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RESUMEN

Espafia y Francia son dos paises cuyas historias son muy distintas la una
de la otra. Sus historias, como las de los demas paises, permiten explicar las
preocupaciones que han podido tener los ciudadanos y sus representantes a la hora
de establecer la organizacion politica de su pais y, a su vez, al prever regimenes
excepcionales del derecho. Aquellos estados de excepcion, para hacer frente a
circunstancias excepcionales que impedirian el goce por los ciudadanos de sus
derechos, tendrian como efectos la restriccion de los derechos pero al fin, de
manera paradojica, de restablecer una situacion de normalidad y de permitir, a su

vez, un goce pleno de sus derechos por parte de los ciudadanos.

Este Trabajo de Fin de Grado tiene como objetivo permitir tener una vision
general del estado del derecho relativo a los estados de excepcidn por una parte v,
por otra parte, de la aplicacion practica que ha podido hacerse de estos estados
excepcionales del derecho. El objetivo no unicamente es de desarrollar un
panorama meramente descriptivo, sino que también trata de aportar una vision
critica y explicaciones de naturaleza histérica al fin de entender todas las
vertientes de dichos estados de excepcion siempre desde una perspectiva

comparada.



RESUM

Espanya i Franca son dos paisos amb histories molt diferents la una de
l'altra. Les seves histories, com les dels altres paisos, permeten explicar les
preocupacions que han pogut tenir els ciutadans i els seus representants a I’hora
d’establir 1’organitzacié politica del seu pais i, al seu torn, en preveure regims
excepcionals del dret. Aquells estats d'excepcio, per a fer front a circumstancies
excepcionals que impedirien el gaudi pels ciutadans dels seus drets, tindrien com
a efectes la restriccié dels drets pero a la fi, de manera paradoxal, de restablir una
situacié de normalitat i de permetre, al seu torn, un gaudi ple dels seus drets per

part dels ciutadans.

Agquest Treball de Fi de Grau té com a objectiu permetre tenir una visio
general de l'estat del dret relatiu als estats d'excepcio d'una banda i, d'altra banda,
de l'aplicacio practica que ha pogut fer-se d'aquests estats excepcionals del dret.
L'objectiu no Unicament és de desenvolupar un panorama merament descriptiu,
sind que també tracta d'aportar una visio critica i explicacions de naturalesa
historica a la fi d'entendre tots els vessants d'aquests estats d'excepcid sempre des

d’una perpectiva comparada.



ABSTRACT

Spain and France are two countries whose histories are very different from
each other. Their histories, like those of other countries, make it possible to
explain the concerns that citizens and their representatives may have had in
establishing the political organization of their country and, in turn, in foreseeing
exceptional regimes of law. Those states of exception, in order to deal with
exceptional circumstances that would prevent citizens from enjoying their rights,
would have the effect of restricting their rights but at the end, paradoxically, of re-
establishing a situation of normality and, at the same time, allowing citizens to

fully enjoy their rights.

The purpose of this Final Degree Project is to provide an overview of the
state of law relating to states of exception on the one hand and, on the other hand,
of the practical application that has been made of these exceptional states of law.
The objective is not only to develop a merely descriptive panorama, but also to
provide a critical vision and explanations of historical nature in order to
understand all aspects of these states of exception always from a comparative
perspective.
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ABREVIATURAS
ap(s): apartado(s)
art(s).: articulo(s)
BOE: Boletin oficial del Estado

CC: Conseil constitutionnel (Consejo Constitucional: equivalente francés del

Tribunal Constitucional espafiol)

CCass.: Cour de cassation (Corte de Casacion: jurisdiccion suprema del orden

judicial francés)

CD: Code de la défense (Codigo de la Defensa)
CE: Constitucion espafiola

CF: Constitution francaise (Constitucion francesa)

Cons. E.: Conseil d’Etat (Consejo de Estado: jurisdiccion suprema del orden

administrativo francés)

JO: Journal officiel de la République francaise (Boletin oficial de la Republica

francesa)
TC: Tribunal Constitucional

LEU: Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état d’urgence (Ley n°55-385 de 3
de abril de 1955 relativa al estado de urgencia)

LOEAES: Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio



INTRODUCCION

“Aquellos que renunciarian a una libertad esencial para comprar un poco
de seguridad temporal no merecen ni libertad ni seguridad y acabaran perdiendo
ambas”. Esta cita que se atribuye en general a Benjamin Franklin es muy famosa
y suele utilizarse hoy a efectos de oponer la libertad a la seguridad y se configura
como un argumento que permitiria rechazar toda medida restrictiva de libertad
cuyo objetivo seria asegurar la seguridad. Sin embargo este argumento puede estar

cuestionado.

En efecto, aun sin tratar en detalles de la circunstancia de que la
interpretacion que se da, a dia de hoy, de esta cita no parece corresponder a lo que
querfa realmente decir Benjamin Franklin en el siglo XVIII*, la oposicién
sistematica entre libertad y seguridad puede ser contestada ya que implicaria
necesariamente la afirmacion de la imposible coexistencia de las dos. No obstante,
al contrario, ¢no son complementarias la libertad y la seguridad?, ¢la primera de
las libertades no es vivir en un entorno seguro?, ¢puede gozarse de sus libertades
sin tener ningun tipo de seguridad? En realidad, parece que no puede gozarse de
libertad alguna sin tener una cierta seguridad. Resultaria mds, segun creo,
adecuado buscar un cierto equilibro que permitiria gozar de una cierta seguridad
que permitiria, a su vez, gozar de sus libertades sin que las medidas cuyo objetivo
seria precisamente asegurar dicha seguridad vulneraria las libertades de manera

desproporcionada ya que, en este caso, ya no se podria gozar de dichas libertades.

Precisamente, encontrar este equilibrio es todo el reto de los estados de
excepcion. Aquellos estados podrian definirse como cambios del derecho que
estén admitidos y regulados cuando ocurran circunstancias excepcionales que
alteren la normalidad y que impidan a los ciudadanos de gozar de sus derechos y
libertades. Dichos estados permiten luchar contra aquellas circunstancias
excepcionales al efecto de restablecer una situacion de normalidad que

Unicamente podria permitir el goce pleno por los ciudadanos de sus derechos y

! Benjamin Franklin no se referia a libertades individuales, sino a la libertad que las colonias,
Pensilvania en este caso, debian tener a la hora de gobernase: no debian aceptar renunciar a su
poder de crear normas y especialmente al de imponer tasas (“libertad esencial’) ante una persona
que les propondria asegurar su seguridad durante un determinado tiempo (“seguridad temporal’).



libertades. El paradojo es que esta lucha se concretiza con cambios del derecho
que realmente consisten en restricciones de derechos y libertades. Es decir que
para asegurar una cierta seguridad que unicamente podria permitir el goce de

derechos y libertades, se restringe estos mismos derechos y libertades.

Desde la perspectiva del derecho constitucional comparado, podria
distinguirse distintas formas que tienen los sistemas juridicos de tratar del tema de
los estados de excepcidn. Sin embargo, no existe una unica clasificacion. Sera

mencionara aqui una distincién que ha podido desarrollar Nicolas Pérez?.

Una primera forma de tratar del tema de los estados de excepcidn seria la
imprevision constitucional. En aquella situacién, la Constitucion no preveria
ningln estado de excepcidn, ni preveria la imposibilidad de suspender derechos
que ella misma protegeria. Por lo tanto, el legislador tendria competencia por
establecer estados de excepcion. Este método de regulacion es principalmente
contestable por la debilidad de la proteccion de los derechos constitucionalmente

garantizados ya que una mera ley podria suspenderlos.

Una segunda forma de tratar del tema de los estados de excepcién seria, al
contrario, la prevision constitucional. En aquella situacion, la propia Constitucion
reconoceria expresamente estado o estados de excepcidn y reconoceria entonces la

posibilidad de suspender unos derechos que ella misma protegeria.

Por fin, una tercera forma de tratar del tema de los estados de excepcion
seria la prohibicion por parte de la Constitucion de crear estado de excepcidn
alguno. Este método de regulacion, o de no-regulacién, podria defenderse por el
argumento que consistiria en afirmar que el derecho habitual deberia ser capaz de
hacer frente a cualquier situacion y que, por lo tanto, en ningin caso podrian ser
restringidos los derechos y libertades al fin de luchar contra circunstancias graves.

Este modo de regulacion es, por ejemplo, el elegido por la Constitucion belga®.

2 PEREZ SOLA, Nicolas. “Los estados de alarma, excepcion vy sitio: la primera declaracion del
estado de alarma en aplicacion de las previsiones constitucionales”, en: Constitucion y
democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, vol. 2, Madrid: Universitas,
2013, pp. 1540-1541.

® Art. 187 de la Constitucion Belga: “La Constitucién no podrd ser suspendida total o
parcialmente”.



¢A qué categoria pertenecerian los sistemas espariol y francés? El sistema
espafiol, sin duda, procede a una prevision constitucional de los estados de
excepcion. En cambio, el sistema francés es, segin creo, mas complejo. En efecto,
si la Constitucion Francesa comporta normas que reconocen la existencia de
estados de excepcion, también estd admitido por parte del Consejo Constitucional,
seglin se vera a continuacion®, la posibilidad por el legislador de crear estados de
excepcion®. Por lo tanto, relativamente a la clasificacion anteriormente vista, el

sistema francés se ubicaria a la frontera de la primera y de la segunda categorias.

Ahora bien, si esta clasificacion permite tener una cierta vision general del
estado del derecho de los estados de excepcion, no permite entender la medida en
la que las regulaciones espafioles y franceses establecen el equilibrio entre
proteccion del orden puablico por una parte, y proteccion de los derechos y

libertades por otra parte.

El objetivo de este trabajo no es de realizar un mero estudio descriptivo de
los estados de excepcidn esparioles y franceses, sino de proceder a un estudio
comparado tanto descriptivo como critico. No se trata, por lo tanto, ni estudiar
cada uno de los estados de excepcion, ni de estudiar los estados de excepcion
espafoles por una parte y los franceses por otra parte, sino que se trata de
proceder a un estudio comparado cuyo objetivo seria de entender todas las
vertientes de los estados de excepcion. Por lo tanto, consistira en el estudio
comparado de dichos estados de excepcidn partiendo de temas genéricos al fin de
entender, sobre cada tema, y en general, cudles son los enfoques espafiol y
francés. El objetivo Gltimo seria de intentar de dar explicaciones, es decir de
entender las razones por las cuales asi son las cosas y, eventualmente, si podria

resultar posible, de afirmar cual es el mejor enfoque.

Ademas, este trabajo me parece realmente interesante por el hecho de que
no consista en una mera recopilacion de textos normativos, jurisprudenciales y

doctrinales ya que no existe, segun creo, texto de este tipo alguno que trataria de

* Véase parte 1.2.4. a), “Técnica de suspension o de limitacion de derechos”, pp. 30-31.

® Décision n°85-187 DC du 25 janvier 1985, troisiéme considérant: “[...] pertenece al legislador de
operar la conciliacion necesaria entre el respeto de las libertades y la proteccion del orden publico
sin el cual el ejercicio de libertades no podria estar asegurado [...]”.



modo comparado de las regulaciones espafiola y francesa de los estados de
excepcién. Ha requerido, por lo tanto, una busqueda de informaciones en fuentes
varias y diversas como un trabajo de sintesis y de interpretacion. Asimismo, la
mayoria de las fuentes utilizadas — textos constitucionales, legislativos,
reglamentarios, jurisprudenciales y doctrinales — que trataban de los estados de
excepcion franceses estando escritas en francés, han debido ser traducidas. Al
efecto de transcribir los articulos de la propia Constitucion Francesa, ha sido
utilizada una traduccion realizada bajo la responsabilidad de la Direccion de
Prensa, Informacion y Comunicacion del Ministerio de Asuntos Exteriores y del
Departamento de Asuntos Europeos de la Asamblea Nacional franceses. Con
relacién a las otras fuentes, han sido utilizadas en prioridad las traducciones que
habian sido hechas en el marco de traducciones de articulos de doctrina franceses

y, subsidiariamente, traducciones mias.

Ya que no pareceria en ningun caso posible de proceder a la vez a un
estudio comparado teérico y a un estudio comparado préctico, parece légico
entonces estudiar sucesivamente los estados de excepcién desde una perspectiva
tedrica y desde una perspectiva practica. Cabe sefialar que, afortunadamente, la
experiencia practica de los estados de excepcién es limitada y no permite, por lo
tanto, un estudio tan profundizado como lo permiten las disposiciones reguladoras
de sus regimenes juridicos asi que, la mayor parte de este trabajo estara dedicado

al estudio comparado tedrico de los estados de excepcidn espafioles y franceses.
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1. Estudio comparado tedrico de los estados de excepcion espafioles y

franceses

La primera fase de este estudio teorica es absolutamente imprescindible ya
que tratara de identificar las normas de prevision de los estados de excepcion y de
entender sus origenes, es decir el contexto de su elaboracion y evolucion.
Posteriormente, sera el objeto de un estudio meticuloso el régimen juridico de los
estados de excepcion, es decir el propio contenido de las normas anteriormente
identificadas. Por fin, se examinara las principales criticas de naturaleza tetrica
emitidas con respecto a los estados de excepcion siempre con una perspectiva

comparada.

1.1. Identificacién de las normas de prevision de los estados de excepcion y

estudio de sus origenes

Esta primera etapa resulta importantisima para el resto del estudio ya que
seré objeto de estudio posteriormente® el contenido de las normas de prevision de
los estados de excepcién y que conocer el contexto de su elaboracion y de su
evolucion es absolutamente esencial a la hora de entender las razones historicas
que podrian explicar las diferencias que podrian existir entre los enfoques de los

dos paises estudiados.

Con respecto al modo de proceder a la regulacion de los estados de
excepcion, los métodos elegidos por Espafia y por Francia resultan muy distintos.
Calificaria, personalmente, la regulacién espafiola de sencilla, la regulacion

francesa de compleja, por no calificarla de cadtica.

En Espafia, esta regulacion es bastante reciente. En efecto, después de los
desafortunados treinta y seis afios de dictadura que ha sufrido Espafia, ha
aparecido necesario elaborar una nueva Constitucion que se inscribiria en el

proceso de una transicion democratica. Asi, en el afio 1978, las Cortes Generales

® Véase parte 1.2., “Régimen juridico de los estados de excepcion”, pp. 17-48.
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el 31 de octubre, y el pueblo espafiol por referéndum del 6 de diciembre,

aprobaron una nueva Constitucion.

Precisamente, esta nueva Constitucion, en su articulo 116, prevé la
existencia de tres estados de excepcion: el estado de alarma, el llamado estado de
excepcion y el estado de sitio. Cada uno esta desarrollado por un apartado de
dicho articulo: el apartado 2 esta dedicado al estado de alarma, el 3 al estado de
excepcion, el 4 al estado de sitio. Los otros apartados (aps. 1, 5, 6) consisten en
previsiones genéricas que se aplican a los tres estados. El apartado primero,
apartado genérico, precisa que “Una ley organica regulara [estos tres estados de
excepcion], y las competencias y limitaciones correspondientes”. Evidentemente,
dicha ley orgéanica debera respetar en todo caso los apartados propios a cada
estado de excepcion que prevén, por si mismos, competencias y limitaciones. La
segunda prevision constitucional que tiene particular relevancia se encuentra en el
articulo 55 que prevé la posibilidad de suspender una serie de derechos y
libertades cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o la del
estado de sitio Unicamente. Por lo tanto, cuando esta declarado el estado de
alarma, no puede haber suspension de derechos constitucionalmente protegidos

alguna.

Asi, segun el articulo 116 de la Constitucion, otra norma que deberia tratar
del tema de los estados de excepcién deberia ser una ley organica de desarrollo.
Sin embargo, dos afios después de la entrada en vigor de dicha Constitucién, aun
no habia sido elaborada esta ley organica. Esta circunstancia podia estar motivada
por el hecho de que, al salir de la dictadura, el enfoque era en la proteccion de los
derechos y que la elaboracion de estados de excepcion comportando medidas
consistentes en suspensiones de derechos fundamentales protegidos a nivel
constitucional hubiera sido, seguramente, mal vista. Asi las cosas, cuando ocurrio
el intento fallido de golpe de Estado el 23 de febrero de 1981 (conocido como el
23F), aln no existia ninguna regulacion de los estados de excepcion’.

Seguramente por esta tentativa de golpe de estado, se ha procedido en los meses

7 Cabe admitir que aun si ya hubiera sido elaborada dicha regulacién, el Gobierno, los Diputados y
Senadores habiendo estados secuestrados, no hubiera podido procederse a la declaracion de estado
de excepcion alguno.
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siguientes a la elaboracion de la ley orgéanica que deberia, segun el apartado
primero del articulo 116 de la Constitucion, regular los estados de excepcion.

Este proceso se concluy6 con la promulgacién de la ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (posteriormente
designada por “LOEAES”) que regula en detalles los estados de excepcion como
lo preveia el articulo 116 de la Constitucion espafiola. Procede de la misma
manera que la Constitucion, dividiéndose en cuatro partes: una dedicada a normas
genéricas que se aplican cualquier sea el estado de excepcion declarado y tres
otras que se dedican sucesivamente al desarrollo de los regimenes juridicos de los

tres estados de excepcion.

Asi las cosas, en Espafia, la normativa tiene una estructura bastante
sencilla: el articulo 116 de la Constitucion asi como la ley organica que lo
desarrolla comporta un régimen juridico general, comun de los tres estados de
excepcion, y unos regimenes juridicos especiales dedicados a un determinado
estado de excepcion cada uno. Ademas, el articulo 55 de la Constitucion
determina cuales son los derechos que pueden suspenderse mientras estén

declarados el estado de excepcion o el de sitio.

En Francia, la regulacién de los estados de excepcién es mucho maés
compleja, por no calificarla de caética. En efecto, mientras que las normas estan
centralizadas y ordenadas de manera muy estructurada en Espafia, en Francia,
basicamente, cada estado de excepcidn tiene su propia regulacion, sus propias
normas. Esta observacion puede explicarse por la falta de precision de la

Constitucion Francesa y por, a su vez, el contexto en que haya sido elaborada.

La Constitucion Francesa vigente que establecio la Quinta Republica
Francesa es mas antigua que la Constitucién espafiola y, ademas, ha sido
elaborada en un contexto completamente distinto. En aquella época, Francia hacia
frente a dos problemas principales. Primero, el problema de la inestabilidad
gubernamental que caracterizaba la Cuarta Republica y que era imputada a un
Parlamento demasiado poderoso en frente al poder ejecutivo. Segundo, el

problema de lo que solian llamar en aquella época los ‘“acontecimientos de
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Argelia”, que se conoce a dia de hoy en francés como “Guerra de Argelia” y mas
en espafnol como “Guerra de Independencia de Argelia”, y el riesgo, en este
contexto, de un golpe de Estado en Argelia. Cabe precisar que estos
“acontecimientos” no podian oficialmente ser cualificados en aquella época de
guerra de independencia de un pais colonizado ya que Argelia estaba considerada
no como una mera colonia francesa, sino como una region francesa formando
parte del propio territorio metropolitano francés. Asi las cosas, el general de
Gaulle® fue autorizado por el Parlamento a gobernar por ordenanzas para una
duracién de seis meses y a proponer una nueva Constitucién®. La Constitucion asi
elaborada fue aprobada por el pueblo francés por referéndum el 28 de septiembre
de 1958.

Al contrario de la Constitucion espafiola que prevé la existencia de todos
los estados de excepcion espafioles, esta Constitucion Unicamente reconoce la
existencia de dos estados de excepcion en sus articulos 16 y 36 aungue existan en
Francia, desde 1958, tres estados de excepcion. Asi las cosas, el estado de
urgencia francés es el Unico estado de excepcion de los dos paises estudiados que

se encuentra completamente creado y regulado por ley.

El primer estado de excepcion esta regulado por el articulo 16 de la
Constitucién Francesa. Resulta interesante observar que es el Gnico estado de
excepcidén de los dos paises estudiados cuya norma de prevision no le da ningun
nombre especial, sino que Unicamente procede a su regulacion. Aunque no tenga
ningan un nombre especial, se tiene la costumbre referirse a él hablando sea del
estado del articulo 16, sea de los poderes excepcionales del Presidente, sea aun de
los poderes excepcionales del articulo 16. A veces también se habla, y en general
con una intencion mas critica, de los plenos poderes del Presidente de la

Republica. Este estado de excepcion esta regulado por la Constitucion en todas

8 Lider de la “Francia libre” durante el “Estado francés” - nombre oficial del régimen de Vichy
dirigido por Philippe Pétain durante la Segunda Guerra Mundial - y figura de lo que suele llamarse
en francés “la Liberacion”.

% Estableci6 cinco condiciones: “el sufragio universal es la tnica fuente de poder”; “el poder
ejecutivo y el poder legislativo deben estar efectivamente separados”; “el gobierno debe ser
responsable ante el Parlamento”; “la autoridad judicial debe seguir siendo independiente”; “la
Constitucidon debe permitir organizar las relaciones de Francia con los pueblos que le estan
asociados”.
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sus vertientes o, dicho de otra forma, no existe ninguna otra norma que regularia
dicho estado de excepcion. Es, por lo tanto, el Gnico objeto de estudio que no tiene

ningun desarrollo legislativo.

El segundo estado de excepcion francés, el estado de sitio, esta creado por
el articulo 36 de la Constitucion. Realmente, este articulo no hace mucho mas que
prever su mera existencia. En efecto, la inmensa mayoria de su regulacion ha sido
desarrollada por leyes de 1849, de 1878 y de 1916 que todavia no han sido
modificadas. Unicamente han sido codificadas por una ordenanza de 2004
ratificada en 2005 en el llamado Code de la défense (Cédigo de la defensa) que
ahora comporta entonces todo el desarrollo legislativo que estaba previsto por las
leyes anteriormente mencionadas. Puesto que la ultima ley modificando el
régimen juridico del estado de sitio es de 1916, su regulacion es antiquisima: es, al
menos, mas de dos veces y media mas antigua que la regulacion de todos los
estados de excepcion espafioles. Desde aquella época, el mundo juridico como
extrajuridico ha evolucionado. Con relacién al mundo juridico, ha venido
protegiéndose cada vez mas desde la Segunda Guerra Mundial los derechos
humanos a nivel interno como a nivel internacional con la creacion de
mecanismos, de instituciones y de tribunales cuyo objetivo constituye en la
promocion o el control del respeto de los derechos humanos. Con relacion al
mundo extrajuridico, unas evoluciones tecnolégicas interesan a dia de hoy de
manera muy particular el derecho, incluso el derecho de los estados de excepcion,
y puede referirse, por ejemplo, a los datos electrénicos cuya recogida por la
policia tiene que estar regulada. Resulta que el estado de sitio francés es tan
anticuado que aun parece obsoleto: si se declararia mafiana, unas previsiones
serian, sin duda, declaradas inconstitucionales ya que vulnerarian de manera
excesiva, innecesaria y desproporcionada los derechos reconocidos a nivel

constitucional. Otras previsiones faltarian como precisamente las relativas a la

91 oi du 9 aodt 1849 sur I'état de siége.

| oi du 3 avril 1878 relative & I'état de siége.

12 |oi du 27 avril 1916 relative au fonctionnement et & la compétence des tribunaux militaires en
temps de guerre.

'3 Ordonnance n°2004-1374 du 20 décembre 2004.

* Loi n°2005-1550 du 12 décembre 2005.
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recogida de datos electronicos. Por lo tanto, si se querria declararlo, se deberia

necesariamente proceder a modificaciones legislativas para actualizarlo.

Por fin, el Gltimo estado de excepcion francés, el llamado estado de
urgencia, es el Unico de ambos paises que no estd aun mencionado por la
Constitucion. En efecto, el estado de urgencia ha sido creado por una ley de
1955™ en el contexto de la guerra de Argelia. Es decir que esta ley y este estado
de excepcion ya existian cuando ha sido aprobada la Constitucién Francesa de
1958. Asi las cosas, en 1985, ha sido contestada su constitucionalidad puesto que
la Constitucidon, no mencionando la existencia del estado de urgencia, por una
parte, hubiera abrogado dicha ley, y que, por otra parte, no hubiera dado
competencia al legislador por establecer el estado de urgencia. EI Consejo
Constitucional francés ha excluido esta interpretacion considerando que “[...] en
virtud del articulo 34 de la Constitucion la ley determina las reglas sobre las
garantias fundamentales acordadas a los ciudadanos para el ejercicio de sus
libertades publicas; que, en el marco de esta misién, pertenece al legislador de
operar la conciliacion necesaria entre el respeto de las libertades y la proteccion
del orden publico sin el cual el ejercicio de libertades no podria estar asegurado
[...]” y que “si la Constitucion, en su articulo 36, menciona expresamente el estado
de sitio, tampoco ha excluido la posibilidad para el legislador de prever un
régimen de estado de urgencia para conciliar [...] las exigencias de la libertad y de
la proteccién del orden publico; que asi, la Constitucién de 4 de octubre de 1958
no ha tenido por efecto la abrogacion de la ley de 3 de abril de 1955 relativa al
estado de urgencia™®. A pesar de que el estado de urgencia haya sido creado en
1955, el legislador lo ha utilizado y ha entonces actualizado su regulacion. La
aprobacion de nuevas leyes dichas de actualizacién ha dado lugar a un control
constitucional importante que ha resultado en muchas declaraciones de
inconstitucionalidad que, a su vez, han obligado el legislador a modificar la

regulacion que venia de actualizar. Asi las cosas, su Ultima modificacion ha sido

5 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d'urgence et en déclarant l'application en
Algérie.
18 Décision n°85-187 DC du 25 janvier 1985, troisiéme et quatriéme considérants.
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realizada desde hace menos de 2 afios, el 11 de julio de 2017, Por lo tanto, el
régimen juridico del estado de urgencia estd mucho mas actualizado que el del
estado de sitio francés y quizas mas aun que los de todos los estados de excepcidn

de los dos paises estudiados.

1.2. Regimen juridico de los estados de excepcion

Al fin de realizar el estudio comparado de los regimenes juridicos de los
estados de excepcidn espafioles y franceses, se analizara sucesivamente cada tema
de su regulacién: los supuestos en los cuales podrian declararse, su declaracién, su

duracién y su prorroga, sus efectos y, por fin, las garantias existentes.

1.2.1. Supuestos

Los supuestos cuyo cumplimiento esta exigido para que pueda declararse
un estado de excepcion corresponden, en realidad, a las circunstancias
excepcionales que justifican su uso. Podria distinguirse supuesto general, comin a

todos los estados de excepcion, y supuestos especiales, propios a cada uno.

1.2.1. a) Supuesto general o comun

El supuesto general seria un supuesto cuyo cumplimiento seria exigido
para que pueda declararse cualquier estado de excepcién. Por lo tanto, seria un
supuesto comudn a todos los estados de excepcion que se afadiria al supuesto
propio a cada estado. EI cumplimiento de los dos supuestos seria exigidos al
efecto de declarar el estado de excepcion. Se configuraria entonces este supuesto
general como un supuesto adicional a cumplir y que limitaria por lo tanto las

posibilidades de aplicar los estados de excepcién. Sin embargo, la existencia de

L0l n° 2017-1154 du 11 juillet 2017 prorogeant l'application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955
relative a I'état d'urgence (1).
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este tipo de supuesto absolutamente no es necesaria a la regulacion de los estados
de excepcion.

Precisamente, el derecho espafiol si que prevé que deba cumplirse un
supuesto general para que pueda declararse cualquier de los tres estados de
excepcion. En efecto, el articulo primero de la LOEAES requiere que
“circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes”.
Implica que exista una condicion comdn a la declaracion de los tres estados de
excepcion espafioles: las Autoridades competentes no deben poder, mediante sus
poderes ordinarios, mantener la normalidad. Puede destacarse también que esta
norma parece ilustrar la finalidad que se atribuye en Espafia a los estados de

excepcioén: el mantenimiento de la normalidad.

Al contrario, el derecho francés no exige el cumplimiento de ningln
supuesto general asi que, en esta primera fase de estudio, parece mas dificil
declarar un estado de excepcidn en Espafia que en Francia. No obstante, el estudio
de los supuestos especiales o propios resulta necesario al efecto de confirmar esta

primera impresion.

1.2.1. b) Supuestos especiales o0 propios

Al supuesto general anteriormente estudiado, deberia afiadirse supuestos
especiales, propios a cada estado de excepcion. Mientras que el supuesto general

espafol no tiene equivalente francés, los supuestos especiales si que tienen.

Estudiando con una perspectiva comparada los estados de excepcion de los
menos graves para los derechos y libertades a los mas graves, deberia estudiarse,
primero, los estados de alarma y de excepcidn espafioles junto con el estado de
urgencia francés, luego, los estados de sitio espafiol y francés y por fin, el estado
del articulo 16 de la Constitucion Francesa.

Para que pueda declararse el estado de alarma espafiol esta exigido que “se

produzca alguna de las siguientes alternaciones graves de la normalidad. / a)
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Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud. / b)
Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves. / c)
Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la
Constitucién®, concurra alguna de las demés circunstancia o situaciones
contenidas en este articulo®. / d) Situaciones de desabastecimiento de productos
de primera necesidad” (art. 4 LOEAES). En cuanto al estado de excepcion, esta
exigido que “el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el
normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios
publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico
result[e] tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias
fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo” (art. 13 LOEAES). El estado
de excepcidn francés lo mas parecido a estos estados de excepcion espafioles es el
estado de urgencia cuya declaracion requiere que haya “peligro inminente
resultante de ataques graves contra el orden publico [0] acontecimientos que
presenten, por su naturaleza y su gravedad, el caricter de catastrofe publica”
(art. 1 LEU). Dos observaciones principales pueden hacerse. Primero, por, mas o
menos los mismos supuestos, el derecho francés prevé un Unico estado de
excepcion, mientras que el derecho espafiol distingue dos estados de excepcion
distintos cuyos efectos son, a su vez, distintos. En efecto, cuando las
circunstancias exigidas por declarar el estado de alarma no dan lugar a ninguna
suspension de derechos constitucionalmente protegidos, estas mismas
circunstancias podrian dar lugar en Francia a la declaracion del estado de urgencia
qgue si que implica una cierta limitacion de derechos reconocidos a nivel

2
I 0

constitucional“”. Segundo, las normas espariolas preven los supuestos a cumplir

'8 Reconociendo respectivamente el “derecho a la huelga” y el “derecho de los trabajadores y
empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo”.

19'Sj podria, a primera vista, parecer juridicamente sin efecto el c) ya que resulta necesario que se
cumpla uno de los demas supuestos, en realidad, si que tiene uno con relacion a los efectos y a las
medidas que podrian tomarse mientras esté declarado el estado de alarma (art. 12 LOEAES).

20 yéase parte 1.4.2. b), “Clasificacion de los estados de excepcion segin sus efectos”, pp. 33-34.
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con més detalles” que la norma francesa. En efecto, cuando el articulo cuatro de
la LOEAES dedicado al estado de alarma propone ejemplos de “Catastrofes,
calamidades o desgracias publicas” (“terremotos, inundaciones, incendios urbanos
y forestales o accidentes de gran magnitud”) y de “Crisis sanitarias” (“epidemias y
situaciones de contaminacion graves”) y que el articulo trece de la LOEAES
dedicado al estado de excepcidn intenta proponer una definicion del orden publico
o, al menos, menciona unos aspectos del orden pablico (“el libre ejercicio de los
derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico”), el articulo 1 de la LEU
ni intenta de definir el orden publico, ni propone ejemplo alguno de
“acontecimientos que presenten, por su naturaleza y su gravedad, el caracter de
catastrofe publica”, ni aun precisa sobre que debe recaer el “peligro” que
menciona. En efecto, mientras que para la declaracion del estado de excepcién
espafol, esta exigido que haya una alteracion de un aspecto del orden publico,
para la declaracién del estado de urgencia francés, Unicamente esta exigido que
exista un “peligro inminente resultante de ataques graves contra el orden publico”,
el origen del peligro esta precisado, pero no esta precisado sobre qué debe recaer
este peligro.

En cuanto a los estados de sitio, aunque estén bastante parecidos los
supuestos en ambos Estados, pueden apuntarse una diferencia importante. En
efecto, cuando se exige en Espafia que “se produzca o amena[zca] producirse una
insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su
integridad territorial o el ordenamiento constitucional” (art. 32 LOEAES), en
Francia, estd exigido que haya un “peligro inminente resultante de una guerra
extranjera o de una insurreccion armada” (art. L2121-1 CD). La diferencia
principal reside en que mientras que esté previsto en Espafia contra que debe
recaer la insurreccion o el acto de fuerza, este no esta previsto en Francia. Asi, la

normativa espafiola resulta, otra vez, mas precisa que la normativa francesa.

2L Aunque los supuestos previstos para la declaracion del estado de alarma hayan podido ser
calificados de imprecisos (CRUZ VILLALON, Pedro, Estados excepcionales y suspensién de
garantias, Madrid: Tecnos, 1984, p. 66).
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Por fin, cabe mencionar el estado excepcional del articulo 16 de la
Constitucion Francesa que permite al Presidente disponer de poderes
excepcionales “[c]uando las instituciones de la Republica, la independencia de la
Nacion, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos
internacionales estén amenazados de manera grave 0% inmediata y el
funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionales esté
interrumpido” (art. 16 CF). Asi, deben existir dos circunstancias: una amenaza
grave e inmediata que debe recaer sobre algo que, esta vez, esta precisado (“las
instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad de su
territorio o el cumplimiento de Sus compromisos internacionales”) Yy un
funcionamiento irregular de los poderes publicos constitucionales. Estos
supuestos parecen bastante similares a los supuestos exigidos para la declaracion
del estado de sitio espafiol. Sin embargo, por una parte, el estado del articulo 16
restringe los derechos de modo mucho més fuerte que el estado de sitio espafiol®®
asi que, por condiciones parecidas, la respuesta francesa seria mas fuerte que la
espafola. Por otra parte, la prevision de supuestos necesarios a la declaracion de
un estado de excepcion es interesante Unicamente si existe un control de la
existencia factica de las circunstancias asi previstas. En el caso del estado del

articulo 16, este control no existe?*.

Asi las cosas, puede sintetizar este estudio de los supuestos observando por
una parte, que ante condiciones parecidas, la respuesta francesa parece mas fuerte
que la espafiola, y, por otra parte, que mientras que el sistema esparfiol prevé un
supuesto comin a cumplir y que los supuestos especiales parecen bastante
detallados, el sistema francés ni prevé supuesto comdn alguno, ni esta muy
preciso con relacion a los supuestos especiales. Con una perspectiva préctica,
implica que la declaracion de un estado de excepcion espafiol requerira el
cumplimiento de mas condiciones que en Francia y que, por lo tanto, su

declaracion y su utilizacién seran mas restringidas. En efecto, menos hay de

22 La traduccion hecha por el Ministerio de Asuntos Exteriores francés y por la Asamblea Nacional
dice “0”, mientras que el texto francés (Unico texto que da fe) dice “et”, lo que se deberia traducir
como “y”. Se tratan, por lo tanto, de condiciones no alternativas, sino cumulativas: la amenaza
debe ser grave e inmediata.

2% \/éase parte 1.4.2. b), “Clasificacion de los estados de excepcion segin sus efectos”, pp. 34-37.
2 yéase parte 1.2.5. b) a’, “Control de los actos de declaracion o de prorroga”, p. 45.

21



condiciones, mas se tiene flexibilidad y posibilidad de declarar los estados de

excepcion.

En realidad, menos hay de condiciones, mas la declaracion se convierte en
una decision de naturaleza no juridica, sino politica. Ya que la regulacion de los
estados de excepcion tiene precisamente como objetivo restringir la libertad — o
arbitrariedad — del politico a la hora de suspender los derechos, esta falta de
precision de la norma francesa podria ser criticada. Sin embargo, prever con
demasiados detalles los supuestos resultaria en el hecho de que seria dificil, sino
imposible, que estén cumplidos los supuestos y se arriesgaria, por lo tanto, hacer
frente a circunstancias excepcionales sin que resultaria posible declarar un estado
de excepcion lo que, finalmente, resultaria peligroso para los derechos y libertades
ya que estos s6lo pueden gozarse gracias a una situacién de normalidad, gracias a

la existencia de una cierta proteccidn del orden publico.

1.2.2. Declaracion

Dos elementos son fundamentales con respecto de la declaracién de los
estados de excepcion: el érgano competente por declarar y el contenido que debe

tener dicha declaracion.

1.2.2. a) Organo competente por declarar

Mientras que, en Francia, todos los estados de excepcion deben estar
declarados por el poder ejecutivo — los estados de urgencia y de sitio por el
Gobierno (arts. 2 LEU y L2121-1 CD), el estado del articulo 16, por el Presidente
de la Replblica® —, en Espafia, Gnicamente el estado de alarma debe estar

% El art. 16 CF no prevé que haya declaracién alguna, Gnicamente prevé que ante las
circunstancias mencionadas, “el Presidente de la Republica tomara las medidas exigidas” y que
“Informara de ello a la Nacion por medio de un mensaje”. En la préctica, la Gnica vez que ha sido
aplicado el art. 16, el Presidente informd a la Nacion el 23 de abril de 1961 por medio de un
discurso radiotelevisado de su decision de aplicar el art. 16 y tomd una decisién escrita el mismo
dia (Décision du 23 avril 1961) constituida de dos articulos, el articulo primero previendo “Esta
aplicado el articulo 16 de la Constitucion”, el segundo estando dedicado a la publicacion en el JO.
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declarado por el poder ejecutivo — méas precisamente por el Gobierno — sin que
haya intervencion del poder legislativo (art. 116.2 CE). En efecto, los estados de
excepcion y de sitio requieren para su declaracion que el Congreso de los
Diputados actué. Si, por su parte, el estado de excepcion esta declarado por el
Gobierno, su declaracion requiere la autorizacion previa del Congreso de los
Diputados (art. 116.3 CE). El estado de sitio, por fin, Unicamente puede estar
declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, pero a

propuesta exclusiva del Gobierno (art. 116.4 CE).

Asi las cosas, si Francia se satisface de la voluntad unica del poder
ejecutivo al efecto de declarar cualquier estado de excepcion, Espafa, por su
parte, Unicamente se satisface de esta voluntad para la declaracion del estado de
alarma y pide que exista una voluntad comin de los poderes ejecutivos y
legislativos a la hora de declarar los dos estados de excepcidn espafioles que
suponer suspension de derechos constitucionalmente protegidos, es decir los
estados de excepcion y de sitio. Implica que la propia declaracion de un estado
excepcion es mucho més facil en Francia que en Espafia porque, por una parte, el
acuerdo del Parlamento en si mismo no es necesario y porque, por otra parte, el
procedimiento por declarar es, por consiguiente, mas sencillo. Asi, el poder
ejecutivo francés puede actuar mucho mas rapidamente que el poder ejecutivo
espafol cuando intervengan situaciones excepcionales. Precisamente, el
procedimiento necesario al efecto de declarar el estado de excepcidn espafiol ha
sido objeto de criticas por parte de la doctrina que ha podido calificarlo de
formula innecesariamente complicada®®. Sin embargo, implica que haya en

Espafia mas control parlamentario, mas control democratico, méas garantias®’.

1.2.2. b) Contenido de la declaracion

Con relacion al contenido de la propia declaracion, en Francia, el decreto
en Consejo de Ministros declarando el estado de urgencia debe comportar la o las

circunscripciones territoriales donde se aplica y otro decreto debe prever las zonas

% CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, p. 87.
2 yéase parte 1.2.5. a) a’, “Garantias institucionales a priori”, pp. 37-38.
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dentro de dichas circunscripciones donde se aplica (art. 2 LEU), el decreto
declarando el estado de sitio debe prever el territorio donde se aplica dicho estado
y debe determinar su duracion de aplicacion (art. L2121-1 CD), la declaracion del

estado del articulo 16 no requiere contenido alguno.

En cambio, en Espafia, el decreto mediante el cual se declara el estado de
alarma debe determinar el ambito territorial, la duracion y los efectos de la
declaracion (arts. 116.2 CE y 6 LOEAES), el decreto mediante el cual se declara
el estado de excepcion debe tener como contenido el contenido autorizado por el
Congreso de los Diputados (art. 14 LOEAES), autorizacion que recae sobre los
efectos del estado de excepcion con mencion expresa de los derechos cuya
suspension se solicita, la relacion a las medidas a adoptar referidas a los derechos
cuya suspension especificamente se solicita, el dmbito territorial asi como la
duracion del estado de excepcion vy, por fin, la cuantia maxima de las sanciones
pecuniarias que la Autoridad gubernativa puede imponer a quienes contravengan
las disposiciones que dicte durante el estado de excepcion (art. 13.2 LOEAES), la
declaracion del estado de sitio debe determinar su &mbito territorial, duracion y
condiciones (art. 32.2 LOEAES) y puede autorizar, ademas de lo previsto para los
estados de alarma y excepcion, la suspension temporal de las garantias juridicas
del detenido previsto por el apartado 13 del articulo 17 de la Constitucion (art.
32.3 LOEAES)?. Dos observaciones pueden hacerse. Por una parte, (inicamente
en Francia existe un estado de excepcion cuya declaracion no tiene que comportar
mas contenido que su mera declaracion y que es, ademas el mas grave: el estado
del articulo 16 de la Constitucion. Por otra parte, con una perspectiva mas general,
las exigencias con relacion al contenido de la declaracion resultan mucho mas
importantes en Espafia que en Francia. Mientras que en Espafia, toda declaracion
de un estado de excepcion debe comportar su duracién, en Francia, Unicamente la
declaracion del estado de sitio tiene que comportarla. Cuando en Espafa, la
declaracion de un estado de excepcion implicando la suspension de derechos
constitucionalmente protegidos tiene que indicar precisamente cuales son estos
derechos suspendidos, en Francia, la declaracion implica automaticamente la

limitacion de derechos que se protegen a nivel constitucional si aquella esta

%8 yéase parte 1.4.2. b), “Clasificacion de los estados de excepcion segin sus efectos™, p. 33.
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prevista por el régimen juridico del estado de excepcion. Asi las cosas, mientras
que, en Espafia, la regla es que no se suspenda ningun derecho y la excepcion, que
se prevea la suspension de determinados derechos, en Francia, la regla es que se
limite de manera automatica una serie de derechos y realmente, no parece que
pueda existir excepcion. Es decir que, segun creo, la declaracion del estado de
urgencia o la del estado de sitio no podria comportar una disposicion previendo la
no aplicacion de un articulo de su régimen juridico que supondria una limitacion
de un derecho protegido a nivel constitucional ya que, segin creo, supondria un
irrespeto por parte de una norma con rango de reglamento de una norma con
rango de ley. Asi las cosas, la regulacion espariola de los estados de excepcion con
relacién al contenido de los estados de excepcion se configura como una
regulacién mas respetuosa de los derechos fundamentales que la regulacion
francesa. Al contrario, implica que el procedimiento de declaracion sea mas
exigente, que se deba proceder a una prevision, dentro de la propia declaracion,
muy precisa de los derechos que quiere suspenderse y esto podria suponer una
falta de flexibilidad que podria posiblemente resultar necesaria ante una situacion

de excepcion.

1.2.3. Duraciéon y prérroga

El tema de la duracion y de la prorroga es bastante amplio y parece
adecuado distinguir la cuestion relativa a la duracion inicial maxima de las
cuestiones relativas a la prérroga y a la duracién total maxima de los estados de

excepcion.

1.2.3. a) Duracion inicial maxima

Con relacion a la duracion inicial, parece adecuado estudiar, por una parte,
los estados de excepcion cuyas declaraciones se hacen por el poder ejecutivo sin

gue haya intervencion del poder legislativo y, por otra parte, los estados de
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excepcién cuyas declaraciones, al contrario, suponen una intervencion del poder

legislativo.

En cuanto a los estados de excepcion declarados por el poder ejecutivo sin
intervencion alguna del poder legislativo, la duracién inicial maxima tiene un
papel importante ya que aln no ha entrado en juego la garantia que constituye el
control parlamentario. Resulta que los estados de este tipo son los tres franceses y
el estado de alarma espafiol, estado de excepcion el menos grave de todos los
estados de excepcidn estudiados. Mientras que la duracién inicial maxima de este
ultimo estado de excepcion es de quince dias (art. 116.2 CE), las duraciones
iniciales maximas de los estados de urgencia y de sitio francés son de doce dias
(arts. 2 LEU y 36 CF). Sin embargo, debe acordarse de que estos tres estados de
excepcion absolutamente no tienen efectos comparables®®. En cuanto al estado de
excepcion francés de los poderes excepcionales del Presidente por fin, no tiene
duracion inicial méxima alguna ya que tampoco necesita prorroga, ni tiene
duracién total maxima. La Unica vez que ha estado declarado en 1961, ha estado
puesto fin a su vigencia con una mera decisién cuyo Unico articulo determind:

“Deja de estar aplicado el articulo 16 de la Constitucion™,

Con relacién a los estados de excepcion cuyas declaraciones suponen una
intervencion del poder legislativo, son Unicamente los estados espafioles de
excepcion y de sitio. EI primero tiene una duracion inicial méxima de treinta dias
(art. 15 LOEAES). El segundo no tiene duracién inicial maxima ya que, del
mismo modo que el estado francés de los poderes excepcionales del Presidente de
la Republica, no necesita prérroga alguna, ni tiene duracion total méaxima. Sin
embargo, tiene que tomarse en cuenta que la declaracion del estado de sitio
espanol tiene que comportar, al contrario de la declaracion del estado frances de

los poderes excepcionales del Presidente de la Republica, su duracion®.

2 Véase parte 1.4.2. b), “Clasificacién de los estados de excepcion segun sus efectos”, p. 32-36.
% Décision du 29 septembre 1961 mettant fin a I’application de I’article 16 de la Constitution.
31 yéase parte 1.2.2. b), “Contenido de la declaracion”, p. 24.
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1.2.3. b) Prorroga y duracién total maxima

La prorroga corresponde para todos los estados de excepcidn que requieren
prorroga — es decir todos los estados de excepcién estudiados salvo el estado de
excepcion francés del articulo 16 y el estado de sitio espafiol — al poder
legislativo. Mas precisamente, el estado de urgencia francés tiene que ser
prorrogado por ley® (art. 2 LEU), el estado de sitio francés, por el Parlamento
(art. 36 CF) y el estado de alarma espafiol (art. 116.2 CE), como el estado de
excepcion espafiol, Unicamente pueden ser prorrogados por autorizacion del
Congreso de los diputados. Cabe mencionar una ultima posibilidad de prorroga de
los estados franceses de urgencia y de sitio. En efecto, el Presidente de la
Republica puede, sin duda, prorrogar, por el mismo, el estado de urgencia
mientras hace aplicacion del articulo 16 de la Constitucion que le permite tomar
medidas de naturaleza legislativa®. Lo ha hecho, sin problema alguno, el general
de Gaulle en 1961 dos veces®. La cuestion con relacion a la prérroga del estado
de sitio es mas compleja y puede ser discutida ya que supondria, no Unicamente
que el Presidente tome una medida de naturaleza legislativa, sino también que
tome una medida que deberia, por aplicacion del articulo 36 de la Constitucion,

estar tomada por el Parlamento.

Aparte del rgano competente para prorrogar, el estudio de la duracién
consecutiva a la prorroga resulta interesante. En efecto, por una parte, en Francia,
si la ley prorrogando el estado de urgencia frances tiene que prever su duracion
definitiva (art. 3 LEU), este no esta exigido para la ley de prdrroga del estado de
sitio francés que es, sin embargo, mas grave. Por otra parte, en cuanto a la
prorroga del estado de alarma espafiol, Unicamente esta previsto que la
autorizacion del Congreso de los Diputados sea necesaria, pero no esta previsto
que dicha prorroga debera prever la duracion de aplicacion de dicho estado de
excepcion, al contrario esta prevision esta exigido para la prérroga del estado de

excepcion cuyo régimen es, de manera interesante, el Unico de todos los estados

%2 El Gobierno puede, por lo tanto, ser autorizado por el Parlamento a prorrogar el estado de
urgencia por ordenanza (art. 38 CF).

3 Véase parte 1.4.2. b), “Clasificacion de los estados de excepcion segun sus efectos”, p. 36.

% Décision du 24 avril 1961 relative a la durée de ’état d’urgence; Décision du 29 septembre 1961
relative a certaines mesures prises en vertu de I’article 16 de la Constitution.
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de excepcion estudiados a determinar una duracion méxima de treinta dias que
podria estar prevista por la prorroga. Realmente, no parece posible acudir a una
conclusion general con una perspectiva comparada sobre este tema ya que parece

mal regulado, es decir sin verdadera logica, en ambos paises.

Asi las cosas, podria preguntarse si existe 0 no una duracién total maxima
de aplicacion de los estados de excepcion, es decir un tiempo limitado para
restablecer la normalidad. En abstracto, esta duracion total méxima podria
traducirse en la norma, sea como la mencion de un tiempo determinado, sea como
la mencidn de un nimero maximo de prorrogas. Resulta que, de todos los estados
de excepcion estudiados, Unicamente uno podria, quizas, tener una duracién total
maxima. Seria, posiblemente, el caso del estado de excepcion espafiol y su
duracién total maxima se configuraria como un nimero maximo de dos prérrogas
correspondientes a una duracién maxima de sesenta dias. En efecto, estd previsto
a nivel constitucional que su duracién inicial, que no podra exceder de treinta
dias, sera “prorrogabl[e] por otro plazo igual, con los mismos requisitos” (art.
116.3 CE). Esta “prescripcion constitucional planted serias divergencias
doctrinales sobre si seria factible una segunda prorroga”®, de si la expresion
“prorrogables por otro plazo igual” implicaba que Ginicamente podia prorrogarse
una Unica vez o no. Si la respuesta fuera afirmativa, implicaria que el estado de
excepcidn tendria una duracion total maxima de aplicacion de sesenta dias. En el
caso de que la respuesta fuera negativa, implicaria, al contrario, que el estado de
excepcion no tendria una duracion total maxima. Seria personalmente partidario
de la segunda tesis por dos motivos principales. Por una parte y desde una
perspectiva tedrica, que haya una duracion total maxima implicaria que el estado
de excepcidn tendria una duracién total maxima mientras que el estado de alarma,
estado de excepcion menos grave, no tiene duracion total maxima y que parece
que, por regla general, mas un estado de excepcion se declara por circunstancias
graves, menos hay exigencias de este tipo. Es verdad que podria discutirse este
argumento sefialando que el llamado estado de excepcion siendo el estado de

excepcion espafiol que supone una suspension de derechos la menos grave, seria

% SEGADO, Francisco Fernandez, “La Ley Organica de los estados de alarma, excepcion y sitio”,
Revista de Derecho Politico, nim. 11 (1981), cit. p. 106.
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justificado entonces impedir su aplicacion para un cierto tiempo que seria
considerado demasiado importante. Pero por otra parte y desde una perspectiva
mas practica, pareceria imprescindible no imponer un limite en la duracion de
aplicacion del estado de excepcidn precisamente porque ante circunstancias
excepcionales alternando la normalidad, se deberia poder aplicar un estado de
excepcion permitiendo la suspension de derechos hasta que se haya vencido la
anormalidad. “En todo caso, nada hay que prohiba el que el Congreso, al cabo de
los sesenta dias, en lugar de prorrogar el estado de excepcion, autorice la

declaracion de uno nuevo®.

Resulta, en todo caso, que casi ninguno, y posiblemente ninguno, de los
estados de excepcion estudiados tienen un limite en cuanto a su duracion total de
aplicacion. Asi, en los dos paises, resulta que en caso de que las circunstancias
Ilamadas excepcionales se convertirian en circunstancias normales, el estado
Ilamado de excepcion podria convertirse en el estado normal del derecho, la
anormalidad de los hechos y del derecho, por lo tanto, podrian convertirse, ambos,

en la normalidad.

1.2.4. Efectos

Con relacion a los efectos de los estados de excepcion, estos son muy
numerosos y muy varios asi que lo mas interesante en este estudio sera intentar,
directamente, de tener una vision general, sintética y comparada de los efectos de
los estados de excepcion tomando unos ejemplos, pero sin entrar en el detalle y en
la descripcion de cada efecto y de cada medida que podria tomarse mientras uno
esté declarado. Seran, por lo tanto, estudiados, por una parte, la técnica de
suspension o de limitacion de derechos, efecto principal que podria suponer la
declaracion de algun estado de excepcién, y, por otra parte, una proposicion de

clasificacion de los distintos estados de excepcion segun sus efectos.

% CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit. p. 91.
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1.2.4. a) Técnica de suspension o de limitacién de derechos

Hay que sefalar que la técnica de suspension o de limitacion de derechos
protegidos a nivel constitucional es fundamentalmente diferente de un pais al otro.
En efecto, si en Espafia, la propia Constitucion prevé en su articulo 55 una serie
de derechos que podrian suspenderse mientras estén declarados los estados de
excepcion y de sitio, el estado de alarma no pudiendo tener como efecto la
suspension de derecho, en Francia, la propia Constitucion no podria tener ninguna
prevision parecida ya que aun no menciona cuales son los derechos

fundamentales.

No obstante, en 1971, el Consejo Constitucional francés ha creado el
llamado concepto de “Bloque de constitucionalidad” dando valor constitucional a
textos mencionados en el preambulo de la Constitucion de 1958 y mas
precisamente al Preambulo de la Constitucion de 27 de octubre de 1946 y a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 16 de agosto de
1789%". Posteriormente, habiéndose modificado el preambulo de la Constitucion
de 1958 en 2005, ha sido afadida la Carta del medio ambiente de 2005. Estos
textos, si que reconocen derechos fundamentales que ostentan, por lo tanto, valor
constitucional. Sin embargo, como no existe ninguna norma de valor
constitucional previendo la suspension de derechos constitucionalmente
protegidos, su suspension, o mejor dicho su limitacién, en el marco de los estados
de excepcion, se hace por ley. Podria sorprender, parecer ildgico o aun imposible
ya que, basandose en la jerarquia de las normas ilustrada por la famosa pirdamide
de Kelsen, la Constitucién, o, en Francia, el bloque de constitucionalidad, esta

superior a la ley.

En realidad, es posible y aun logico. En efecto, el Consejo Constitucional
francés no ha limitado el bloque de constitucionalidad al mero conjunto de los
textos anteriormente mencionados, sino que también, fundandose en dichos
textos, ha reconocido la existencia de “objetivos de valor constitucional” que
formarian parte del bloque de constitucionalidad. Precisamente, ha creado esta

categoria en 1982 vy, asimismo, ha reconocido como objetivo de valor

37 Décision n°71-44 DC du 16 juillet 1971, Liberté d’association.
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constitucional, la proteccién del orden puablico®. Asi las cosas, segiin una
jurisprudencia consolidada, el legislador tiene que buscar un equilibrio cuando
dos normas parecen contradecirse como, en caso de circunstancias excepcionales,
la proteccion de derechos o libertades constitucionalmente protegidos y la
proteccion del orden publico reconocido como objetivo de valor constitucional.
Asi, el Consejo Constitucional se ha pronunciado en 1985 sobre Ila
constitucionalidad del estado de urgencia: “[...] en virtud del articulo 34 de la
Constitucion la ley determina las reglas sobre las garantias fundamentales
acordadas a los ciudadanos para el ejercicio de sus libertades publicas; que, en el
marco de esta mision, pertenece al legislador de operar la conciliacion necesaria
entre el respeto de las libertades y la proteccion del orden publico sin el cual el
ejercicio de libertades no podria estar asegurado [...]”39. En Francia, por lo tanto,
la propia ley prevé para los estados de urgencia y de sitio los derechos que pueden
ser limitados al efecto de proteger el orden publico. Si dicha ley esta controlada
por el Consejo Constitucional, este deberd pronunciarse sobre si la conciliacion
entre, por una parte, el respeto de las libertades y, por otra parte, la proteccion del

orden publico, esté correctamente equilibrada.

Sin embargo, el mecanismo de limitacion de derechos es distinto para el
estado del articulo 16 de la Constitucion. En efecto, la propia Constitucion
unicamente prevé los efectos de la declaracion de este estado de excepcién en su
articulo 16. Precisamente, determina que “el Presidente de la Republica tomara las
medidas exigidas por tales circunstancias”. Ya que una prevision de la propia
Constitucion daria poder al Presidente de tomar “las medidas exigidas”, resultaria
dificil oponerle otra norma de valor constitucional que protegeria libertades.
Precisamente por eso, ha podido calificarse el articulo 16 de “Constitucion dentro

de la Constitucion”.

% Décision n°82-141 DC du 27 juillet 1982.
% Décision n°85-187 DC du 25 janvier 1985, troisiéme considérant.
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1.4.2. b) Clasificacion de los estados de excepcion segun sus efectos

Con relacidn a los efectos concretos de los estados de excepcion, la l6gica
general parece mas 0 menos la misma en ambos paises ya que en los dos existen
estados de excepcion parecidos que consisten en dar mas poderes a las
Autoridades civiles y otros parecidos que consisten en dar mas poderes a la
Autoridad militar y, por fin. Unicamente el estado de excepcion del articulo 16 de

la Constitucion francesa tiene efectos absolutamente Unicos.

Primero, existen estados de excepcién cuyos efectos consisten en la

transferencia de nuevos poderes a las Autoridades civiles.

Aquellos estados de excepcion son el estado de urgencia francés, que tiene
como efecto la transferencia de nuevos poderes al delegado del Gobierno (arts. 5,
8, 9, 11 LEU), al Ministerio del Interior (arts. 6, 8, 9, 11 LEU) o, mas
generalmente, al Gobierno (arts. 6-1 y 10 LEU), el estado de alarma espafiol que
tiene como efecto la transferencia de nuevos poderes al Gobierno o, por
delegacion de este, al Presidente de la Comunidad Autonoma (art. 7 LOEAES) v,
por fin, el estado de excepcidn que tiene como efecto principal la transferencia de
nuevos poderes a la Autoridad gubernativa (arts. 16.1, 17 a 23, 25 a 27 y 29
LOEAES) - es decir al Delegado o Subdelegado del Gobierno o al érgano de la
Comunidad Auténoma con competencia en materia de orden publico de
conformidad con el Estatuto de Autonomia — que puede coordinar el ejercicio de
sus competencias con el Gobierno de la Comunidad Autonoma afectada (art. 31
LOEAES). También estan incrementados los poderes del Gobierno que puede
adoptar, ademas de las medidas propias del estado de excepcion, las previstas para
el estado de alarma (art. 28 LOEAES) y el poder del Juez de decretar la prision
provisional (art. 30 LOEAES).

Con relacion al derecho espafiol, si el estado de alarma no tiene como
efecto la suspension de derechos constitucionalmente protegidos, supone de todo
modo que “todas las Autoridades civiles de la Administracion Puablica del
territorio afectado por la declaracion, los integrantes de los Cuerpos de Policia de

las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, y los demas
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funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, quedaran bajo las 6rdenes
directas de la Autoridad competente en cuanto sea necesaria para la proteccion de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su
duracion o por su naturaleza” (art. 9.1 LOEAES). Asimismo, estan previstas una
serie de medidas que podrian adaptarse (arts. 11 y 12 LOEAES) y que “traen
consigo evidentes restricciones de derechos™* como la posibilidad de “[1]imitar la
circulacion o permanencia de personas o Vvehiculos en horas y lugares
determinados” (art. 11.a) LOEAES) o la posibilidad de “[1]imitar o racionar ¢l uso
de servicios o el consumo de articulos de primera necesidad” (art. 11.d)
LOEAES).

El estado de excepcion es, evidentemente, més fuerte ya que supone una
suspension de derechos constitucionalmente protegidos por el efecto de la propia
Constitucién (art. 55). Mas precisamente, puede suspenderse el derecho a la
libertad personal (art. 17, aps. 1, 2 y 4), la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2),
el secreto de las comunicaciones (art. 18.3), la libertad de residencia y circulacion
(art. 19), la libertad de expresion e informacion (art. 20, aps. 1, a) y d), y 5), el
derecho de reunion y de manifestacion (art. 21), el derecho de huelga (art. 28.2) y
el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2). Determinadas
medidas suponiendo suspensiones de derechos estan previstas por la LOEAES y
unicamente ellas podrian ser tomadas (arts. 16 a 31).

En cambio, como visto anteriormente, el mecanismo de suspension de
derechos es diferente en Francia y, por lo tanto, la LEU prevé directamente
medidas que consisten realmente en limitaciones de derechos (arts. 5 a 11) como,
por ejemplo, la posibilidad por el Ministerio del Interior francés de pronunciar el
arresto domiciliario, en el lugar que determina, de toda persona respeto a quien
“existe razones serias de pensar que su comportamiento constituye una amenaza
para la seguridad y el orden publicos”. La duracion maxima de aquel arresto
domiciliario seria de doces meses ampliables por tres meses mas por el Ministerio
del Interior (art. 6 LEU). Por lo tanto, el Ministerio del Interior francés puede

pronunciar el arresto domiciliario de wuna persona para un total de

“ CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Comentarios a la Constitucién Espafiola: XXX
Aniversario, Madrid: Fundacion Wolters Kluwer Espafia, 2009, cit. p. 1816.
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aproximadamente cuatrocientos cincuenta dias por el hecho de que “exista
razones serias de pensar que su comportamiento constituya una amenaza para la
seguridad y el orden publicos”, sin que aquella persona haya sido declarada
culpable por haber cometido o por haber intentado cometer un delito. En cambio,
mientras esté declarado el estado de excepcion espafol, “[l]a Autoridad
gubernativa podra detener a cualquiera persona [...] para la conservacion del
orden, siempre que, cuando menos, existan fundadas sospechas de que dicha
persona vaya a provocar alternaciones del orden publico” (art. 16 LOEAES). Si se
trata, en el caso espafiol, no de un arresto domiciliario (que no puede estar
pronunciado por el Ministerio del Interior espafiol por no estar previsto por la
LOEAES), sino de una verdadera detencion, mientras que esta detencion no puede
exceder de diez dias (art. 16 LOEAES), el arresto domiciliario francés puede
durar, por la Unica decision del Ministerio del Interior, hasta un total de un afio y

tres meses.

Segundo, existen estados de excepcion, que en ambos casos se llaman
estado de sitio, cuyos efectos consisten en la transferencia de nuevos poderes a la

Autoridad militar.

El estado de sitio espafiol tiene dos efectos principales. Por una parte,
implica que haya una suspension de derechos aun mas amplia que la que ocurre
mientras esté declarado el estado de excepcién ya que se afiade la posibilidad de
suspender las garantias juridicas del detenido reconocidas por el apartado 3 del
articulo 17 de la Constitucion espafiola, es decir el deber de informar
inmediatamente a la persona detenida, de modo que le sea comprensible, de sus
derechos y de las razones de su detencion, el derecho a no declarar contra si
mismo y la garantia de asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales en los términos que la ley establezca. Por otra parte, implica
cambios en la distribucién de competencias entre los poderes del Estado.
Precisamente, “el Gobierno [...] asumira todas las facultades extraordinarias
previstas en la misma y en la presente ley” y “designara la Autoridad militar que,
bajo su direccion, haya de ejecutar las medidas que procedan” (art. 33 LOEAES).

El Congreso podra determinar los delitos que quedan sometidos a la Jurisdiccion
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Militar (art. 35 LOEAES). Las Autoridades civiles continuaran en el ejercicio de
las facultades que no hayan sido conferidas a la Autoridad militar (art. 36
LOEAES).

En cambio, mientras esté declarado el estado de sitio francés, esta previsto
que “los poderes que fueron atribuidos a la Autoridad civil para el mantenimiento
del orden y la policia estan transferidas a la Autoridad militar” (art. L2121-2 CD).
Tampoco significa que sea aceptado que haya un poder militar descontrolado ya
que el Presidente de la Republica se queda jefe de las armadas (art. 5 CF). No
obstante, esta transferencia de poderes es automatica: a partir del momento en que
se declara el estado de sitio, estas competencias estan automaticamente
competencias de la Autoridad militar y no esté previsto que la propia declaracion

del estado de sitio pueda derogar a esta regla.

Asi las cosas, mientras que, en Espafia, el principio es que las
competencias de mantenimiento del orden y de policia se quedan competencias de
las Autoridades civiles y que pueda derogarse a esta regla por la declaracion
atribuyendolas a la Autoridad militar, en Francia, el principio inderogable por la
declaracidn, puesto que la declaracion es un acto administrativo sometido a la ley,
es que dichas competencias sean de la Autoridad militar. Con relaciéon a los
delitos de que conocen las jurisdicciones militares, en Francia, esta prevista una
serie de delitos de que pueden automaticamente conocer las jurisdicciones
militares en caso de declaracion del estado de sitio (art. L2121-3 CD). En cambio,
en Espafia, como anteriormente visto*', el Congreso tiene que determinar los
delitos cuyo conocimiento esta transferido a la jurisdiccion militar. Por otra parte,
mientras que el régimen juridico del estado de sitio espafiol prevé que las
Autoridades civiles puedan tener los mismos poderes que los que tienen mientras
esté declarado el estado de excepcion (art. 32.3 LOEAES), el régimen juridico del
estado de sitio francés prevé, a su vez, medidas de policia administrativa que
pueden tomarse (art. L2121-7 CD). No obstante, la regulacion del estado de sitio
francés estando antiquisima, muchas de estas medidas serian declaradas

inconstitucionales como la posibilidad, sin limite alguno, por parte de la

* yéase parte 1.2.2. b), “Contenido de la declaracion”, pp. 24.
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Autoridad militar de proceder a entradas y registros de domicilios de dia como de
noche (art. L2121-7 CD). En efecto, esta posibilidad, mientras estaba previsto por
el régimen juridico del estado de urgencia, habia sido declarado inconstitucional
por el Consejo Constitucional que considerd en su decision que “el legislador no
ha asegurado una conciliacion equilibrada entre el objeto de valor constitucional

de proteccion del orden publico y el respecto de la vida privada™®.

Por fin, cabe tratar de los efectos absolutamente Unicos del estado de
excepcion del articulo 16 de la Constitucion francesa. Es el Unico de los estados
de excepcion estudiados cuyo régimen juridico no prevé en detalles las medidas
qgue podrian tomarse mientras esté declarado. En efecto, segin el texto
constitucional, el Presidente puede tomar “las medidas exigidas” por las
circunstancias (art. 16 CF). Concretamente, significa que el Presidente acumularia
sus poderes, los del Gobierno — dispondria entonces de las fuerzas armadas (art.

20 CF) -y, sobre todo, los del Parlamento.

Dos limites principales existen a la hora de tomar estas medidas. Por una
parte, unicamente puede tomarse las medidas “exigidas” por las circunstancias.
Estas medidas deberian entonces tener como objeto reaccionar a las
circunstancias. Por otra parte, dichas medidas “deberén estar inspiradas por la
voluntad de garantizar a los poderes publicos constitucionales, en el menor plazo,
los medios para cumplir su mision” (art. 16 CF). Esto no implica que las medidas
“deberian permitir” de garantizar a los poderes publicos constitucionales, en el
menor plazo, los medios para cumplir su misién, sino que “deberan estar
inspiradas” por la voluntad de garantizarlo. Creo que una parte de la doctrina hace
una interpretacion equivocada al afirmar que las medidas deberan de perseguir
una determinada finalidad. En efecto, realmente, Unicamente esta prevista la
inspiracion que debe motivar la toma de dichas medidas. Por lo tanto, medidas
gue realmente no tendrian como finalidad o como efecto concreto de garantizar a
los poderes publicos constitucionales los medios para cumplir su mision, podrian
tomarse a partir del momento de que dichas medidas estén inspiradas por la

voluntad de perseguir esta finalidad.

*2 Décision n°2016-567/568 QPC du 23 septembre 2016, paragraphe 8.
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Por lo tanto, el estado de poderes excepcionales del Presidente es un
estado singular y resulta muy dificil encontrar equivalentes contemporaneos.
Unicamente suele comprarlo al estado de excepcion previsto por el articulo 48 de
la Constitucion de Weimar. Evidentemente, en Espafia, puesto el contexto post-
dictadura de elaboracion de la Constitucién de 1978, nunca hubiera podido
imaginarse prever un estado de excepcidn parecido. Por estos efectos ha podido

decirse que el articulo 16 era una Constitucion dentro de la Constitucion.

Frente a estos estados de excepcion que tienen efectos muy graves, es

necesario gque existan garantias para evitar potenciales abusos.

1.2.5. Garantias

Con relacion a las garantias, dos tipos pueden ser distinguidas: las

garantias institucionales (a), y las garantias judiciales (b).

1.2.5. a) Garantias institucionales

A su vez, dos tipos de garantias institucionales pueden distinguirse: las

garantias institucionales a priori y las garantias institucionales a posteriori.

1.2.5. a) a’ Garantias institucionales a priori

Con respecto de las garantias institucionales a priori, el Congreso de los
Diputados tiene un papel importantisimo en Espafia cada vez que hay suspension
de derechos. En efecto, la declaracion del estado de excepcién por el Gobierno
requiere autorizacion previa del Congreso de los diputados, autorizacién que no
solo debe recaer sobre su mera declaracion, sino también sobre su contenido (arts.
116.3 CE y 13 y 14 LOEAES). Asimismo, la declaracion del estado de sitio es
Unica y exclusivamente competencia del Congreso de los diputados (art. 116.4
CE).
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En cambio, en Francia, el Parlamento no se configura en si mismo como
una garantia institucional a priori. Tiene que destacarse, por una parte, que no
existe ningun tipo de garantia institucional a priori para las declaraciones de los
estados de urgencia y de sitio mientras que suponen ciertas limitaciones de
derechos y que son respectivamente parecidos a los estados de excepcion y de
sitio espafioles que si tienen una garantia institucional a priori con el control del
Congreso de los Diputados. Por otra parte, la Unica garantia institucional a priori
que existe en Francia es relativa al estado de los poderes excepcionales del
Presidente. En efecto, su declaracion requiere consulta oficial previa del Primer
Ministro, de los Presidentes de las Camaras asi como del Consejo Constitucional
(art. 16.1 CF). Sin embargo, estas garantias son bastante débiles ya que, por una
parte, son consultas que, como sus nombres lo indica, no vinculan al Presidente y
que, por otra parte, inicamente la consulta del Consejo Constitucional da lugar a
un anuncio motivado y publicado en el JO (art. 53 de I’Ordonnance n°58-1067 du

7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel).

1.2.5. a) b” Garantias institucionales a posteriori

Las garantias institucionales a posteriori son, afortunadamente, mucho
mas numerosas que las garantias institucionales a priori. Se concretizan de
distintas formas y son, segin su naturaleza, mas o menos eficaz. Asi, existen
garantfas a nivel internacional, que sea en las Naciones Unidas* con el Comité de
Derechos Humanos y el Consejo de Derechos Humanos, que sea en el Consejo de
Europa, como a nivel nacional con las figuras del Defensor del Pueblo espafiol y
del Defensor de los Derechos francés. Sin embargo, no parece adecuado estudiar
todas estas garantias en el marco de este estudio. En efecto, por una parte, la
mayoria de estas garantias, especialmente las que existen por el derecho
internacional, es comun a los dos paises estudiados. Asimismo, la mayoria de
estas garantias es muy débil y carece de eficacia. Por eso, parece mas adecuado

enfocarse en las garantias que existen a nivel nacional y que tienen una eficacia

3 Véase, por ejemplo, el art. 4, parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966.
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particular y, realmente, el érgano institucional principal encargado de asegurar un

cierto control es el 6rgano que es el érgano el mas democratico: el Parlamento.

Una primera garantia consistiria en el hecho de que la prorroga sea
competencia del Parlamento y no del Gobierno. Como visto anteriormente®,
todos los estados de excepcion estudiados tienen esta garantia salvo el estado
francés de los poderes excepcionales del Presidente ya que es el Unico que se
declara por el poder ejecutivo sin que tenga una duracion inicial méximay, por lo
tanto, sin que tenga que ser prorrogado. Con relacion a los otros estados de
excepcion declarados inicialmente por el Gobierno — el estado de alarma espafiol
y los estados de urgencia y de sitio franceses — resulta importante tomar en
consideracién la duracién inicial méxima ya estudiada ya que durante esta
duracién no ha habido ningun control parlamentario ni previo a la declaracion, ni
posterior a la declaracion. Podria parecer, a primera vista, proteger menos los
derechos el sistema espafiol ya que la duracion inicial maxima del estado de
alarma espafiol es de quince dias, mientras que las duraciones iniciales maximas
de los estados de urgencia y de sitio franceses son de doce dias. No obstante, debe
tomarse en consideracion los efectos de dichos estados de excepcion. Ya que el
estado de alarma no supone que haya suspension de derechos constitucionalmente
protegidos y que los estados de urgencia y de sitio franceses si que suponen
limitaciones de dichos derechos — del mismo modo que los estados de excepcion y
de sitio espafioles que ellos si que tienen garantia institucional a priori —,
pareceria impropio afirmar que, con respecto a las duraciones iniciales maximas,

el derecho espafiol tiene menos garantias que el sistema francés.

Una segunda garantia institucional a posteriori consistiria en la reunion
inmediata y una tercera en la indisolubilidad del Congreso de los Diputados
espafol y de la Asamblea Nacional francesa mientras esté declarado un estado de
excepcion. En Espafia, el articulo 116, apartado 5 de la Constitucion impone estas
garantias de modo general: “No podra procederse a la disolucion del Congreso
mientras estén declarados algunos de los estados comprendidos en el presente

articulo, quedando automaticamente convocadas las Camaras si no estuvieren en

* \/gase parte 1.2.3. b), “Prorroga y duracion total méxima”, pp. 27.
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periodo de sesiones”. En cambio, en Francia, estas garantias no existen siempre.
En efecto, si son claramente afirmadas para el estado de los poderes excepcionales
del Presidente (art. 16, aps. 4 y 5 CF), el estado de excepcidn el mas grave, no lo
son ni a nivel constitucional, ni a nivel legislativo para el estado de sitio y la Gnica
prevision legislativa relativa al estado de urgencia que podria acercarse a estas
garantias seria el hecho de que la ley prorrogando el estado de urgencia esta
caduca después de quince dias a partir de la fecha de dimision del Gobierno o de
la disolucion de la Asamblea Nacional (art. 4 LEU). Por lo tanto, en Francia, un
Gobierno podria declarar el estado de urgencia o el estado de sitio y disolver
inmediatamente la Asamblea Nacional o, aun, disolverla después de que haya
prorrogado uno de estos estados. En este Gltimo caso, Unicamente la ley
prorrogando el estado de urgencia seria caduca después de quince dias después de

la disolucién, la ley prorrogando el estado de sitio no lo seria.

Una cuarta garantia institucional a posteriori consistiria en la informacion
que deberia transmitirse al Parlamento. Podria parecer sorprendiendo que esta
garantia Unicamente esté prevista en cada pais para el estado de excepcion el
menos grave. En el caso del estado de alarma espafiol, la informacion debe
transmitirse al Congreso de los Diputados y resulta ser una obligacion de valor
constitucional (art. 116.2 CE) y legislativo (art. 8 LOEAES). En el caso del estado
de urgencia francés, la informacion debe transmitirse a las dos camaras
legislativas, es decir a la Asamblea Nacional y al Senado y resulta ser una
obligacion de valor legislativo (art. 4-1 LEU). Sin embargo, debe destacarse que
los estados de excepcidn y de sitio espafioles implican respectivamente que haya
autorizacion previa a la declaracion y que haya declaracion por parte del Congreso
de los Diputados (garantia institucional a priori), asi que el hecho de que no se
deba necesariamente transmitir al Congreso de los Diputados ninguna
informacion particular a posteriori puede ser entendido. En cambio, no existe
ninguna garantia institucional a priori que seria tan fuerte para los estados
franceses de sitio y de poderes excepcionales del Presidente ya que estan
declarados por el poder ejecutivo y que tampoco existe esta obligacién de facilitar
informaciones al Parlamento. Puede entenderse cuando se sabe que la obligacion

de facilitar informaciones mientras esté declarado el estado de urgencia es muy
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reciente. En efecto, el articulo 4-1 de la LEU que la prevé ha sido introducido por
la ley del 20 de noviembre de 2015%, primera ley de prérroga del estado de
urgencia votada después de los atentados del 13 de noviembre. Si la obligacion de
facilitar informaciones al Parlamento ha sido introducida unicamente en 2015 para
el estado de urgencia, no es tan sorprendente que nunca haya sido introducida para
los estados de sitio y de poderes excepcionales del Presidente ya que estos no han

sido declarados respectivamente desde 1945 y 1961.

Una quinta garantia institucional a posteriori consistiria en las
responsabilidades del Gobierno (mocion de censura (arts. 113 CE y 49 CF) y del
Presidente de la Republica francés (destitucion (art. 68 CF)) ante el Parlamento.
Sobre este tema, las normas no resultan tan claras. Por una parte, en Espafia, si el
apartado 6 del articulo 116 de la Constitucion determina que “La declaracion de
los estados de alarma, de excepcién y de sitio no modificaran el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en
las leyes”, no resulta evidente de qué responsabilidad se trata. Interpretando este
apartado a las luces del apartado 5 que dispone que el “funcionamiento [de las
Camaras], asi como de los demas poderes constitucionales del Estado, no podran
interrumpirse durante la vigencia de estos estados”, seria personalmente partidario
de la tesis segun la cual podria ser sometido el Gobierno espafiol a mecanismos de
exigencia de responsabilidad. Esta interpretacion me parece también apoyada por
el apartado cuatro del articulo primero de la LOEAES que prevé que “La
declaracion de los estados de alarma, excepcién y sitio no interrumpe el normal
funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado”. Por otra parte, en
Francia, si no hay ningun género de duda sobre el hecho de que podrian utilizarse
mecanismos de exigencia de responsabilidad mientras estén declarados el estado
de urgencia, por ser una construccién legislativa, o el estado de sitio por ser
considerado que “[nJormalmente, la activacion de un régimen de crisis no
obstaculiza en si mismo el ejercicio, por el Parlamento, de sus prerrogativas

1”46

legislativas o de control”™, el debate doctrinal en Francia se concentra en la

> LOI n° 2015-1501 du 20 novembre 2015 prorogeant I'application de la loi n® 55-385 du 3 avril
1955 relative a I'état d'urgence et renforcant I'efficacité de ses dispositions (1).
*® LAMY, Francis, Etat d 'urgence, Paris: Economica, 2018, cit. p. 82.
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posible o imposible utilizacion de un mecanismo de exigencia de responsabilidad
con respecto al Presidente el usa de los poderes excepcionales que le confiere el
articulo 16 de la Constitucion Francesa. En efecto, ya que, segun el articulo 16,
“el Presidente de la Republica tomara las medidas exigidas por [las]
circunstancias”, no resulta claro saber si la propia Constitucion confiere al
Presidente, en su articulo 16, el poder de tomar la decision de denegar la
aplicacion de otros articulos de la Constitucion, como del articulo 68 dedicado a
su destitucién. Lo que parece claro, no obstante es que no puede tomar la decision
de modificar la Constitucion ya que, precisamente, las medidas tomadas “deberan
estar inspiradas por la voluntad de garantizar a los poderes publicos
constitucionales, en el menor plazo, los medios para cumplir su mision”. Con
relacién a la denegacion de la aplicacion de otros articulos de la Constitucién por
parte del Presidente, esta posibilidad parece excluida por parte de la doctrina que
admite, por lo tanto, que el Presidente de la Republica pueda ser destituido en
aplicacion del articulo 68 de la Constitucion “en caso de incumplimiento de sus
deberes manifiestamente incompatible con el ejercicio de su mandato”. Esta
destitucion “serd acordada por el Parlamento constituido en Alto Tribunal de
Justicia”. Asi las cosas, la destitucion se configura como la Gnica garantia fuerte
asociada al estado de poderes excepcionales del Presidente y como la “arma
ultima dentro de las manos del Parlamento para restablecer el orden

constitucional”*’.

Une sexta y Ultima garantia institucional a posteriori consistiria en un el
posible examen, por iniciativa parlamentaria, de las condiciones que permiten la
declaracion del estado de excepcion por parte del Tribunal Constitucional. Su
naturaleza institucional o jurisdiccional puede ser discutida, pero dada la
composicién del Consejo Constitucional francés®, se lo dara, en el marco de este
trabajo, la calificacion de institucional. Esta garantia es muy particular y
unicamente existe para el estado del articulo 16 de la CF. Es muy reciente ya que

TLAMY, Etat d’urgence, Cit., p. 82.

*8 Compuesto por los antiguos Presidentes de la Republica, por tres miembros nominados por el
Presidente de la Republica, por tres miembros nominados por el Presidente del Senado y por tres
miembros nominados por el Presidente de la Asamblea nacional (art. 56 CF). No hay requisito
alguno con relacion a las nominaciones.
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ha sido introducida por reforma constitucional en 2008, Ya que, como se vera a
continuacién®, el Presidente de la Republica es completamente soberano en su
decision de hacer uso del articulo 16 de la Constitucion y que este Gltimo articulo
era objeto de muchas criticas, ha parecido necesario introducir una garantia
suplementaria que seria menos politica que la garantia de la destitucion. Consiste
en la posibilidad “[t]ras treinta dias de ejercicio de los poderes excepcionales [...]
por el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta
diputados o sesenta senadores [de solicitar el Consejo Constitucional] a efectos de
examinar si se siguen cumpliendo las condiciones enunciadas en el primer
parrafo”, condiciones que corresponden en los supuestos exigidos a la hora de
decidir de aplicar el articulo 16. El Consejo Constitucional “[s]e pronunciard lo
antes posible mediante anuncio publico”. Ademas, “[p]Jrocedera de pleno derecho
a este examen y se pronunciard en las mismas condiciones al término de sesenta
dias de ejercicio de los poderes excepcionales y en cualquier momento pasado
este plazo”. Como el texto lo indica, el Consejo Constitucional no procede a un
control, sino a un examen que, por lo tanto, no tiene caracter vinculante. Sin
embargo, esta nueva garantia, dado el caracter publico del anuncio, la autoridad y
el lugar del Consejo Constitucional en las instituciones, tiene una ‘“fuerza

particular”Sl.

Puede concluirse este estudio afirmando que el derecho espafiol prevé
garantias institucionales muchas mas fuertes que el francés. EI Congreso de los
Diputados tiene un papel a priori importantisimo para los estados de excepcién y
de sitio que absolutamente no tiene equivalente alguno en Francia. Sin embargo,
la amplia variedad de garantias institucionales a posteriori en ambos paises

permite siempre tener una solucion ultima ante posibles abusos.

* LLOI constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve
République (1).

%0 yéase parte 1.2.5. b) a’, “Control de los actos de declaracion o de prorroga”, p. 45.

SLLAMY, Etat d’urgence, cit., p. 105.
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1.2.5. b) Garantias judiciales

Del mismo modo que en la parte anterior, este trabajo se enfoca en las
garantias judiciales nacionales y no internacionales ya que estas, como el recurso
interpuesto ante el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, son, por su
mayoria 0 aun por su totalidad, comunes a los dos paises. Aun a nivel nacional,
existen un nimero bastante elevado de garantias judiciales asi que, en el marco de
este trabajo, lo mas adecuado seria proceder a una seleccion y enfocarse, por una
parte, en el control de los actos declarativos o prorrogativos y, por otra parte, en el

control de las medidas tomadas en aplicacién del estado de excepcion.

1.2.5. b) a” Control de los actos de declaracion o de prérroga

Con relacion al control que podria hacerse de los actos declarativos o
prorrogativos de los estados de excepcion, las posiciones de las jurisprudencias

espafola y francesa son distintas.

Por una parte, la jurisprudencia francesa ha considerado que la declaracion
del estado de urgencia era un acto administrativo que no pertenecia a la categoria
de los llamados actos de gobierno — categoria equivalente a la categoria espafiola
de los actos politicos cuya inmunidad jurisdiccional, al contrario de la inmunidad
jurisdiccional de los actos de gobierno franceses, ha sido suprimida en 1998% —y
que podia, por lo tanto, recurrirse ante el juez administrativo™. Si los supuestos
exigidos para que pueda declararse el estado de urgencia no se cumplen, el
decreto en Consejo de Ministros declarando el estado de urgencia seria declarado
inconstitucional. No obstante, una vez prorrogado, el decreto declarando el estado
de urgencia ya no puede estar recurrido ante el juez administrativo™. En este caso,
el Consejo Constitucional podria proceder a un control de constitucionalidad a
priori (art. 61.2 CF) — si la constitucionalidad de la ley de prérroga esta contestada

por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la

2 Art. 2.a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa.

% Cons. E., Ass. 24 mars 2006, Rolin et Boisvert.

% Cons. E., ordonnance, 21 novembre 2005, Boisvert.
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Asamblea Nacional, el Presidente del Senado o sesenta diputados® o sesenta
senadores® — 0 a posteriori (art. 61-1 CF) — si la constitucionalidad de la ley de
prérroga esta contestada a instancia de parte, y Unicamente a instancia de parte,
dentro de un proceso — de la ley de prérroga. Con relacion a la declaracion del
estado de sitio y a su prérroga, ya que “la jurisprudencia es rara y antigua™’,
cabria pensar que el control jurisdiccional establecido en el marco del estado de
urgencia serfa aplicado, de la misma manera, al estado de sitio®. Por lo tanto,
puede suponerse que si se procederia a la declaracion del estado de sitio, esta
podria estar recurrida ante el juez administrativo hasta que sea prorrogada y, a
partir de este momento, deberia procederse a la impugnacion de la ley de prérroga
ante el Consejo Constitucional en el marco de un control de constitucionalidad a
priori 0 a posteriori. En cuanto a la decision por la que el Presidente de la
Republica decide recurrir a los poderes excepcionales que le confiere el articulo
16 de la Constitucion, el Consejo de Estado la ha calificado de acto de gobierno>
asi que no puede ser controlado en ningun caso por via jurisdiccional el

cumplimiento de los supuestos previstos por el articulo 16.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola ha debido pronunciarse sobre la
posibilidad de interponer un recurso contencioso-administrativo contra el Real
Decreto por el que se declara el estado de alarma. Al contrario de la posicion de la
jurisprudencia francesa, el Tribunal Constitucional ha considerado que “aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativa y efectos juridicos, debe
entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como una decision o
disposicion con rango o valor de ley” asi que, “solo cabe impugnarlos [...] ante
[el] Tribunal Constitucional a través de los procesos constitucionales previstos en
la Constitucién y en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que tienen por

objeto el control de constitucionalidad de las leyes, disposiciones y actos con

% Sobre un total de 577 diputados.

% Sobre un total de 348 senadores.

ST LAMY, Etat d’urgence, Cit., p. 158.

58 LAMY, Etat d’urgence, p. 161.

% Cons. E., Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens.
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fuerza o valor de ley [arts. 161 y 163 CE, 27.2 b) LOTC]”®. Asi las cosas, en
Espafia entonces, ya que las declaraciones de los estados de excepcion y de sitio
suponen intervencion del Congreso de los Diputados y que la prorroga de los tres
estados de excepcion supone también intervencion del Congreso, todos los actos
de declaraciones o de prorroga de los estados de excepcion pueden impugnarse
ante el Tribunal Constitucional en el marco de un recurso de inconstitucionalidad
(art. 161, 1, a) CE) o, sobre todo, de un recurso de amparo (art. 161, 1, b) CE), el
organo judicial considerando, en algun proceso, que la declaracion pueda ser
contraria a la Constitucion pudiendo plantear una cuestion de inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (art. 163 CE).

Finalmente, todos los actos de declaracion y de prorroga, salvo el acto
declarando la aplicacion del articulo 16 de la CF, pueden ser controlados por los

tribunales sea administrativos, sea constitucionales segun los casos.

1.2.5. b) b” Control de las medidas de aplicacién

Con relacion al control de las medidas tomadas en aplicacién de los

estados de excepcion, este estd parecido en Francia y en Espafia.

En efecto, en Francia, el derecho habitual se aplica por el control de las
medidas tomadas en aplicacion de los estados de urgencia y de sitio. Por lo tanto,
las medidas tomadas en aplicacion del estado de urgencia estan sometidas al
control del juez administrativo (art. 14-1 LEU) y las decisiones tomadas por la
Autoridad militar en el ejercicio de las competencias de policia pueden ser
recurridas ante el juez administrativo®. Asimismo, en Espafia, el derecho habitual
se aplica en cuanto a las medidas tomadas en aplicacion de los estados de
excepcion. Precisamente, la LOEAES determina que “[1]os actos y disposiciones
de la Administracion Publica adoptados durante la vigencia de los estados de
alarma, excepcidn vy sitio seran impugnables en via jurisdiccional de conformidad

con lo dispuesto en las leyes” (art. 3.1 LOEAES). El Tribunal Constitucional ha

%0 STC 83/2016 de 28 de abril de 2016, parrafos 10 y 11.
%1 Cons. E., 6 ao(it 1915, Delmotte et Senmartin.
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precisado que “los actos y disposiciones que puedan dictarse en [la] aplicacion [de
la declaracion del estado de alarma] puedan impugnarse ante la jurisdiccion
ordinaria en cada caso competente [...] y los oOrganos judiciales puedan, al
enjuiciarlos, promover cuestion de inconstitucionalidad contra los actos,
decisiones o resoluciones con valor de ley de los que son aplicacion, cuando

. . . ., 9962
consideren que pueden ser contrarios a la Constitucion”

. En ambos paises
entonces, como regla general, el control las medidas tomadas en aplicacion de los

estados de excepcion se hace con arreglo a las reglas habituales.

Unicamente el control de las medidas tomadas por el Presidente aplicando
el articulo 16 de la CF es mas complejo ya que una figura del poder ejecutivo
resulta tener competencia por tomar decisiones que deberia, en tiempo normal,
tomar el Parlamento. Precisamente, el Consejo de Estado ha considerado que las
medidas tomadas en materias atribuidas a la ley por el articulo 34 de la CF tenian
el caracter de acto legislativo de que no podia conocer el juez administrativo®. Al
contrario, ha admitido implicitamente, que las medidas tomadas en materias
atribuidas al reglamento — dicho de otra forma, materias no atribuidas a la ley® —
podian recurrirse ante el juez administrativo. Con relacion a las medidas tomadas
en materia legislativa, no podrian estar recurridas en el marco de un control de
constitucionalidad a priori ya que este unicamente esta previsto para “las leyes”
(art. 61 CF), pero si que podrian, afortunadamente, estar recurridas en el marco de
un control de constitucionalidad a posteriori ya que este esta previsto para las
“disposicion[es] legislativa[s]”. No obstante, estas ultimas medidas Unicamente
podian ser objeto de un control de convencionalidad antes de 2009 puesto que el
control de constitucionalidad a posteriori ha sido introducido por reforma

constitucional de 2008% entrada en vigor el primer de marzo de 2009. Antes de

62 STC 83/2016 de 28 de abril de 2016, parrafo 11.

63 Cons. E., Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens.

% Art. 37 CF: “Tendran caracter reglamentario todas las materias distintas de las pertenecientes al
ambito de la ley”.

% Ol constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve
République (1).
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1975, no podian aun ser objeto de control de convencionalidad ya que el juez

judicial Ginicamente ha reconocido su competencia sobre este tema en 1975,

1.3. Criticas de naturaleza teérica

Las criticas de naturaleza tedrica son muy numerosas, asi que este trabajo
tendria que enfocarse en el estudio de las criticas que son, segun creo, las mas
importantes. Parece realmente que en cada pais, un estado de excepcion es

principalmente objeto de criticas tedricas importantes.

En Francia, la critica de naturaleza tedrica parece enfocarse,
evidentemente, en el estado de excepcion establecido por el articulo 16 de la
Constitucion que confiere al Presidente el poder de tomar las “medidas exigidas”
por las circunstancias. En efecto, resulta, como ha podido observarse a lo largo de
este trabajo, que siempre tiene un régimen juridico excepcional dentro de los
regimenes juridicos por naturaleza excepcionales de los estados de excepcion. Es
el Unico estado de excepcidon cuya declaracién, que no tiene que comportar
contenido minimo alguno, se hace por parte del poder ejecutivo sin que el poder
legislativo tenga que actuar ni anteriormente, ni posteriormente para que siga
siendo vigente. Es el Unico estado de excepcidn para el cual el cumplimiento de
los supuestos en los cuales puede ser declarado no puede ser controlado por
ningin o6rgano jurisdiccional, ni puede ser controlado por ninguna institucion. Se
configura como el estado de excepcion que tiene, por una parte, los efectos los
mas graves Y, por otra parte, las garantias las menos importantes. Por el conjunto
de estas razones, ha sido criticado el articulo 16 de la Constitucion ya que
permitiria una especie de dictadura temporal. Por estas razones, esta propuesta
frecuentemente la supresion del articulo 16. Figuraba, por ejemplo, en el llamado
“programa comun de la izquierda” en los afios setenta Yy en proyectos de
revisiones constitucionales de dos candidatos a las elecciones presidenciales de
2007 quienes reunieron, juntos, 44,44% de los votos expresados en la primera

ronda: Ségoleéne Royal (Partido Socialista) y Francois Bayrou (Union para la

% CCass., 24 mai 1975, Jacques Vabre.
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Democracia Francesa). En realidad, la Gnica garantia fuerte cuya existencia esta
reconocida por parte de la doctrina es la posible destitucion por el Parlamento del
Presidente “por incumplimiento de sus deberes manifiestamente incompatible con
el ejercicio de su mandato” (art. 68 CF). En realidad, aun esta garantia puede
parecer, a dia de hoy, demasiada débil. En efecto, desde la reforma constitucional
de 2000 llamada “reforma del quinquenio” adoptada por referéndum®’, el
Presidente de la Republica esta elegido cada 5 afios y cada vez, un mes antes de
las elecciones legislativas. Resulta que este nuevo sistema electoral permite evitar
cohabitaciones que habian podido producirse en el pasado dando, cada vez, una
mayoria absoluta al partido del Presidente en la Asamblea Nacional. Por lo tanto,
el Parlamento podria estar tentado, por lealtad politica, de tener una actitud pasiva
ante un Presidente que utilizaria de manera abusiva el articulo 16 de la

Constitucion.

En Espafia, la critica tedrica parece enfocarse en el estado de excepcion
pero, al contrario de lo que ocurre por el estado de excepcion previsto por el
articulo 16 de la CF, por el hecho de que su procedimiento seria demasiado
complejo, innecesariamente complicado® que no permitiria una velocidad y una
agilidad que resultaria absolutamente necesaria mientras ocurren circunstancias

que justificarian su uso.

Resulta particularmente interesante comparar estas principales criticas que
son, segun creo, muy ilustrativas de coémo son las regulaciones de cada pais y de
cuéles son sus defectos: si en Francia, la tendencia es a la prevision de estados de
excepcion muy fuertes capaces de hacer frente a toda circunstancia y que la critica
se enfoca precisamente en el hecho de que estos serian demasiados peligrosos
para los derechos, en Espafa, la tendencia es a la prevision de estados de
excepcion muy respetuosos de los derechos y de las exigencias democraticas y la
critica se enfoca, por lo tanto, en el hecho de que estos serian demasiados débiles
antes circunstancias excepcionales. En los dos casos, el equilibrio perfecto

buscado por la regulacion de los estados de excepcion no seria alcanzado.

7 Loi constitutionnelle n° 2000-964 du 2 octobre 2000 constitutionnelle relative & la durée du
mandat du Président de la République.
% CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, p. 87.
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2. Estudio comparado practico de los estados de excepcidn espaiioles vy

franceses

Desde una perspectiva practica, parece imprescriptible proceder a un
estudio de la aplicacion que se ha hecho de los estados de excepcion y de tratar,

después, del tema las criticas de naturaleza practica, siempre de forma comparada.

2.1. Aplicacion de los estados de excepcion

Puede tenerse una primera vision general y comparada de la aplicacion que
se ha hecho de los estados de excepcion mencionando unas cifras. Primero, puede
mencionarse el nimero de dias durante los cuales haya sido aplicado un estado de
excepcion: 1505 dias en 60 afios en Francia, 42.5 dias en 40 afios en Espafa. En
media por lo tanto, ha habido 25 dias de aplicacion de estados de excepcion cada
afio en Francia, mientras que ha habido 1 dia de vigencia de estados de excepcion
cada afio en Espafia. También resulta muy ilustrativo mencionar el nidmero de
veces que se ha aplicado estados de excepcion: siete veces en Francia, una de
aquellas correspondiendo a la aplicacion simultanea de dos estados de excepcion

distintos, una Unica vez en Espafa.

Al fin de entrar mas en los detalles, debe mencionarse cuéles han sido los
estados de excepcidon aplicados y cuéles fueron las razones por las cuales han sido

aplicados.

En Francia, dos de los tres estados de excepcion han sido declarados: el
estado de excepcion del articulo 16, una Unica vez, y el estado de urgencia, siete

VecCes.

El articulo 16 fue el primer estado declarado de la Quinta Republica. El
general de Gaulle decidi6 aplicarlo el 23 de abril de 1961 en reaccion al putsch de
Argel, también conocido en francés como el putsch de los generales, tentativa de
golpe de Estado cometida por militares franceses en Argelia el 21 de abril de
1961. Haciendo aplicacion del articulo 16, el general de Gaulle declaro el estado

de urgencia este mismo dia y lo prorrog6 dos veces: una primera vez, el 24 de
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abril y una segunda vez el 29 de septiembre, dia durante el cual también tomd la
decision de declarar el fin de la aplicacion del articulo 16 después de 159 dias de

ejercicio de los poderes excepcionales.

El estado de urgencia ha sido el estado de excepcion francés el mas
aplicado durante la Quinta Republica: siete veces. Aparte de su aplicacion
anteriormente mencionada, también ha sido declarado cuatro veces en los
territorios de ultramar entre 1985 y 1987 por enfrentamiento entre
independentistas y anti-independentistas y por disturbios y violencias cometidos
en el marco de conflictos sociales, una vez por los disturbios de 2005 en los
suburbios franceses y una ultima vez entre 2015 y 2017 después de los terribles
atentados terroristas del 13 de noviembre. Esta Gltima aplicacion del estado de
urgencia ha sido la aplicacion la mas larga de un estado de excepcion en Francia
desde la Segunda Guerra Mundial y de la Gltima aplicacion del estado de sitio: ha
durado 718 dias. También es la unica aplicacion de un estado de excepcion en
todo el territorio nacional de la Quinta Republica. La aplicacion del estado de
urgencia es frecuentemente evocada en Francia y su Gltima mencion ha sido hecha
en el contexto del movimiento de los chalecos amarillos y de violencias cometidas
en su marco. Christophe Castaner, Ministerio del Interior, indicé el 3 de diciembre
de 2018 ante una Comision de la Asamblea Nacional sobre el estado de urgencia:
“No tengo tabu sobre los medios juridicos. Todo lo que permite luchar contra los
riesgos debe ser utilizado. Pero no considero que el estado de urgencia reforzaria
nuestros medios de intervencion. No excluyo nada, pero no es una invitacion a

aplicarlo”. Finalmente, no ha sido declarado.

En cambio, aunque Espafia haya conocido atentados terroristas aun mas
mortiferos como los atentados del 11 de marzo de 2004, nunca ha sido tomada la
decision de declarar un estado de excepcidn por el motivo del riesgo terrorista. En
realidad, el Unico estado de excepcion que ha sido declarado era el estado de
excepcion el menos grave, el estado de alarma, que ha sido declarado el 4 de
diciembre de 2010% por la llamada crisis de los controladores aéreos, es decir en

% Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo.
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un contexto de conflicto laboral derivado de errores de una sociedad aeroportuaria
en el computo de la jornada laboral de controladores aéreos.

2.2. Criticas de naturaleza practica

Resulta, en realidad, que todos los estados de aplicacion que han sido

aplicados han visto al menos una de sus aplicaciones criticada.

En Francia, la critica se enfoca en la duracion de aplicacién de los estados
de excepcion que han sido declarados. Por una parte, la aplicacion por el general
de Gaulle en 1961 del articulo 16 de la Constitucion ha sido criticada ya que, si
todos estaban de acuerdo por decir que estaban reunidas las circunstancias que
justificaban la aplicacién del articulo 16 el 23 de abril cuando fue declarada su
aplicacion, “algunos dias apena después de la aplicacion del articulo 16, los
poderes publicos habian encontrado su funcionamiento normal. La duracion de su
aplicacion ha, por lo tanto, sido prolongada de forma abusiva. EI mayor parte del
periodo ha, en realidad, sido utilizado por el Presidente de la Republica para crear
instrumentos permitiéndole de asegurar la vuelta al orden en Argelia (por ejemplo,
la creacion de tribunales de excepcion)”’. Por otra parte, el estado de urgencia ha
también sido criticado por su duracion de aplicacion y especialmente cuando fue
aplicado por ultima vez para un total de dos afios en todo el territorio nacional
entre noviembre 2015 y noviembre 2017. El debate fue tan importante que la
mayoria de los candidatos a las elecciones presidenciales de 2017 se ha
pronunciado sobre el tema del estado de urgencia. No obstante, los dos candidatos
que han llegado en primeros no se habian pronunciado sobre el tema. Los dos
siguientes se habian pronunciado respectivamente por fortalecer el estado de
urgencia (Francois Fillon, Les Républicains) o por dejar de aplicar el estado de
urgencia (Jean-Luc Mélenchon, La France Insoumise). El candidato finalmente
elegido, Emmanuel Macron tomé la decision de poner fin al estado de urgencia
haciendo votar una ley modificadora del derecho comin’. Ha podido decirse que

"% Sitio internet vie-publique.fr, “Les pouvoirs exceptionnels du Président”, 2018.
" LOI n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforcant la sécurité intérieure et la lutte contre le
terrorisme (1).
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esta ley “introducia el estado de urgencia en el derecho comin”. Sin embargo, la
honestidad obliga a reconocer que Unicamente ha introducido el estado de
urgencia en el derecho comudn en el &mbito de la lucha contra el terrorismo. Es
decir que podrian adoptarse las medidas del estado de urgencia mientras no esté
declarado cuando se trata de luchar contra el terrorismo. Esta evolucion puede
defenderse porque Unica y exclusivamente permite limitar los derechos de los
ciudadanos que estan sospechados de estar involucrados en actividades terroristas.
Al contrario, puede criticarse por el hecho de que, en una democracia, no deberian
suspenderse los derechos de una persona sobre la base de sospechas, sino
Unicamente sobre la base de una condena. Cabe sefialar que estas nuevas medidas
de derecho comun no podran ser aplicadas posteriormente al 31 de diciembre de

2020, salvo que el Parlamento las prolongue o las haga permanentes.

En Espafia, con relacion a la declaracion del estado de alarma de 2010, ha
sido principalmente mencionado el posible incumplimiento de los supuestos
exigidos por declarar el estado de alarma. En efecto, si la crisis de los
controladores aéreos habia tenido, sin duda, el efecto de paralizar servicios
publicos esenciales para la comunidad, uno de los supuestos previstos por declarar
el estado de alarma (art. 4 c) LOEAES), este supuesto tiene que ser acompafiado
de otro previsto en este mismo articulo. La situacion, obviamente, no
corresponderia ni a wuna crisis sanitaria (b)), ni a una situacién de
desabastecimiento de productos de primera necesidad (d)). Por lo tanto, ha sido
defendido que existia una calamidad publica (a)), lo que era discutible
especialmente cuando se interpretan los supuestos de “Catastrofes, calamidades o
desgracias publicas™ a las luces de los ejemplos siguientes “tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud”.
“Resulta evidente que la calamidad publica que se considera existente nada tiene
que ver con las que expresamente se mencionan en la Ley organica, vinculadas a
catastrofes naturales o tecnologicas™’®. En realidad, “la situacion parece encajar

mejor en la que se describe en el Art. 13.1 de la Ley organica como detonante

2 REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, “Teoria vs. practica del estado de alarma en Espafia”, en:
Constitucidn y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, vol. 2,
Madrid: Universitas, 2013, cit. p. 1502.
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para poder declarar un estado de excepcién””. Por una parte, la declaracion del
estado de alarma podria verse positivamente ya que no ha sido declarado el estado
de excepcion que, él, habria implicado una suspension de derechos. Por otra parte,
puede criticarse esta declaracion ya que, si el Gobierno habia querido declarar el
estado de excepciodn, hubiera debido obtener autorizacion previa del Congreso de
los Diputados, asi que hubiera resultado posible que el Congreso se haya opuesto

y que, por lo tanto, no hubiera podido declararse ningun estado de excepcion.

® REQUEJO RODRIGUEZ, “Teoria vs. practica del estado de alarma en Espaiia”, cit. p. 1503.
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CONCLUSIONES

Situaciones distintas dan lugar a elecciones distintas: asi podria resumirse
este estudio. La regulacion de los estados de excepcion que ha sido desarrollada
en cada pais parece ser la mera expresion de la situacion en la que se ha
encontrado cada pais y de las preocupaciones que han podido tener los ciudadanos

y sus representantes al establecer dicha regulacion.

En Espafia, después de casi cuarenta afios de dictadura, la primera
prioridad ha sido la proteccion de los derechos de los ciudadanos. Por lo tanto, el
establecimiento de estados de excepcién que podriamos calificar de fuertes,
absolutamente no era una opcion imaginable. La concentracion de poderes en una
unica figura era completamente descartada. Un control democratico, por el
Parlamento, y fuerte del Gobierno era considerado esencial. Realmente, si todo
eso era verdad al establecer la Constitucion Espariola en 1978, sigue siendo, segun
creo, anclado en la tradicién politica espafiola y precisamente por eso esta evitado,

lo més posible, el uso de estados de excepcion.

En cambio, a la hora de establecer la Constitucion Francesa en 1958, o aun
antes, el estado de urgencia en 1955, la prioridad era reforzar el poder ejecutivo y
evitar absolutamente la situacion en la cual el Parlamento podria impedir al
Gobierno de desarrollar una politica de proteccién del orden publico fuerte que
podria resultar necesaria ante un potencial golpe de Estado que se hubiera
producido en el contexto de la guerra de Argelia. Asimismo, el hecho de que la
nueva Constitucion habia sido elaborada por el General de Gaulle quien fue,
ademas, el primer Presidente de la Quinta RepuUblica inspiraba confianza asi que
no ha sido descartado permitir una concentraciéon de los poderes tal como la ha
previsto el articulo 16 de la Constitucién aplicado Unicamente, hasta ahora, por el
General de Gaulle en 1961. Realmente, parece que en la tradicion politica
francesa, al contrario de la espafiola, suele pensarse que si los estados de

excepcion existen y son regulados, es precisamente para que sean utilizados.

Por lo tanto, varia de un pais al otro la determinacién de cudl deberia ser el

equilibrio buscado por los regimenes juridicos de los estados de excepcién entre,
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por una parte, permitir una proteccion del orden publico que resultaria necesaria
ante circunstancias alterando la normalidad y, por otra parte, asegurar que no sean
vulnerados de forma excesiva y desproporcionada los derechos y libertades de los

ciudadanos,

Realmente, cada regulacién en su conjunto podria ser criticada sea por no
permitir una respuesta suficientemente fuerte ante circunstancias graves, sea por
no asegurar una proteccion suficiente de los derechos y libertades de los
ciudadanos, asi que pareceria muy pretencioso, segun creo, afirmar la
superioridad de un cierto modelo que tendria que ser aplicado por el nimero el

mas importante de paises.

Quisiera acabar este trabajo con una cita de Francis Lamy que me parecia
muy interesante asi como magnificamente escrita en su version original. Espero

que su calidad habra sobrevivida a mi traduccion.

“En 1961, el articulo 16 ha funcionado como un verdadero régimen de

plenos poderes. Era por cierto claramente la intencién del constituyente de 1958.
Era también la época, una época bien diferente de la nuestra.

El PreAmbulo de la Constitucion y las convenciones internacionales no
tenian, en los procedimientos jurisdiccionales, administrativos como judiciales, el
lugar que es el suyo a dia de hoy en Francia y en todas las otras grandes

democracias.

En 1961 Francia era a un hito de su historia. Liberada de las insuficiencias
de la Cuarta Republica, en plena crisis argelina pero en el camino de la

recuperacion, hacia confianza en el general de Gaulle.

Y aquello bastaba.”"

“LAMY, Etat d’urgence, cit., p. 180.
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