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I. INTRODUCCION

La Constitucién, como cualquier norma juridica, pretende regular
una realidad existente en las coordenadas temporales en las que se
enmarca, pero también aspira a prolongar su eficacia procurando su
adecuacion a una realidad cambiante. Asi pueden surgir acontecimien-
tos que por su caracter extraordinario requieren un tratamiento dife-
rente al que la Constitucion ofrece para situaciones de normalidad. No
se trata de sucesos imprevisibles por novedosos ante los que la
Constitucién responde admitiendo la reforma de su articulado para
adaptarse a unas transformaciones inevitables por el transcurso del
tiempo y garantizar de este modo su continuidad. Se trata, por el con-
trario, de acontecimientos poco habituales que ponen en riesgo la exis-
tencia de la Constitucion o de la misma comunidad, con el inconve-
niente de que no pueden ser solventados por las disposiciones consti-
tucionales «ordinarias» que resultan en estos casos totalmente inope-
rantes, corriendo, por ello, peligro su futura permanencia.

Ante tales circunstancias el constituyente tiene varias opciones.
Desde ignorar que ese estado excepcional pueda llegar a producirse,

107



PALOMA REQUEJO RODRIGUEZ

hasta reaccionar previendo con mayor o menor abstracciéon los
supuestos de crisis, quién debe apreciar su aparicion y qué instrumen-
tos alternativos a los habituales se deben articuiar para superarla.

La negativa constitucional a establecer lo que se conoce como
derecho de excepcidon supone dejar abierta la puerta a la normativi-
dad de lo factico. Cuando se presenta una crisis para la que la
Constitucién no ofrece respuestas, éstas se van a producir en el
ambito de la realidad, esgrimiendo como presupuesto habilitante un
estado de necesidad que a posteriori servira para exonerar de cual-
quier responsabilidad politica e incluso juridica por la adopcion de
unas medidas que, aun contrarias a la Constituciéon vigente, pueden
llegar a parecer oportunas y también licitas, si la necesidad se con-
sidera fuente del derecho’. Este silencio constitucional propicia, a
nuestro entender, una situacién que puede poner en cuestion el
rasgo definitorio de la Constitucidn, su supremacia; pues la omision
facilita que se convierta en soberano aquél que, para superar en la
practica la situacion de necesidad, puede llegar a disponer sobre la
Constitucion misma.

Si en palabras de Carl Schmitt «soberano es quien decide sobre
el estado de excepcion»?, el constituyente, si quiere continuar siéndo-
lo, no puede hacer dejacién de uno de los atributos de esa soberania,
lo que le obliga a pronunciarse, al menos, sobre qué debe entenderse
por crisis, quién ha de enfrentarse a ella y con qué armas3.

El contenido del derecho constitucional de excepcidn, en tanto la
Constitucion es norma suprema, puede ser cualquiera. En el supuesto
mas extremo nada impediria que pudiera entregar a un determinado
drgano la competencia de adoptar los mecanismos que considerara
oportunos para salvar una situacion que él estimara critica, contravi-
niendo, incluso, los elementos que definen la estructura del ordena-

1 Una referencia a esta posibilidad puede encontrarse en P. CRuz VILLALON,
Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p.28 y ss.
y F. FERNANDEZ SeGADO, El estado de excepcion en el derecho constitucional espafiol,
Edersa, Madrid, 1977, p.21 y ss.

2 C. Scuwmitt, Teologia politica. Cuatro ensayos sobre la soberania,
Editorial Struhart & cia., Buenos Aires, 1998, p.15, sitlia a este soberano dentro del
orden juridico, pero fuera del normativo, en tanto su decisién es absoluta y son ili-
mitados tanto el supuesto como el contenido de su competencia. En definitiva,
para C. Schmitt, el soberano no monopoliza la coaccién, sino la decision sobre qué
es la normalidad y qué se debe hacer para restablecerla cuando, a su juicio, se
haya perdido.

3 P Cruz ViLLaLon, Estados excepcionales... ob. cit., p.23 y ss.
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miento4. De seguir este camino, durante ese periodo tedricamente tran-
sitorio, la Constitucién veria menguado de modo considerable su cali-
ficativo de soberana, hasta el punto de preguntarse si no ha dejado de
ser tal. Inicialmente en uso de esa soberania se manifiesta a favor de
incluir un derecho de excepcién y determina su alcance; luego, cuando
confiere plenos poderes para superar la crisis, aparentemente sigue
conservandola, ya que quien los recibe ostenta un poder derivado de
la Constitucién y sometido a limites temporales —duracién de la cri-
sis— vy finalistas —superacion de la crisis y vuelta a la normalidad—,
impuestos por ella misma. Pero no hay que olvidar, en primer lugar,
que lo transitorio se puede convertir en definitivo, pues tales limites se
vacian de contenido al corresponder la apreciacion de su existencia a
aquél que concentra todo el poder en sus manos, y, en segundo lugar,
que, en ningun caso, éste queda circunscrito a limitaciones de caracter
material, pues puede desoir cualquier precepto de la Constitucién sin
que de ello se derive sancién alguna. Segun Ignacio de Otto «una
norma que confiere un poder absoluto es ciertamente norma, porque
en virtud de ella todos quedan sujetos al titular de ese poder, pero no
es norma para el poder mismo y por elio no es Constitucion en el sen-
tido de norma supreman»5. Si la Constitucion es norma ha de imponer
algun limite, estableciendo mandatos y prohibiciones, y si es suprema,
nadie puede quedar al margen de sus prescripciones. Por tal motivo,
pareceria mas acorde con esta afirmacion el que la Constituciéon a la
hora de regular el derecho de excepcidon se decantara, no por conferir
cheques en blanco que permiten transitoriamente minar su propio con-
tenido y cuestionar su supremacia, sino por fijar, aunque sea de modo
genérico, cuales son los supuestos criticos que, una vez constatados
por el érgano competente, justificardn la adopcién de una serie de
medidas tasadas que se apartarian de la distribucion ordinaria del
poder y del régimen normal de los derechos fundamentales. De este
modo, juridificando la actuacion del poder publico, se contrarresta la

4  Se estaria constitucionalizando una dictadura, similar a lo que C.
ScHmiTT, La dictadura, Revista de Occidente, Madrid, 1968, califica como dictadura
comisoria, en lo que tiene de poder constituido que, con base en un titulo genérico
que la Constitucion le confiere, puede suspender la vigencia de ésta para asegurar
su pervivencia frente a circunstancias extraordinarias cuya existencia él mismo
pondera; pero también semejante a lo que denomina dictadura soberana, en tanto
se permite que ese poder constituido pueda eliminar y sustituir por tiempo indefi-
nido incluso las disposiciones constitucionales fundamentales, comportdndose
como un verdadero poder constituyente.

5 |. de Otro, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel Derecho,
Barcelona, 1987, p.19.
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arbitrariedad, pues, aunque dispone de un amplio margen de manio-
bra, se le somete a la eleccidon de determinados medios que resulten
razonables y proporcionados para salvar la crisis y restablecer la nor-
malidad constitucional.

En la mayoria de los casos lo que la excepcionalidad de la situa-
cion aconseja es una normativa especial, no la desaparicién, por muy
temporal que sea, de preceptos constitucionales especialmente deter-
minantesé. Por ejemplo, para afrontar la crisis con garantias de éxito
puede resultar conveniente el que se confiera un mayor protagonismo
a ciertos organos en detrimento de otros que verian transitoriamente
minoradas sus competencias o el que se restrinja el régimen juridico
usual de los derechos fundamentales, permitiendo incrementar la
intervencion del Estado en dmbitos de la realidad llamados a estar
exentos de poder publico. Pero tales particularidades limitan la funcion
habitual de la separacidén de poderes y de los derechos fundamentales
como freno a la actuacion estatal, potenciando su eficacia sin llegar al
extremo de una concentracion de poderes en un mismo 6rgano o de
una supresion integra o parcial de los derechos que pusiera en tela de
juicio al mismo estado democratico de derecho.

Si el objetivo ultimo del derecho de excepcion no sdlo es supe-
rar la situacidn de emergencia, sino también restablecer la vigencia de
la normalidad constitucional, tanto mas facil sera, cuanto mayor fideli-
dad se guarde durante el periodo de excepcion a lo que la Constitucién
era y pretende seguir siendo. La vuelta condiciona el alcance del «sacri-
ficio» constitucional en que consiste la terapia. Si el remedio no quiere
ser peor que la enfermedad, para que la Constitucién se imponga de
nuevo no puede perder un apice de legitimidad, propugnando medidas
irrazonables y desproporcionadas que hagan irreconocibles sus princi-
pios estructurales’,

6  Como manifiesta F. FERnANDEZ SEGADO, El Estado de excepcion... ob. cit.,
p-12, «no es que la necesidad carezca de ley , sino que requiere una ley especial».

7 Las notas definitorias del ordenamiento deben resistir frente a lo excep-
cional, pues, como expone P. Cruz ViLLALON, Estados excepcionales... ob. cit.,, p.19 y
ss., cuando la crisis politica es de tal envergadura que cuestiona los rasgos esen-
ciales del sistema o se requiere para superarla desvirtuar o prescindir totalmente de
los mismos, quizas deba plantearse, en el primer caso, si la Constitucion no ha de
ser, méas que salvada, reformada vy, en el segundo, si a la larga la adopcion de tales
medidas que ponen en entredicho la legitimidad de la Constitucién no resultara
contraproducente para el fin que se persigue: el retorno a la normalidad constitu-
cional.
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En la linea que hemos visto, nuestra Constitucion no sélo es
una norma aplicable en situaciones de normalidad; a través de lo que
se conoce como Derecho constitucional de excepciéon también va a
poder reaccionar, responder y tratar de superar circunstancias extraor-
dinarias de diversa naturaleza. En este marco se establece la posibili-
dad de suspender con caracter general algunos derechos fundamenta-
les, lo que obliga a preguntarse sobre el significado de una suspension
que, con un cambio en el objeto y en los destinatarios, también se
admite frente a una amenaza concreta: el terrorismo.

La suspension de los derechos no puede ser entendida como
una desaparicion absoluta de los mismos, aungque sea temporalmente
limitada, puesto que vigente el supuesto desencadenante de la crisis
los derechos en su configuracién habitual continlan presentes en las
relaciones entre particulares, al igual que frente al poder publico en cir-
cunstancias que nada tengan que ver con la situacion excepcional y
con la vuelta a la normalidads. Pero incluso en los casos en que por su
incidencia sobre la crisis resulta plenamente admisible la suspensién
de los derechos, éstos siguen operativos con un régimen distinto al
ordinario que afecta a su contenido, es decir, a las facuitades juridicas
que se confieren a su titular para garantizar el objeto mismo del dere-
cho. Mientras dura la excepcionalidad se permite una intervencion de
los poderes publicos de mayor calado, por 1o que las garantias que de
ordinario disfruta el derecho sufren una «rebaja» considerable, si bien
su titular puede seguir exigiendo, como en cualquier otra circunstan-
cia, que la injerencia se produzca en los términos que normativamente
se establezca.

En un sentido diferente, segun C. Scumitt, Teoria de la Constitucién, Alianza,
Madrid, 1982, p. 50 y ss., la Constitucién nunca puede perder, ni siquiera de modo
temporal, su vigencia. Si durante un estado excepcional, ademas de las leyes cons-
titucionales que concretan y presuponen la decision previa en que consiste la
Constitucion, se pudiera vulnerar esa decision politica fundamental, se estaria des-
truyendo la propia Constitucion y el poder constituyente en que se basa.

8  T. De LA QuADRA-SALCEDO, Anuario de Derechos Humanos, n® 2, 1983, La
naturaleza de los derechos fundamentales en situaciones de suspension, p. 429 y
ss. expone dos de las corrientes mds usuales a la hora de explicar en qué consiste
la suspension. Si se entiende como una sustitucion de la regulacién constitucional
de los derechos por otra infraconstitucional que les somete a los poderes de excep-
cion, el derecho deja, desde esta perspectiva, de merecer el calificativo de funda-
mental para pasar a ser considerado como un interés legitimo de que los poderes
publicos respeten la legalidad de excepcién. Si por el contrario se entiende como
una afectacion de unas garantias que son consecuencia y no causa de la naturale-
za fundamental del derecho, entonces tal naturaleza pervive, en tanto el bien prote-
gido, esto es, la dignidad humana, permanece al margen de cambios coyunturales.
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El reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
debe asegurar, si no quiere ponerse en entredicho, que, incluso alli
donde quepa su suspension, el sacrificio al que se les somete nunca
pueda Hegar a su total supresion. La naturaleza fundamental de los dere-
chos viene dada por su inclusion en la norma juridica suprema, de o que
se deriva, salvo reforma constitucional, su existencia necesaria y, por
tanto, légicamente previa a cualquier actuacién sobre los mismos. Dada
la caracteristica abstraccion de las normas constitucionales, el legislador
siempre ha de intervenir, pero en la suspension se le permite ir mas alla,
estableciendo un nuevo régimen juridico de los derechos mas restrictivo
que el comun, que podra ser activado por el decreto o el acto con fuerza
de ley que declare el estado excepcional y que habra de ser puesto en
practica por otros poderes publicos. Cuando no se ha declarado crisis
alguna, la Constitucién habilita en ciertos casos al legislador a limitar la
titularidad o el ejercicio de los derechos y hasta permite la configuracion
legal de alguno de elios con un gran margen de libertad. Pero cualquier
afectacion de esta indole ha de respetar el contenido esencial del dere-
cho al que se refiere el Art. 53.1 CE. Sin embargo, en el supuesto de ia
suspension, esta exigencia no se mantiene por la particularidad misma
de la situaciéon. Mas que la suspensién de los derechos fundamentales,
el Art. 55 deja transitoriamente inoperante la obligacion que el Art. 53.1
CE impone al legisiador cuando regula, en sentido amplio, el ejercicio de
los derechos? de someterse a un contenido esencial que no cumplira su
habitual funcion de garantia sustantiva®.

9  No se pretende aqui entrar en la polémica de si resulta o no posible dife-
renciar el desarrollo del derecho de la regulacién de su ejercicio. Como se ha indi-
cado en el texto, se parte de un concepto amplio de regulacién del ejercicio que,
englobando la idea de desarrollo directo, iria mas alla al abarcar cualquier concre-
cion del «ambito espacial, temporal, personal y modal en el que pueden ejercitarse
los derechos». Véase F. BasTipa Freuepo, La libertad de antena. El derecho a crear
television, Ariel, Barcelona, 1990, p. 25 y ss. y J. Jiménez Campo, Derechos Fundamen-
tales. Concepto y garantias, Editorial Trotta, 1999, p. 62 y ss.

10 Durante la suspension, a nuestro juicio, el legislador no ha de respetar
el contenido esencial del derecho, entiéndase como se entienda. Ya sea desde una
perspectiva «espacial», jurisprudencial y doctrinalmente mayoritaria, que lo define
bien como «las facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el dere-
cho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro», bien como
«la parte del derecho absolutamente necesaria para que los intereses juridicamen-
te protegibles, que dan vida al derecho resulten real, concreta y efectivamente pro-
tegidos»; ya sea desde una visidon «temporal», tal y como lo conceptua J. Jiménez
Campo, identificAndolo con «la imagen del derecho que viene dada por la tradicién
de la cultura juridica» y que debe permanecer siempre reconocible.
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En situaciones de crisis no hay mas limite a los limites que pueda
introducir el legislador que el de fa mera la existencia del derecho con
un contenido que él mismo determina de modo razonable con el fin
constitucionalmente legitimo que persigue, esto es, superar la situa-
cion excepcional. La actuacion legislativa alcanza aqui el maximo
grado de intensidad, pues cualquier derecho objeto de suspensidn ten-
dra exclusivamente el contenido que el legislador de forma provisional
quiera darle. Si bien es cierto que con la desaparicion de la exigencia
de respeto al contenido esencial se desconstitucionaliza en cierta
manera el contenido del derecho al ampliar el margen de su configu-
racién legal, no por ello los derechos descienden al plano de la legali-
dad. Se mantiene el minimo indispensable que le permite conservar su
naturaleza de derecho fundamental, ya que, de una parte, el derecho
nace a partir de su reconocimiento constitucional, no a partir de la con-
crecion de su nuevo régimen juridico, y, de otra, resulta indisponible
para unos poderes publicos que no podran eliminarlo. Por este motivo,
tanto la Ley organica que fija genéricamente su contenido excepcional,
como la declaracion del estado de crisis que concreta el derecho sus-
pendido y su nuevo contenido, podran ser sometidos a un control de
constitucionalidad que comprobara si el sacrificio al que se somete al
derecho llega al punto de provocar su desaparicion y, de no ser asi, si
es razonable o proporcionado, segun el caso, con la finalidad que se
persigue.

En definitiva, la suspensién de los derechos no es equiparable a
su supresion transitoria. Los poderes publicos no pueden comportarse
«como si» los derechos no existiesen; tan sélo se les habilita a sustituir
‘temporalmente su régimen juridico habitual por otro que no tiene por-
qué respetar su contenido esencial.

Analicemos ahora en detalle si en los supuestos de suspension
general e individual de los derechos, tal cual se han configurado, se
causa al derecho sdlo el perjuicio indispensable para salvar la situacién
excepcional o si, por el contrario, en algunos casos se escoge la opcion
mas gravosa que puede dejar al derecho mismo fuera de juego.

Sobre el contenido esencial, constltese L. Martin-ReTorTiLLo, |. DE OTTO,
Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988; F. BasTipa Freisepo, La
libertad... ob. cit., p. 34 y ss.; J. Jiménez Campo, Derechos Fundamentales... ob. cit.,
p. 66 y ss.; |. ViLLaverbe MEeNENDEZ, Esbozo de una teoria general de los derechos fun-
damentales, Revista juridica de Asturias, n® 22, 1998, p. 47 y ss.
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Il. LA SUSPENSION GENERAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El Art. 55.1 CE ofrece una respuesta a ciertos estados excepcio-
nales provocados por «circunstancias extraordinarias que hacen impo-
sible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordina-
rios de la autoridad competente» (Arts.116 CE y 1 LO 4/81). El origen de
la crisis —catastrofes, alteraciones del orden publico, agresiones del
exterior o ataques al modelo constitucional...— o los bienes puestos en
peligro —subsistencia fisica de la comunidad, subsistencia como
comunidad politica soberana e independiente, subsistencia de la orga-
nizacion constitucional de la comunidad...— resultan en un primer
momento irrelevantes. Se ha tratado de establecer un derecho de
excepcion que tipifica las posibles emergencias, determina quién debe
declararias y prevé, respetando en lo posible la regulacidn constitucio-
nal, ciertas especialidades en lo que a derechos fundamentales y a la
organizacidon del poder se refiere. Con ello se pretende salir de la crisis
y facilitar la vuelta a la normalidad dentro de los cauces de una
Constitucion, cuya aplicabilidad nunca queda en suspenso.

Como ya se ha apuntado, entre las medidas que se pueden adop-
tar, el Art. 55.1 CE establece la posibilidad de suspender algunos dere-
chos fundamentales. Esta suspensién, en contraposicion a la prevista
en el Art. 65.2, se suele calificar como general; término éste confuso,
desde un punto de vista subjetivo y objetivo, pues, de una parte, la sus-
pensidn solo afecta potencialmente a todo aquél que se encuentre en
un territorio donde se haya declarado un estado de crisis y de otra,
afecta a algunos derechos fundamentales, modificando su contenido y
garantias, de tal modo que, sin olvidar el fin que con ella se persigue,
éste se logre causando el menor perjuicio al derecho y a su titular.

Si bien la Constitucion en los mencionados Arts.116 y 55 realiza
una regulacion genérica del derecho de excepcién, es, sin duda, la LO
4/81 de los estados de alarma, excepcion y sitio la que desarrolla en
profundidad todas estas cuestiones

Como principio general, cualquier medida que se tome con oca-
sion de la declaracion de un estado excepcional, incluidas las relativas
a la suspensién de derechos, debera ser necesaria, adecuada y propor-
cional con el fin que se pretende, esto es, el restablecimiento de la nor-
malidad perdida. Este finalismo también condiciona la temporalidad de
la medida que, una vez adquiera vigencia desde su publicacién, durara
el tiempo que dentro de los margenes constitucionales la declaracién
del estado de crisis considere imprescindible para superarlo, transcu-
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rrido el cudl dejara de aplicarse. A pesar de lo excepcional de la situa-
cion y del refuerzo del Ejecutivo, las demas instituciones continuaran
funcionando. Buena prueba de ello es que, mientras esté declarado un
estado excepcional, no se podra disolver el Parlamento, cuyo Pleno o
Diputacién permanente deberan estar siempre reunidos y, ademas,
como mas adelante se vera, los érganos de la jurisdiccién ordinaria y
constitucional podran exigir segun proceda responsabilidades por los
dafos y perjuicios que la adopcion de las medidas descritas y, sobre
todo, su puesta en practica pudieran acarrear, pues los Arts.9.1 y 103
CE no han perdido un apice de su fuerza normativa.

La suspension de derechos queda constitucionalmente descarta-
da en el supuesto de que el Gobierno declare un estado de alarma. Adn
asi, lo cierto es que entre las medidas que puede adoptar la autoridad
competente —el Gobierno o el Presidente autonomico, por delega-
cion— ante catastrofes, accidentes de gran magnitud, crisis sanitarias,
paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad y
situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad,
resulta imposible distinguir en algunos casos donde termina la limita-
cion de los derechos fundamentales, licita y justificable ante las cir-
cunstancias descritas, y donde empieza ilicitamente una suspension
reservada en exclusiva a los estados de excepcidn y de sitio. A titulo de
ejemplo baste sefalar como la movilizacion del personal de industrias,
empresas o servicios previamente intervenidos y la consiguiente impo-
sicidon de prestaciones obligatorias parecen dejar en suspenso los dere-
chos de huelga y de adopcion de medidas de conflicto colectivo.

Al margen de estas salvedades, la existencia de un estado de
excepcion o de sitio se convierte en el presupuesto constitucionalmen-
te necesario para que la suspension de los derechos fundamentales
pueda ponerse en practica.

Situaciones ante las que no valen respuestas ordinarias, como
alteraciones graves del orden publico, del libre ejercicio de los derechos
fundamentales, del normal funcionamiento de las instituciones demo-
craticas o de servicios publicos esenciales, son los hechos desencade-
nantes del estado de excepcion. Este es declarado pro forma por el
Gobierno mediante decreto, pues previamente el Pleno del Congreso o
su Diputacién permanente, si estuviera disuelto o hubiera expirado su
mandato, ha tenido que autorizar no sélo que la declaracién se pueda
realizar, sino también que se lleve a cabo en los términos que se solici-
tan, pudiendo alterar el ambito territorial, duracidn, efectos y medidas
propuestas en el sentido que considere oportuno y debiendo dar su
visto bueno si en el futuro se quisiera introducir alguna modificacion.
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Una de las facultades extraordinarias que queda en manos de la
autoridad gubernativa no es otra que la suspension de ciertos dere-
chos, expresamente enumerados en la declaracién de entre aquéllos
que la Constitucion senala, por considerar que su ejercicio puede impe-
dir o dificultar el restablecimiento de la normalidad en ese caso con-
creto. Este espiritu restrictivo no sélo alcanza al objeto de la suspen-
sién, también se debe reflejar en sus destinatarios, que no podran ser
cualquiera que se encuentre dentro del ambito territorial afectado por
la declaracién del estado de sitio, sino exclusivamente los vinculados
con los hechos que originaron la crisis o los que puedan contribuir de
alguin modo a superarla.

Pero quizas lo mas importante sea analizar cuales son los dere-
chos susceptibles de ser suspendidos y qué medidas concretas mate-
rializan tal suspensién.

La Constitucién admite la suspension del derecho a la libertad
personal (Art. 17.1), del plazo maximo de la detencién preventiva (Art.
17.2), del procedimiento de habeas corpus y de la duracién de la pri-
sion provisional (Art. 17.4). No obstante, la Ley 4/81 omite toda refe-
rencia al habeas corpus, lo que, a nuestro juicio, también deberia haber
hecho el constituyente, pues, si como ya hemos puesto de relieve, la
declaracién de un estado excepcional no significa ni la desaparicion ni
la mengua de los instrumentos normales de fiscalizacion del poder
publico, la naturaleza de garantia procedimental del habeas corpus
frente a privaciones arbitrarias de libertad deberia haber sido suficien-
te para mantenerla plenamente operativa, sin restricciones que pudie-
ran menoscabar el control que pretendiera terminar con las detencio-
nes realizadas durante el estado excepcional contraviniendo el nuevo
régimen juridico establecido o el anterior en lo que aun fuera de apli-
cacion.

La menciodn a la prision provisional es breve. Se limita a precisar
la competencia judicial para decretar esta medida cuando existan
hechos contrarios al orden publico o a la seguridad ciudadana que pue-
dan ser constitutivos de delito, dejando también en sus manos la deter-
minacién de su duracidn, pues podra mantenerla a su arbitrio en lo que
esté vigente el estado de excepcion. En este caso, el legislador opta, a
nuestro entender, por introducir un nuevo fin constitucionalmente lici-
to, a sumar a los de evitar la obstruccién de la justicia, la reiteracion
delictiva o la sustraccidon a la accién de la justicia, que justifique la
adopcion de la prisidén provisional; pero sacrifica innecesariamente la
reserva constitucional a favor de legislador, ya que era posible que la
propia LO 4/1981 fijara el limite maximo al que el juez debiera atender
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cuando concrete la duracidn de la prisién para el asunto que esté cono-
ciendo. La referencia a la vigencia del estado de excepcion no satisfa-
ce entonces la reserva de ley, puesto que, obviamente, es un tope 16gi-
co impuesto por la propia Constitucion. De ahi que, declarado un esta-
do de excepcion y mientras siga operativo, la inconstitucionalidad de
la prision provisional sdlo dependera de si uno esta en tal situacion
mas alld de lo objetivamente razonable segun las circunstancias del
caso concreto.

Pero son la libertad personal y la detencién preventiva los verda-
deros protagonistas de la regulacion al permitir que la detencién
gubernativa del que se sospeche «vaya a alterar» el orden publico
pueda llegar hasta diez dias, presumiblemente con el objeto de evitar
gue se sume a los desérdenes y mantenerlo bajo control. Esta finali-
dad, completamente diferente a la investigacion del esclarecimiento de
los hechos a la que se refiere el Art. 17.2 CE, explica el que no se haya
recurrido la duracién de la detencion que, sin embargo, como veremos,
si fue impugnada por excesiva cuando se quiso aplicar a los casos pre-
vistos en el Art. 55.2 CE. Asi todo, el legislador opta por la soluciéon mas
gravosa para el derecho, dificilmente compatible, a nuestro juicio, con
una interpretacion sistematica de la Constitucion. De un lado, introdu-
ce un nuevo motivo, constitucionalmente desconocido, que respalda la
detencidn preventiva, poniendo en cuestién un derecho, como es la
presuncién de inocencia, no susceptible de suspension, en tanto se
detiene no al que se sospecha que ha alterado el orden publico, sino al
que se cree que va a alterarlo. De otra, en vez de decantarse a favor de
una intervencion judicial a priori, que autorice, antes de que transcurra
el plazo normal de las setenta y dos horas, la prérroga si hay causa que
la justifique, se prefiere atribuir al juez un papel secundario consisten-
te en recibir durante las primeras veinticuatro horas la comunicacion
de que la detencion se ha producido y en poder requerir informacion
sobre la situacion del detenido.

Igualmente puede quedar en suspenso el derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio (Art.18.2 CE), permitiéndose fa entrada en el mismo,
aunque no exista consentimiento del titular ni autorizacion judicial,
cuando sea necesaria para esclarecer hechos delictivos relacionados
con el estado de crisis o para el mantenimiento del orden publico. Atn
asf la intromision se rodea de ciertas garantias, como la exigencia de
que venga avalada por orden formal y escrita; que el registro se reali-
ce ante testigos —el titular, su familia y obligatoriamente dos vecinos—;
0 que se levante acta del mismo y se comunique a posteriori al juez
sus causas y resultados. Del mismo modo se admite la entrada sin
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autorizacion judicial en locales donde se estuvieran celebrando reunio-
nes, pero aqui el requisito de la orden formal y escrita se excepciona
en caso de que haya una alteracidn del orden publico, agresiones a las
Fuerzas de seguridad u otros supuestos de flagrante delito, lo que en
ultimo término supone una vuelta al contenido habitual del derecho,
suponiendo que la reunién se desarrolle en un domicilio social o parti-
cular.

Con el mismo objeto ademas es posible suspender el secreto de
las comunicaciones {Art.18.3 CE), siempre que, realizada la interven-
cion, se dé cuenta al juez. El talante restrictivo que debe presidir todo
lo relativo a la suspension de los derechos se hace presente en esta
ocasion con el mismo alcance que en la suspension individual. En
ambos supuestos se ha buscado no prescindir por completo de la pre-
sencia judicial, pero, en contra de lo que obliga el contenido esencial
de estos derechos en situaciones de normalidad, ésta se produce una
vez que se ha entrado en el domicilio o se han intervenido las comuni-
caciones. Si bien la comunicacién judicial no persigue una ratificaciéon
de lo actuado, al menos, asegura un control jurisdiccional que puede
suponer la interrupcién de intervenciones que hubieran incurrido en
excesos en cuanto a su pertinencia o al modo de realizacion?,

También cabe suspender la libertad de circulacién y de residen-
cia (Art.19 CE). En este caso la Ley establece distintas limitaciones en
atencion a sus destinatarios. Con caracter general no hay inconve-
niente en delimitar zonas de proteccién o seguridad, prohibir la circu-
lacion en ciertos momentos y lugares o la presencia de personas que
puedan dificultar la accion de la fuerza publica y solicitar que acredi-
ten su identidad aquéllos que se trasladen. Ademas es posible restrin-
gir especificamente el ejercicio de estos derechos a determinadas per-
sonas peligrosas para el orden publico, imponiéndoles la obligacién
de comunicar con dos dias de antelacidn sus desplazamientos o, inclu-
so, de cambiar su lugar de residencia, debiendo correr el Estado con
todos los gastos. Una vez méas el empleo de un concepto indetermi-
nado como el de «peligrosidad» pone en duda la licitud de la medida,
en tanto, si esta provocada por hechos que se supone puedan come-
terse, afectaria al derecho a la presuncion de inocencia, pues no nos
encontramos ante una situacidn asimilable a una medida cautelar
adoptada judicialmente con todas las garantias a partir de unos

1 Sobre la suspension del secreto de las comunicaciones, véase J. JIMENEZ
Campo, La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones, Revista espa-
fiola de Derecho Constitucional, n® 20, 1987, p. 76 y ss.
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hechos ya cometidos que se imputan a alguien del que razonable-
mente se considera que puede volver a repetirlos o sustraerse a la
accion de la justicia. Sin embargo, aun resulta mas cuestionable que
el Gobierno discrecionalmente, sin autorizacién del Congreso, pueda
tomar medidas como la intervencion y el contro! del transporte o,
sobre todo, el establecimiento de nuevos criterios de residencia y obli-
gaciones de comparecencia aplicables de modo indiscriminado por el
mero hecho de ser extranjero. Su incumplimiento se sanciona nada
menos que con la expulsidn, eso si, motivada, pero sin tener porqué
vincularla con la alteracion del orden publico que desencadend la
declaracion del estado de excepcion; lo que parece chocar de lleno
con la exigencia ya comentada de que la medida sea necesaria, ade-
cuada y proporcional con el fin que se pretende, esto es, la superacion
de la crisis y el restablecimiento de la normalidad.

La libertad de expresion, el derecho a comunicar y a recibir infor-
macion, la cladusula de conciencia y el secreto profesional (Art. 20 CE)
también pueden verse afectados. Por eso, la ley admite expresamente
la suspension de publicaciones, emisiones, proyecciones cinematogra-
ficas y representaciones teatrales, asi como su secuestro por la autori-
dad gubernativa, aunque sigue prohibiéndose en todo caso la censura
previa que coarte la elaboracién y difusién de una obra al hacerla
depender de modo sistematico del previo examen oficial de su conte-
nido. Sobre el secreto profesional y la clausula de conciencia nada se
concreta, pero no es descartable que se pueda sacrificar adicionalmen-
te el derecho a recibir informacién, exigiendo al profesional que revele
sus fuentes, siempre que sea un dato relevante para el levantamiento
del estado de excepcion, o que se ponga en entredicho la independen-
cia del periodista, obligandole a continuar colaborando en medios que
han cambiado su orientacion informativa o linea ideolégica, si con ello
se contribuye a salvar la situacién andmala.

La libertad de reunion y manifestacion ve alterado su contenido
esencial ante la exigencia de autorizacién previa. No se trata, por tanto,
de comunicar a la autoridad competente la futura celebracién de una
manifestacion para que adopte las medidas oportunas que aseguren el
ejercicio del derecho por sus titulares y la salvaguarda de los derechos
y bienes de terceros. Aqui estamaos ante una verdadera autorizacién,
cuya denegacidon requerira, por exigencia de la proporcionalidad, al
menos la existencia de un riesgo cierto de que la manifestacion pueda
alterar el orden publico o de que pueda dificultar o frustrar la vuelta a
la normalidad. En el caso de que la reunidn siguiera adelante es posi-
ble su disolucidn, pero, una vez mas, el juicio de proporcionalidad
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impondria para considerarla licita la confirmacion de las circunstancias
que justificaron la prohibicién, pues de no ser asi, y entender que la ley
da por buena la disolucion de cualquier manifestacion no autorizada,
se esta sustrayendo al control tanto la disolucién como una desautori-
zacion que siempre conseguiria sus objetivos. Idéntica consecuencia
acarrea {a posibilidad totalmente desmedida que la ley otorga de sacri-
ficar temporalmente con caracter general el ejercicio del derecho de
reunion y de disolver toda manifestacion que se celebre en esa tesitu-
ra. Un nuevo ejemplo de suspensién-supresion que cuestiona la cons-
titucionalidad de la regulacidn legislativa. Sin embargo, nada de lo
dicho resulta aplicable a las reuniones que celebren partidos, sindica-
tos y asociaciones empresariales conforme a sus Estatutos y para el
logro de sus fines, ya que, de lo contrario, se estaria incidiendo indi-
rectamente en un derecho fundamental, como el de asociacién, no sus-
ceptible de restriccién alguna.

El derecho de huelga y la adopcién de medidas de conflicto
colectivo pueden ser suspendidos en el estado de excepcion. Para sai-
var en lo posible el ejercicio del derecho hubiera sido, a nuestro juicio,
mas aconsejable someter a ambos a autorizacidn previa. Sin embargo
se ha escogido indebidamente la opciéon mas extrema como es su
prohibicién de raiz.

El estado de sitio no supone grandes modificaciones sobre lo
ya expuesto. En este caso es el Congreso el que, a propuesta del
Gobierno, declarard por mayoria absoluta este estado excepcional y
determinard su ambito territorial, duracién y condiciones, cuando
haya amenaza o se produzca una insurreccion o acto de fuerza con-
tra la soberania e independencia de Espafia, su integridad territorial
o el orden constitucional. Si en el primer supuesto se sobreentiende
que la agresion vendra del exterior, en los dos ultimos nos encon-
trariamos ante agresiones internas, que se traducen en una secesion
de parte del territorio o en atentados contra instituciones basicas del
Estado.

En contra de lo que se pudiera creer, en el estado de sitio las
facultades extraordinarias también recaen en el Gobierno, mientras
que la autoridad militar que el mismo designe sélo ejecutara fas medi-
das procedentes, eso si, con un margen amplio de discrecionalidad.
Entre ellas vuelve a destacar la suspension de los derechos que senale
la declaracién del estado de sitio, potencialmente los mismos que en
otras situaciones de crisis, con la Unica adiciéon de los reconocidos en
el Art. 17.3 CE. La finalidad de esta suspensidén con la intensidad per-
mitida no es del todo clara, puesto que resulta dificil explicar cémo
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puede ayudar al restablecimiento de la normalidad el que se prive al
detenido de la asistencia letrada, incluso de oficio, o el que se le ocul-
ten los motivos de su detencion y sus derechos o, lo que es mas grave,
que se le pueda obligar a declarar, cuando, evidentemente el Art. 15 CE
no ha perdido su vigencia y sean cuales sean las circunstancias nunca
seria posible practicar torturas ni tratos inhumanos o degradantes que
pongan en riesgo la integridad fisica y psiquica o, incluso, la vida del
detenido'2,

Ill. LA SUSPENSION INDIVIDUAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La Constitucion, como acabamos de ver, no sélo prevé una res-
puesta, la suspensién de ciertos derechos fundamentales, ante cir-
cunstancias excepcionales que hay que solucionar y superar; también
tiene presente otras situaciones mas habituales en las que medidas
similares pudieran resultar de alguna utilidad.

El Art. 565.2 CE, sin precedentes en nuestro constitucionalismo
histérico ni en el derecho comparado, consagra la suspension de una
serie de derechos fundamentales —duraciéon maxima de la detencién
preventiva, inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicacio-
nes— con una finalidad determinada —investigar actuaciones de ban-
das armadas o elementos terroristas—. Tampoco aqui esta suspension
debe significar la total desaparicion del derecho, sino una transforma-
cién de su contenido v, sobre todo, de las garantias que le rodean, para
proteger transitoriamente otros bienes prevalentes. En definitiva, como
afirma la STC 25/81, «esta limitacidn o suspension de derechos funda-
mentales en una democracia s6lo se justifica en aras de la defensa de
los propios derechos fundamentales cuando determinadas acciones,
por una parte, limitan o impiden de hecho su ejercicio en cuanto dere-
chos subjetivos para la mayoria de los ciudadanos, y, por otra, ponen
en peligro el ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, es decir,
el Estado democraticon.

2 Sobre la suspension general, véase P. Cruz ViLLaLON, El nuevo derecho de
excepcion (Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio), Revista espafiola de Derecho
Constitucional, n? 2, 1981, p. 93 y ss. y, del mismo autor, Estados excepcionales...
ob.cit.; F. FErRNANDEZ SEGADO, El Estado de excepcion... ob. cit. y, también, Art. 55. La
suspension de derechos, Comentarios a la Constitucién espanola de 1978, Tomo 1V,
0. Alzaga y otros, Edersa, Madrid, 1996, p. 597 y ss.
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Para distinguirla de la suspension prevista en el Art. 55.1 CE, la
del 55.2 suele calificarse como individual, en tanto su alcance es mas
reducido que el de la suspensién general, puesto que tedricamente es
de aplicacién no a cualquier sujeto que se encuentre en el ambito terri-
torial afectado por la declaracion de un estado excepcional, sino tan
so6lo a aquellas personas concretas que se crea estén de algun modo
relacionadas con actuaciones terroristas; pero, en uno y otro caso,
afecta potenciaimente a un conjunto mas o menos extenso de ciuda-
danos individualizados por la actuaciéon de la autoridad gubernativa a
partir de su previa y genérica identificacion normativa.

Si los sujetos activos de la suspension del Art. 55.2 son los
poderes publicos que deberan respetar, a riesgo de incurrir en res-
ponsabilidad, ia nueva configuracién del derecho, los sujetos pasi-
vos son personas determinadas que puedan ayudar a esclarecer las
investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas
o elementos terroristas. Doctrinalmente se discute el alcance de los
términos «banda armada» y «elemento», asi como del calificativo
«terrorista». A nuestro juicio, este ultimo debe entenderse referido a
los dos sustantivos que lo preceden; por ello, ambos actian para
subvertir el ordenamiento constitucional lesionando de forma conti-
nuada bienes juridicos fundamentales —vida, integridad fisica y psi-
quica, libertad...—. La diferencia estriba en que mientras las bandas
armadas lo hacen desde la pertenencia a un grupo estable y jerar-
quicamente organizado que persigue los objetivos descritos, el ele-
mento terrorista lleva a cabo su actividad a titulo individual o, al
menos, sin conexidn con la estructura organizativa de la banda. La
suspensién no podria ser, entonces, de aplicacién a un delito dife-
rente como el de rebelion, que, a pesar de compartir idénticos fines,
no encajaria en la definicién sefialada, pues se trata de un delito ins-
tantdneo, cuya accidn tipica consiste en el patente y doloso alza-
miento que persigue desobedecer violenta y publicamente a la auto-
ridad o imponerle un comportamiento contrario a su voluntad a fin
de alterar el orden constitucional, sin que, en contra de lo que afir-
ma la STC 199/87 y como avala la regulacién penal en sus Arts. 473
y ss., sea imprescindible para ello una organizacién, la pertenencia a
una banda armada, ni la comision de delitos comunes. Esa misma
STC 199/87 ofrece una definicion tan amplia de terrorismo que, al
identificarlo con «el propésito, o en todo caso el efecto, de difundir
una situacion de alarma como consecuencia del caracter sistematico,
reiterado y muy frecuentemente indiscriminado, de esta actividad
delictiva», permite extender desmedidamente la suspensién también
a supuestos de actuacidon de grupos criminales que, sin apelar a nin-
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gun movil politico, regularmente atenten contra la segundad publica
con gran repercusion social.

Si con anterioridad a la aprobacion de la Constitucidn® la ley
organica facultativa a la que se refiere el Art. 55.2 fue una norma ad hoc
que establecia la adopcidn de la medida, su régimen juridico y el plazo
concreto de su vigencia, la regulacion postconstitucional fijé la sus-
pensién en normas especificas —como las Leyes Organicas «antiterro-
ristas» 11/80, 9/84, 4/88— y en la actualidad en normas sin sustantivi-
dad propia y con eficacia potencialmente permanente, como el Codigo
Penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Aunque es sabido que lo
decisivo es la provisionalidad de la suspension y no tanto de la ley que
la acoja, no es menos cierto que, a fin de resaltar la diferencia entre
suspension y supresion de los derechos atendiendo a la naturaleza
excepcional y temporalmente limitada de la primera, deberian haberse
explicitado, al menos, las circunstancias bajo las que ha de estar ope-
rativa y haberse establecido mecanismos que permitieran la posibili-
dad de controlar periédicamente si tales circunstancias se mantienen,
pues de otro modo da la impresién de que la suspension serd aplicable
mientras la norma que le sirve de cobertura conserve su vigencia, sin
olvidar ademas que la generalidad de la misma pone en entredicho el
caracter individualizado de la suspension del Art. 55.1.

Los derechos fundamentales susceptibles de suspensién indivi-
dual son los previstos en los Arts. 17.2, 18.2 y 18.3 CE.

En el Art.17.2 CE se establece un plazo de setenta y dos horas
como duracion maxima de la detencion preventiva. La suspension de
este derecho, tal y como ya apuntamaos, consiste en la posibilidad de
que el detenido pueda permanecer mas tiempo a disposicion de la
autoridad gubernativa con el objeto de que se realicen las averiguacio-
nes necesarias para el esclarecimiento de los hechos. En las primeras
cuarenta y ocho horas a partir de la detenciéon se ha de presentar la
solicitud de prérroga y el juez debera autorizarla o denegarla motiva-
damente en las veinticuatro horas siguientes, de tal modo que antes de
que transcurra el plazo normal de setenta y dos horas ya se conozca la
situaciéon en la que va a quedar el detenido, es decir, si va a seguir en
manos de los Cuerpos de Seguridad o si ha de pasar a disposicién judi-
cial. El legislador organico escoge, porque asi lo permite la naturaleza
del derecho, la opcién menos gravosa y que ofrece mayores garantias,

13 Sobre estos precedentes constiltese F. FERNANDEZ SeGapo, El Estado de
excepcion... ob.cit., p. 73 y ss.
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esto es, que el juez intervenga con caracter previo autorizando la pré-
rroga y no ratificandola o controlando su correccidn una vez recibida la
comunicacion de que se ha llevado a cabo. En un principio la prérroga
alcanzaba los siete dias, duracién excesiva a juicio de la STC 199/87
que la declara inconstitucional; viéndose reducida en la actualidad a
dos dias (Art. 520 bis 1 LECr). Como resulta evidente, la suspension
permite alterar la duracion de la detencién preventiva, pero no debiera
dar cobertura a modificaciones sustanciales en lo que a su forma y con-
diciones se refiere. Sin embargo, aln asi se altera el régimen normal,
admitiéndose la incomunicacion provisional del detenido hasta que el
juez en veinticuatro horas confirme su procedencia (Art. 520 bis 2
LECr). Por tanto, a pesar del tenor de la ley, no es él quien decreta la
incomunicacion a peticion de la autoridad gubernativa; tan sélo se pro-
nuncia sobre una medida que ya ha sido tomada. Ademas, en lo que
dure tal situacion, se prevé la asistencia letrada siempre de oficio y de
caracter limitado, pues no cabe celebrar entrevista reservada tras la
diligencias (Art. 527 LECr); medidas éstas que, a pesar de su indudable
alcance restrictivo, fueron consideradas constitucionales por las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 196/87; 199/87 y 46/88.

Uno de los elementos nucleares del derecho a la inviolabilidad
del domicilio es la previa y necesaria autorizacion judicial para que se
pueda entrar en el mismo, alli donde no medie consentimiento del titu-
lar o flagrante delito. Una lectura en apariencia restrictiva de la sus-
pension de este derecho va a permitir que sélo en casos de excepcio-
nal y urgente necesidad sea posible entrar sin mandato judicial previo
en cualquier domicilio, incluso en el de alguien ajeno a la actividad
terrorista, para detener a presuntos responsables de acciones delicti-
vas cometidas por personas integradas o relacionadas con bandas
armadas o individuos terroristas o rebeldes (Art. 5563 LECr). Al hilo de
la detencion se puede realizar el registro del lugar con ocupacion de
efectos vinculados al delito perseguido y, aunque nada se diga expre-
samente, se sobreentiende el respeto a las garantias habituales esta-
blecidas por la ley para este tipo de actuaciones. Se podria pensar que
la diferente naturaleza de este derecho hace que, al contrario, de lo que
ocurria en el Art. 17.2 CE, aqui no quepa mantener en todo caso una
intervencion judicial previa siempre deseable, pues, de ser asi repro-
duciriamos el contenido esencial de la inviolabilidad del domicilio, sin
que existiera diferencia alguna con su régimen normal. Asi lo entiende
el legislador que durante la suspension solo garantiza la intervencion
judicial a posteriori, debiendo comunicar al juez las causas y los resul-
tados de la entrada, no sélo para que tenga conocimiento de los mis-
mos, sino para que pueda enjuiciar si las circunstancias del caso con-
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creto han justificado la entrada faltando la autorizacion judicial y si una
vez alli se cometié alguna irregularidad. Pero nada hubiera impedido
que la referencia del Art. 565.1 a la necesaria intervencion judicial pudie-
ra ser interpretada no como un recordatorio del control que en todo
caso corresponde a los Tribunales, sino como una habilitacién para que
se pudieran modificar las exigencias a las que se somete la interven-
cion judicial previa en periodos de normalidad, admitiéndose, por
ejemplo, que la urgencia justificara una motivacion mas tardia o que se
pudieran ampliar los supuestos de entrada.

El secreto de las comunicaciones es otro de los derechos sus-
ceptible de suspension y también en este supuesto, como en el de la
inviolabilidad del domicilio, es posible que se vean afectados por la
misma sujetos que, no estando vinculados con las actividades terroris-
tas, resultan decisivos en la investigacién, porque se sirvan de sus
comunicaciones para realizar hechos delictivos. La necesaria autoriza-
cion judicial previa para intervenir las comunicaciones forma parte del
contenido esencial del derecho, pero cuando estd en suspenso es el
Ministro del Interior, o en su defecto el Director General de la
Seguridad del Estado, quienes ordenan la medida (Art. 579 LECr)'4. Con
una interpretacion de la suspension, que parece favorecer al derecho,
la ley establece que esta sustitucion de la autorizacidn judicial por la
gubernativa sélo tiene lugar si razones de urgencia lo aconsejan. Tal
justificacion resulta bien endeble, pues igual que se dispone de tiempo
suficiente para recabar |la orden de la autoridad administrativa, tam-
bién se podria haber acudido al juez para que, al menos, diera una
autorizacion verbal que tuego habria de motivar. Sin embargo, se ha
optado por satisfacer la exigencia de necesaria intervencién judicial
impuesta por el Art. 55.2 CE., con una actuacion a posteriori en dife-
rentes momentos. Primero, tras serle comunicada de modo inmediato
y motivado la intervencién, revocandola o ratificandola en un piazo de
setenta y dos horas desde que se decretd. Segundo, prorrogando la

4 A juicio de J. Jmenez Campo, La garantia constitucional... ob.cit.,, p. 78 y
ss., entender que la suspension del Art. 55.2 permite intervenir las comunicaciones
sin previa autorizacion judicial supone equipararla a la suspension del Art. 55.1 y
entender, por el contrario, que esa autorizacién es necesaria no introduce ninguna
innovacidn respecto del Art.18.3 CE. Por ello propone una interpretacion que consi-
dere al Art. 55.2 norma especial frente al Art. 18.3, de tal modo que el juez deba
acordar previamente la intercepcién —asi se dota de contenido a la necesaria inter-
vencién judicial impuesta por el Art. 55.2— pero pudiendo extenderla, y ahi radica
la especialidad, no sélo a los que sean parte en un proceso penal como imputados
o procesados, sino a cualquiera relacionado con la actuacién de bandas armadas o
elementos terroristas.
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observacién por periodos de tres meses, si se mantienen las causas
gue llevaron a su adopcion. Y tercero, controlando que no haya abusos
a la hora de efectuar la intervencion de las comunicaciones’s.

Aungue el Art. 55.2 CE no puede ser mas taxativo en la enume-
racion de los derechos fundamentales susceptibles de suspension, lo
cierto es que mas alla de lo que en él se dispone, legislativamente se
han adoptado otras férmulas que, vinculadas al &mbito sancionador,
conducen a la suspensién de otros derechos distintos de los analiza-
dos. Asi, por ejemplo, el Art. 39 CP enumera una serie de penas priva-
tivas de derechos, como el acceso y la permanencia en cargos y fun-
ciones publicas, el sufragio pasivo o la libertad de residencia, entre las
gue, sin embargo, ya no se encuentra la privacion del sufragio activo;
el Art. 6.2 LOREG restringe el derecho de sufragio pasivo a aquellos
que han sido condenados por un delito de rebelidn o a los integrantes
de organizaciones terroristas condenados por delitos contra la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas, sin necesidad de que
haya sentencia firme, y el Art. 384 bis LECr contempla la suspension del
ejercicio de funciones y cargos publicos al procesado en auto firme y
en situacion de prisidn provisional por delito vinculado con actividades
terroristas o rebeldes. Si en el primer caso la explicacidon se encuentra
en el Art. 25.2 CE, que admite una restriccion de los derechos provoca-
da por el contenido del fallo condenatorio, en el ultimo la STC 71/94
considera tal medida consustancial a la pérdida de libertad que conlle-
va una prision provisional decretada por la presunta comision de una
actividad criminal que «puede ser vista como incompatible con la con-
cesion de cualquier permiso de salida de prision para la eventual reali-
zacion de actos concretos que supongan ejercicio de tal funcién o
cargo». Un argumento que, quizas, se pudiera extrapolar al supuesto
previsto en el Art. 6.2 LOREG, pero que, a nuestro parecer, introduce
una prevencion claramente irrazonable, pues, en tanto no hay senten-
cia firme, se adelanta ilicitamente la ejecuciéon de la pena accesoria,
cuando la principal de privacion de libertad no ha podido ser aun eje-
cutada (Art. 3 CP). Ademas, esta causa de inelegibilidad no sélo impide

5 Sobre la suspension individual de derechos, constltese, P. CRuz ViLLALON,
Estados excepcionales... ob. cit.; C. Lamarca Perez, Tratamiento juridico del terroris-
mo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1985; D. Lérez GARriDO, Terrorismo, politica y
derecho, Alianza, Madrid, 1987; E. VirGcaLa FoRURIA, La suspension de derechos por
terrorismo en el ordenamiento esparol, Revista espafiola de Derecho Consti-
tucional, n® 40, 1994, p. 61 y ss.; F. FERNANDEZ SEGADO, Art. 55... ob. cit. y La suspen-
sion individual del ejercicio de derechos constitucionales, Revista espafola de
Derecho Constitucional, n? 35, 1983, p. 123 y ss.
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que el presunto culpable acceda al cargo; también le niega la posibili-
dad de que pueda exponer sus ideas en el proceso electoral y, por ulti-
mo, supone una quiebra del principio de igualdad respecto de otros
condenados a la misma pena a los que el Art. 6.1 LOREG anicamente
priva del sufragio pasivo si hay sentencia firme. No obstante, como
anteriormente apuntamos, en otros supuestos se ha hecho un esfuer-
zo por eliminar otras privaciones de derechos igualmente de dificil jus-
tificacion. Asi el vigente Cddigo Penal suprime como pena principal o
accesoria la privacion del derecho de sufragio activo a los condenados
por sentencia firme, a la que también alude el Art. 3.1 a) LORG que que-
daria de este modo tacitamente derogado. No podia ser de otro modo,
puesto que ninguna razon capacitaria ni técnica puede arglirse para
avalar una medida de este tipo, alli donde el condenado goce de salud
mental y donde exista el voto por correo.

IV. LAS GARANTIAS ANTE LA SUSPENSION DE LOS DERECHOS

La gravedad y excepcionalidad de las situaciones que provocan
una suspensién general o individual de los derechos fundamentales no
eximen a tal medida de control. A los 6érganos jurisdiccionales, consti-
tucionales y ordinarios, les corresponde fiscalizar, seguin el caso, la
razonabilidad, necesidad, adecuacién y proporcionalidad de las leyes
organicas que establecen genéricamente el alcance de la suspension;
de las disposiciones y actos que se pronuncian en favor de la misma y
concretan su contenido y de los actos de aplicacion de ese nuevo régi-
men juridico por los poderes publicos.

En este Gltimo supuesto, segun el Art. 24 CE, son los Tribunales
ordinarios los encargados de ofrecer la tutela primera y principal a los
derechos y libertades reconocidos en el Titulo I. Esta garantia se puede
llevar a cabo, en todo caso, a través del procedimiento ordinario pro-
pio de cada orden jurisdiccional, pero el Art. 53 CE prevé ademas un
procedimiento preferente y sumario que servira para proteger adicio-
nalmente el principio de igualdad y los derechos de la Seccién 12 del
Capitulo 1l del Titulo I, asi como el derecho a la objecion de conciencia
o el derecho de refugio y asilo gracias a una discutible extensién legal.

Mientras que a la hora de responder frente a ataques dirigidos
contra derechos regulados en los Arts. 31 a 38 CE el directamente afec-
tado o el que ostente un interés legitimo sdlo puede hacer uso del pro-
cedimiento ordinario, ante lesiones de los derechos reconocidos en los
Arts. 14 a 30 CE, como los susceptibles de suspensién, cabe reaccionar
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a través del procedimiento ordinario, del especial, preferente y suma-
rio o, incluso, de ambos a la vez. En el caso de que se decante por acti-
var Unicamente el procedimiento ordinario su objeto sera tanto la vul-
neracién de los derechos fundamentales mencionados como aspectos
de alcance legal. Sin embargo la sola puesta en marcha del procedi-
miento especial hasta hace poco obligaba a centrarse exclusivamente
en los aspectos de relevancia constitucional relacionados con la lesidn
del derecho fundamental; como se ver3, la vigente Ley del contencio-
so-administrativo admite hoy, a nuestro juicio, adecuadamente, que se
recurra por este camino cualquier infraccion del ordenamiento que
suponga una violacion del derecho. Si se opta por combinar las dos
vias, habra que tener en consideracion los efectos de cosa juzgada de
las sentencias que ponen fin a ambos procedimientos. Por este motivo
se deberan diferenciar las pretensiones, lo que siempre es dificil, por
no decir imposible, especialmente cuando estén implicados derechos
de configuracién legal. De este modo a través del procedimiento espe-
cial se garantizaria la proteccion de los derechos fundamentales en su
dimension constitucional y a través del procedimiento ordinario se
abordarian las cuestiones de mera legalidad que pudieran plantearse al
hilo de la lesion.

La Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa deja sin efecto el procedimiento establecido por la Ley
62/1978 de proteccién de los derechos fundamentales frente a la
Administracion publica, sin que por ello se pueda afirmar que intro-
duzca grandes novedades; al contrario, se limita a corregir algunos
desajustes generados por la normativa anterior que, en muchos casos,
ya habian sido subsanados doctrinal y jurisprudencialmente. La regu-
lacion conjunta del procedimiento de garantia de los derechos y del
procedimiento ordinario de lo contencioso-administrativo, asi como la
continua remisién a las normas generales hace que ahora pasen mas
desapercibidos o incluso desaparezcan alguno de sus rasgos distinti-
vos, por ejemplo, el caracter potestativo de los recursos administrati-
vos previos o la suspensidn del acto recurrido.

E! nuevo procedimiento se caracteriza por su especialidad, prefe-
rencia y sumariedad.

Especial, porque, mas alla de las exigencias impuestas por el Art.
53.2 CE, tiene sus propias especificidades que lo diferencian del ordi-
nario, aunque en ambos casos se puedan sostener las mismas preten-
siones, es decir, tanto la declaracion de no ser conforme a derecho y la
anulacion o cese de la disposicion, acto o via de hecho impugnado,
como el reconocimiento de una situacion juridica y la adopcion de
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medidas adecuadas para su pleno restablecimiento, la reparacién del
dano causado o la obligacidon de que la Administracién actue.

Preferente, porque en general el juez contencioso ha de tramitar
este procedimiento antes que cualquier otro, lo que acelera la sancién
de la lesion y la reparacion del derecho vuinerado.

Y sumario, por la rapidez en la tutela que se dispensa gracias a
la introduccion de medidas cautelares, la simplificacion de los trdmi-
tes y la brevedad de los plazos; lo que ya queda de manifiesto en la
misma interposicién del recurso, sujeta a un plazo, un tanto confuso,
que oscila de veinte a diez dias en funcion del objeto del recurso, de si
hubo o no requerimiento a la Administracidon o de si se opté por acti-
var una via administrativa potestativa. En esta ocasion se deja que el
recurrente, ahora cualquiera con interés legitimo, sopese si le interesa
mas acudir directamente al Tribunal que proceda, atendiendo al obje-
to del recurso y a su dmbito territorial, o si, por contra, prefiere con-
seguir primero de la Administracién una contestacién que satisfaga
sus expectativas o le ayude a reforzar sus argumentos cuando ponga
en marcha un procedimiento judicial que actuara como un mecanismo
adicional de garantia.

Después de lo dicho es obvio que la nueva ley no identifica
sumariedad con cognicién limitada. Buena prueba de ello es que, ante
la dificultad practica de reconocer cuando estamos ante una cuestion
de alcance constitucional o ante una cuestion de mera legalidad, se
permite que ambas se aborden a través de este procedimiento siempre
que «la disposicion, la actuacion o el acto incurran en cualquier infrac-
cion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder, y como
consecuencia de la misma vulneren un derecho de los susceptibles de
amparo». Si en la Ley 62/1978 estos supuestos en los que se mezclan
aspectos legales y constitucionales s6lo podian ser resueltos de mane-
ra unitaria por el procedimiento ordinario o bien acudiendo simultanea
y respectivamente a los procedimientos ordinario y especial, parece
que ahora también cabe su resolucién conjunta por el procedimiento
preferente y sumario, si la infraccion de la legalidad lleva aparejada
una lesion del derecho. Solo tal conexion podra justificar una amplia-
cién de la preferencia y la sumariedad, que, a nuestro juicio, debera
descartarse cuando se plantee cualquier otro aspecto legal que carezca
de esa dimensidn constitucional indirecta, pues desvirtuaria la eficacia
de la garantia.

Una vez que se ha solicitado al érgano administrativo que reali-
ce los emplazamientos oportunos y el envio urgente del expediente,
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cuyo retraso o falta novedosamente sera sancionado y no interrumpi-
ra el curso del procedimiento, el Tribunal, previa audiencia a los inte-
resados, abrira la fase de la admision a tramite del recurso. La admi-
sion tendra lugar, tal y como ya se venia haciendo en la préctica judi-
cial a pesar del silencio de la Ley 62/1978, si se constata, dejando de
lado formalismos, la adecuacion del procedimiento elegido, pues de
los argumentos esgrimidos en el escrito de interposiciéon se ha de
deducir que la Administracion ha lesionado un derecho fundamental.
Aungque indudablemente todo esto alarga un proceso que debe carac-
terizarse por su rapidez, son mas las ventajas que ofrece una posible
inadmisién, ya que supone un considerable ahorro de tiempo para los
Tribunales, a la vez que hace desistir a aquellos demandantes dispues-
tos a activar esta via sin fundamento alguno, sélo para lograr la sus-
pension del objeto recurrido.

El juez, al igual que en el proceso de amparo constitucional,
puede acordar en pieza separada la suspensiéon de la disposicidn,
acto, via de hecho o inactividad lesivos del derecho, si de seguir
vigentes el recurso perdiera su finalidad al verse afectados derechos
e intereses legitimos de modo irreversible; y la denegara, si con la
suspension se lesionan intereses generales o de terceros, sin perjui-
cio de que la decisién que se adopte pueda ser revisada o revocada
a lo largo del proceso por un cambio de las circunstancias que la
motivaron. En su momento la suspension prevista por la Ley 62/1978
fue toda una innovacién frente a la regla general de la no suspensién
sentada en la Ley de 1956 de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. Sin embargo, la opcidén actual de no establecer diferencia
alguna entre el procedimiento contencioso ordinario y el procedi-
miento especial de tutela de los derechos fundamentales, depen-
diendo siempre de la ponderacion del juez, no parece ofrecer al dere-
cho las maximas garantias, tal y como anteriormente ocurria con la
presuncion a favor de la suspension. En todo caso es indudable que
la nueva normativa potencia la justicia cautelar como expresion de
la tutela judicial efectiva, pues, junto a la comentada suspension,
también prevé otras medidas de contenido diverso que el legislador
no concreta, pero parecen destinadas a dar respuesta a aquellos
supuestos en los que la lesién fue provocada por una omisidon o por
una via de hecho administrativa. Todas ellas no puedan ya ser vistas
como algo excepcional, sino de aplicacion normal, incluso antes de
la interposicion del recurso si razones de urgencia lo aconsejan,
siempre que sean necesarias para contrarestar el riesgo de una
merma en la eficacia de la eventual sentencia estimatoria que con-
cluya el proceso judicial.

130



¢SUSPENSION O SUPRESION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

Formalizada la demanda, sin que se produzca la entrega del
expediente, sino su mera puesta de manifiesto, —lo que, junto a la bre-
vedad del plazo, pone en cuestion las garantias del recurrente en estos
procesos—, se realizaran las alegaciones escritas y conforme a las
reglas generales podra celebrarse, si hay disconformidad sobre hechos
trascendentes para la resolucién del litigio, una fase de recibimiento a
prueba que, en la practica, rara vez se lleva a efecto.

La sentencia, estimatoria cuando la disposicidén, acto, via de
hecho u omisién incurran en cualquier infraccién del ordenamiento y
como consecuencia de la misma vulneren un derecho amparable, coin-
cidirad en su contenido con las del proceso ordinario, puesto que, como
va hemos indicado, las pretensiones que se pueden sostener también
son las mismas a fin de que la tutela judicial efectiva no se ponga en
entredicho en esta clase de procesos.

Contra la resolucion que termine el procedimiento siempre se
puede plantear recurso de apelacidn, asi como recurso de casacidon con
independencia de la cuantia del litigio. El recurso de apelacion sera en
un sdlo efecto, esto es, devolutivo, pues el Tribunal competente para
resolverlo de modo preferente y sumario sera el encargado de pro-
nunciarse sobre el fondo. La inexistencia de un doble efecto hace que
recobre su vigencia la disposicion o el acto cuya suspensién haya sido
acordada en primera instancia, con el inconveniente de que, al menos
temporalmente, el objetivo perseguido con esta medida cautelar se
vera frustrado. Adn asi la aparicion de este nuevo recurso confiere al
interesado una oportunidad mas de ver satisfecha su pretensiéon ante
la jurisdiccion ordinaria, reforzando la idea de considerar al amparo
constitucional como un cauce extraordinario de proteccion de los dere-
chos fundamentales?s.

8 Para un estudio genérico sobre el alcance del mandato al legislador
establecido por el Art. 53.2 constiltese J. JmeEnez Campo, Derechos fundamentales. ob
cit., p. 81 y ss. Ya especificamente sobre la concrecion legislativa del control dis-
pensado por la jurisdiccion contencioso-administrativa, véase, entre otros, A. de LA
Ouwa, I. Diez-Picazo, Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinaria y derechos funda-
mentales: dos ensayos, MacGraw- Hill, Madrid, 1996; J. Garcia MoriLLo, La protec-
cion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; M.
CARRILLO, La tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordinarios, CEC,
Madrid, 1995 y La proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales: la
nueva regulacion en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
Cuadernos de Derecho Publico, n? 7 mayo-agosto 1999; G. FERNANDEZ FARRERES, E/
procedimiento especial para la proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona en la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
Cuadernos de Derecho Publico, n® 4, mayo-agosto 1998.
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No es descartable que, sobre todo, declarado un estado de sitio,
la vulneracion de los derechos sea provocada por una Administracion
militar que puede ejecutar la suspensidén e imponer sanciones y cuyos
Tribunales pueden conocer los delitos que determine el decreto que
acuerde el estado excepcional. Una interpretacién extensiva de la LO
2/1989 procesal militar permite reaccionar ante tal situacién a través
del recurso contencioso-disciplinario militar. Esta via, aunque sigue las
lineas maestras del procedimiento ordinario, introduce ciertas especia-
lidades dirigidas, en su mayoria, a reforzar su naturaleza urgente, pre-
ferente y sumaria. Entre las méas destacables se encuentran la necesa-
ria intervencion como parte de la Fiscalia; la posibilidad de no agotar la
via administrativa previa para acceder al cauce jurisdiccional; la prohi-
bicidon de allanamiento a la demanda y de acumulacién de pretensio-
nes, salvo que todas sean objeto de este tipo de procedimiento; la pon-
deracidon de la defensa del derecho y de los intereses militares a la hora
de acordar la suspension de la sancion; la continuacion del procedi-
miento, aunque el expediente no haya sido remitido dentro de plazo; la
sustitucion de la vista por un tramite de conclusiones y de puesta de
manifiesto de las actuaciones a través de una copia cotejada de las
mismas y, por uUltimo, una considerable reduccién en la duracién de los
plazos que no sobrepasaran los cinco dias, a excepcion del relativo al
periodo de prueba que podra llegar a los diez.

En el ambito de la jurisdiccién constitucional se puede llevar a
cabo un doble control. Por un lado, a través del recurso y de la cues-
tién de inconstitucionalidad, el control de constitucionalidad de la ley
organica que regula los estados de crisis, de la ley organica que regu-
la la suspensién individual, de la declaracién que acuerda el estado de
sitio y del acto que autoriza el estado de excepcion'’. Por otro, a través
del recurso de amparo, el control especifico del respeto que deben a
los derechos fundamentales las disposiciones reglamentarias, actos de
cualquier tipo y vias de hecho de los poderes publicos que apliquen la
suspension general e individual. Como hemos visto, en tales circuns-
tancias resulta obligado acudir en primer lugar a los Tribunales ordina-
rios, pues, salvo en el caso de que la presunta violacion haya sido oca-
sionada por el poder legislativo y no afecte a materia de personal y

7 Esta ultima autorizacién, a diferencia de los supuestos anteriores, sélo
serd controlada a través del recurso de inconstitucionalidad, pues al no ser nunca
norma aplicable de cuya validez dependa el fallo, no podra convertirse en objeto de
ninguna cuestion inconstitucionalidad. Por su parte, la declaracién del estado de
excepcion, por revestir la forma de Decreto, inicamente sera susceptible de control
por los Tribunales ordinarios.

132




¢SUSPENSION O SUPRESION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

administracion, lo que aqui es altamente improbable, son ellos los
encargados de dispensar la protecciéon primera a los derechos funda-
mentales y satisfacer las expectativas de los ciudadanos. Una vez ago-
tada esta via jurisdiccional previa sin obtener lo que se pretende es
posible que cualquiera con un interés legitimo, el Defensor del Pueblo
o el Ministerio Fiscal acuda al Tribunal Constitucional para tutelar los
derechos mediante el recurso de amparo; de ahi su caracter subsidia-
rio y extraordinario, sin que se trate de una tercera instancia revisora,
pues el Constitucional se articula al margen del Poder Judicial y sus
sentencias, ademds de resolver el caso concreto, realizan una interpre-
tacion de los derechos fundamentales vinculante para los Tribunales
ordinarios.

Esta proteccion adicional de los derechos que ofrece el amparo
constitucional se justificaba por el interés de que fuera dispensada por
un 6rgano que no despertara ningun recelo en lo que a su talante
democratico se refiere. Hoy este temor resulta infundado. Por eso, en
la actualidad, puede ponerse en tela de juicio el mantenimiento de un
procedimiento de este tipo tal cual ha sido caracterizado y se propug-
na desde una modificacién que potencie la dimensidn objetiva de los
derechos o del propio recurso, reservandolo sélo para cuestiones de
especial relevancia o para lesiones realizadas por érganos determina-
dos, hasta la inclusion de figuras como el contraamparo que permitiria
reclamar frente a un amparo excesivo que reconociera un derecho no
contenido en la norma, pasando por la posibilidad de realizar a través
de un recurso de naturaleza subjetiva un control directo de la constitu-
cionalidad de las leyes, cumpliendo de este modo el amparo una fun-
cion distinta a la que desarrolla la cuestion de inconstitucionalidad, en
tanto su finalidad seria reparar singularmente la lesién del derecho
provocada por la aplicacién judicial de una ley inconstitucional y no
conseguir la depuracion objetiva del ordenamiento’s.

Pero también otros o6rganos distintos a los jurisdiccionales
garantizan la correccién de la suspensiéon. No es extrano que, ante la
insuficiencia de los instrumentos clasicos de control de los poderes
publicos, los ordenamientos establezcan nuevos mecanismos que

8 Sobre el recurso de amparo, J. Jiménez Campo, Derechos Funda-
mentales... ob. cit., p. 106 y ss.; G. FERNANDEZ FARRERES, El recurso de amparo segun
la jurisprudencia constitucional, Madrid, 1994, L. M2, Diez-Picazo, Dificultades précti-
cas y significado constitucional del recurso de amparo, Revista espainola de
Derecho Constitucional, n® 40, 1994, p. 9 y ss.; P. CRuz ViLLALON, Sobre el amparo,
Revista espariola de Derecho Constitucional, n® 41, 1994, p. 9 y ss.
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permitan afrontar la tarea antedicha desde los drganos legislativos.
Nuestra Constitucién no es ajena a esta tendencia y en su Art. 54 intro-
duce la figura escandinava del Defensor del Pueblo como dérgano auxi-
liar del Parlamento al que le corresponde fiscalizar posibles lesiones
imputables a la Administracién de los derechos del Tituio | y de los
principios recogidos en el Art.103 CE, en la medida en que afecten a
algun derecho fundamental. El control que realiza el Defensor del
Pueblo en ningun caso es directamente sancionador. Las competen-
cias que se le confieren tienen una doble naturaleza, inquisitiva y
requiriente. En el primer caso la fiscalizaciéon que pueda llevar a cabo,
de oficio o a instancia de parte, supone la apertura de una investiga-
cién que, de constatar lo fundado de la queja, concluira con las reco-
mendaciones que el Defensor del Pueblo estime adecuadas. De resul-
tar desoidas injustificadamente, el Defensor pondra en marcha su
competencia requiriente, transmitiendo la existencia de aquellos com-
portamientos lesivos de derechos fundamentales a quiénes pueden
adoptar las medidas oportunas para su restablecimiento —Ministro
correspondiente, Fiscal General del Estado, Parlamento, Tribunal
Constitucional, segun el caso—. Quizds sean estos dos ultimos
supuestos los que revistan una mayor importancia. De un lado, el
Parlamento, como érgano de control de la actuacion gubernativa,
ofrecerd a la labor del Defensor una mayor publicidad cuando presen-
te su informe anual ordinario, sin perjuicio de la elaboracién de otros
informes extraordinarios al hilo de asuntos que requieran una res-
puesta inmediata. De otro lado, la legitimacion del Defensor del
Pueblo ante el Tribunal Constitucional puede servir, en el recurso de
inconstitucionalidad, como una via que permita a los ciudadanos acti-
var indirectamente este procedimiento con el fin de expulsar del orde-
namiento la autorizaciéon o la declaracion con fuerza de ley de la sus-
pensién general o la ley organica que regula genéricamente bien esta
suspension o la de caracter individual; mientras que a través del recur-
so de amparo, el Defensor del Pueblo sélo impugnara el decreto que
establezca la medida en el estado de excepcion o sus actos de aplica-
cion si el afectado por ella se inhibe. Sin embargo, paraddjicamente,
al Defensor del Pueblo se le niega el acceso al ambito contencioso-
administrativo, via jurisdiccional previa del recurso de amparo cuando
la vulneracion del derecho es imputable a la Administracién. Esta cir-
cunstancia es cuando menos cuestionable, sobre todo, si se conside-
ra que la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa tampoco
permite al Ministerio fiscal iniciar el procedimiento preferente y suma-
rio de defensa de los derechos fundamentales, de lo que se deduce
que la legitimacién del Defensor del Pueblo ante la jurisdiccidon cons-
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titucional queda condicionada a que aquéllos que tengan un interés
legitimo acudan a la jurisdiccion ordinaria, pero desistan en su empe-
fio ante el Tribunal Constitucional®.

Por altimo, en la suspensién individual, la Constitucién prevé
adicionalmente un «adecuado» control parlamentario que constituye
«una garantia que no preserva tanto la correccion juridica de los actos
singulares de aplicacion de la Ley orgéanica, cuanto la posibilidad de
que el Parlamento conozca y evalle las medidas adoptadas a este res-
pecto, al igual que aprecie, desde criterios de oportunidad, necesidad y
eficacia, la conveniencia de mantener en vigor una ley orgénica que no
es de existencia necesaria en el ordenamiento» (STC 71/94). Esta refe-
rencia corre el riesgo de convertirse en un mero recordatorio, a no ser
que el calificativo «adecuado» signifique algo mas que el empleo de los
mecanismos ordinarios de control —preguntas, interpelaciones, comi-
siones de investigacién— y suponga, por el contrario, el estableci-
miento, en la Ley organica de suspension o en los Reglamentos parla-
mentarios, de un procedimiento especifico consistente, por ejemplo,
en la comparecencia del Gobierno para informar sobre estos asuntos
al Pleno o a la Comision de justicia e interior o, incluso, a una Comision
mixta especial no permanente, «que asegure, en todo momento, el
conocimiento y la supervision parlamentaria de la actuacion llevada a
cabo a tal efecto por el Gobierno vy, bajo su autoridad, por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad» (STC 71/94)20,

19 Acerca del Defensor del Pueblo, constltese, A. Perez Cawvo, Aspectos
constitucionales del Defensor del Pueblo, Revista de Derecho Politico, n? 4, 1979,
p.79 y ss., y, del mismo autor, Rasgos esenciales del Defensor del Pueblo segun
la Constitucion y la LO 3/1981, de 6 de abril, Revista de Derecho Politico, n® 11,
1981, p. 67 y ss.; R. Pe,Lon Rivero, El Defensor del Pueblo, Coleccion Informe,
Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, Madrid, 1981;
V. FAIREN GuiLLEN, El Defensor del Pueblo —ombudsman—, CEC, Madrid, 1982; M.
CarriLLo, El Defensor del Pueblo: ;Factor de democratizacion?, Comentario a la
LO 3/1981 de 6 de abril, Revista juridica de Cataluiia, n%4, 1982, p.161 y ss.; J.
VARELA Suanzes, La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo, Revista espafiola
de Derecho Constitucional, n? 8, 1983, p. 63 y ss.; J. L. Cascaso Castro, Los
Defensores del Pueblo en el Estado social y democratico de Derecho: una pers-
pectiva tedrica, Revista Vasca de Administracién Publica, n® 24, 1989, p. 43 y ss.;
F. AstarLoa ViLena, El Defensor del Pueblo en Espana, Universitat de les liles
Balears, Mallorca, 1994; M. Perez Ucena, E/ Defensor del Pueblo en los procesos
de tutela constitucional, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, n2 84, 1995, p. 345 y ss.

20 Sobre este particular, P. CRuz ViLLALON, Estados excepcionales... ob. cit.,
p. 181y ss.
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V. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de estas paginas, la suspension de
los derechos fundamentales puede ser una medida efectiva en deter-
minadas situaciones limite, sin que ello permita justificar su completo
sacrificio, sino tan sélo una alteracién de las garantias que en condi-
ciones normales rodean a tales derechos. En la practica, segun se ha
comprobado, no siempre se articula la suspension del modo mas bene-
ficioso para el derecho y su titular; de ahi que sea imprescindible un
replanteamiento de la misma en favor de una interpretacién restrictiva
que no le haga perder su finalidad y que impida que pueda servir de
coartada para la comision de abusos que cercenen el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales y con ello la propia
supremacia de la Constitucion.

Contrarios a este espiritu resultan, entre otras, la adopcién en
el estado de alarma de medidas que exceden con mucho la mera
limitacidon de los derechos; la suspension en los estados de excep-
cidn vy sitio del habeas corpus, la ausencia de un tope legal para
determinar la duracion maxima de la prisién provisional, la utiliza-
cion de categorias vulneradoras de la presuncion de inocencia como
la sospecha de «peligrosidad» del titular del derecho a la hora de
motivar la detencién preventiva o suspender su libertad de circula-
cion y residencia, la opcién desproporcionada de sacrificar con
caracter general el derecho de reunién, huelga y adopcidon de medi-
das de conflicto colectivo o la privacion de cualquier asistencia letra-
da a un detenido que en el estado de sitio puede no ser informado
de las razones de su detencién y de sus derechos e incluso ser obli-
gado a declarar; la modificacion de las condiciones de la detencién
en los casos de suspension individual y, fuera de los supuestos del
Art. 55 CE, la privacién del sufragio pasivo sin que haya sentencia
firme o la suspension del ejercicio de funciones o cargos publicos a
los procesados en auto firme y en situacion de prisidon provisional
por delitos de terrorismo.

Al Tribunal Constitucional le corresponde pronunciarse sobre la
validez de estos y otros mecanismos legalmente establecidos, inten-
tando compatibilizar el objetivo constitucionalmente legitimo de supe-
rar la situacion de crisis con la conservacion de unos derechos funda-
mentales que mantengan en lo posible su configuracién normal.
Seran los Tribunales ordinarios los encargados de enjuiciar la puesta
en practica de tales medidas desde la perspectiva de su necesidad,
adecuacion y proporcionalidad al fin previsto, sin olvidar el papel que
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en esta tarea de fiscalizacion pueden desarrollar el Parlamento y el
Defensor del Pueblo.

Su actuaciéon asegurara que permanezca viva la presencia de
unos derechos fundamentales, cuya suspension no habilita a los pode-
res publicos a actuar como si hubieran sido suprimidos, sino tan sélo
les permite reformular transitoriamente el régimen habitual de los
derechos para adaptarlo, sin sujecion a su contenido esencial, a unas
circunstancias excepcionales.
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