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El estado de excepcién

en el Derecho constitucional espafiol. Editorial Re-
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I. Los fundamentos

So6lo cabe hablar de situaciones
de excepcion partiendo de la base
de la existencia previa de una
Constitucién en la que se confi-
gure un «estado normal» que al
ser alterado comporta la apariciéon
del estado excepcional. Por tanto,
esta institucion sélo puede ser ana-
lizada a partir de la promulgaciéon
de los primeros textos constitu-
cionales. En el contexto de un po-
der absoluto -como el de los mo-
narcas y las oligarquias nobilia-
rias de épocas anteriores no tiene
sentido hablar de situaciones ex-
cepcionales, pues lo que hoy co-
nocemos como tales constituian

entonces el sistema ordinario de
organizacién politico-social. Es a
fines del siglo xvirir y principios
del x1x cuando empiezan a adqui-
rir relevancia las situaciones de
anomalia en la vida "estatal, pre-
cisamente porque el constituciona-
lismo supone un cierto grado de
formalizacién del ejercicio del po-
der mediante su sometimiento al
Derecho. Ello suscita la necesidad
o plantea el problema de si en
ciertas circunstancias pueden ser
exceptuadas las reglas generales
que habitualmente gobiernan el
funcionamiento del Estado.

En su formulacién original, el
modelo constitucionalista del Es-
tado se definia sobre unos princi-
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pios de contornos tan rigidos, que
dificilmente se prestaban a tran-
sigencias o tibiezas. Las bases de
la institucion democratica y los
derechos individuales del ciudada-
no se fundaban directamente en
doctrinas filoséficas y morales, y
por este motivo reclamaban una
aceptacion absoluta incompatible
con cualquier forma de mitiga-
ciéon, atenuante o excepcion. Las
excepciones, si es que se presen-
taban en la vida real de las so-
ciedades, eran por su propia na-
turaleza anticonstitucionales. Sin
respeto de los derechos individua-
les y de la forma democratica fun-
dada en la divisién de poderes,
no cabia hablar de Constitucion.

La superioridad ética de los nue-
vos principios democréaticos no po-
dia, sin embargo, ignorar el hecho
innegable de que las sociedades
y los individuos seguian funcio-
nando aproximadamente igual que
bajo el antiguo régimen, con sus
proclividades y pautas de compor-
tamiento habituales, no siempre
justos, benéficos y fraternales. El
suerio de los filésofos terminé el
dia en que los constituyentes des-
cubrieron que incluso un Estado
democratico tenia enemigos que
aspiraban a su derrocamiento, y
que la democracia liberal que am-
paraba por igual a todos los ciu-
dadanos no era igualmente acep-
tada por todos ellos, e incluso te-
nia que ser defendida por la fuer-
za contra algunos. Esta defensa
de las congquistas revolucionarias
no tenia otro modo de llevarse a
cabo que mediante instrumentos y
préacticas netamente diferenciados
de los que tan triunfalmente se
habian proclamado en la propia
doctrina constitucional: vigorizan-
do los resortes de la autoridad aun

a costa de limitar y restringir los
derechos y libertades individuales.

Cabe imaginarse cuantas suspi-
cacias y reservas debieron acom-
paiar a este dramético reconoci-

‘miento de la realidad, que obli-

gabe, a abrir brechas en el libe-
ralismo democréatico recién estre-
nado, y a reimplantar institucio-
nes de poder que recordaban muy
de cerca las del viejo absolutismo
regio. De ahi que, definitoriamen-
te, la incorporacion de estas prac-
ticas al nuevo régimen tuviera
que hacerse a contrapelo, a titulo
de <«excepcién» respecto de la «re-
gla general» constitucional, a mo-
do de una momentanea inaplica-
cién de ésta cuando por haberse
producido grandes perturbaciones
que pusieran en peligro la per-
manencia del sistema, era preciso
recurrir temporalmente a métodos
antidemocraticos y antiliberales.
El paréntesis excepcional no era
propiamente un periodo constitu-
cional: simplemente se habria pro-
ducido una <«superioridad momen-
ténea de los hechos sobre esa
gran previsién humana que' es la
Constitucion» (Posada). Este espi-
ritu de recelo, contrario a la ad-
misién explicitea de las medidas
especiales como una pieza inte-
grante del nuevo régimen demo-
cratico, tuvo la consecuencia de
retrasar durante décadas la cons-
titucionalizacién de estas situacio-
nes: parecia preferirse que la
Constitucion siguiera fiel a sus
principios intangibles y a su teo-
ria de los derechos inviolables an-
teriores al Estado, sin mencionar
siquiera la posibilidad de que és-
tos pudieran ser restringidos o su-
primidos en ciertas circunstan-
cias.

Uno de nuestros primeros co-
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mentaristas constitucionales, Ra-
mén Salas, se expresaba asi en
1821: con buenas leyes que pre-
vean todos los casos posibles y
que den buenas reglas generales
para lo que no pueda preverse,
«no puede haber circunstancias en
que convenga suspender las ga-
rantias de la libertad individual».
Algunas Constituciones fueron ro-
tundas a este respecto, como la
de Bélgica de 1831: <«la Constitu-
cion no puede ser suspendida ni
en todo ni en parte». El juez nor-
teamericano David Davis manifes-
taba en 1866: «Jamas se inventé
doctrina con consecuencias mas
funestas que aquella que sostiene
pueden suspenderse algunos pre-
ceptos constitucionales en las
grandes necesidades estatales.» El
eco de estas opiniones llega hasta
hoy: «el estado de sitio es la dic-
tadura institucionalizada por el
constitucionalismo, herencia de la
monarguia absoluta filirada sutil-
mente por el Estado de Derechos;
siempre habrd gobernantes que
sostengan la necesidad de la sus-
pensién constitucional so pretexto
de hallarse amenazada la defensa
vy la seguridad del Estado; «pero
tal actitud tiene- como punto de
apoyo, nunca confesado, la iden-
tificacién del Estado con el Go-
bierno, v la de éste, con el indi-
viduo que lo desempefia» (S. Via-
monte).

No iban muy descaminadas es-
tas opiniones. En sus comienzos
el tema de las potestades excep-
cionales se enmarca en el contexto
de esa partida entablada entre los
dos cotitulares de la soberania,
Poder legislativo encarnado en las
asambleas como representacién
de las fuerzas sociales progresis-

30

tas, y Poder ejecutivo coronado
por la figura del monarca y ser-
vido por su burocracia, como re-
presentacién de los residuos del
antiguo régimen. Las situaciones
excepcionaleg tenian en este mar-
co el efecto sistematico de aumen-
tar el poder del ejecutivo y retro-
traer la realidad estatal a situa-
ciones anteriores a la revolucioén.

Sin embargo, destaca Fernandez
Segado, las instituciones de excep-
cionalidad han sufrido una evo-
lucién que les ha llevado, de ser
inicialmente una clausula de sal-
vaguardia del absolutismo regio
superviviente en el Ejecutivo, a
convertirse posteriormente en una
técnica de racionalizaciéon del par-
lamentarismo.

En efecto, la actitud de las pri-
meras concepciones democraticas
que desconocian estos resortes y
preferian ignorarlos, o incluso
condenarlos expresamente, lleva-
ba a un callején sin salida. Frente
al racionalismo de las doctrinas
revolucionarias del siglo xvi,
otros paises (Alemania especial-
mente) elaboraron una teoria que
en cierto modo relativizaba el va-
lor de la Constitucién, poniéndo-
la por debajo del supremo valor
politico encarnado en el Estado.
Concebido éste como un organis-
mo dotado del derecho legitimo
de autodefensa en caso de necesi-
dad (Notrecht), se advirtié que
los textos constitucionales vigen-
tes en un pais, en un momento
dado, no podian llevar en ningin
caso a la consecuencia de deter-
minar la extincién del propio Es-
tado a causa de su obligacion de
respetar la legalidad constitucio-
nal. Esta legalidad era una con-
secuencia y un producto del Esta-
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do, ¥ no su causa, como habia
pretendido la doctrina de contrato
sgcial. Se vino a afirmar entonces
que la potestad de adoptar medi-
das excepcionales tiene un carac-
ter originario supraconstitucional
y puede funcionar al margen de
las previsiones concretas del texto
vigente —que de este modo que-
daba trivializado como algo anec-
doético y subordinado a una «su-
pralegalidad inmanente».

En cambio, en los paises de tra-
dicién constitucional anglo-fran-
co-norteamericana se seguia insis-
tiendo en la idea inicial de la
Constitucién como fundamento de
toda accion politica democratica:
ningun poder o potestad, por muy
natural y evidente que parezca,
puede ser reconocido si no emana
expresamente de aquélla. Las ex-
cepciones sélo pueden ser adm:-
tidas en la medida en que estén
constitucionalizadas y se hayan
convertido, valga la expresion, en
excepciones regladas, normaliza-
das.

La propia ambigliedad del No-
trecht, que venia a racionalizar
la supervivencia de poderes mo-
narquicos procedentes del antiguo
régimen, sirvio de catalizador al
paulatino convencimiento favora-
ble a la constitucionalizacién de
unas situaciones suspensivas de
la propia Constitucién: sélo asi
ésta recuperaria su papel concep-
tual de fuente tultima y tunica re-
ferencia de validez de todo el or-
denamiento. Ello obligaba a pre-
ver la posibilidad de estas accio-
nes extraordinarias y a regularlas
en alguna medida, encuadrando-
las en el marco y en los términos
de la ley.

«El Derecho comun es la regla

ordinaria de los hombres en tiem-
pos bonancibles, el derecho excep-
cional es su regla comun en cir-
cunstancias excepcionales» (Dono-
so Cortés). «Cuando el derecho de
la fuerza se sobrepone a la fuerza
del derecho», la ley autoriza el
empleo de la fuerza para rechazar
toda agresion ilegitima (Santama-
ria. de Paredes). «No es que la ne-
cesidad carezca de ley, sino que
requiere una ley especial» (Ruiz
del Castillo). No se trata de una
negaciéon de los derechos indivi-
duales —se dijo para justificar la
LOP de 1959—, sino de un tratae-
miento excepcional de los mismos:
«al prever la ley, lo anormal se
le da tratamiento juridico». Solo
faltaba. decir, comgo Rossi en 1939,
que la situacién excepcional no
es sino una forma de normalidad
paralela a la otra normalidad prin-
cipal: son las circunstancias las
que determinan la aplicacién de
una u otra ley. Los llamados ca-
50S excepcionales no lo son pro-
piamente, «sino que caen bajo una
regla juridica distinta», «no son
situaciones auténticamente excep-
cionales que escapen de la norma
juridica». En definitiva, frente al
inicial pensamiento de que la, me-
dida excepcional era un elemento
extranio a la Constitucién que
irrumpe en su vida desde fuera,
provocando la suspension de su
vigencia, ahora se habia venido
a pensar lo contrario: la excep-.
cién es un elemento intrinseco a
la Constitucién, «su aparicién no

" suspende su vigencia, sino que la

realiza en una de sus previsio-
nes».

El cambio no ha podido ser més
radical, 1o que conlleva un cierto
riesgo a pesar de la mayor con-
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gruencia juridica alcanzada. Agu-
damente sefiala A. d’'Ors que «en
la medida en que subrayamos el
caracter constitucional que puede
tener el poder excepcional, tende-
mos insensiblemente a debilitar su
mismo caracter excepcional». Y
el analisis histéorico nos muestra
que si bien las perturbaciones y
anomalias han hecho a veces ver-
daderamente imprescindible Ila
adopcién de tales medidas, en
otras ocasiones, sin embargo, éstas
no son sino la maéas palpable y
patente muestra de la arbitrarie-
dad del poder: invocando el prin-
cipio salus populi suprema lex, los
gobernantes so6lo han tratado de
protegerse a si mismos contra
otros grupos o fuerzas sociales
que aspiranban a desplazarlos.

Lo mas peligroso entonces —in-

cluso peor que desconocer el pro-
blema-—seria el admitir expresa-

mente la posibilidad de poderes

extraordinarios sin concretar una
legalidad apropiada para tales su-
puestos, dejando su determinacién
a lo que demanden las circuns-
tancias del momento. Una vez
abierta la puerta de su constitu-
cionalizacién, no cabe otra salida
que ahondar por la via de la pre-
visién y establecer de antemano
una especie de «constitucién suple-
toria», menos deseable que la prin-
cipal, pero suficientemente digna
y respetuosa con los minimos de
convivencia.

Lo excepcional, sin embargo, re-
chaza por naturaleza la generali-
dad de las previsiones legales. His-
téricamente la. mayor parte del
derecho de excepcién ha tenido
lugar al margen de la ley, incluso
contra ella, y a su amparo se han
producido quebrantamientos de la

legalidad y rupturas de régimen
que han abierto paso a un orden
constitucional nuevo. Sn embargo,
y ésta es su esencia, la idea ce
excepcion lleva implicita dos notas
caracteristicas insoslayables: 1la
temporalidad de las acciones ex-
traordinarias, y la intencionalidad
de éstas como exclusivamente di-
rigidas a acabar con una pertur-
bacién para luego restablecer in-
tegramente la situacion anterior.

Se advierten, pues, las dos di-
mensiones contradictorias de esta
institucién, que, por un lado, es im-
prescindible para la seguridad co-
lectiva, y por otro lado es peli-
grosa para la conservaciéon de ‘a
forma democratica del Estado. Lo
que plantea un problema de difi-
cil solucion: puesto que el Estado
no puede enfrentarse a estas si-
tuaciones con sus medios juridico-
constitucionales ordinarios, ¢como
puede dotarsele del suficiente mar-
gen de maniobra para superar la
crisis, pero de modo que no se
desencadene un autoritarismo in-
controlable?

Las respuestas cambian segun
los paises, péro una conquista ya
garantizada es la de prescribir
que los poderes extraordinarios
no puedan derivarse ex lege direc-
tamente de la Constitucién de mo-
do que permitan a alguna auto-
ridad (Gobierno, Jefe de Estado)
estimar por si y ante si la pre-
sencia de ciertas circunstancias y
autoproclamarse en autoridad ex-
cepcional. Por el contrario, el or-
gano que aprecia existencia de la
circunstancia (Parlamento) ha de
ser distinto al que haya de de-
tentar los poderes resultantes.

A este requisito procedimental
se han ido afadiendo paulatina-
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mente otros, como son la codifi-
cacién de las causas que pudieran
justificar las medidas y el carac-
ter graduado y proporcionado de
unas y oiras.

Ello obligaba a considerar el
contenido posible de las medidas
excepcionales, tema cada vez me-
nos pacifico en el constituciona-
lismo moderno. La suspensién con-
cebida inicialmente con alcance
limitado a ciertos derechos y li-
bertades ha ido extendiéndose des-
pués a otros varios aspectos que
exceden del tema estricto de la
relacion Estado - ciudadano, con-
templandose cuestiones tales como
la relacién entre legislativo y eje-
cutivo (plenos poderes), entre au-
toridad civil y militar, enire po-
der central y poderes locales, y
todas las posibles alteraciones de
la normal distribucién de compe-
tencias entre las instituciones fun-
damentales del Estado. El acre-
centamiento de la posibilidad sus-
pensiva de la Constitucién no ha
ido acompafiado por la sistemati-
zacién ya alcanzada en el tema
clasico de la suspensién de ga-
rantias individuales. No obstan-
te, desde Carl Schmitt se ha
venido distinguiendo (dentro del
comun género de las garantias
constitucionales), por un lado, las
garantias individuales (los tipicos
derechos y libertades), y por otro
lado, una serie de garantias deno-
minadas institucionales, entre las

que se mencionan la divisién de .

poderes, el control de la Adminis-
traciéon por tribunales indepen-
dientes, la prohibicién de tribu-
nales de excepcion, las garantias
del derecho de la funcién publica,
las autonomias locales, etc.

La cuestién puede ser importan-

te en momentos de constituciona-
lismo atn no cristalizado, como
ocurre actualmente en Espaia.
(En definitiva, bajo los rétulos de
«excepcién», <«estado de sitio»,
;qué parcelas de la Constitucién
pueden ser suspendidas, ademas’
de las previsiones expresas del ar-
ticulo 55, respecto de los derechos
individuales y libertades publi-
cas?).

Otra cuestién seria determinar
con exactitud cuando nos halla-
mos 0 no ante una anormalidad:
scuando la propia Constitucién
haya previsto expresamente esa
posibilidad, o bien incluso cuando
de hecho la legislacién de des-
arrollo menoscaba o contradice
sus previsiones? (Pues no hay que
olvidar la moderna tendencia a
rebajar las antiguamente rotundas
afirmaciones de las Constitucio-
nes mediante férmulas mitigadas,
condicionadas, debilitadas, o remi-
siones a leyes de desarrollo, etc.,
que permiten restringir el ejerci-
cio de los derechos tedricos sin
llegar a suspenderlos.)

Por ultimo, a la hora de anali-
zar el tema de las situaciones
excepcionales en un pais y en un
momento dados, el criterio sobre
lo que sea la normalidad —que ha
de servir de referencia para de-
tectar las anomalias—, ¢sera el
que se deduzca de lo que la pro-
pia Constitucién prevé como nor-
mal o, por el contrario, cabe ha-
blar de un modelo teérico de nor-
malidad que pudiera servir a es-
tos efectos? :

El tema es de gran importancia
no sélo metodoldgica, sino real-
mente sustantiva, a la hora de
abordar un estudio sobre la ex-
cepcionalidad de un ordenamiento
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determinado, como hace el profe-
sor Fernéndez Segado.

En principio cabe optar bien por
un criterio formal (estudiar uni-
camente lo° que el propio ordena-
miento califica como excepcién) o
bien por un criterio material (re-
coger todo lo «objetivamente ex-
cepcional», cualquiera que sea la
calificacién que de estos fenéme-
nos se contenga en los textos vi-
gentes del momento).

No se oculia el enorme atractivo
de esta segunda postura metodo-
légica. Siguiendo una corriente
hoy difundida entre los tratadis-
tas constitucionales, se estima que
la mera exégesis de un ordena-
miento visto desde sus presupues-
tos lleva a resultados insuficien-
tes, y su estudio debe ser comple-
tado mediante el examen compa-
rado de la realidad de ese orde-
namiento y el modelo objetivo Ae
régimen democratico —como for-
ma abstracta, pero histérica, re-
sultante de la decantacién doctri-
nal y préactica de los dos ultimos
siglos.

Ello significa un punto de par-
tida en cierto modo extrajuridico
(o, al menos, no positivista), a tra-
vés de un juicio de valor que se
eleva por encima de las definicio-
nes que un ordenamiento hace de
si mismo. La <«normalidad-> pasa
asl a convertirse en el conjunto
de principios objetivados de la de-
mocracia liberal con pluralismo
politico. Todo lo demas es and-
malo: -las dictaduras, la falta de
garantias, los autoritarismos de
todo tipo.

Saltan a la vista las dificultades
que esta metodologia entraia. Pri-
meramente, la de determinar con
precision el modelo de democracia

homologable que ha de servir de
referencia, que si bien esta neta-
mente definido en las cuestiones
fundamentales (gracias a las De-
claraciones internacionales de de-
rechos), presenta atin muchos con-
tornos difusos: hay otros derechos
dudosos que a veces se esgrimen
(la posesién individual de armas
de fuego, la libre circulacién fue-
ra del territorio nacional, el des-
pido o cierre patronal en recipro-
cidad al derecho de huelga, efc.).
Mucho maéas indeterminadas son
las fronteras del modelo homolo-
gable de democracia en lo que
concierne a las garantias institu-
cionales; por ejemplo, autogobier-
no de las Cédmaras y del poder
judicial, neutralidad de la Admi-
nistracion y Fuerzas Armeadas y
de los medios de comunicacién
social del Estado, sistema electoral
verdaderamente ajustado al requi-
sito del voto libre, directo, igual
y secreto, la existencia de resortes
que aseguren el funcionamiento
democratico interno de los parti-
dos politicos, los cauces eféctivos
de participacién popular directa
(no plebiscitarios), el control de la

_propaganda politica y la defensa

de las minorias ideolégicas y so-
ciales, etc.

Un segundo problema, éste de
orden practico, radica en la enor-
midad del esfuerzo necesario para
cubrir objetivos tan complejos y
dispersos. En cierto modo, enfocar
la excepcionalidad con un criterio
universal lato sensu que compren-
da toda clase de anomalias cons-
titucionales convertiria este and-
Ksis en un tratado completo y
exhaustivo de la vida politica en
los regimenes democréticos, o en
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una filosofia sobre las insuficien-
cias que éstos todavia ofrecen.

“El libro que comentamos, sin
haberse propuesto tan impractica-
ble objetivo, si que ha pretendido,
por referencia a nuestro pasado
constitucional, efectuar un anali-
sis intencionado desde el punto de
vista de una democracia liberal y
pluralista (en suma, un modelo
homologable), que vanamente ca-
bria deducir de nuestros textos
historicos, a pesar de las buenas
intenciones de algunos. Se trata,
pues, de un ensayo de aplicacién
del método material de andélisis a
nuestra reciente historia politica,
con el consiguiente juicio de valor
que ello supone.

Que tan ambicioso objetivo ha
sido logrado en su casi totalidad,
lo prueba el prolijo repertorio de

temas que figura en el indice del.

trabajo. Vemos mencionar en él
cuestiones de toda indole que des-
bordan con mucho el examen del
articulado de las Constituciones
en lo relativo a la suspensién de
garantias y las medidas que his-
téricamente han concretado esta
posibilidad. En efecto, también se
habla de todo el contexto de dis-
posiciones legislativas y adminis-
trativas, sustantivas y procesales,
incluso & nivel de proyectos, sobre
materias como orden publico, de-
rechos de expresion, reunién, huel-
ga, etc., asi como el analisis de-
tallado de las figuras delictivas
conexas de los cédigos penales
contemporaneos, leyes militares,
peligrosidad social, armas y ex-
plosivos, legislacion antiterrorista,
amnistia, etc. Deteniéndose, ade-
mas, en el estudio de los aspectos
institucionales propios de las si-
tuaciones de anomalias: plenos

poderes, decretos-leyes, tribunales
especiales, etc., asi como otros mu-
chos temas relacionados, como,
por ejemplo, reformas organicas
en la administraciéon civil y en la
jurisdiccién, facultades de los go-
bernadores civiles, legislacion de
secretos oficiales, control de emi-
siones radioeléctricas, moviliza
cién y militarizacién, etc.

II. Los hechos

Después de la introduccion a
que acabamos de referirnos, con
las consideraciones tedricas del
tema y sus diversas variantes his-
téricas y nacionales, el autor se
centra, a partir de la pégina 73,
en el estudio exclusivo de nuestro
Derecho constitucional desde co-
mienzos del siglo xix.

El examen detenido de siglo y
medio de constitucionalismo nos
descubre la gran variedad y com-
plejidad de las circunstancias que
a lo largo de este itinerario his-
térico han tenido un claro signi-
ficado excepcional o simplemente
anémalo.

A) Como supuestos més graves
hay que mencionar, en primer lu-
gar, las «rupturas» constituciona-
les, ejemplo maximo de excepcio-
nalidad politica. Verdaderamente
arquetipica fue la de Fernan-
do VII en 1814: <El rey declara
ser su real animo no solamente
no jurar ni acceder a la Consti-
tuciéon de 1812, ni a Decreto al-
guno que sea depresivo de los
deredhos y prerrogativas de su
soberania, sino el de declarar
aquella Constitucién y -tales De-
cretos nulos y de ningin valor
ni efecto...» O bien la actuacién
de las juntas revolucionarias de
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1868, promotoras de un Gobierno
provisional cuya primera medida,
a los pocos dias de su existencia,
seria la disolucién de las propias
juntas. O bien los Reales Decre-
tos de 1923 que disuelven las Ca-
maras y concentran en el Direc-
torio Militar todos los poderes le-
gislativos y ejecutivos; o el mas
préoximo ejemplo de la autoprocla-
mada Junta de Defensa Nacional
de 24 de julio de 1938 y su Decre-
to de 29 de septiembre concen-
trando en la Jefatura del Gobier-
no del Estado «todos los poderes
del Nuevo Estado»; sin olvidar el
Estatuto Juridico del Gobierno pro-
visional de 1931, que se concede
amplios poderes legislativos y es-
tablece un régimen gubernativo
de fiscalizacion sobre los derechos
ciudadanos.

B) Mucho més frecuentes y
merecedoras de atencién son las
situaciones excepcionales propia-
mente dichas, que sin revestir la
gravedad de auténticas rupturas
han jalonado de continuo nuestra
vida polftica. A titulo de antolo-
gia demostrativa, recordaremos
que el primer supuesto de suspen-
sion de garantias se presenta en
1813, es decir, apenas inaugurado
el régimen constitucional. Duran-
te la vigencia del Estatuto Real,
la primera guerra carlista haria
necesaria, en 1835, la declaracién
general de estado de sitio; tam-
bién de entonces datan las prime-
ras «delegaciones legislativas» o
leyes de plenos poderes al ejecu-
tivo, al ser autorizado el Gobierno
para proporcionarse los reéecursos
necesarios para el sostenimiento
de la guerra. Narvdez goberné
sistematicamente en régimen de
dictadura legalizada con poderes

extraordinarios y suspension de
garantias constitucionales, tanto
en 1848 como en 1866. El cambio
de régimen politico no impidid
que nuevas leyes de 1873 autori-
zasen al Gobierno a adoptar las
medidas extraordinarias exigidas
por las necesidades de la tercera
guerra carlista. La republica au-
toritaria de Serrano va acompa-
fiada asimismo por un Decreto de
suspensién de garantias en 1874.
Tampoco el periodo de la Restau-
racién esta ausente de medidas de
excepciéon, como las originadas por .
las guerras coloniales y las agita-
ciones obreras o, por primera vez
en 1899, a causa de los movimien-
tos separatistas en el Pais Vasco.
En los afios siguientes destacan,
por citar sélo las més graves, las
suspensiones constitucionales
cuando los sucesos de Cataluiia
(1905, 1909), a causa de crisis so-
ciales y politicas (1911, 1917), con
motivo de la Primera Guerra
Mundial (1918), etc.

La dictadura de Primo de Rive-
ra se calificé a si misma como un
periodo de excepcién: no hicieron
falta declaraciones maés concretas
y especificas porque desde el pri-
mer momento el directorio se fa-
culté para -dictar «cuantos decre-
tos convengan a la salud ptblica»,
o maés todavia, para adoptar me-
didas e imponer sanciones <sin
otro limite que el que sefialen las
circunstancias y el bien del pais
y le inspiren su rectitud y patrio-
tismo=. Los cinco ahos de la Se-
gunda Republica estuvieron tam-
bién jalonados por frecuentes me-
didas excepcionales, hasta el pun-
to de que entre 1933 y 1936, du-
rante el gobierno radical-cedista,
apenas hay un mes de total nor-
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malidad en todo el pais. El régi-
men politico que se inicia en 1939
vuelve g la excepcionalidad como
sistema, ordinario de gobierno; sus
primeros aiios configuran un con-
junto de disposiciones extraordi-
narias que habrian de conservar
una larga vigencia, tales como el
Bando de Declaraciéon del Estado
de Guerra (28 de julio de 1936), la
Ley de Responsabilidades Politicas
de 1939, la de Represién de la Ma-
soneria y el Comunismo de 1940,
la de Seguridad del Estado de
1941, las de Rebelion y Sedicién
de 1943, el Decreto-ley de Bandi-
daje y Terrorismo de 1947 (con-
validado en 1960 y nuevamente
en 1968); en épocas mas recien-
tes, la creacién del Tribunal de
Orden Publico en 1963 y la moder-
na legislacién antiterrorista de la
década actual. En términos forma-
les, el primer estado de excepcién
suspensivo de los derechos reco-
nocidos en el Fuero de los Espa-
fioles tuvo lugar en {febrero de
1956, iniciandose asi una larga su-
cesion de declaraciones de excep-
cién: 1958, 1962-64, 1967 en Vizca-
va, 1968, 1969, 1970-71, 1975-77.

AvVANCES...

Como contrapunto a esta créni-
ca negra hay que reseiar los es-
fuerzos que durante este siglo y
medio han desplegado nuestros le-
gisladores y constituyentes para
reglamentar y someter a derecho
las medidas de excepcion, sefa-
lando las garantias que en todo
caso habrian de observarse, tra-
tando, en suma, de invertir el sig-
no de esta tendencia involutiva
que late en el fondo del uso y
abuso de la excepcionalidad.

a) Desde el primer momeénto
los constitucionalistas han insisti-
do en reservar al Parlamento, en
exclusiva, la facultad de declarar
la, suspension d; garantias. Desde
la Restauracién, sin embargo, 'a
complejidad del aparato estatal y
la propia eficacia de estas medi-
das en el contexto de una sociedad
como la actual han aconsejado que
la excepcién pueda ser decretada
inicialmente por el Gobierno <«en
caso de grave y notoria urgencias,
pero condiciondndola a su inme-
diata convalidacién por las Cortes.
(S6lo el Fuero de los Espaiioles
se aparta de esta tendencia al atri-
buir la facultad al Gobierno sin
mas cortapisas.)

b) Durante largo tiempo las
causas que podian justificar tales
declaraciones estuvieron resumi-
das en la unica frase: <«Cuando
asi lo exija la seguridad del Esta-
do en circunstancias extraordina-
rias», formula ambigua que no
dejé de ser explotada por los au-
toritarios de turno. Un decreto de
1841 se vio en la obligacién de
aclarar que «s6lo en los casos en
que, real y verdaderamente, se
halle sitiado un pueblo por enemi-
gos exteriores o interiores, podran
las autoridades militares declararle
en estado de sitio», 1o cual es todo
un indicio del punto al que habia
llegado la generosa interpretacion
del texto constitucional. Desde 1931
se especifica que las medidas —in-
cluso las parlamentarias— solo pro-
cederan cuando la seguridad del
Estado esté amenazada «en caso de
notoria e inminente gravedad».
(También el Fuero de 1945 se des-
via de esta progresiva decantacién
al no mencionar las causas a que
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hubiera de vincularse la suspen-
sién de garantias.)

¢) En cuanto al contenido de la
suspension, en un primer momento
solo se hizo una referencia genéri-
ca a las «formalidades» de la ad-
ministraciéon de justicia; desde 1837
se concretaron taxativamente en
ung, lista de derechos individuales
susceptibles de suspensién: segu-
ridad juridica, libertad de residen-
cia, inviolabilidad del domicilio. En
1869 se afaden las libertades de
expresiéon, reunién y asociacion
(sin que ello suponga un reforza-
miento de€l margen de maniobra
del Estado contra el ciudadano:
- ocurre simplemente que estos nue-
‘'vos derechos no estaban recono-
cidos anteriormente del modo ro-
tundo e incondicionado que enton-
ces se les confiere). A esta lista se
incorpora en 1945 el derecho al
secreto de la correspondencia.
Ademés del cardcter taxativo de
los derechos susceptibles de sus-
pensién, desde 1856 se establece
una garantia intangible en toda
circunstancia: la de no ser deste-
rrado ni deportado, a la cual se
afiade en 1869 el principio de lega-
lidad y la no retroactividad en ma-
teria penal como garantias igual-
mente inatacables.

d) Finalmente, el constituciona-
lismo espaiiol establecié desde siem-
pre la norma esencial de que la
suspensién tuviera caracter tempo-
ral sin admitir que en ningin su-
puesto, al amparo. de la excepcio-
nalidad legitima, se abriera paso a
una reforma de la Constitucion.

Aunque la suspensién debia de-
cretarse «por tiempo determinado»,
su duracién no fue concretada has-
ta 1931, en que se prescribe un
plazo maximo de treinta dias, sus-

ceptible de proérroga. (El Fuero de
1945 vuelve al antiguo criterio de
no establecer un limite constitucio-
nal al tiempo de suspensién.)

e) Digamos también, por lo que
tiene de garantia y de sometimien-
to de la situacidén excepcional a un
régimen de derecho, que desde 1856
las medidas extraordinarias no tie-
nen el efecto de anular por com-
pleto la legalidad vigente, pues se
prevé la aplicacién en tales perio-
dos de una especie de «constitucién
supletoria» —claro es que de orien-
tacion maés restrictiva— promulga-
da y establecida de antemano. Esta
funcioén corre a cargo de las leyes
de Orden Publico desde la prime-
ra de 1867 hasta nuestros dias.

... Y RETROCESOS

Al mismo tiempo que se regis-
traban los progresos a que se aca-
ba de aludir, nuestros politicos y
legisladores han venido recayendo
en una tendencia de signo inverso
que aspira revestir de normalidad
lo que en realidad son previsiones
legales y practicas contrarias al es-
piritu y a la letra de las Constitu-
ciones. Todo ello con la finalidad
de no tener que afrontar de modo
expreso ung situaciéon de suspen-
sién de garantias, evitando el con-
siguiente desgaste politico que com-
portan. Este socavamiento de las
Constituciones ha sido buscado con
astucias muy diversas, a veces su-
tiles y otras veces francamente gro-
seras. Cabe mencionar entre otras
variantes:

— La limitaciéon de los derechos
reconocidos en la Constitucién me-
diante una legislaciéon de desarro-
llo que configura sus contornos, ya
en situaciones normales, con tales
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restricciones que. con frecuencia
no sera necesario suspenderlos ofi-
cialmente. Asi, entre otros muchos
ejemplos, la ley de Reuniones de
1880.

— La introduccion de hechos de
vago contenido como causas justi-
ficativas de la suspensién. Por
ejemplo, el anteproyecto de 1929
admitia, junto -a causas tan expli-
citas como las amenazas exteriores
contra la seguridad del Estado, un
segundo motivo sumamente impre-
ciso: una <grave perturbacién in-
terna que comprometa la paz ge-
neral».

— La proliferacién de figuras de-
lictivas contra la seguridad del Es-
tado en los codigos penales y leyes
especiales, con paulatino endureci-
miento de su calificacion y casti-
go, cada vez mas desproporciona-
do. Asi, por ejemplo, desde 1928 en-
tre los supuestos de rebelion figu-
ra la perturbacién de servicios pu-
blicos cuya subsistencia interese a
la defensa nacional, vy como sedi-
cién, sencillamente, el «suspender
0 paralizar un servicio publico de
interés general del Estado, provin-
cia o municipio». AGn mas grave
es la, imprecisidn de algunos su-
puestos de hecho: desde la ley de
jurisdicciones de 1908 hay una ten-
dencia a la tipificacion de delitos
«politico-morales» que aun no ha
sido en nuestros dias totalmente
corregida. (Es sintomatica una real
orden de aquel mismo afio aclaran-
do que «no hay delito méas que en
el hecho definido y terminante,

quedando alejada toda idea de per--

secucion a la tendencia, de casti-
go a la doctrina, de delincuencia
por el pensamiento».)

— El robustecimiento arbitrario
de los poderes de supremacia es-

pecial del gobierno sobre el fun-
cionariado. En 1929 se reglamento
el traslado forzoso e incluso la se-
paracién definitiva de aquellos
funcionarios «en que se compruebe
gubernativamente que exteriorizan
su enemistad al régimen gobernan-
te o entorpecen su actuaciéon». El
régimen republicano simpatizé con
tan amplias potestades guberna-
mentales, y su Ley de Defensa de la
Republica calificaria como «actos
de agresién» —entre otros que lue-
go se vera— «la falta de celo de
los funcionarios en el desempefio
de sus servicios», hecho cuya apre-
ciaciéon quedaba reservada al Mi-
nisterio de la Gobernacién, pudien-
do acarrear a los interesados la
suspension, separacién o posterga-
cién en términos literalmente equi-
valentes a los de 1929,

— Otro procedimiento muy utili-
zado ha sido la aparicién y proli-
feracion de jurisdicciones especia-
les, o la ampliacién paulatina del
campo de aplicacién de alguna de
ellas, como la jurisdiccion militar
desde que en las postrimerias del
siglo x1x iniciara su desbordamien-
to del ambito estrictamente cas-
trense hasta el enorme protagonis-
mo alcanzado en los afios 40, cuan-
do asume la casi totalidad de la
accién punitiva del Estado. Asi, en
1943 se define como <«rebelién mi-
litar» la asistencia a conferencias
donde se propalen noticias tenden-
ciosas con el fin de desprestigiar
a las autoridades, y se somete a
dicha jurisdiccion delitos tales co-
mo las propagandas ilegales, la
desobediencia & las érdenes del go-
bierno, desérdenes publicos, ame-
nazas a funcionarios, etc.

También hay que contar desde
1929 con una jurisdiccion especial
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de orden publico, aunque la cota
maxima en este sentido se alcanza
en 1939 con la creacién del llama-
do Tribunal Nacional de Responsa-
bilidades Politicas, al que se en-
comienda la aplicacién retroactiva
de una legislacion fuertemente re-
presiva.

- De gran significacion es el
surgimiento de una encubierta
«jurisdiccion gubernativa» para la
aplicacion de las previsiones lega-
les en materia de libertades y de-
rechos politicos de los ciudadanos.
El primer precedente data de la
Ley de Defensa de la Republica, en
la que se enumeraron una serie de
conductas calificadas como <actos
de agresién a la Republica», cuya
persecucién y castigo correspondia
exclusivamente al Ministerio de la
Gobernacién, incluso sin- posibili-
dad de recurso judicial y sin per-
juicio de que dichos actos pudie-
ran simultdneamente ser castiga-
dos por el procedimiento penal or-
dinario. Asi, pues, no se trataba de
delitos propiamente dichos ni de
penas en sentido formal, sino de
«medidas de seguridad~» bajo cuyo
eufemismo se permitia la sancion
de actos tales como «la difusién de
noticias que puedan quebrantar el
crédito o perturbar la paz», <accio-
nes o expresiones que redunden en
menosprecio de los organismos del
Estado», «la apologia del régimen
monéarquico», «la cesacion de in-
dustrias u otras labores sin justifi-
cacién bastante», etc. Las «medidas
de seguridad» (no llamadas penas)
aplicables a estas conductas (no
llamados delitos) podian consistir
en fuertes multas o en el confina-
miento o extrafiamiento «mientras
subsista la vigencia de esta ley».

La jurisdicciéon gubernativa y el

poder sancionador del Ministerio
de Gobernacion, sin ulterior recur-
so judicial, seran mantenidos por la
LJCA de 1956 y la LOP de 1959.

Curiosamente, la ley de Defensa
de la Republica en .vez de ser de-
rogada al promulgarse la Constitu-
cién de 1931 —con cuyos preceptos
y garantias chocaba frontalmente—
es elevada a rango constitucional
a través de la disposicién transito-
ria segunda, «mientras subsistan
las actuales Cortes constituyentes».
Esta corruptela suponia la inefica-
cia de la propia Constituciéon du-
rante ese mismo tiempo y nos re-
cuerda puntualmente otra dispo-
sicion transitoria segunda (la de
la LOE de 1967) que declaraba sub-
sistentes las prerrogativas excep-
cionales del Jefe del Estado otor-
gadas por la legislacién de guerra
hasta el cumplimiento de las pre-
visiones sucesorias, con la misma
consecuencia de 1931 de mantener
soterradamente una <«Constitucion
encubierta» de caracter excepcio-
nal por encima de las flamantes
garantias Tecién estrenadas.

— También corresponde a la le-
gislacion republicana la introduc-
cién de otras varias figuras, suti-
les, de presién juridica . sobre el
cindadano, revistiéndolas de una
formal apariencia de normalidad.
Asi, en la LOP de 1933 surge por
primera vez la después famosa
responsabilidad personal subsidia-
ria. por impago de multas guber-

.nativas. También de entonces data

el «estado de prevencién- (ante-
rior a las situaciones de excepcion
y de guerra) en que las autorida-
des podian aplicar <aquellas me-
didas del estado de guerra que
sean compatibles con el mando de
la autoridad civil», como, por ejem-
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plo, la censura previa de impresos,
etcétera (jtodo ello sin que las
garantias hubieran sido suspendi-
das!). Extrafia situacién de «nor-
malidad anormal», la llama Fer-
nandez Segado. Verdadera anti-
constitucionalidad de uso ordinario
para situaciones no excepcionales.

— Sin olvidar la legislacién de
vagos y maleantes iniciada en 1933,
que profundiza en la nueva via de
las «medidas gubernativas»: simple-
mente no calificando como delic-
tivas las conductas y como penas
las medidas previstas, el Gobierno
podia eludir los principios consti-
tucionales de seguridad juridica y
libertad individual con una varia-
da gama de actuaciones exorbitan-
tes de la Constitucién, sin inter-
vencion de la autoridad judicial.
En el mismo sentido, la Ley de 1954
confesaba que sus preceptos se
dirigian contra actividades <cuya
delincuencia consta, pero no puede
ser inmediatamente probada, o no
constitutivas de delito», «de suje-
tos que por su habilidad escapan
de las mallas de la ley». Sospe-
chosa declaracidn, sobre todo, si se
pone en relacion con el articulo 2.°
de la propia Ley, que declaraba
como peligrosos antisociales a los
que «de cualquier manera pertur-
ben con su conducta ¢ pusieren en
peligro la paz social o la tranqui-
lidad publicas.

— Hay que recoger asimismo, en
otro orden de ideas, la atribucién
al Poder ejecutivo de facultades
legisladoras, previstas —en su for-
mulacién originaria  se justifican
precisamente por ello—o utiliza-
bles para dictar medidas de excep-
cién. El proyecto de Bravo Murillo
de 1852 ya permitia que el Rey pu-
diera anticipar disposiciones legis-

lativas «en casos urgentes». Desde
la revolucién septembrina, la pro-
mulgacién de Decretos-leyes tiene
amplia, difusion. en los periodos
preconstituyentes o en ausencia de
unas Cortes en pleno funciona-
miento. Asi lo recogia la propia
Constitucion en la Segunda Repu-
blica, si bien en ella se introducen
simultaneamente las llamadas «or-
denanzas de necesidad» del pre-
sidente de la Republica: de esta
manera, aunque la cobertura cons-
titucional de la suspension de ga-
rantias resulta en 1931 mA4s nor-
mativizada que nunca en nuestra
historia, en cierto modo todo ello
no pasaba de ser una superestruc-
tura aplicable solamente en cir-
cunstancias de excepcién <norma-
les», mientras que las situaciones
realmente extraordinarias queda-
ban nuevamente en la sombra de
lo discrecional y de lo no juridi-
zado, a la interpretacién de la Je-
fatura del Estado, que podia «or-
denar las medidas urgentes que
exija la defensa de la integridad o
la seguridad de la Nacién, dando
inmediata cuenta a las Cortes».
Esta novedad, procedente de Wei-
mar, seria conservadsa en el articu-
lo 10, dJ, de la Ley Organica del
Estado.

En todo caso, nada de ello es
comparable a la férmula amplisi-
ma de 1938, que atribuye al jefe
del Estado la suprema potestad de
dictar normas juridicas de carac-
ter general, asi como la aparicién
en 1942 del Decreto-ley como for-
ma ordinaria de legislar por parte
del Gobierno.

III. Consideraciones criticas

1. Una conclusiéon de urgencia
se impone a la vista de este pano-
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rama: no es demasiado pronto para
iniciar la desmitificacién del régi-
men de Franco en cuanto para-
digma de todas las excepciones y
malignidades juridicas, idea tan
querida a los que quisieran ente-
rrar con este periodo histérico la
perturbadora sospecha de que exis-
ten otros factores estructurales y
permanentes por debajo de la anéc-
dota del momento, otros demonios
familiares mucho més cotidianos
que podrian estar presentes antes,
en y después del franquismo.

Ciertamente, no en vano el pro-
fesor Ferndndez Segado dedica
méas de las dos terceras partes de
su obra al examen de las situacio-
nes excepcionales desde 1936 hasta
nuestros dias. Y no sélo porque
sean mas relevantes por su mayor
proximidad en el tiempo. Ocurre
también, no cabe duda, que en esta
época se han batido efectivamente
todas las marcas de excepcionali-
dad en lo cuantitativo y también
en lo cualitativo: aludimos con
ello a que durante estos afios las
anomalias han sido presentadas
muchas veces con aspiraciones de
normalidad, como si fueran el
modo necesario y ordinario de des-
envolver el gobierno de los pue-
blos. (Y no podia ser de otro modo
teniendo en cuenta las conviccio-
nes ideolégicas de que eran fruto
en el contexto de un régimen pro-
clamado como autoritario, incluso
como ftotalitario en sus primeros
momentos). A pesar de ello, este
libro nos descubre una verdad mas
profunda: las realidades de nues-
tro pasado constitucional, que he-
mos resumido breveimente en estas
paginas, son clara manifestacién
de lo escasa e infrecuentemente

gque se han tomado en serio los
principios democraticos en Espaiia.
Las irregularidades no son priva-
tivas de un periodo determinado,
por muy significado que éste sea;
los «cuarents afios» hunden sus
raices en muy diversos anteceden-
tes de los que han asimilado —eso
si, con particular aprovechamien-
to— todas las herencias y recursos
gestuales de un constitucionalismo
puramente semantico. Sirva esta
constatacién como prudencia acon-
sejable ante un excesivo optimis-
mo de cara al futuro que nos
aguarda.

2, La obra que comentamos se
queda. justo a las puertas de este
futuro; el curso histérico que ana-
liza termina precisamente en las
mas recientes disposiciones de la
transicién, recogidas en dos suce-
sivos apéndices de ultima hora,
sin adentrarse en la nueva etapa
inaugurada por la Constitucién
de 1978. Se trata, pues, de un au-
téntico trabajo de investigacion
histérica, aunque el analisis alcan-
za hasta el presente mismo de hoy:
un presente que habra dejado de
serlo cuando estas notas se publi-
quen al quedar virtualmente dero-
gado el entramado juridico que ha
venido regulando el tema de las
garantias constitucionales con la
entrada en vigor del nuevo texto
fundamental.

El libro de Fernandez Segado es,
en este sentido, no sélo un estudio
histérico en su doble dimensién in-
formativa y critica, sino que ade-
mas constituye un perfecto ejem-
plo de monografia de Historia del
Derecho, tal como entendemos que
debe efectuarse el tratamiento de
estos temas. El historiador del De-
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recho no debe limitarse al andlisis
y comentario de las disposiciones,
en eso hay acuerdo completo: hoy
no se cuestiona la necesidad de
ampliar el campo de observacién
a las circunstancias politicas y
economicas que determinaron la
aparicién de las leyes, sus motiva-
ciones ideologicas y el modo como
fueron aplicadas en la realidad, el
analisis sociolégico del Derecho vi-
vido en su dimensién practica.

Con todo ello, sin embargo —y
quizéd por la exageracién a que
han llevado alguna vez estas posi-
tivas conquistas metodoldégicas—,
lo cierto es que en tiempos recien-
tes ha podido temerse que la his-
toriografia juridica llegara a desdi-
bujarse en sus perfiles peculiares,
convertida en simple historia sin
més. Hay que valorar por ello la
fidelidad que muestra este libro al
tnico método posible y diferencia-
dor en cualquier disciplina juridi-
ca: el de no perder nunca de vista
lo que las propias normas son y su
contenido en si, lo que en ellas se
dijo y se ordend —claro es que sin
prescindir en absoluto de las ge-
neralidades que las encuadran en
su contexto histérico ni del anali-
sis del derecho sociolégicamente
vivo‘cuando éste se haya separado
de las previsiones legales.

Coherente con este punto de vis-
ta, Fernandez Segado no duda en
abordar la exégesis y comentario
de los .antiguos ordenamientos del
pasado con el mismo énfasis y ri-
gor metodolégico que serian usua-
les ante leyes recién publicadas en
el Boletin. Oficial.

3. Todos los estudios histéricos
tienen su capitulo de ensefianzas
o moralejas para ejemplaridad de

las futuras generaciones. A nos-
otros nos han llamado la atencién
algunos aspectos concretos sobre
los que vale la pena reflexionar.

Por ejemplo, el hecho que recoge
el autor de que el gobierno de la
Segunda, Republica no llegé a de-
clarar el estado de guerra entre
19368 y 1939 en ninguna parte del
pais (excepto en los territorios
africanos), aun tratandose de un
supuesto tan evidente de conflicto
armado que en ultima instancia
condujo al derrocamiento de dicho
gobierno. El ejemplo comparado de
los paises participantes en las dos
guerras mundiales podria hacer
pensar que el «estado de guerra»
carece de utilidad en las auténti-
cas conflagraciones generalizadas,
al menos como medida utilizable
en el territorio propio. La direccion
del esfuerzo bélico sigue en manos
del Gobierno civil ordinario, y el
traspaso de poderes a la autoridad
militar que caracterizabga al tradi-
cional état de siége no tiene apli-
cacién mas que en las zonas fron-
terizas y en los escalones inferio-
res. Esto nos lleva a plantear el
tema de las situaciones «auténti-
cas» de guerra.

Frente a la tradicién espafola,
atenta a prevenir supuestos rela-
cionados més bien con el restable-
cimiento del orden publico interior,
otros ordenamientos se han centra-
do preferiblemente en el traspaso
de poderes del legislativo al ejecu-
tivo en caso de conflicto armado,
sin ocuparse demasiado en regla-
mentar la actuaciéon de su fuerza
dentro del propio territorio y res-
pecto de sus nacionales. En tal sen-
tido, la institucion de la martial
law vendria a reflejar las necesi-

DA-1978, nim. 179. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO. El estado de excepcién en el Derecho consti...



479

DA-1978, nim. 179. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO. El estado de excepcion en el Derecho consti...

Recensiones

dades de la supervivencia del Es-
tado en su dimensiéon méas elemen-
tal, ajena incluso a consideraciones
juridicas. Un examen detenido de
esta figura podria llamar la aten-
cién sobre una posible laguna de
nuestro ordenamiento: ¢hasta qué
punto la Constitucién espaiiola per-
mite, o impide, la existencia de un
régimen especial para las actua-
ciones urgentes en situaciones de
emergencia?

Carl Schmitt definid la ley mar-
cial como «situacion ajuridica en
la que la autoridad militar puede
proceder sin tener en cuenta las
barreras legales, conforme lo exija
la situacion de las cosas, en inte-
rés de la represion del adversa-
rio»; en igual sentido, Garcia Pe-
layo menciona la posibilidad por
parte de la autoridad militar de
tomar cuantas medidas de cual-
quier orden sean necesarias para
conjurar la situacién a la que se
enfrenta: <«Nos encontramos aqui
ante la pura accién militar en €l
sentido real de la palabra, domi-
nada completamente por necesida-
des de orden técnico» En cambio,
el estado de sitio parece mas bien
aludir a una variante, ciertamente
especial pero variante en definiti-
va, del ejercicio de las potestades
juridicas del Estado (legislativa,
ejecutiva, judicial) mediante su
concentracién en la autoridad mi-
litar, con la posibilidad afiadida
de producir normas y resoluciones
contrarias a los derechos constitu-
cionales ordinarios. En un orden
16gico cabe pensar que las prime-
ras acciones en caso de conflicto
habrian de regirse por la ley mar-
cial, a la que después seguiria el
estado de sitio cuando sea proce-

dente, para formalizar y dar con-
sistencia institucional a la situa-
cién creada, asumiéndose por los
poderes facticos operantes en la
zona la capacidad de producir de-
recho y aplicarlo. La ley marcial,
por tanto, no' es propiamente un
estado excepcional que sirva como
férmule para asumir el ejercicio
—Ilegalizado— de ciertas competen-
cias extraordinarias: mas bien se
trata de un supuesto de hecho en
el que la autoridad puede actuar
al margen de las leyes (de ciertas
leyes) en cumplimiento de la mi-
sién caracteristica de una fuerza
armada en plena actuacion.

Habria que preguntarse entonces
si nuestro ordenamiento constitu-
cional ha omitido —quiza por su
propia evidencia— la regulacion de
estos imperativos funcionales, que
son propios de toda accidén opera-
tiva frente a acontecimientos que
exigen una intervencién inmedia-
ta. Ante una insurreccién o inva-
si6n exterior de un punto del terri- -
torio no cabe duda que hay una
serie de medidas de ejecuciéon que
han de efectuarse sin esperar a de-
claraciones juridicas de ningun
tipo. En tales incidencias podrian
verse menoscabados en mayor 0
menor medida, o desconocidos sim-
plemente, algunos de los derechos
y libertades que configuran la vida
politica, ordinaria en el territorio
afectado (y para toda su poblacién,
claro esta: también comprometeria
a los ciudadanos no participantes
en el conflicto).

En nuestro sistema estas restric-
ciones —en el sentido no de emi-
sion de actos restrictivos formali-
zados con competencia bastante,
sino en virtud de la actuaciéon real
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y fisica de los agentes del Esta-
do—habrian de requerir para ser
vélidas el conocimiento y la apro-
bacién por la autoridad civil peri-
férica o central y, en Ultima ins-
tancia, la autorizaciéon del Parla-
mento declarando el estado de
sitio; requisitos procedimentales
poco adecuados a este tipo de ac-
ciones. (No vamos a entrar en el
importante tema de la wurgencia
en Derecho publico. Como en tan-
tas otras ocasiones, hay que optar
entre la eficacia y la seguridad
juridica, elecciéon que en este caso
no admite dudas al estar compro-
metida la propia supervivencia co-
lectiva. Digamos, sin embargo, que
muchos de los factores que condi-
cionaron histéricamente la apari-
cion de estas figuras de excepcioén,
a causa de la lentitud y dificultad
de los contactos entre autoridades
periféricas y poder central, hoy va
no tienen vigencia; la hipétesis de
una imposibilidad momenténea
para establecer comunicacién es
cada vez mas remota, aunque tam-
poco deba descartarse totalmente.)

En resumen, parece que las ne-
cesidades operativas implicitas en
toda actuacion urgente a cargo de
las autoridades y fuerzas encarga-
das de estos cometidos no habréan
de entenderse obstaculizadas por
las previsiones de la Constitucion
acerca del estado de sitio. Parece
natural que las medidas urgentes
se adopten en el instante mismo
en que vengan requeridas por las
circunstancias, aunque resulten en
ese momento inicial contrarias a
derecho (antijuridicas mas que an-
ticonstitucionales, puesto que di-
chos actos no se realizan con la
pretension de su legalidad ni tra-

tan de ampararse e€n una suspen-
sién de garantias). Por supuesto
que todo ello con carécter provi-
sional y con el alcance minimo
indispensable, y a resultas de su
inmediata convalidacién por los
organos contrales competentes, que
podrian asi subsanar a posteriori
el requisito procedimental omitido
por razones de urgencia; natural-
mente, también habria que preve-
nir la posible revocaciéon de las
actuaciones realizadas, con la con-
siguiente cobertura para los daifios
eventualmente producidos y exi-
giéndose, en su caso, las responsa-
bilidades a que hubiera lugar.
Aunque esta solucién parece
evidente, la cuestion es delicada.
(Podria significar el retorno a la
doctrina del Notrecht, que ya pa-
recia haber sido superada.) Soélo
cabe afiadir que si en algunas oca-
siones ha sido oportuno regular lo
obvio, ésta podria ser una de ellas.

4. Otro tema sugerente es el de
la inicial situaciéon de <«excepcién
sin suspensién de garantias» que
a veces ha existido en nuestro or-
denamiento (asi, en el articulo 116
de la Constitucion actual).

No compartimos en este punto la
opinién del autor, que se muestra
poco partidario de un grado ini-
cial de anormalidad mitigada, qui-
z& por el negativo precedente de
la LOP de 1933. Por nuestra parte,
creemos gque el <«estado de alar-
ma» puede servir para poner en
marcha unos planes operativos y
unos sistemas de articulacién en-
tre los distintos organismos del Es-
tado concebidos’ bajo el prisma de
la accién y de la eficacia inme-
diata, mé4s conjuntados y someti-
dos a unidad de direccién que en
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la situacion normal, donde rige la
diversidad —y aun la rivalidad™
de funciones y competencias. Lue-
go nos referimos a este aspecto.
Al mismo tiempo, el estado de
alarma, aunque no suponga la sus-
pension de garantias individuales,
puede implicar una mayor restric-
cién en el modo de interpretar los
_ condicionamientos a que algunos
de estos derechos estan sometidos
por su propia naturaleza, siempre
de acuerdo con sus respectivas le-
yes reguladoras (como es el caso
de las libertades de expresién, ma-
nifestacion, huelga, etc.).

5. Esto nos lleva a plantear el
tema de las actuaciones urgentes
en situaciones catastroficas (cala-
midades «telaricas» las llama ex-
presivamente el autor), causadas
por agentes naturales o accidentes
fortuitos.

Los juristas han inventado a lo
largo de la historia centenares, o
millares, de categorias conceptua-
les para clasificar y diferenciar
los distintos féenémenos de la vida
social —a veces con notoria exage-
racion analitica, empeiiados en dis-
tinguir lo que no merecia diferen-
ciarse—. Por ello es mas criticable,
cuando tan prodigo ha sido el
analisis, que en casos como el pre-
sente no se haya dado el trata-
miento debido a unos supuestos de
hecho tan distintos entre si: se
supone que la actuacién del Esta-
do ante una emergencia «telurica»
habria de ser considerada por la
legislacién bajo un prisma muy
distinto al de las situaciones ex-
cepcionales derivadas de emergen-
cias politicas y enfrentamientos
humanos. Ante una calamidad na-
tural todos somos unanimes, no

31

hay ni el més remoto peligro de
que la forma democratica del Es-
tado se deteriore, ni hace falta
suspender las garantias constitu-
cionales, ni siquiera se precisa nor-
malmente que el Gobierno dicte
una normativa de urgencia de ran-
go legal. Por supuesto gque ciertos
derechos patrimoniales se veran
afectados y podran imponerse
prestaciones personales obligato-
rias, pero nada de ello tiene que
ver con los auténticos estados ex-
cepcionales en sentido constitucio-
nal, ni hay necesidad de que las
Cortes intervengan como seria for-
zoso tratandose de una formal de-
claracion de estado de alarma.
Todo ello sin perjuicio de que las
situaciones de catastrofe natural
puedan aconsejar la implantacién
de medidas colaterales de orden
publico (como, por ejemplo, el re- -
forzamiento de la vigilancia y per-
secucién de la delincuencia comun,
etcétera) secundarias respecto de
las acciones principales, tendentes
a combatir o paliar los darfios.
Digamos ademas que, refiriéndo-
nos a nuestro pais, en la Constitu-
cién hay apoyos sobrados para un
tratamiento legislativo particular
de las situaciones catastréficas.
(Asi, la regulacién de los deberes
en caso de grave riesgo, catastrofe
o0 calamidad publica: art. 30; las
leyes que facili‘en la intervencién
de empresas y actividades econd-
micas ¢ que permitan disponer de
todo tipo de bienes patrimoniales
cuyo empleo venga exigido por las
circunstancias: art. 128; etc.).
Hay que recordar en este sentido
que no son medidas de orden pu-
blico todas las dirigidas a asegu-
rar la normalidad y continuidad

°
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‘de los servicios '(a.unque una con-
fusa definicién del <orden publi-
co» podria inducir a ello, tema que
no cabe plantear en este momen-
to), sino solamente aquellas que
tienden a asegurar dicha normali-
dad frente a perturbaciones de ori-
gen humano, incidencias y conflic-
tos sociopoliticos.

En definitiva, no se ve la con-
veniencia de que las actuaciones
urgentes en caso de catastrofe ten-
gan que encuadrarse bajo la ra-
brica comin e indiferenciada del
estado de alarma. Aunque éste
haya sido el enfoque tradicional
—quiz& por una innecesaria eco-
nomia de conceptos—, parece que
en la actualidad, a la vista de nues-
tra Constitucién, dicho tratamien-
to seria desorientador y técnica-
mente incorrecto.

6. Como puede observarse, las
medidas _excepcionales han sido
empleadas a veces no para aumen-
tar la presién juridica del Estado
sobre el ciudadano, ni para sus-
pender la Constitucién, ni siquiera
para alterar la normal distribu-
ci6on de poderes entre el legislativo
y el ejecutivo. Mucho mas modes-
tamente, la excepcién ha sido la
unica férmula a que los gobernan-
tes podian recurrir para lograr una
mayor eficacia y coordinacién de
medios entre las distintas organi-
zaciones del poder ejecutivo, 0 en-
tre las distintas Administraciones
publicas, derribando, siquiera por
breve tiempo, las fronteras com-

3

petenciales y sus consiguientes
cdmpos acotados, que serian tan
contraprcducentes en situaciones
agudas, cuando se requiere un es-
fuerzo inmediato y unidireccional
de los poderes publicos. Cuando ¢l
transcurso de cada minuto puede
traducirse en la pérdida irrepara-

- ble de bienes individuales o colec-

tivos, la sociedad debe estar pre-
parada para actuar con todos sus R
medios disponibles (estatales, terri-
toriales e institucionales de toda
indole) y «con la claridad y pron-
titud —se ha dicho— del bombero
que se desliza por la cucafia al oir
la sirena de alarma», y no, absur-
damente, con las acostumbradas
pautas procedimentales y reunio-
nes de autoridades urgentemente
convocadas para improvisar solu-
ciones conjuntas o coordinar las
acciones dispersas ya emprendidas
esponténeamente por los distintos
servicios.

Que estas acciones de urgencia
deben responder a programas pre-
viamente meditados y acordados,
no cabe duda. Que hayan de en-
cuadrarse en el capitulo de las si-
tuaciones extraordinarias, siendo
asi que la «excepcién» no tiene
més alcance que el de dinamizar
la organizacién administrativa, po-
dria dar la impresién de que sélo
en los casos limite el Estado se
aviene a funcionar con toda la efi-
cacia que le permiten sus medios.

Jost Luis HERNANDEZ CONESA
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