prevé la suspension del articulo
17.4 de la Constitucion, el decreto de declaracién del estado de excepcién
no puede contradecir a la Ley Organica incluyendo el habeas corpus entre
los derechos suspendidos. El problema estriba en que no obstante esta
fuerza pasiva de la Ley Organica frente a los decretos de declaracién del
estado de excepcion, la contradiccion que supondria que el decreto inclu-
yese el habeas corpus entre los derechos suspendidos no seria susceptible
de recurso de incostitucionalidad porque el articulo 28.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional no incluye este tipo de decretos entre los de-
clarables inconstitucionales por infraccién del articulo 81 de la Constitucién
—Ileyes organicas—, de forma que sélo el recurso de amparo posibilitaria
la intervencion del Tribunal Constitucional en el conflicto.

. Asi pues, de todo el articulo 17 de la Constitucién, la Ley Organica
tan sélo contempla la suspension del apartado 2 en el articulo 16 y del
apartado 4 in fine en el articulo 30. El articulo 16 establece la detencién
gubernativa por el plazo maximo de diez dias de aquella persona sobre la
que existan fundadas sospechas de que vaya a provocar alteraciones del
orden publico, con lo que se suspende el plazo de setenta y dos horas
establecido en el articulo 17.2 de la Constitucion para que el detenido fuese
puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial. El Prof. BER-
DUGO GOMEZ DE LA TORRE *' se ha mostrado muy critico contra el largo
plazo previsto en el articulo 16 de la Ley Organica para la detencién gu-
bernativa: «Pues debe tenerse en cuenta que se trata de detenciones me-
ramente administrativas, no efectuadas en base a la comisién de un hecho

“ El Prof. pe LA QuADRA SALCEDO (Op. cil., pags. 441 y 470 a 471) critica la
inclusion de este derecho en la redaccién del articulo 55.1 de la Constitucion.

“  José Manuel SErranO ALBERCA: Comentarios...; pag. 1586.

%  Sobre el concepto de «fuerza pasiva» de las normas, V. Ignacio be OtT0
y Parpo: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Ed. Ariel. Barcelona 1987,
pags. 88 a 91.

5 Ignacio Berougo Gomez DE LA ToRRE: Los estados..., pag. 114. V., en gual
sentido, Enrique ALvarez CoNDE, op. cit., pag. 252.
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delictivo (a ellas se refiere el art. 30) y que, ademaés, el estado de derecho
exige, aun en los casos de suspension, una limitaciéon temporal, pues si
ésta es inexistente o muy amplia, como en este caso, se entra en posible
colisién con principios y derechos constitucionales no suspendidos, pién-
sese en el contenido del articulo 10.1 o en el del articulo 15 de la Consti-
tucién». En cuanto a las garantias, ademas de las derivadas de la propia
regulacion de la suspension en el articulo 16.1 —necesidad para el man-
tenimiento del orden publico, fundamentacién de la sospecha de provoca-
cion, fijaciéon del plazo de detencién y la insuspendibilidad del articulo 17.3
de la Constitucion—, el articulo 16.2 de la Ley Organica prevé la garantia
de la intervencion judicial en una doble vertiente * pasiva, consistente en
la preceptiva comunicacion de la detencién al Juez competente en el plazo
de veinticuatro horas, y activa, la potestad judicial de requerir informacién
y conocer, por si 0 mediante el Juez de instruccion, la situacion del de-
tenido.

Excepcion hecha del Prof. CRUZ VILLALON ®, la doctrina * aborda
el estudio del articulo 30 de la Ley Organica sobre prisiéon provisional jun-
tamente con las medidas administrativas excepcionales establecidas en los
articulos 24 y ss. de este texto legal. Sin embargo, a mi entender, esta
norma establece una auténtica suspension en el ejercicio de los derechos
del articulo 17 de la Constitucion, concretamente de la constitucionaliza-
cion, en el apartado 4 in fine del precepto, de una reserva de ley sobre la
determinacion del plazo maximo de duracién de la prisién provisional. El
articulo 30 de la Ley Organica suspende esta garantia porque, conforme a
su contenido, el decreto de declaracion del estado excepcional puede men-
cionar el articulo 17.4 in fine entre los derechos suspendidos y deja al ar-
bitrio del Juez la duracién de la prisién provisional del presunto respon-
sable de «hechos contrarios al orden plblico o a la seguridad ciudadana
que puedan ser constitutivos de delito», afadiendo el articulo 30.2 de la
Ley Organica que los condenados quedan exceptuados en los beneficios
de la remisién condicional durante la vigencia del estado de excepcién.
Consecuentemente, queda al arbitrio del Juez que la duracion de la prision
provisional exceda el plazo maximo sefialado por la ley para las situaciones
de normalidad. Ello no obstante, la resolucion de prisién es una compe-
tencia judicial, circunstancia que es en si misma una garantia afiadida a la
preceptiva audiencia del Ministerio Fiscal para quien, segun establece el
articulo 1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, la defensa de los
derechos de los ciudadanos es misién principal.

% V. Francisco FERNANDEZ SEGADO: Articulo 55..., pags. 601; y Naturaleza...,
pag. 50 a 51.

% Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pags. 96 y 98.

% Asi, Francisco FERNANDEZ SEGADO: Articulo 55..., pags. 607 a 608 y Natu-
raleza..., pags. 56 a 57; José Manuel SerrANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1590;
lgnacio BErRbuGo GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 118.
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b) Suspensién del ejercicio del derecho de inviolabilidad domiciliaria
del articulo 18.2 de la Constitucién

La suspension establecida en el articulo 17 de la Ley Organica afecta
a una garantia, cual es la resolucion judicial previa que el articulo 18.2 de
la Constitucion exige como requisito para la entrada o registro de un do-
micilio, de forma que se sustituye por la sola decision de la autoridad
gubernativa *.

Ahora bien, la suspensiéon de la garantia de la resolucion judicial
aparece compensada por una normativa cautelar cuantitativa y cualitati-
vamente considerable, motivo éste que ha llevado al Prof. CRUZ VILLA-
LON * a afirmar que «Este articulo constituye el mejor ejemplo de c6mo
la suspensién de un derecho no supone la eliminacién de cualesquiera
garantias en relacion con el mismo».

La primera cautela viene determinada por la necesaria finalidad que
debe perseguir la decision gubernativa, cual es «el esclarecimiento de los
hechos presuntamente delictivos o para el mantenimiento del orden publi-
co». El Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ¥ advierte que el esclareci-
miento de hechos presuntamente delecitvos no es causa suficiente para la
aplicacién de la suspension «sino que el hecho delictivo ha de tener rela-
cion con el orden publico perturbado». La puntualizacién es irrefutable por-
que la consistencia de la normativa exige que los efectos y medidas in-
cluidos en el decreto del estado de excepcion respondan al presupuesto
de hecho de su declaraciéon que no puede ser otro que la grave alteracion
del orden publico, de forma que cualquier otro objetivo distinto ilegitimaria
el decreto.

El procedimiento para la inspeccion o el registro domiciliario y sus
cautelas aparece regulado en los apartados 2 a 6 del articulo 17. La legi-
timacion activa corresponde a la propia autoridad o a sus agentes proveidos
de una orden formal y escrita. El reconocimiento domiciliario debera contar
con la presencia testifical de las personas que se indican: el titular o en-
cargado del domicilio o familiares de éste mayores de edad y, en todo caso
aun en ausencia del titular, encargado o familiares, dos vecinos de la casa
0, en su defecto, del mismo pueblo o pueblo limitrofe, cuya asistencia «sera
obligatoria y coercitivamente exigible». El reconocimiento concluye con el
levantamiento de acta, constatando circunstancias, incidencias y nombre y

% V. José Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1586.

% Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 98.

¥ |gnacio BErbuco Gomez DE LA ToRRE: Los estados..., pag. 115. V. en el
mismo sentido Francisco FERNANDEZ SEGADO: Naturaleza..., pag. 51; y Articulo 55...,
pag. 602.
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firma de todos los intervinientes. El Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE *
se refiere al establecimiento en el apartado 6 in fine de la preceptiva cons-
tancia en el acta de la negativa del duefio, encargado o familiares a prestar
su firma y entiende que «aunque parezca obvio sefialarlo, puede deberse
a una disconformidad con el contenido de la misma —el acta— y debia de
haberse articulado una via expresa de acceso al juez», opinién de la que
discrepo en la medida en que la judicialidad de los actos y disposiciones
de la Administracion publica aparece sancionada con caracter general en
los articulos 116.6 de la Constitucion y 3 de la Ley Organica, y no me parece
que los reconocimientos domiciliarios presenten una importancia superior,
por ejemplo, a las detenciones gubernativas o a los secuestros de publi-
caciones, que justifique la expresa reiteracioén de su judicialidad.

En fin, el articulo 17.7 de la Ley Organica establece una garantia
judicial pasiva consistente en la inmediata comunicacién al Juez compe-
tente de las causas y resultados de los reconocimientos efectuados, re-
mitiéndole copia del acta levantada.

¢) Suspensién del ejercicio del derecho al secreto de las comunicaciones
del articulo 18.3 de la Constitucién

Al igual que el articulo 17, el articulo 18 de la Ley Organica establece
la suspensién de la garantia de la resolucion judicial que, por lo que refiere
al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3 de la Constitucién, es
asimismo exigida como requisito para su suspensiéon *.

Del mismo modo que en el articulo 17, el articulo 18 de la Ley Or-
ganica establece la cautela de la necesaria finalidad de la intervencion de
las comunicaciones que «sblo podra ser realizada si ello resuita necesario
para el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos o el man-
tenimiento del orden publico», de forma que es aqui trasladable la consi-
deracién trascrita en el comentario al articulo 17 en el sentido de que para
que el esclarecimiento de hechos presuntamente delictivos pueda ser la
finalidad de la intervencion de comunicaciones, por razones de consistencia
sistematica, es preciso que los hechos presuntamente delictivos guarden
una relacidn causal con el orden publico alterado que constituye el pre-
supuesto de hecho de la declaracién del estado de excepcion *°.

Del texto del apartado 1 del articulo 18 («la autoridad gubernativa
podra intervenir toda clase de comunicaciones») pudiera inferirse que se

® |gnacio Berbuco GOMEZ DE LA TORRE: LoS estados..., pag. 115.
% V., José Manuel SERRANO ALBERGA: Comentarios..., pag. 1586.
% V. Ignacio BErbuGco GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 116.
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autoriza una intervencién generalizada para un nimero indeterminado de
personas. Sin embargo, el Prof. CRUZ VILLALON *®' entiende que «cada su-
puesto de intervenciéon de comunicaciones exigira una orden individual de
la Autoridad gubernativa» argumentando en favor de su postura la reite-
racion en el articulo 18 del principio de necesidad y el establecimiento de
la garantia judicial en el apartado 2 del mismo articulo. Por mi parte, coin-
cido con la opinién expuesta pero discrepo de los argumentos aportados,
de los que no creo que quepa deducir la prohibicion de una intervencién
generalizada de las comunicaciones. A mi entender, la preceptividad de
que el objeto de una intervencién en las comunicaciones deba de ser in-
dividualizado es consecuencia del principio de proporcionalidad en la apli-
cacion de los efectos establecidos en el articulo 1.2 in fine de la Ley Or-
ganica, cuya invocacion preceptia que la aplicaciéon de la intervencién de
comunicaciones no pueda ser indiscriminada porque, en tal caso, no seria
«proporcionada a las circunstancias».

Finalmente, el apartado 2 del articulo 18 de la Ley Orgénica esta-
blece la garantia judicial pasiva de que la intervencién decretada sea in-
mediatamente comunicada por escrito motivado al Juez competente.

d) Suspensién del ejercicio de las libertades de residencia y circulacion
del articulo 19 de la Constitucién

El articulo 20 de la Ley Organcia regula la suspension de los dos
derechos que se reconocen en el articulo 19 de la Constitucion, es decir,
la libertad de circulacién por el territorio espaiiol y sus fronteras (apartados
1 a 4 del art. 20) y la libertad de eleccién de residencia (apartados 5y 6
del art. 20).

Esta norma de suspension incluye dos clases de medidas *: unas,
de aplicacién generalizada para toda la poblacién del ambito territorial
afectado —apartados 1y 2—, y otras, de aplicacion individualizada a per-
sonas determinadas —apartados 3, 4 y 5—. Sucede que el apartado 7 de
este mismo articulo refiriéndose tan sélo a estas medidas individualizadas,
exige las garantias de que el acuerdo de la autoridad gubernativa en tal
sentido responda a «fundados motivos» y que persiga la finalidad del «<man-
tenimiento del orden pudblico» puesto en peligro por la persona afectada
por tales medidas. Ello no obstante, a mi entender, la finalidad del man-
tenimiento ‘del orden publico informa no tan sélo a las medidas de apli-
cacién individualizadas previstas en los apartados 3, 4 y 5 del articulo 20

% Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 99.
% V. Ignacio BErRbuGo GOMEZ DE LA TORRE: LOS estados..., pag. 116 y Francisco
FERNANDEZz SEGADO: Articulo 55..., pag. 603 y Naturaleza..., pag. 52.
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de la Ley Organica, sino también a las medidas de aplicacion generalizada
de los apartados 1y 2 del mismo articulo. La razén estriba en que la con-
sistencia de la normativa exige que la inclusion de estas medidas en la
decreto del estado de excepcion responda al presupuesto de hecho de la
declaracién que, conforme al articulo 13.1 de la Ley Organica, tan sélo
puede ser una grave alteracién del orden publico; de forma que resultaria
ilegal que para estas medidas de aplicacion generalizada se previese de
una finalidad distinta a la expresamente establecida para las de aplicacién
individualizada.

De entre las medidas previstas en la normativa de suspensién de la
libertad de circulacién, las de los apartados 1y 2 del articulo 20 de la Ley
Organica son de aplicacion generalizada y las de los apartados 3 y 4 son
de aplicacion individualizada. Las dos primeas aparecen reguladas con
contenido negativo o prohibitivo en cuanto que, de una parte, el aparta-
do 1 prevé la prohibicion de la circulacion de personas y vehiculos en horas
y lugares determinados, pudiéndose exigir identificacion a quienes se des-
placen a través de los itinerarios sefialados; y, de otra, el apartado 2 regula
la prohibicién de la presencia de personas en aquellos lugares donde se
dificulte la accion de la fuerza publica, pudiéndose dictar las condiciones
de permanencia en las zonas de proteccién o seguridad delimitadas. Por
el contrario, el contenido de los apartados 3 y 4 del articulo 20 de la Ley
Organica es positivo y no prohibitivo por cuanto que el apartado 3 prevé la
obligacion de que, caso de necesidad, las personas que se determinen
comuniquen a la autoridad, con dos dias de antelacién, sus desplazamien-
tos fuera de la localidad de residencia y el apartado 4 regula la obligacion
de que, cuando se estime necesario, personas determinadas se desplacen
fuera de la localidad de su residencia.

Los dos apartados que el articulo 20 de la Ley Orgéanica dedica a la
suspensién de la libertad de eleccién de residencia incluyen medidas de
aplicacién individualizada y contenido positivo. El apartado 5 prevé la im-
posicién a personas determinadas de la obligacion de fijar transitoriamente
su residencia en un lugar «adecuado a sus condiciones personales», pre-
cepto cuya ratio legis, segin el Prof. CRUZ VILLALON ®, es la de establecer
una garantia para personas enfermas. Aunque el apartado 6, al establecer
que corresponde a la autoridad proveer a la persona afectada de recursos
para el cumplimiento de las medidas acordadas, refiere a todas las medidas
del articulo 20, resuita evidente que el principal objeto de aplicaciéon de
este precepto es la imposiciéon del cambio de residencia del apartado 5,
por cuanto que se trata de la medida del articulo 20 cuyo cumplimiento
exige mayores recursos, de ahi que este apartado 6 in fine particularice
«los viajes, alojamiento y manutencién» en atencién a que se tratan de
consecuencias propias de un cambio de residencia y especialmente gra-
vosas.

®  Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 100.
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En una ultima precisién, el Prof. SERRANO ALBERCA * afirma que
la Ley Orgéanica no se refiere a la libertad de circulaciéon al exterior y, sin
embargo, a mi entender, se trata de una opinién discutible, por cuanto que
los apartados que en el articulo 20 regulan la suspensién de la libertad
de circulacion, en especial el n.° 1 y el n.° 3 establecen limitaciones a la
circulacién en los «lugares que se determine» sin excluir en absoluto las
fronteras del territorio nacional, de modo que también éstas podrian in-
cluirse como ambito territorial del estado de excepcién (art. 13.2.b de la
Ley Organica) afectandolas a la suspension de la libertad de circulacion.

e) Suspensién del ejercicio de la libertad de expresién del articulo
20.1.a) y d) y 20.5.

De todo el articulo 20 de la Constitucién, el articulo 55.1 de este texto
legal prevé la suspension tan sélo de algunos de sus apartados, concre-
tamente, el 1.a de la libertad de pensamiento y expresién mediante cual-
quier medio de reproduccion, el 1.d de la libertad de informacién y los
derechos a la clausula de conciencia y el secreto profesional y el 5 que
establece la garantia de la resolucién judicial previa necesaria para el se-
cuestro de un medio de informacién.

Ello no obstante, el articulo 21 de la Ley Organica, en su primer
apartado, s6lo contempia la suspensién de «todo tipo de publicaciones,
emisiones de radio y televisién, proyecciones cinematogréaficas y repre-
sentaciones teatrales», ademas del «secuestro de publicaciones». El apar-
tado 2 de este articulo 21 —prohibicién de censura previa y establecimiento
de un sistema representativo ®— se limita a reproducir el articulo 20.2 de
la Constitucién, lo cual no deja de ser una reiteracién innecesaria a tenor
de que este precepto constitucional no esta incluido en la relacién de de-
rechos susceptibles de suspensién establecida en el articulo 55.1 de la
Constitucion.

La particularidad del articulo 21 de la Ley Organica estriba preci-
samente en que no prevé la suspensién ni de la clausula de conciencia, ni
del secreto profesional periodistico y en que no contempla la suspensiéon
de las libertades de expresion e informacién mas que cuando los medios
de reproduccion y difusién sean publicaciones escritas—, emisiones de
radio y television, proyecciones cinematograficas y representaciones tea-
trales pero no cuando los medios sean otros— p.e, conferencias, exposi-

%  José Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pdg. 1587.

% Los Profs. BERDuGO GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 117 y FERNAN-
DEz SEGADO: Articulo 55..., pags. 604 a 605 y Naturaleza..., pag. 54 destacan este
aspecto. )

50



LOS ESTADOS DE ALARMA, EXCEPCION Y SITIO

ciones divulgativas, recitales musicales—. La restriccién es grande porque
en la relacién de preceptos susceptibles de ser suspendidos del articulo
55.1 de la Constitucion, se incluye tanto el articulo 20.1.d, sin excepciones,
es decir, incluyendo la clausula de conciencia y el secreto profesional,
como el articulo 20.1.a, sin distinguir medios de reproduccién, cualesquiera
que éstos fuesen.

Asi pues, se replantea la cuestién doctrinal suscitada con motivo de
la exclusién del habeas corpus —no obstante aparece relacionado en el
articulo 55.1 de la Constitucion— de entre los derechos cuya suspensién
aparece regulada en el articulo 16 de la Ley Organica. La Constitucién es
una norma dotada de eficacia directa en todo caso y también en el Derecho
de excepcién y, sin embargo, al cumplimentarse el mandato constitucional
resultante de la reserva de la ley organica del articulo 116.1, el legislador
se decant6 por una determinada opcién constitucional y publicé la Ley Or-
ganica 4/1981 que, en la medida en que compiete el mandato constitucional
sin dejar lagunas y no incurra en inconstitucionalidad, se convierte en la
primera norma aplicable en esta materia, especialmente por lo que refiere
a los actos de declaracion de cada uno de los estados excepcionales. Por
consiguiente, comoquiera que la Ley Organica esta dotada de fuerza pasiva
frente al decreto de declaracion del estado de excepcién, éste no puede
alegar la eficacia directa de la Constitucién para contradecir la Ley Orga-
nica y suspender el ejercicio de la cldusula de conciencia, el secreto pro-
fesional periodistico y las libertades de expresion e informacion mas que
cuando los medios de reproduccion y difusiéon sean los enumerados en el
articulo 21.1 de la Ley Organica. También aqui, el problema radica en que
una contradiccién semejante no seria susceptible de recurso de inconsti-
tucionalidad porque el articulo 28.2 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional no incluye los decretos de declaracion de los estados excepcio-
nales entre los declarables inconstitucionales por infraccién del articulo 81
de la Constitucién —leyes organicas—.

Una cuestion distinta es la que suscita la inclusion de las «proyec-
ciones cinematograficas y representaciones teatrales» entre los medios de
reproduccién y difusién del articulo 21.1 de la Ley Organica. A mi entender,
se trata de una inclusién irrespetuosa con el texto constitucional por cuanto
resulta evidente que en la cinematografia y en el teatro destaca su natu-
raleza artistica sobre cualquier otra consideracién y, por tanto, su protec-
cion aparece reconocida en el apartado b) del articulo 20 de la Constituciéon
—-«a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica»— que
no esta incluido en la relacion de los derechos susceptibles de ser sus-
pendidos del articulos 55.1. de la Constitucién. Se trata, pues, en mi opinién,
de una inclusién, no sélo inconstitucional, sino también arbitraria y agra-
viosa para esta expresiones artisticas por cuanto que fa misma eventual
conflictividad pudiera conllevar otras formas de expresién artistica respe-
tadas, como un recital musical o una exposicién de arte plastico.
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En fin, la doctrina cientifica ® ha criticado la redaccion del precepto
alegando que una suspension de tal gravedad econémica y social deberia
haber previsto un mayor grado de garantias que asegurasen que su apli-
cacién respondiese al presupuesto de hecho de la excepcion. En tal sentido,
el Prof. DE LA QUADRA SALCEDO ¥ escribe: «... la LOAES podria haber
previsto, en una escala gradual de medidas a adoptar y antes de llegar a
la prohibicién de la publicacién (que es la Gnica medida que establece), la
prohibicién de tratar determinados temas o tratarlos de determinada forma.
Si no lo ha hecho asi es, tal vez, por entender, a nuestro juicio errénea-
mente, que eso implicaba una censura...».

f) Suspensién del ejercicio de los derechos de reunién y manifestacién
del articulo 21 de la Constitucién

La suspension de los derechos de reunion y manifestacion aparece
regulada en el articulo 22 de la Ley Organica que sustituye el régimen
represivo establecido en el articulo 21 de la Constitucién por un régimen
preventivo; atribuyendo, pues, a la autoridad gubernativa, competencia
para autorizar, prohibir o disolver la celebracién de reuniones y manifes-
taciones.

De la redaccion del texto legal parece conferirse a la autoridad una
facultad con caracter discrecional y, sin embargo, a mi entender, se trata
de una potestad reglada por el principio de proporcionalidad del articu-
lo 1.2 de la Ley Organica en relacién con el presupuesto de hecho del estado
de excepcidn del articulo 13.1 del mismo texto legal. Asi pues, la autoridad
gubernativa s6lo podra prohibir o disolver una reunién o manifestaciéon en
el caso de que su celebracion altere o amenace alterar gravemente el orden
publico.

El Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ®y con él toda la doctrina *
ha elogiado vivamente que el apartado 3 del articulo 22 de la Ley Organica
excluya de la suspensién a «las reuniones organicas que los partidos po-
liticos, los sindicatos y las asociaciones empresariales realicen en cum-
plimiento de los fines que respectivamente les asignan los articulos 6 y 7
de la Constitucion...», porque afirma que «constituye un exponente expreso

% )gnacio Berbuco GoMez be LA TORRE: Los estados..., pags. 116 a 117; José
Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1588; Francisco FERNANDEZ SEGADO:
Articulo 55..., pags. 604 a 605, y Naturaleza..., pags. 53. a 54.

¥ Tomd&s peE LA QUADRA SALGEDO, 0p. cit., pag. 446.

® Ignacio Berouco GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 117.

® Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pags. 102 a 103; Francisco FERNANDEZ
SeGaDO: Naturaleza..., pags. 54 a 55.
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de como la suspension de un derecho debe circunscribirse al ambito del
mismo y no incidir sobre otros derechos que contintan vigentes o sobre
principios que no pueden ser afectados». En mi opinién, aunque es indis-
cutible que el precepto es materialmente elogiable, entiendo que es for-
malmente innecesario por cuanto que el articulo 22 de la Constitucion —de-
recho de asociacion— no esta incluido entre los preceptos susceptibles de
ser suspendidos segun la relacién del articulo 55.1 de la Constitucién, de
forma que si el ejercicio del derecho de asociacion politica, sindical o em-
presarial del que las reuniones organicas para el cumplimiento de sus fines
constitucionales y estaturarios son una simple expresion.

En fin, el articulo 22.4 de la Ley Organica establece una garantia
para el suspuesto de que la autoridad acordase «penetrar en los locales
en que tuvieran lugar las reuniones» consistente en el requisito de que sus
agentes estén proveidos de autorizacidn formal y escrita; si bien la norma
prevé la excepcion de ciertos casos que se resumen en el flagrante delito
(«alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito, agresiones
a las Fuerzas de Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante
delito»). ’

g) Suspensién del ejercicio de los derechos de huelga y adopcién de me-
didas de conflicto colectivo de los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucién

El articulo 23 de la Ley Organica que suspende los derechos reco-
nocidos en los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucion es de una concision
absoluta, lo que ha provocado Ia critica del Prof. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE " «Tal amplitud no puede ser calificada precisamente por un de-
sarrollo del precepto constitucional progresista y garante de la seguridad
juridica».

El Prof. CRUZ VILLALON " se plantea la pregunta de si el ejercicio
de estos derechos se entiende genéricamente suspendido o bien unica-
mente sometido a autorizacién previa, remitiendo la respuesta a la auto-
rizacion por el Congreso del decreto de declaracion de la excepcién. Por
su parte, el Prof. FERNANDEZ SEGADO ™ entiende que la prohibicion «se
contempla con un caracter genérico» argumentando que «muy dificilmente
se podria regular de otro modo».

™ |gnacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pags. 117 a 118.

" Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 103.

" Francisco FERNANDEZ SEGADO: Articulo 55..., pag. 606 y Naturaleza..., pa-
gina 55.
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Frente a estas opiniones doctrinales, a mi entender, la suspension
de estos derechos de huelga y adopcién de medidas de conflicto colectivo
debe de limitarse a su sometimiento a un régimen preventivo. La razén de
esta postura se fundamenta en el Principio de Derecho Constitucional, re-
conocido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la interpre-
tacion finalista de las normas constitucionales del modo més favorable al
ejercicio de los derechos. Como quiera que la potestad de la autoridad
gubernativa para prohibir los derechos de los articulos 28.2 y 37.2 de la
Constitucién estd garantizada tanto en el caso de que se entiendan gené-
ricamente suspendidos como en el caso de que se les someta a un régimen
preventivo que permita su no autorizacién, entiendo que, conforme al prin-
cipio invocado, la suspensién de estos derechos debe instrumentalizarse
de acuerdo con esta segunda alternativa. Asi pues, no es esta una cuestiéon
a resolver a través de la autorizacion del Congreso al decreto de declara-
cion de la excepcion, sino que, por precepto legal, la suspension de los
derechos de los articulos. 28.2 y 37.2 de la Constitucion se limita a su su-
jecién a una régimen preventivo; de forma que se atribuye a la autoridad
gubernativa potestad para desestimar las solicitudes, cuando de su auto-
rizacién pudiera derivarse una amenaza de alteracion grave del orden pu-
blico.

Debe mencionarse, en fin, la relacién que con este articulos 23 guar-
da el articulo 19 de la Ley Organica que establece la potestad de la auto-
ridad gubernativa para intervenir y controlar los transportes, precepto que
no parace poder tener otra ratio que la de una supuesta huelga de trans-
porte en la que ademas de su prohibicién, conforme al articulo 23, cabria
adoptar la medida de su intervencion prevista en el articulo 19.

h) Medidas administrativas excepcionales

Juntamente con toda esta normativa reguladora de la suspension de
derechos y libertades, la Ley Organica establece una relacion de medidas
administrativas excepcionales que merman las limitaciones a que esta so-
metida la actuacion de la Administracion. Tales son las del articulo 13.2.0,
aumento de la cuantia de las sanciones gubernativas; articulo 24, de la
sujecion de los extranjeros a cumplir las formalidades —comparecencias,
renovacioén o control de permisos de residencia y cédulas de inscripcién
registral— y la normativa que se estableciese so pena de procesamiento
o expulsion que deberia ir acompafnada de justificacién razonada,; articu-
lo 25, incautacion de armas y explosivos; articulo 26, intervencién de in-
dustrias o comercios (articulo 128.1 in fine de la Constitucién), dando cuenta
a los ministerios interesados, y cierre provisional de locales de recreo; ar-
tfculo 27, vigilancia —incluso armada— y proteccion de inmuebies, sin ex-
cluir a los domicilios privados siempre que el decreto de declaracién de la
excepcion prevea la suspension del articulo 18.2 de la Constitucion —in-
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violabilidad domiciliaria— *; articulo 29, suspension de funcionarios y per-
sonal publico, pasando el tanto de culpa al Juez y con notificacién al su-
perior jerarquico.

Una ultima medida excepcional muy cuestionada por la doctrina ™
es la establecida en el articulo 28 de la Ley Organica que atribuye al Go-
bierno potestad para adoptar los efectos propios del estado de alarma (ar-
ticulos 9 a 12) cuando, junto con el presupuesto de hecho de la excepcion,
coincida alguno de los presupuestos de hecho del estado de alarma (ar-
ticulo 4), de forma que los efectos de la alarma se incorporan a los efectos
de la excepcion. El texto de la norma atribuye la declaracion al Gobierno
sin ninguna intervencién parlamentaria y, sin embargo, coincido con el Prof.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ® en que «la adopcion de tales medidas
deba ser notificada al Congreso, el cual, por esta via, podra ejercer su
funcién fiscalizadora», porque, de otra forma en la que no se diera cuenta
al Congreso, se contravendria, a mi entender, el articulo 116.2 de la Cons-
titucion. Finalmente, sobre la ratio de este precepto, el Prof. CRUZ
VILLALON ™ formula una advertencia interesante y escribe: «Ahora bien,
conviene no olvidar, si es en ello en lo que se pudo estar pensando, que
tampoco bajo el estado de excepcibn, incluso en el supuesto de suspension
del derecho de huelga, cabe una extensién de la jurisdiccion militar fuera
del ambito estrictamente castrense a través de la movilizaciéon militar».

Cuestion capital a este respecto es la que se refiere al rango jerar-
quico-normativo de los preceptos que regulan las medidas excepcionales,
a tenor de que, no obstante formar parte de una Ley Organica, la Consti-
tucién no ha establecido sobre aquéllos una reserva de ley organica. La
‘Constitucion limita la reserva a las medidas de suspension de los derechos
taxativamente relacionados en el articulo 51.1, de manera que cualquiera
otra medida esta excluida de la reserva y puede ser adoptada mediante
una norma de rango inferior a la ley organica 7. Consecuentemente, los
preceptos que regulan estas medidas excepcionales no son organicas vy,
por tanto, carecen de fuerza pasiva sobre las leyes ordinarias que podran
modificarlos o derogarlos.

Toda la exposicién anterior viene a terciar en el debate doctrinal
sobre la necesidad o prescinbilidad de que la inclusion de tales medidas
en el decreto de declaracion del estado de excepcién venga autorizada por
el Congreso de los Diputados. Para los Profs. CRUZ VILLALON ™, FER-

V. Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 105.

" |dem, El Nuevo..., pag. 111.

** Ignacio BErDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Los Estados..., pag. 119.
" Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 105 a 106.

7 V. Ignacio de OTtTo y PARDO, 0p. cit., pags. 113 a 116.

" Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 104.
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NANDEZ SEGADO ™ y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE * la autorizacion
no es preceptiva, por cuanto que el articulo 13.2 de la Ley Organica, sobre
los extremos que debe contener la solicitud de autorizacion, exige relacio-
nar tan sélo las medidas a adoptar referidas a los derechos cuya suspen-
sién se solicita —aparato b— pero, salvo la determinacién de la cuantia
maxima de las sanciones gubernativas —apartado c— no se refiere a otra
clase de medidas, como las administrativas en estudio, que no afectan a
ninguno de esos derechos por lo que «estas medidas forman parte de cual-
quier declaracién de estado de excepcion». Contrario a esta opinién, el Prof.
SERRANO ALBERCA ®' entiende que la autorizacién del Congreso es ne-
cesaria cuando menos para aquellas medidas (arts. 24, 25, 26 y 27) que
impliquen una actuacién positiva por parte de la autoridad gubernativa.

A mi entender, la polémica doctrinal descrita peca de inutilidad por
cuanto a que si la normativa que regula estas medidas excepcionales no
es organica y carece de fuerza pasiva sobre las leyes ordinarias, se sig-
nifica que de mantenerse la postura del Prof. Serrano Alberca, el Gobierno
puede acordar su adopcién por via de decreto-ley, evitando asi la necesidad
de una autorizacién previa del Congreso. Asi pues, cualquiera que se la
tesis doctrinal que se defienda, el Gobierno dispone de recursos para de-
cretar estas medidas administrativas excepcionales sin verse limitado por
la necesidad de solicitar al Congreso una autorizacién previa.

En cualquier caso, la adopcién de estas medidas y su regulacién
debe de respetar el presupuesto de hecho del estado de excepcién. Cual-
quier otra finalidad distinta a las estableciedas en el articulo 13.1 de la Ley
Organica ilegitimaria la decisién del Gobierno, facultando al afectado a de-
mandar la judicialidad de la medida adoptada *.

4. El estado de sitio

El desarrollo normativo del estado de sitio previsto en el articulo
116.4 de la Constitucién es el mas breve de los tres estados excepcionales.
La Ley Orgénica regula en s6lo cinco articulos —32 a 36— el presupuesto,
la declaracién y los efectos del sitio, como el ultimo y mas grave de los
estados, en tanto que responde al propésito de defender al Estado en aque-
llas situaciones de «crisis» ® en que su misma existencia se vea violen-
tamente agredida.

™ Francisco FERNANDEZ SEGADO: Articulo 55..., pags. 606 a 607; Naturaleza...,
pags. 55 a 56, y La Ley Organica..., pag. 109.

® Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA ToRRE: Los Estados..., pag. 118.

8 José Manuel SERRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1590.

® V. Francisco FERNANDEz SEGaDO: Articulo 55..., pag. 608 y Naturaleza...,
pag. 57.

® V. Pedro Cruz ViLLALON: El Nuevo..., pag. 101 y Estados..., pag. 108.
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a) Presupuestos de hecho

Los presupuestos de hecho del estado de sitio aparecen enumerados
en el articulo 32.1 de la Ley Organica que, previa reiteracion del principio
de necesidad del articulo 1.1, relaciona tres supuestos clasificables segtn
su origen externo, el primero —insurrecciéon o acto de fuerza contra la
soberania e independencia de Espafia—, o interno, los otros dos —in-
surrecciéon o acto de fuerza contra la integridad territorial de Espafia e in-
surreccioén o acto de fuerza contra el ordenamiento constitucional—. Notese
que la norma no exige que el presupuesto se haya realizado, sino que es
suficiente su expectativa, la amenaza de que vaya a producirse.

a) Un presupuesto de origen exterior: la insurreccién o acto de fuerza
conira la soberania o independencia de Espana.

La prevision de este supuesto responde a la necesidad de que ante
la amenaza de un conflicto bélico se adopten medidas en el interior del
pais para regular la excepcionalidad de la situacion. En este sentido, el
Prof. CRUZ VILLALON ®* escribre: «Evidentemente, en este caso, los re-
cursos especificos de respuesta no son primordialmente los del estado de
sitio, sino el propio potencial de defensa del Estado, sus recursos militares,
personales y materiales. Ahora bien, la situaciéon de un pais en guerra pue-
de exigir la adopcién de medidas extraordinarias en el interior». Ello no
obstante, debe sefialarse que legalmente no existe identidad entre la guerra
y el sitio, de forma que para la declaracion de cualquiera de estas dos
situaciones no se precisa la de la otra.

b) Dos presupuestos de origen interno: insurreccién o acto de fuerza con-
tra la integridad territorial de Espafia e insurreccién o acto de fuerza contra
el ordenamiento constitucional.

Es dificil clasificar la amenaza contra la integridad territorial espa-
fiola como un presupuesto de hecho auténomo por cuanto que o bien su
origen es exterior y entonces se identifica con el primer presupuesto de
hecho, o bien su origen es interior y se identifica con el tercer presupuesto.
Sin embargo, coincido con el Prof. CRUZ VILLALON * en que «parece apun-

% Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 108.
%  |bidem, pag. 110. :
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tar mas bien a la defensa de la integridad territorial frente a un atentado
procedente del interior mismo del Estado, es decir, frente a la eventualidad
de un intento de secesién». Aun a pesar de las evidentes razones politicas
que subyacen en la prevision legal de este presupuesto, se trata, en mi
opinién, de una adicion superflua e innecesaria incluso para la eventualidad
de una amenaza de secesion que entiendo suficientemente prevista en el
presupuesto siguiente de agresioén al ordenamiento constitucional.

El Oltimo de los presupuestos de hecho refiere a la defensa del or-
denamiento constitucional. La férmula legal plantea el problema de la de-
terminacion del objeto de la insurreccion o acto de fuerza porque, dada la
gravedad de las medidas del estado de sitio, su declaracién no puede venir
justificada por la agresidén a cualquier precepto constitucional indepen-
dientemente de su importancia. Por el contrario, conforme al articulo 1.1
de la Ley Organica, la declaracién del sitio precisa una proporcional gra-
vedad en la agresion al orden constitucional y esta agresiéon sélo sera de
una gravedad proporcional a la de las medidas del sitio cuando afecte a la
subsistencia de los principios y valores ® que fundamentan el ordena-
miento constitucional.

Una vez analizados los presupuestos de hecho del estado de sitio,
se infieren dos circunstancias. De una parte, la coincidencia de la formu-
lacion de estos presupuestos en el articulo 32.1 de la Ley Organica con las
misiones atribuidas a las Fuerzas Armadas en el articulo 8.1 de la Cons-
titucion, coincidencia que responde al propésito de reglar la intervencién
militar que, para la ejecuciéon de las medidas declaradas, aparece prevista
en la Ley Orgénica. Y, de otra parte, que no existe identidad entre el «tiempo
de guerra», internacional —declarada por el Rey previa autorizacién de las
Cortes Generales segun el articulo 63.3 de la Constitucién ¥— o civil -mcu-
yos efectos vienen establecidos en los articulos 15 in fine y 169 de este
texto legal—, y el estado de sitio, cualquiera que se el origen externo o
interno del presupuesto de su declaracion. Asi pues, ni la guerra conlleva
la declaracién del sitio ni viceversa, aunque puedan coincidir en una de-
terminada situacion o ambito territorial. Ello no obstante, es lo cierto que
la Constitucién, salvo los articulos 15 in fine y 169 no ha establecido un
especial cuadro de medidas para regular el «tiempo de guerra», de modo
que ante una situacién bélica, la declaracién del estado de sitio es el Unico
mecanismo constitucional para adoptar las medidas excepcionales que exi-

® Sobre los conceptos de principios y valores constitucionales, v. Antonio
TorRes DEL MoRAL: Principios..., op. cit., pags. 43 a 50.

¥ V. José M.® LaFuenTe BALLE: E/ Rey y las Fuerzas Armadas en la Consti-
tucién, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1987, pags. 395 a 397.
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ga semejante situacién %, No me parece, pues, acertada la postura del Prof.
MATEU-ROS CEREZO * al defender que el sitio y la guerra «son dos mo-
mentos diferentes del conflicto bélico: el de su desencadenamiento y el de
su consumaciéon» y elio en razén a que, a mi entender, no todo conflicto
bélico necesita la declaracion de los efectos del estado de sitio, especial-
mente si el conflicto no es de gran envergadura o se desarrollase en un
ambito territorial lejano del nacional.

b) Declaracion

El articulo 32.1 in fine de la Ley Organica sobre la declaracién del
estado de sitio remite al articulo 116.4 de la Constitucién. Conforme a este
precepto, la legitimaciéon activa de la propuesta corresponde exclusiva-
mente al Gobierno, mientras que se atribuye a la mayoria absoluta del
Congreso de los Diputados * la competencia de la declaracién, determi-
nando ambito territorial, duracién —sin otro limite que el de los principios
de necesidad y proporcionalidad del articulo 1— y condiciones (art. 116.4
de la Constituciéon y art. 32.2 de la Ley Orgéanica).

El procedimiento de declaracion del sitio aparece establecido en el
articulo 164 del Reglamento del Congreso de los Diputados, cuyo aparta-
do 1 remite al articulo 162 sobre el procedimiento de la declaracién del esta-
do de alarma, concretamente a sus apartados 4 y 5, conforme a los que el
debate en el Pleno del Congreso debera ser de totalidad. En consecuencia,
de acuerdo con el articulo 112.3 del Reglamento, terminada la deliberacion,
procede la votacion de las enmiendas de totalidad y también, por analogia
del articulo 13.3 de la Ley Organica, de las parciales *' que se defendiesen,
de manera que s6lo en el caso de que alguna propuesta obtuviese la ma-
yoria absoluta de los miembros del Congreso, quedara declarado el estado
de sitio (art. 164.2 del Reglamento). Ello no obstante, el Prof. CRUZ
VILLALON * entiende que «es previsible que los distintos elementos de la
declaracién tengan que ser votados por separado; de ser esto asi, lo mas
I6gico es que en estas votaciones puntuales s6lo se exija mayoria simple,

% V. Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pag. 109, e Ignacio BERougo GOMEZ DE
LA Torre: Garantias..., pags. 60 a 61, y Los estados..., pag. 106. El| prof. SERRANO
ALBERCA: Comentarios, pag. 1593 entiende que el estado de sitio es uno de los
tiempos de guerra.

® Rafael MaTeu-Ros CEREZO, Op. cit., pags. 1401 a 1402. V. también José
Manuel SERRRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1676.

% El Prof. BeErbuco GoMEz DE LA TORRE: Garantias..., pag. 64 entiende que
hubiese sido preferible una mayoria cualificada.

V. José Manuel SERRANG ALBERCA: Comentarios..., pag. 1597.

#  Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 114.
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efectuandose, al igual que en el caso de las leyes organicas, una votacion
final sobre el conjunto de la declaracion en la que si sera necesario que
la misma obtenga la mayoria absoluta de los miembros del Congreso». Ei
procedimiento concluye con la comunicacién del Presidente del Congreso
al del Gobierno para que comunique la declaracién al Secretario General
del Consejo de Europa (art. 15.3 del Convenio de Roma) y, conforme al
principio de publicidad del articulo 2 de la Ley Organica, ordene la publi-
cacioén de la declaracion en el B.O.E. (art. 164.3 del Reglamento). Sobre la
forma de esta publicacion y en la medida en que la declaracién de estado
de sitio es un acto del Estado con fuerza de Ley (art. 27.2.b de la LOTC) y
no obstante no preverse en el articulo 62 de la Constitucién, me parece
razonable la propuesta del Prof. CRUZ VILLALON * sl sugerir que la de-
claracion del estado de sitio «no debiera» aparecer sin la firma del Rey
refrendada.

Ni la Constitucién ni la Ley Orgéanica refieren a la prérroga, modifi-
cacién o cese anticipado de la declaracién del estado de sitio, si bien en-
tiendo que la ausencia de una normativa especial para estos supuestos no
implica un defecto de sistematicidad, sino simplemente la remisién al pro-
cedimiento establecido para la declaracién que se pretende alterar, es de-
cir, un debate de totalidad en el Pleno del Congreso y la aprobacién de la
prérroga, modificacion o cese del sitio por la mayoria absoluta de los di-
putados. :

Una cuestion harto debatida es la que se refiere a la naturaleza ju-
ridica de la declaracién del estado de sitio porque de ella dependerén los
mecanismos de control jurisdiccional de ésta. Para los Prof. SERRANO
ALBERCA * y FERNANDEZ SEGADO * se trata de «una decisi6n politica
del Congreso que ejerce asi su control sobre el ejecutivo» por lo que no
es cognoscible por el Tribunal Constitucional. Contrario a esta opinion, el
Prof. MATEU-ROS CEREZO * entiende que se trata de un acto legislativo
con caracter de «ley medida» y significado bien formal si se limita a declarar
el estado de sitio, bien material si incorpora medidas normativas genera-
les de excepcion. Coincidente con esta ultima postura, el Prof. CRUZ
VILLALON  identifica la declaraci6n del sitio con las «disposiciones nor-
mativas con fuerza de ley» que tanto el articulo 161.1.a de la Constitucién
como el articulo 27.2.b de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional in-
cluyen como objeto del recurso de inconstitucionalidad.

A mi entender, la identificacién de la declaracién del sitio con un
acto legislativo topa con la dificultad de que, a diferencia de lo establecido

Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pag. 115.

José Manuel SERrRANO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1594.
Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley Organica..., pag. 113.

Rafael MaTeu-Ros CEREzo, op. cit., pags. 1397 a 1398 y 1400 a 1401.
 Pedro CRuz VILLALON: El Nuevo..., pags. 114 a 115.

8 8 8 8
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en el articulo 90 de la Constitucién para la elaboracién de las leyes, en el
procedimiento de aprobacién de la declaraciéon de sitio se excluye toda
intervencién del Senado. En consecuencia, es mas facilmente clasificable,
al igual que los decretos de declaracion del estado de excepcion, dentro
de la categoria de «actos del Estado con fuerza de Ley» a que se refiere
el articulo 27.2.b de la Ley Organica del Tribunal Constitucional al relacio-
nar las «leyes, disposiciones o actos» susceptibles de declaracién de in-
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional.

c) Efectos

Si bien tanto en el estado de alarma como en el de excepcion la
determinacién de la autoridad era una cuestion a concretar en el decreto
de declaracién, la legislacioén organica (articulos 33, 34 y 36) del estado de
sitio regula la determinacién de la autoridad como uno de sus efectos mas
propios. Conforme al principio de supremacia civil e invocando que el arti-
culo 97 de la Constitucién atribuye al Gobierno la direccion de la Adminis-
tracién militar y la defensa del Estado %, el articulo 33 de la Ley Organica
reconoce la autoridad del Gobierno que «asumira todas las facultades ex-
traordinarias previstas en la misma (la Constitucion) y en la presente ley».
Sin embargo, el articulo 33.2 establece que el Gobierno preceptivamente
designe («el Gobierno designara...») la autoridad militar que discrecional-
mente desee para ejecutar las medidas declaradas a través de los opor-
tunos bandos (art. 34). Coherentemente con lo expuesto, el articulo 36
relega la autoridad civil a una labor informativa de la militar y de compe-
tencia residual, pues continuara «en el ejercicio de las facultades que no
hayan sido conferidas a la autoridad militar».

Un debate doctrinal de obligada referencia es el suscitado por la
normativa descrita en torno a la relacion entre la autoridad civil y la militar.
Para el Prof. FERNANDEZ SEGADO * la autoridad militar esta privada de
las competencias que le son propias de un estado de sitio: «Creo que en
el fondo de todo ello late no tanto un deseo de potenciar al Gobierno cuanto
unas suspicacias mal disimuladas frente a la autoridad militar. Con ello se
ha «desnaturalizado» verdaderamente el sentido de la institucion que nos
ocupa. Y debemos hacer una puntalizacioén final: una autoridad militar que
desee ir contra el ordenamiento constitucional no esperara a que se declare
el estado de sitio para tratar de ver realizados sus propoésitos. Por contra,
si en algan momento es necesario recurrir al estado de sitio —y es de
desear que ello no ocurra—, sera porque estaremos ante unos supuestos
tan graves para los fundamentos mismos del Estado constitucional y de-

% V. José M.* LAFUENTE BALLE, op. cit., pags. 356 a 360.
#®  Francisco FERNANDEZ SEGADO: La Ley Orgénica..., pags. 114 a 115.
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mocréatico que entonces sé6lo una autoridad militar que pueda disponer de
un cierto poder decisorio estara en condiciones de salvaguardar esos fun-
damentos del Estado puestos en peligro...». Contrario a la opiniéon trans-
crita, el Prof. CRUZ VILLALON '@ entiende que la legislacion organica no
contraviene la naturaleza de la institucion: <El hecho de que la Autoridad
militar actie bajo la direccion del Gobierno no supone el que la misma se
vea privada de todo poder de decision, limitandose a ejecutar las érdenes
procedentes del Gobierno. Por el contrario, la naturaleza de la institucién,
y en ello radica su importancia, implica el que la misma disponga de un
considerable margen de discrecionalidad en su actuacion». :

En mi opinién, la legislacion organica no ha privado al estado de
sitio de su esencialidad, aunque es cierto que atribuye competencias al
Gobierno para ello. El estado de sitio es un estado excepcional en el que
la institucién militar desempefia un papel protagonista y, sin embargo, la
Ley Organica sitia a la autoridad militar en una posiciéon subordinada al
Gobierno, cuya direccion expresamente sanciona (art. 33.2). Por consi-
guiente dependera del Gobierno que el ambito de actuacién de la autoridad
militar sea lo suficientemente amplio como para no afectar a la esencialidad
del estado de sitio.

Por otra parte, el articulo 34 de la Ley Organica se refiere a los
«bandos» como el instrumento con que se dota a la autoridad militar para
la ejecucién de las medidas acordadas por el Gobierno de acuerdo con las
condiciones de la declaracion del sitio. A mi entender, el bando militar es
una auténtica fuente de Derecho, si bien de rango inferior a la ley ''; de
modo que no cabe la otrora usual practica de utilizar los bandos para dictar
disposiciones legislativas penales, so pena de vulnerar el principio cons-
titucional de legalidad penal '®.

Sobre la base de los articulos 55.1 y 117.5 de la Constitucion, los
articulos 32.2 y 35 de la Ley Organica son los preceptos especificamente
dedicados a la suspension del ejercicio de derechos en el estado de sitio.
El articulo 32.3 establece que los efectos de la declaracién del estado de
sitio pueden ser, ademas de los establecidos para los estados de alarma
y excepcién, la suspension del articulo 117.3 de la Constitucién. Ahora bien,
a mi entender, el Congreso de los Diputados no puede adoptar otros efectos
en su declaracion de sitio que los estrictamente enumerados en el articu-
lo 55.1 de la Constitucién y, en consecuencia, no puede incluir ni los efectos
propios del estado de alarma ni las medidas excepcionales administrativas
previstas en la Ley Organica para el estado de excepcion, salvo que el

% Pedro CRuz VILLALON: Estados..., pags. 118 a 119.

°' V. José Manuel SERrRaNO ALBERCA: Comentarios..., pag. 1595.

2 |bidem, pag. 1599; Francisco FERNANDEz SEGADO: La Ley Organica..., pag.
115; Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pags. 120 a 121; e Ignacio Berouco GOMEZz DE
LA Torre: Los estados..., pag. 121.
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Gobierno incluya aquellos efectos o estas medidas en su propuesta al Con-
greso. La razén estriba en que el Gobierno tiene competencia exclusiva
para decretar los estados de alarma y excepcion y sus efectos, de manera
que se contravendria el articulo 116.2 y 3 de la Constitucion si el Congreso
supliese la competencia del Gobierno para incluir en su declaracion de sitio
los efectos de la alarma o las medidas administrativas de excepcion. Por
consiguiente, el estado de alarma y el estado de excepcidén son acumula-
bles al de sitio pero siempre que se respete el procedimiento de declara-
cién de aquéllos y la competencia gubernamental de su declaracion.

Ademas de todos los derechos cuyo ejercicio es susceptinle de ser
suspendido en el estado de excepcioén, los articulos 55.1 de la Constitucion
y 32.2 de la Ley Organica prevén que en el estado de sitio se pueda declarar
también la suspensién de las garantias jurisdiccionales establecidas en el
articulo 17.3 de la Constitucion, es decir, el derechos del detenido a obtener
inmediata informacién de sus derechos y de las razones de la detencion,
el derecho a no declarar y la asistencia letrada. En relacion a la asistencia
letrada, la norma incluye la asistencia en las diligencias policiales, pero
también la asistencia en las diligencias judiciales a pesar de que ésta esta
garantizada en el articulo 24.2 de la Constituciéon y este precepto no es
susceptible de ser suspendido. Ante tan flagrante contradiccién, el Prof.
TORRES DEL MORAL '® alega el principio de interpretacion favorable a la
libertad y la interpretacion restrictiva de las limitaciones para inclinarse a
favor de la no susceptibilidad de suspender la asistencia letrada en las
diligencias judiciales.

Mayor conflictividad ain presenta la interpretacion de la suspensién
del derecho a no declarar durante la practica de las diligencias policiales
—el derecho a no declarar contra si mismo durante el proceso judicial del
articulo 24.2 de la Constitucion no es susceptible de ser suspendido—. La
constitucionalizacion de esta suspensiéon puede interpretarse de dos modos
posibles: o bien significa supresion de la garantia de manera que cabe la
coercion o bien del silencio del detenido se deriva algln perjucio para él.
La primera interpretacién contravienen el articulo. 15 de la Constitucién
—derecho a la integridad fisica y moral— vy, por tanto, debe rechazarse por
inconstitucional . La segunda plantea el problema de la determinacién
del perjuicio y tal ves seria aplicable una solucién equivalente a la anun-
ciada por el Ministro del Interior britanico Douglas Hurd y el Secretario de
Estado para Irlanda del Norte, Tom King, quienes en la sesion de la Camara
de los Comunes del 20 de octubre de 1988 informaron de la elaboracién de
un proyecto de ley para la supresion del derecho al silencio de los de-
tenidos, en el que se regulara que la negativa a declarar sea una presuncion

% Antonio Torres DEL MORAL: Principios..., op. cit., pag. 402.

% V. Pedro Cruz VILLALON: La Proteccién..., pag. 675, y Estados..., pags. 125
a 126; Francisco FERNANDEz SeEcaDO: Naturaleza..., pags. 57 a 58; ignacio BerbuGo
Gowmez be LA TORRE: Garantias..., pags. 69 a 70, y Los estados..., pags. 119 a 120.
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de culpabilidad '*°. En mi opinidén, una normativa semejante seria consti-
tucional sélo si la presuncion de culpabilidad del no declarante fuese iuris
tantum porque si fuese juris et de iure contravendria la presuncion de ino-
cencia del articulo 24.2 de la Constitucion.

Un dltimo efecto del estado de sitio aparece regulado en el articu-
lo 117.5 de la Constitucion y 35 de la Ley Orgéanica. La extension de la com-
petencia de la Jurisdiccién Militar a los delitos que se determinen en la
declaracion del sitio '®, es, en ultima instancia, una suspensién del derecho
a la jurisdiccion ordinaria del articulo 24 de la Constitucién. Ahora bien, la
potestad del Congreso no es discrecional, sino reglada por la Constitucion
y la Ley Orgéanica, de modo que s6lo podra declara el sometimiento a la
jurisdiccion castrense de aquellos delitos cuyo objeto juridicamente pro-

tegido sea coincidente con los supuestos de hecho del estado de sitio. '”".

C) Legislacion del desarrollo

La fecha del 30 de diciembre de 1986 se promulgd el Real Decreto
n.° 2639/1986 por el que se cred la Comisién Delegada del Gobierno para
situaciones de crisis. Aunque la letra de la norma no se refiere a ninguno
de los estados excepcionales, entiendo que éstos estan subsumidos en las
«situaciones de emergencia o crisis, tanto de caracter nacional como in-
ternacional, que puedan atentar a la vida, seguridad o bienestar de los
espafoles» a que se refiere al Real Decreto ',

La Comisidén Delegada estara compuesta por el Presidente y Vice-
presidente del Gobierno y por los Ministros de Asuntos Exteriores, Defensa,
Economia y Hacienda e Interior, ademas de otros Ministros que se designen
en funcién de la situacion de que se trate (arts. 1 y 2). Sus funciones se
concretan en las de aprobar la normativa necesaria; aprobar los planes
y programas de infraestrutura y actuacién precisos; y dirigir y coordinar
las diferentes actuaciones de prevencion, control y conducciéon de la crisis
(art. 3).

Obsérvese, por otro lado, que la aplicacién de este Real Decreto no
contraviene la regulaciéon de la autoridad en la Ley Organica, pues, de una
parte, por lo que se refiere a los estados de alarma vy sitio, los articulos 7

% V. los reportajes firmados por Interino en el diario E/ Pais y por Juan
Manuel SAaLcaDO para el Diario 16, ambos del dia 21 de octubre de 1988.

% ElProf. Cruz VILLALON (Estados..., pAgs. 122 a 123) entiende que la reserva
material de ley alcanza al Ambito de la jurisdicciéon militar y a la determinacién de
los delitos atribuidos a su competencia.

7 V. Ignacio BErouco GOMEZ DE LA TORRE: Los estados..., pag. 120.

% V. Antonio TorRrEs DEL MoRAL, op. cit., pag. 403.
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'y 33 atribuyen toda la autoridad al Gobierno; y, de otra parte, aunque no se
explicite, la «autoridad gubernativa» a que se refiere el articulado dedicado
al estado de excepcion, debe ser también el Gobierno.

Debe observarse que ni la Ley Organica ni este Real Decreto plan-
tean problemas competenciales con la legislacion autonémica. El articulo
149.1.29 de la Constitucion incluye la seguridad pablica como una compe-
tencia estatal exclusiva pero con la limitacién expresa de las policias au-
tonémicas. Los articulos 17.7 y 14.2 de los Estatutos para el Pais Vasco y
para Catalufia, al regular sus respectivas policias, reconocen la autoridad
del Gobierno para la administracién de las medidas propias de los estados
excepcionales. Las formulas de compromiso de los articulos 9 y 31 de la
Ley Organica deben servir para obviar los posibles conflictos de compe-
tencia que tuviesen por objeto las medidas propias del estado de alarma
o las medidas administrativas excepcionales del estado de excepcion.

V. A MODO DE CONCLUSION: UNA CONSIDERACION FINAL _

Una vez concluida la exégesis de la legislaciéon constitucional y or-
ganica reguladora del Derecho de excepciodn, entiendo que la principal cri-
tica que debe formularse refiere a la excesiva farragosidad de los proce-
dimientos establecidos para la declaracion de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio.

La critica afecta al fundamento mismo de la normativa porque la
sucesion de tramites procesales priva de eficacia a una legislacién cuya
operatividad depende precisamente de la agilidad con que se aplique. Asi
pues, se ha constitucionalizado un Derecho de excepcién que, por los mo-
tivos expuestos, carece de eficacia y, por tanto, de aplicabilidad.

Este defecto de aplicabilidad deja una laguna que ha sido parcial-
mente cubierta por la Ley 2/85, de 21 de enero, de Proteccién Civil sobre
todo en relacion a los presupuestos de hecho de los estados de alarma (el
art. 12.1 de la Ley Organica prevé la acumulaciéon de «las normas para la
lucha contra las enfermedades infecciosas, la protecciéon del medio am-
biente, en materia de aguas y sobre incendios forestales») y de sitio. In-
vocando como fundamentos juridicos los articulos 15 —derecho a la vida
y a la integridad fisica—, 2 —unidad nacional y solidaridad territorial—,
103 —principios de eficacia y coordinacion de la actividad de la Adminis-
tracién Pablica— vy, especialmente, 304 —remisién a la ley de la regulacion
de los deberes ciudadanos en los «casos de grave riesgo, catastrofe y ca-
lamidad publica»— de la Constitucion, la Exposicién de Motivos de la Ley
concluye que «la magnitud y trascendencia de los valores que estan en
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juego en las situaciones de emergencia exige poner a contribucion los re-
cursos humanos y materiales pertenecientes a todas las Administraciones
publicas, a particulares, a los que por tal razén, mediante Ley, con arreglo
al articulo 30.4 de la Constitucion, podran imponérseles deberes para hacer
frente a los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica, autén-
ticos presupuestos de hecho de la proteccidn civil».

Se produce, pues, confusién entre los presupuestos de hecho del
estado de alarma (art. 4 d ela Ley Organica) y de la proteccion civil (art. 1
de la Ley —«...estudio y prevencion de las situaciones de grave riesgo,
catastrofe o calamidad publica» y «proteccién y socorro de personas y bie-
nes en los casos en que dichas situaciones se produzcan»—. Asimismo, la
Ley menciona «el caso de guerra» como causa de proteccion civil (art. 3)
en que el Gobierno «dispondra los planes y medidas que permitan la uti-
lizacién de los medios de proteccion civil conforme a tales circunstancias,
asegurando, en todo caso, la colaboracién entre las autoridades civiles y
militares» (art. 3.2), de manera que extiende la confusién a uno de los pre-
supuestos propios del estado de sitio (art. 32.1 de la Ley Organica). La
confusidn, no obstante, afectan tan s6lo a los presupuestos de hecho pero
no a las autoridades pues en el articulo 3.1 de la Ley se establece el so-
metimiento de la proteccién civil a las autoridades de los estados de alar-
ma, excepcion o sitio que se declarasen.

Sin embargo, en la realidad, acaecida una situacién de calamidad
publica, 1a adopciéon de medidas no se fundamenta ni en la Ley Organica
de los estados de alarma, excepcién y sitio ni en la Ley de Proteccioén Civil,
sino que por razones de agilidad y eficacia, el Gobierno, fundandose en el
articulo 86 de la Constitucién, usa del real decreto ley. Ejemplo reciente de
lo expuesto es el Real Decreto-L.ey 5/1988, de 29 de julio '®, por el que se
adoptan medidas urgentes para reparar los dafios causados por las re-
cienites tormentas y lluvias torrenciales en las provincias de Guipuzcoa,
Vizcaya, Alava, La Rioja, Navarra, Burgos, Palencia, Valladolid, Zamora y
Zaragoza, desarrollado a través de la Orden de 22 de agosto de 1988 "°,

Este defecto de ineficacia se agrava en la normativa reguladora de
los estados de excepcidn y de sitio. Por o que se refiere ai estado de
excepcion, las coincidencias de su presupuesto de hecho (art. 13.1 de la
Ley Organica) y efectos (art. 55.1 de la Constitucién) con los presupuestos
y efectos previstos en el articulo 55.2 para la suspensién individual de de-
rechos, han motivado lo que el Prof. CRUZ VILLALON " llama «el despla-
zamiento del estado de excepcién», en razén a la mayor eficacia que resulta
de la aplicacién de las Leyes Organicas 3 y 4/1988, de 25 de mayo, que,
ademas, plantea una conflictividad politica menor que la que generaria todo
el procedimiento de declaracion del estado de excepcion.

' Boletin Oficial del Estado, n. 201, de 22 de agosto de 1988.
" Jdem, n. 202, de 23 de agosto de 1988.
""" Pedro Cruz VILLALON: Estados..., pags. 106 a 107.
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En fin, en la regulacién del estado de sitio, existe una importante
desconexion entre los presupuestos de hecho de su declaracion y el pro-
cedimiento y efectos establecidos. De producirse cualquiera de los su-
puestos previstos para el sitio en el articulo 32.1 de la Ley Orgénica re-
sultaria sumamente dificil que en la realidad practica se respetase toda la
tramitacién procesal regulada para su declaracién y que la autoridad militar
limitase su protagonismo a las funciones subordinadas establecidas en los
articulos 33.2 y 34 de la Ley Organica. '

En mi opinién, de esta falta de eficacia del Derecho de excepcioén,
se concluye su dificil aplicacion a los presupuestos de hecho de cada uno
de los estados. Esta es la razén por la que entiendo que la teoria de la
fuerza mayor del Prof. WIGNY '*2 cobra eficacia y es aplicable también al
Derecho de excepcion espafiol; y ello no porque desde el punto de vista
técnico-juridico sea esta teoria preferible a la constitucionalizacién de un
Derecho de excepcion, sino porque esta constitucionalizacién ha devenido
ineficaz. La creciente complejidad de los presupuestos de crisis del Estado
no puede ser reducida en un texto juridico y esta es la razén por la que,
producida la crisis, es mas que previsible que los 6rganos del Estado ac-
tien al margen de la norma y sin embargo se hara preciso justificar su
actuacion. Es en esta justificacion de actuaciones parajuridicas en defensa
del Estado democratico-constitucional donde la teoria de la fuerza mayor
—por supuesto sujeta a los requisitos de gravedad, respeto constitucional,
proporcionalidad y judicialidad— cobra toda su eficacia.

Como fuente de Derecho complementaria, la fuerza mayor no es, a
mi entender, incompatible con la constitucionalizacion de un Derecho de
excepcion. Antes al contrario, son dos soluciones compatibles, de modo
que la fuerza mayor sélo sera aplicable para cubrir las lagunas del Derecho
de excepcion. Ello no obstante, la incompletud e ineficacia de la legislacion
constitucional y organica reguladora del Derecho de excepcién son tan pro-
nunciadas que es de suponer que, producida una crisis de Estado, esta
legislacion resultaria en muchos aspectos desplazada, en primera instan-
cia, por la Ley de Proteccién Civil " y los decretos-ley del Gobierno y, en
segunda instancia, por unas actuaciones del poder politico sélo justificables
por invocacién del principio de fuerza mayor.

2 V. en una explicacion de su teoria en este mismo trabajo, Planteamientos
del problema: discusién doctrinal.

" Refuerza esta postura la noticia firmada por |.C. en el diario E/ Pais de
fecha 7 de noviembre de 1988, anunciando que los ministros responsables de pro-
teccién civil de los paises integrantes de la CEE, reunidos en Bruselas el dia 4 de
noviembre de 1988, acordaron la creacién de un Gnico nimero de teléfono para
casos de emergencia y catastrofes.
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