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“En el intento de enfrentarse contra la amenaza
totalitaria a sus propios valores y existencia, el Estado
democratico constitucional se ve confrontado con el
mayor dilema desde su implantacion. Si se decide a usar
fuego contra fuego y a negar a los agitadores totalitarios el
uso de las libertades democraticas para evitar la
destruccion ultima de toda libertad, actuard precisamente
en contra de los principios de la libertad y de la igualdad
sobre los que él mismo esta basado. Si, por otra parte, se
mantiene firme en sus verdades fundamentales
democraticas aun en beneficio de sus enemigos
declarados, pone en juego su propia existencia.”

Karl Loewenstein
Teoria de la Constitucion



INTRODUCCION



Los primeros pasos de esta Tesis tuvieron su origen en 1.991, cuando el Ministerio
de Educacién y Ciencia me concedio una Beca de Formacion de Personal Investigador,
adscrita al Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada, con
la finalidad de elaborar una Tesis Doctoral en esta disciplina. La Memoria que, para la
obtencion de aquella, tuve que presentar con anterioridad, se denominaba “Terrorismo y
violencia politica en las sociedades democraticas occidentales contemporaneas”, por lo
que inicialmente tanto el objeto de estudio como mi principal preocupacion se situaron
dentro de un campo cercano tanto a la Ciencia Politica como al Derecho Constitucional.

Una de las razones de mayor peso en mi eleccion del tema, no cabe duda que fue la
multitud de atentados terroristas que seguian produciéndose en nuestro pais, pese a
encontrarse inmerso éste en un sistema constitucional democratico que pugnaba
legitimamente por consolidarse, habiendo superado con éxito la intentona involucionista
del golpe de estado del 23 de febrero de 1.981. En especial, los que percibia como
continuos ataques violentos dirigidos tanto a la sociedad como a la Constitucion por
parte de los grupos terroristas, temia, como otros muchos ciudadanos y ciudadano, que,
tarde o temprano, acabarian destruyendo el sentimiento de respaldo y confianza
depositado en el sistema democratico y, por ende, en nuestra Constitucién, por la
inmensa mayoria de los esparioles.

En este contexto, pues, la finalidad de la investigacion que emprendia era el analisis
del fendomeno de la *“violencia politica” en las sociedades democraticas occidentales
contemporaneas, especialmente en la espafiola, no solo desde una perspectiva
estrictamente juridico-positiva, sino tambiéen tratando de buscar sus origenes politicos,
sociales e, incluso, intelectuales.

Resulta conocido que una de las caracteristicas definitorias del Estado Moderno, al
menos desde Max Weber, es la de contar con el monopolio exclusivo en la utilizacion
de la violencia legitima, siendo esta una caracteristica diferenciadora basica respecto a
la organizacion feudal inmediatamente anterior. Parecia claro y evidente que, en un
Estado occidental moderno, dotado de una organizacion constitucional capaz de cumplir
los requisitos minimos establecidos en el conocido articulo 16 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1.789), esa utilizacion legitima de la violencia
habia de seguir una serie de procedimientos juridicos y politicos que tuviesen en cuenta
tanto el mecanismo de la separacion de poderes como la finalidad de garantizar los
derechos y libertades individuales.



Por eso no dejaba de inquietarme que la continua presencia de lo que se denominaba
como “violencia politica” acabara, finalmente, en una destruccion del gobierno
constitucional que nos habiamos dado recientemente, pero, al mismo tiempo, me
parecia que el sentido, la finalidad, de esa “violencia politica” en el régimen politico
que acababamos de finiquitar, el franquismo, parecia haber sido diferente, al menos en
parte, al rumbo que tomaban ahora los acontecimientos.

Ademas, de las lecturas iniciales que habia realizado parecia desprenderse una
sensacion ambigua respecto al tratamiento cientifico-politico de los fendmenos de
“violencia politica” en las sociedades occidentales desarrolladas que, cuando menos,
perturbaba mis puntos de partida intelectuales en la percepcion del fenomeno. En
efecto, la generalizacion de un concepto de “violencia politica” aplicado a situaciones
concretas, especialmente en el caso italiano sobre todo a partir del asesinato de Aldo
Moro, me proporcionaba la impresion de que el estudio del fendmeno denominado de
esta manera podia suponer una peticion de principio, es decir, algun punto de partida
previo en el propio planteamiento de analisis del tema que me producia algun tipo de
desasosiego, por cuanto percibia que, probablemente, gran parte de las conclusiones del
analisis de un tema general parecian estar implicitas en la logica inicial de partida con la
que se planteaba la investigacion. En definitiva, me parecia que hablar de “violencia
politica”, sin mas, resultaba demasiado general y que, a la vez, analizarla globalmente
no contribuia, precisamente, a explicarme sus caracteristicas y, lo que mas me
preocupaba, su finalidad.

De ahi que entendiera que el contexto en que se desarrolla esa “violencia politica” y,
sobre todo, la finalidad ultima que perseguia, debian ser elementos a tomar en
consideracion. Maxime cuando en Espafia habiamos salido de un régimen no
democratico en el que se habian producido actos que se podian englobar como de
“violencia politica”, pero seguian produciéendose en un régimen politico organizado
constitucionalmente.

En definitiva, percibia que la generalizacion del concepto y, sobre todo, su estudio
desde perspectivas no suficientemente depuradas podia suponer algun tipo de peticion
de principios, de aceptacion de la Idgica de un “discurso” que llevaba, necesariamente, a
entender o bien que tales fendmenos eran consustanciales a las sociedades democraticas
del postdesarrollo, especialmente las europeas, o bien a considerar que tales actos
violentos no tenian relacion alguna con la forma de organizacion juridica y politica de
que ha decidido dotarse un Estado, o ambas cosas simultaneamente.

En otros términos, tenia la sensacion de que en las sociedades posteriores a la 1l
Guerra Mundial, la habitualidad de actos violentos que atentaban contra el orden
institucional establecido parecia haber dado lugar, no s6lo a lo que podria entenderse



como una “integracion funcional” de tales actos en beneficio de la organizacién
institucional vigente en los Estados occidentales, limitando sus posibilidades de
evolucion en maltiples sentidos politicos e institucionales, sino que, ademas, parecian
generar mecanismos de respuesta, cuando no de provocacion, que incluso podian surgir
de algunos aparatos e instituciones de los propios Estados y que parecian precisamente
dirigidos a limitar o asfixiar las posibilidades de cambio albergadas en sus propios
textos constitucionales.

En este sentido, surgia en mi planteamiento algun tipo de duda aplicada a la
finalidad de tales actos de “violencia politica”, por lo que trataba de formular alguna
suerte de hipotesis que pudiera contrastar con la situacion que viviamos en la sociedad
espafiola de la transicion y los primeros afios de vida del sistema democrético.

En efecto, si me parecia intuir que los fenomenos de “violencia politica” podian
suponer un freno al desarrollo del orden social y politico establecido
constitucionalmente, cuando no de ruptura, en algunas sociedades occidentales
desarrolladas, especialmente en el caso de Italia, tendria que concluir que en el caso de
la sociedad espafiola tales fendmenos deberian concluir, como habia estado a punto de
pasar, con la destruccion del régimen constitucional vigente. Sin embargo, también me
parecia evidente que en la Espana del final del franquismo el nicleo mas importante de
actos que se podian englobar como de “violencia politica” habian tenido como
finalidad, al menos en sus manifestaciones explicitas mas comunmente percibidas por
los ciudadanos, precisamente lo que se denominaba como contribucion a la destruccion
de un régimen politico no democratico y, por tanto, se deducia, por todos, no solo su
contribucion al advenimiento de un régimen democratico sino, ademas, su finalizacién
cuando éste hubiere sido conseguido por voluntad de la mayoria de los espafioles.

Pero lo cierto es que habia percibido durante la transicion que aunque el conjunto de
fendmenos que se podian albergar como de “violencia politica” no tenian el mismo
origen politico, social, etc., no s6lo no habian cesado con la instauracion del regimen
democratico sino que, en afos posteriores, incluso se habian incrementado y, desde
luego, aquellos que podia estimar como vinculados a la consecucion de la democracia,
caso del terrorismo de ETA, incluso se habian incrementado.

Desde este conjunto de sensaciones, me preocupé inicialmente por la posibilidad de
definir las caracteristicas de los “fendmenos terroristas”, en tanto que supuesto ya
clasico de actos de *“violencia politica” que podian afectar al nucleo de mis
preocupaciones de partida.

En la légica de una investigacion realizada en el mundo del Derecho y, en concreto,
en el campo del Derecho Constitucional traté de reducir el objeto de mis
preocupaciones iniciales y me propuse perfilar los contornos de este “fendmeno



terrorista” en algunas de sus repercusiones juridico-constitucionales, especialmente
aquellas que podrian incidir en una transformacién cualitativa del ndcleo basico de
relaciones e instituciones que tradicionalmente se definian como propias de la
organizacion constitucional de un Estado, asi como la eventual adecuacion que tenian
las medidas juridicas concretas adoptadas en la Espafia posterior a 1.977 respecto a la
calificacion del Estado como social y democratico de Derecho en el articulo 1.1 de la
vigente Constitucion.

Es decir, trataba de preocuparme por saber como afectaba el “fendmeno terrorista” a
un Estado que habia dejado de ser autoritario y, para comprenderlo, intentaba buscar en
los analisis sobre el franquismo el papel que hubiera podido jugar la regulacién juridica
de los derechos y libertades que se veian afectados por las medidas adoptadas
legalmente como consecuencia de la existencia, actuacion, etc., de fenomenos
terroristas.

De este modo, creia que podia comprender mejor el sentido en que podia afectar el
“fendmeno terrorista” a un Estado social y democratico de Derecho, especialmente si
tomaba en consideracion que ese Estado habia previsto en su texto constitucional una
respuesta a tales fenomenos, a partir de lo establecido en el art. 55.2 de su texto
constitucional, maxime si analizaba la continuidad o ruptura que podia establecerse por
la existencia de una legislacion que, limitando derechos y libertades en la medida en
que fuera, tendria que haberse mantenido en vigor, el tiempo que fuere, una vez
aprobada la Constitucion de 1.978, pese a su origen en un régimen politico y juridico
anterior. Este ha sido, finalmente, como se puede comprobar, el objeto de la Tesis
Doctoral.

Estos planteamientos me llevaron, logicamente, al analisis de lo que se podia
entender como “defensa de la Constitucion” y, mas en concreto, “defensa de la
Constitucion democratica”, que he tratado de exponer en sus lineas méas generales. De
este modo, una vez ubicado constitucionalmente el tema, ya parecia evidente el proceso
que tendria que seguir el curso de la investigacion para analizar el papel de los
denominados “institutos” propios del “derecho de excepcion” en el campo de la
“defensa de la Constitucion” y, en concreto, describir si el mecanismo de suspension
individual de derechos y libertades contemplado en el art. 55.2 de nuestra Constitucion
se podria ubicar, en pura técnica constitucional, dentro de tales “institutos”. Para ello ha
resultado necesario, logicamente, no solo acudir al analisis de los planteamientos
propios de una Teoria de la Constitucion, sino también comparar la evolucion de tales
“institutos”, en su formulacion teorica, lo que incluso aporta elementos significativos de
su aparicion cronoldgica, asi como analizar la evolucion que hayan seguido “institutos”
como el contemplado en el art. 55.2 C.E. en otros paises de nuestro entorno. Con ello
trataba de encontrar su conexion no sélo con las peculiaridades de nuestra transicion e
instauracion de la democracia sino también con el tratamiento seguido en su desarrollo



infraconstitucional en otros paises de nuestro entorno, tengan 0 no una prevision
constitucional de suspension individual de derechos y libertades como la contenida en
el art. 55.2 de nuestra Constitucion.

A partir de aqui resultaba evidente el encadenamiento I6gico de los temas a tratar si
queria deducir alguna hipotesis sobre el significado que tenga una prevision
constitucional como la contenida en el art. 55. 2 C.E. en la salvaguardia, “defensa”, de
la vigente Constitucion espafiola.

Es decir, una vez incardinada la suspension individual de derechos y libertades en su
contexto tedrico constitucional de partida tenia que contrastar su posible sentido tedrico
con la experiencia concreta, de desarrollo legal y jurisprudencial, a que ha dado lugar en
otros paises en los tiempos mas recientes y, desde luego, en el nuestro, no sélo
globalmente en nuestra historia constitucional, sino, lo que mas me preocupaba, como
antes he sefialado, en el contexto del final del franquismo y la instauracion de la
democracia, es decir, durante la denominada transicion.

A partir de estas premisas, me parecio evidente que tenia que conocer la voluntad de
nuestros constituyentes al incorporar un precepto de tales caracteristicas y, desde
entonces, la traduccién legal concreta que han tenido las previsiones constitucionales
asi como, especialmente, la adecuacion de tales desarrollos normativos a la vigente
Constitucion, tal y como habia sido puesto de manifiesto por el Tribunal Constitucional
espafol. Con este bagaje podia contrastar la posicion que en pura teoria constitucional
habia deducido para los “institutos” propios del “derecho de excepcion” y, en particular,
para la suspension individual de derechos y libertades, con la evolucion histérica
constitucional y la regulacion actual de los previstos contenidos en el art. 55. 2 C.E.,
Ilegando hasta el analisis de su conformidad o no con la Constitucion de su desarrollo
infraconstitucional. De este modo, podria concluir con suficientes elementos de analisis
si estamos 0 no ante un mecanismo de “defensa de la Constitucion”.

Indudablemente, al encuadre constitucional del tema objeto de esta investigacion ha
contribuido decisivamente el hecho de que he debido compatibilizar la investigacion
con el necesario proceso de formacion en la disciplina del Derecho Constitucional. Este
proceso formativo, junto a la imparticion de las clases, en un principio exclusivamente
practicas, ayudé enormemente mi enriquecimiento de las concepciones y contenidos del
Derecho Constitucional, en general, y del objeto de la Tesis en particular, lo que
posibilité que pudiese ahondar en el tema e ir, paulatinamente, depurando el objeto de
estudio en sus lineas constitucionales.

En suma, con el paso del tiempo, aquella inicial investigacion se fue despojando de
perspectivas no propiamente constitucionales para, finalmente, acabar desenvolviéndose
exclusivamente dentro de ella, pese a las inevitables, necesarias y constantes alusiones



al campo del Derecho Penal. De esta forma, por tanto, se consiguid delimitar bastante el
objeto de estudio de esta Tesis Doctoral, al cefiirse, fundamentalmente, al anélisis de un
solo apartado de un articulo de la Constitucion espafiola de 1.978 que, aunque
inicialmente se trato de abordar en toda su complejidad y de forma rigurosa, no explica,
obviamente, no solo toda la complejidad de nuestra Constitucion sino, ni siquiera, del
propio precepto analizado, porque a estas alturas del desarrollo de la Constitucion
espafnola de 1.978, no solo el significado del apartado 2° del art. 55 C.E. seria
susceptible de analizarse, en sus contenidos materiales, desde perspectivas no juridicas
sino que, como antes se ha mencionado, para su comprension mas acabada no sélo
resultaba imprescindible la referencia al campo del Derecho Penal, con ser la més
evidente, sino también, por ejemplo, a las del Derecho Internacional Pablico, Derecho
Administrativo, como se sugiere en alguin momento de la investigacion, por no
mencionar sus necesarios aspectos relativos al Derecho Procesal, etc.

De este modo, la Tesis ha quedado estructurada en seis Capitulos, tratando el
primero de ellos de un tema, la defensa de la Constituciobn democratica en
circunstancias extraordinarias que, aunque clasico, no por ello deja de tener vigencia
dentro del Derecho Constitucional actual. Para ello, y ante la gran variedad de institutos
relativos a la “defensa de la Constitucion” que se han podido observar en el anélisis de
los diferentes momentos histdricos y constitucionales, y tomando basicamente como
punto de partida la evolucién constitucional britanica, ha sido necesaria una
sistematizacion de los mismos, pese a las cautelas que conlleva cualquier clasificacion
de esta envergadura.

El punto de llegada de este Capitulo ha consistido en constatar en la actualidad y en
paises como Gran Bretafia, Italia, Alemania, Francia y Espafia, la admision dentro de la
legislacion comun de institutos caracteristicos del “derecho de excepcion”, y que,
provenientes de una legislacion excepcional aprobada para enfrentarse a los fendmenos
terroristas, implicaban medidas preventivas y represivas, que se traducian en la
suspension individual de los derechos y libertades de los terroristas.

Partiendo de estas premisas, era necesario examinar en el Capitulo segundo la
evolucion que, en materia de suspension de derechos y libertades regulados
constitucionalmente, se habia podido producir en nuestra Historia constitucional
espafola, centrandonos en la Constitucion republicana de 1.931, como precursora, en
gran parte, de la Constitucion de 1.978. Asimismo, por lo que respecta al franquismo, y
dada su cercania temporal, hemos analizado mas extensamente los diversos
instrumentos juridicos empleados para proceder a la restriccion y suspension de los
derechos fundamentales y libertades publicas tanto en la legislacion ordinaria como en
la especial.



Por otro lado, la materia objeto del tercer Capitulo se plante6 inicialmente formando
parte del Capitulo anterior, aunque, con el tiempo, la cantidad de material encontrado,
trajo consigo su tratamiento autonomo al tener sustantividad propia. En concreto, se ha
examinado la repercusion que la violencia politica, en general, y el terrorismo en
particular, ha tenido en la quiebra y caida del franquismo. En suma, se ha tratado de
profundizar en los instrumentos legales que se adoptaron con la finalidad de afrontar los
fendomenos violentos, alteradores del “orden publico” y de la “seguridad ciudadana”,
especificando si conllevaban o no la restriccion y la suspension de derechos y
libertades.

El cuarto Capitulo examina si el contexto violento en que se elaboro y redacto la
Constitucion espafiola, de continuos ataques, especialmente contra las Fuerzas del
Orden Pudblico y del Ejercito, pudo repercutir tanto en la definitiva redaccion del
apartado 2° del articulo 55, relativo a la suspension individual de derechos con ocasién
de la investigacion de los presuntos actos terroristas, como sobre la propia dimension y
significado de los derechos y libertades susceptibles de suspenderse. Asimismo, se ha
analizado la tramitacion parlamentaria de todos aquellos preceptos relacionados
estrechamente con el art. 55.2, es decir, los articulos 116, 55.1, 17.2, 18.2 y 18.3. todos
ellos de la Constitucion.

En el Capitulo quinto se analiza el desarrollo legislativo experimentado por el
articulo 55.2 y preceptos concordantes de la Constitucion de 1.978. En primer lugar, nos
hemos centrado en los primeros comentarios doctrinales sobre la regulacion
constitucional de la suspension individual de derechos, realizados desde la entrada en
vigor de la Constitucion hasta finales de 1.980, fecha esta ultima en que entr6 en vigor
la L.O. 11/1.980, primera norma de desarrollo formal del articulo 55. 2 C.E. También
hemos tratado el desarrollo legislativo, y su aplicacion jurisprudencial en los Tribunales
ordinarios, de la suspension individual de derechos agrupandolo en Legislaturas, en las
que destacan las leyes antiterroristas 11/1.980, 9/1.984, 3 y 4/1.988. El analisis del
Capitulo finaliza con el examen del Cddigo Penal de 1.995, dado que esta norma
concluye el proceso de incorporacion al derecho ordinario de la legislacion excepcional
sustantiva en materia antiterrorista, por lo que deroga toda la legislacion excepcional en
materia antiterrorista, salvo la L.O. 4/1.988 que sigue vigente.

Finalmente, el Capitulo sexto estudia la posible acomodacion del desarrollo
legislativo de la suspension individual con el texto constitucional, dado que, en
numerosas ocasiones se ha cuestionado por los autores la posible constitucionalidad de
las normas examinadas. Para ello, se examinan las Resoluciones del Tribunal
Constitucional, fundamentalmente las Sentencias, partiendo de que los derechos
fundamentales y libertades publicas no son absolutos, sino que estan sometidos a
limitaciones que podrian funcionar como un mecanismo de defensa de la Constitucion
en la doctrina constitucional. Ademas, se analiza el concepto y significado del



contenido esencial de la suspension individual en la doctrina constitucional recaida en
relacion al desarrollo legislativo de la suspension individual de los derechos
fundamentales y libertades publicas.
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Capitulo |

La defensa de la Constitucion democratica en circunstancias
extraordinarias. El derecho de excepcion



1. “Defensa de la Constitucion” y “derecho de excepcién”.

Histéricamente, como sefiala P. de Vega, sera, basicamente, con las Revoluciones
norteamericana y francesa cuando surge la preocupacion por incorporar a la
Constitucion las instituciones relativas a su proteccion'. En este sentido, afirman F.
Murillo y M. Ramirez que, “propiamente hablando, es a fines del siglo XVl y durante
el X1X cuando se desarrolla la teoria de la defensa y cuando se experimentan las vias
para conseguirla.”

Pero, como subraya P. de Vega, “el constitucionalismo europeo continental”
presupone un conjunto de acontecimientos que no ocurren en “el constitucionalismo
americano”, y que implican diferencias en la evolucion de ambos. Efectivamente,
afirma, en Europa las Constituciones se introducen “en el seno de una sociedad dividida
social, econdmica e ideoldgicamente.” La “burguesia” intenta incorporar mediante ellas
“un sistema de valores” que acabe con la vision “del mundo aristocratico-feudal del
Antiguo Régimen.” Existe una “tension aristocracia-burguesia” que se plasma en la
circunstancia de que “los ataques” a la Constitucion sean, especialmente, “ataques

politicos™.

Pasada la euforia inicial, “los revolucionarios franceses” deben de hacer frente a “la
campafa antirrevolucionaria” de “las fuerzas aristocraticas y conservadoras
tradicionales”, y fundan un peridédico denominado “Le défenseur de la Constitution”.
En ese momento, son “plenamente conscientes” de que la supervivencia de “los valores
juridicos” contenidos en la Constitucion posee “una clara dimension extrajuridica”. Por
ello, se declara “al pueblo”, y “no a los tribunales”, protector “del orden
constitucional™.

Naturalmente, esta primera y “obligada vinculacion al pueblo de la defensa de la
Constitucién” no dejo de originar después sus consecuencias juridicas. Efectivamente,
cuando las luchas “revolucionarias” decrecen, y “la ideologia constitucional” es

1 VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucion:
algunas peculiaridades del ordenamiento constitucional espafiol.” En: Revista de Politica Comparada,
nams. 10y 11. Afio 1.984. P4g. 411.

2 Como afirman F. Murillo y M. Ramirez, “histéricamente, resulta evidente que esta tarea de defensa de
la Constitucién cobra su pleno sentido cuando, precisamente, se afirma su supremacia, su superioridad.
[...] esto ocurre con el triunfo de la Revolucion americana y el subsiguiente proceso revolucionario
francés. [...] Propiamente hablando, no obstante, es a fines del siglo XVl y durante el XIX cuando se
desarrolla la teoria de la defensa y cuando se experimentan las vias para conseguirla.” MURILLO
FERROL, F. y RAMIREZ JIMENEZ, M.: Ordenamiento Constitucional de Espafia. Madrid: Ed. S.M.,
1.980. Pégs. 148-149.

$VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pag. 411.
* Ibidem.



asumida, urge conseguir “un Organo institucional” cuya mision sea proteger a la
Constitucion de futuras agresiones con una dimension mas juridica que politica. En
otras palabras, parece “natural y 16gico” que el citado 6rgano se relacione con el “poder
legislativo”, que es “el poder directamente mas representativo y democratico del Estado
constitucional.” De este modo se emprende “la tradicion francesa de la justicia
constitucional”, y su sometimiento, desde “el Senado conservador clasico” al “Consejo

Constitucional” actual, al “poder legislativo™.

Por el contrario, en Norteamérica nos encontramos con “una sociedad de colonos
homogénea y nueva”, en la que no existen “tensiones sociales” relevantes, por ello “los
valores” y “el sistema juridico” que el constitucionalismo quiere hacer prevalecer no se
ponen en cuestion. Se parte de que, como “los valores juridicos de la Constitucion” no
se ponen en tela de juicio, como la Constitucion no sufre ataques, “tampoco tiene por
qué ser defendida.”

Efectivamente, en este pais es “donde por vez primera la Constitucion” surge como
“auténtica ley superior”, proclamandose el principio de supremacia constitucional en el
articulo VI, seccion 22 de la Constitucion norteamericana de 1.787’. De este modo, al
crearse un cauce “mas agravado y dificil” para revisar la Constitucion que el seguido
para cambiar “las leyes ordinarias”, afirma P. de Vega que se produce
“automaticamente, al menos a nivel formal”, la distincién entre “Ley Constitucional” y

“ley ordinaria”. De este modo, la Constitucién llega a convertirse en “ley suprema™®.

En un momento posterior se persigue la creacion de los instrumentos “técnicos”
necesarios para que la distincion entre “ley constitucional” y “ley ordinaria”, entre
“poder constituyente” y “poder constituido”, logre “pleno vigor” y *“efectividad
juridica”. De esta forma, junto a la nocion de “lex superior”, surgira la de “rigidez

constitucional”™.

% Ibidem, pég. 412.
® Ibidem.

" A tenor de lo dispuesto en el mencionado precepto constitucional: “Esta Constitucion, y las leyes de los
Estados Unidos que se hagan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contra que se encuentre en la Constitucion o las
leyes de cualquier Estado.” En: CASCAJO CASTRO, J.L. y GARCIA ALVAREZ, M.: Constituciones
extranjeras contemporaneas. Madrid: Tecnos, 1.988. P4g. 31.

8 VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pAg. 406. Esta misma idea
se refleja en otra obra del mismo autor: La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente. Madrid: Tecnos, 1.985. Incluso, puede consultarse esta cuestion en su trabajo: “Reforma
constitucional.” En: GONZALEZ ENCINAR, J.J. (dir.): Diccionario del sistema politico espafiol.
Madrid: Akal, 1.984.

9 VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problemética ..., op. cit., pag. 38.



En este sentido, J. Bryce, tomando como referencia basicamente la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica, elaboré su clésica distincion entre Constituciones
“rigidas” y “flexibles”. El “caracter especifico” de las primeras radica en que “poseen
una autoridad superior a la de otras leyes del Estado” y *“son modificadas por
procedimientos diferentes a aquellos por los que se dictan y revocan las demas leyes.”
Mientras que el “mérito distintivo” de las segundas es la “elasticidad”, es decir, que
“pueden extenderse o0 adaptarse” conforme a “las circunstancias, sin que su estructura se

rompa.”*

En su opinién, ante “una crisis seria”, cuando “una parte de la nacion se inclina a
favor de un cambio constitucional y la otra no”, una Constitucion rigida “resiste la
presion” si los mecanismos juridicos contemplados para “modificarla” no pueden ser
utilizados “por falta de la mayoria legal prescrita.” No obstante, “si las fuerzas
asaltantes son muy fuertes, la Constitucion es vencida, sin remedio posible.” Por contra,
“una Constitucion flexible es susceptible de ser alterada rapida y facilmente”, debido a
“su estructura”, normalmente “menos cohesionada y soldada que las de las rigidas, que
le permite doblegarse sin romperse y modificarse de forma que satisfaga las demandas
populares.” Por tanto, “la adaptabilidad” y “la inseguridad” son *“el mérito y el defecto
caracteristico de una Constitucion flexible”, mientras que “la desventaja” que conlleva
“la estabilidad de la rigida” es “su menor capacidad” para afrontar “los cambios” y
“urgencias de las condiciones econémicas, sociales y politicas.”*

En este contexto, como sefiala P. de Vega, se produce una “contradiccion” entre “el
principio de supremacia” y “el principio democratico”. La pretension de solucionar esta
problematica origina el nacimiento de la “reforma constitucional”. Su “fundamento” se
apoya en “un doble postulado”: por una parte, en “la afirmacion indubitable del poder
constituyente”, y por otra, en la constatacion de que éste, “en el ejercicio de sus
facultades soberanas”, de la misma forma que “organiza y establece las atribuciones y

10 Refiriéndose a las Constituciones rigidas, J. Bryce afirmé que “la Reptblica de los Estados Unidos no
solo ha presentado al mundo moderno el mas notable ejemplo de este tipo de constituciones, sino que se
ha convertido, gracias a su éxito, en el modelo a imitar por las otras Republicas”. BRYCE, J.:
Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.988.
Estudio Preliminar de P. Lucas Verd(. Pags. 65, 64 y 31 respectivamente.

Recientemente, la clasica distincién de J. Bryce ha sido revisada, entre otros, por PACE, A., y
VARELA, J.: La rigidez de las Constituciones escritas. En: Cuadernos y Debates, n° 58. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1.995. Pags. 26-34.

1 BRYCE, J., op. cit., pags. 36-37 y 99 respectivamente.

Pese a que, como afirma J. Ruipérez Alamillo, s6lo es I6gico cuestionarse la tematica de la “reforma
constitucional” en el contexto de las Constituciones que J. Bryce califica de “rigidas”, sin embargo, la
tradicional separacién entre las Constituciones “rigidas” y las “flexibles” no posee actualmente toda su
primitiva “significacion” y “contenido”, por lo que “ha de ser matizada”. Partiendo de que “el nimero de
Constituciones” que no contemplan “su propia reforma” es “cada vez menor”, puede ser mas apropiado,
sostiene, referirse a las “Constituciones con mayor o menor grado de rigidez” o a los “Textos
Constitucionales rigidos y superrigidos.” RUIPEREZ ALAMILLO, J.: “Algunas consideraciones sobre la
reforma constitucional.” En: R.E.P (nueva época), n° 75, Enero-Marzo 1992. Pags. 240-241.



competencias de los poderes constituidos”, puede establecer “un procedimiento” y “un
poder especial (el poder de revision), capaz de ordenar y regular las transformaciones
futuras del ordenamiento fundamental.”*?

En otros términos, si se acepta “la posibilidad de autolimitacion del poder
constituyente”, y “frente al ejercicio de unas facultades soberanas y sin control
juridico”, se admite la presencia de “un poder de reforma, reglado y ordenado en la
propia Constitucion”, lo que ya no es posible, en ningun caso, es “entremezclar” y
“confundir” las ideas de “poder constituyente” y “poder de revision.”*®

De ahi que, desde entonces, como ha sefialado J. Pérez Royo, en el &mbito del
Derecho Constitucional haya llegado a “identificarse el propio concepto de
Constitucion con el de reforma o, para decirlo con méas exactitud”, se ha llegado a
contemplar “la clausula de reforma como un componente necesario, absolutamente
imprescindible, de la Constitucion.” Sin embargo, continua, resulta “engafioso hablar de
‘Reforma de la Constitucion’ en general”, como si se tratara de una “Unica institucion”,
de modo que, afirma, “tal vez fuera oportuno utilizar la expresion ‘reformas’ de la
Constitucion en plural”, porque, en su opinién “una es la reforma de la Constitucion en
la tradicion americana y otra en la europea”, e, incluso, “dentro de esta Ultima una es la
reforma en el momento de ruptura con el Antiguo Régimen, otra en la Monarquia
Constitucional o Monarquia Limitada, y otra, en el transito y posterior consolidacion
del Estado Democratico.”**

En este sentido, afirma M. Contreras que la “Ultima ratio” de la reforma
constitucional consiste en que no implica “primariamente” un instrumento para
modificar la Constitucion, sino mas bien un medio eficaz para su proteccion y
“conservacion”, porque la Constitucion desempefia “un importante factor de
conservacion” que tiende a “conservarse a si misma”, mediante lo que “clasicamente”
se designa como “la defensa de la Constitucion”, a cuyo “servicio” se halla la técnica de
la “revision”. La cuestion de la reforma constitucional nos conduce a “la reproduccion

de un orden constitucional” que, para garantizar “la reproduccion de otros ‘6rdenes’”,
ha de proteger “su permanencia” o, al menos, “su ordenada adecuacion histérica.”*

Pero no se trata de cualquier “ordenamiento fundamental”, porque no puede
olvidarse, en este sentido, que, historicamente, a juicio de P. de Vega, se ha producido
una “identificacion” entre “legalidad” y “legitimidad constitucional”, por lo que se

2\VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., pags. 61-62.
13 Ibidem, pég. 65.

1 PEREZ ROYO, J.: La reforma de la Constitucién. Madrid: Publicaciones del Congreso de los
Diputados, 1.987. Pag. 8.

15 CONTRERAS, M.: “La reforma de la Constitucion.” En: AA.VV.: Estudios sobre la Constitucion
espafola de 1.978. Zaragoza: Libros Portico, 1.979. Pags. 406-408.



atribuye “un primigenio e irrenunciable sentido politico e ideoldgico” al ordenamiento
constitucional. Es decir, que la “defensa de la Constitucion” va mas alla de una mera
defensa “abstracta y neutral” de una serie de disposiciones juridicas, implicando
entonces la proteccion de “unos valores materiales” que son objeto de defensa por parte
del ordenamiento constitucional™.

Por ello no se pueden olvidar los contenidos asociados al concepto de Constitucion,
0, como sefiala P. de Vega, los “principios (democratico, liberal y de supremacia)” que
integran “el concepto politico moderno de constitucion.” La cuestion que entonces se
plantea no solo se refiere a una global “defensa de la Constitucion”, sino, mas
especificamente, a los procedimientos y al 6rgano encargado de la misma, que pueden

lesionar “los principios esenciales” y “definidores del constitucionalismo moderno™’.

En este contexto, respecto al método de reforma constitucional previsto en el
articulo V de la Constitucion estadounidense, J.L. Cascajo Castro y M. Garcia Alvarez
afirman que consiste en un “peculiar procedimiento” con “aspectos problematicos”
respecto a su “interpretacion”. Ademas, se trata de una “reforma implicita” que se
realiza mediante “enmiendas” incorporadas “por orden cronoldgico al final del texto” y
que no se refieren “de manera expresa” al “articulo o parrafo afectados por aquellas.”®

Asimismo, segun los mencionados profesores, esta técnica sobresale especialmente
por su “rigidez”, ya que se compone de dos etapas, en la primera de ellas se confecciona
“el texto de la enmienda”, bien “por iniciativa del Congreso”, bien por “los parlamentos
estatales”, que piden que aquél “proceda a convocar una convencion ad hoc™; en la
segunda fase, se realiza la “ratificacion”. Esta “complejidad”, unida a la “brevedad del
documento”, han influido, en su opinion, en el “relativamente bajo numero de
enmiendas” efectuadas en los mas de dos siglos de vigencia de la Constitucion
norteamericana®.

De ahi que haya subrayado J. Pérez Royo que la reforma de la Constitucion “juega
un papel importante en los Estados Unidos de América en el proceso de imposicion del
Estado Constitucional, mas como instrumento de institucionalizacion del poder

*\VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problemética ..., op. cit., pags. 249-250.
Y \VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pag. 410.

'8 Seguin el mencionado precepto constitucional: “Siempre que las dos terceras partes de ambas cdmaras
lo juzguen necesario, el Congreso propondra enmiendas a esta Constitucion, o bien, a solicitud de los
legislativos de los dos tercios de los distintos Estados, convocara una convencion con el objeto de que
proponga enmiendas, las cuales en uno y otro caso, poseeran la misma validez que si fueran partes de esta
Constitucion, a todos los efectos y fines, una vez que hayan sido ratificadas por los legislativos de las tres
cuartas partes de los Estados separadamente o por medio de convenciones reunidas en tres cuartos de los
mismos, segin que el Congreso haya propuesto uno u otro modo de hacer la ratificacion [...].” En:
CASCAJO CASTRO, J.L. y GARCIA ALVAREZ, M., op. cit., pags. 30 y 19.

¥ Ihidem.



constituyente originario del pueblo y de la supremacia de la Constituciébn como norma
juridica, que como institucion realmente operativa para lo que originariamente se
pensaba que debia servir: para adaptar la Constitucion a la marcha de los
acontecimientos histéricos.” Es decir, en su opinion, “la reforma es operativa mas como
idea que como institucion”, porque hasta que queda recogida en el texto constitucional
“es sumamente importante”, pero a partir del momento en que esta inserta en él, “va
perdiendo importancia.”?

En todo caso, con la reforma se consigue, afirma P. de Vega, “el acoplamiento” de
la Constitucion con “su propia realidad”, evitando que su normativa se convierta en una
serie “de férmulas sin proyeccion histdrica y practica ninguna”. De ahi que la reforma
de la Constitucion no se considere como un medio “de deterioro del ordenamiento
fundamental”, sino mas bien como “su primera” y mas destacada “defensa”. Por el
contrario, no emplear el mecanismo de la reforma aunque “las exigencias histéricas,
sociales y politicas” asi lo requieran, antes que representar una labor de proteccion del
“ordenamiento constitucional”, implica un alejamiento entre “realidad juridico-
constitucional” y “realidad politica”, lo que conlleva una considerable “pérdida de
prestigio” y “de capacidad normativizadora concreta” del sistema constitucional®.

Porque en los Estados con Constitucion democratica, afirma, desde una perspectiva
politica, en un principio las agresiones a la Norma Suprema no son “institucionales,
sino existenciales”, por lo que su proteccién alcanza “una dimension existencial”, es
decir, que la proteccion “de la legalidad constitucional” se presenta y se soluciona por

cauces “politicos™?,

En esta etapa inicial, como sefiala P. Cruz Villaldon, las “garantias estructurales” o
“diatopicas”, de eficacia permanente de la Constitucion surgen especificamente en
virtud de un conjunto de “institutos” a los que se encomienda la competencia
“especifica y exclusiva” de proteccion “del orden constitucional”. Entre estos
“institutos”, en especial durante la etapa de “instauracion del constitucionalismo”,
destacan instituciones tan diversas como “el juramento de la Constitucion, la diputacién
permanente de la representacion nacional, la milicia nacional” o, incluso, “el derecho de
peticion.”?

Porque el “orden publico” creado por la Constitucion posee “vocacion de ser” e
incluso “vocacion de mantenerse”, es decir, no persigue Unicamente “ser”, sino también
garantizar su “existencia”. De esta forma, se origina un componente propio y una

2 PEREZ ROYO, J.: La reforma de la Constitucion, op. cit., pags. 23-24.
L VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., pags. 68 y 93.
2 \VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 410-411.

2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales y suspensién de garantias. Madrid: Tecnos, 1.984.
Pags. 13-14.



cuestion concreta de la Constitucion “racional-normativa”, el concepto de “garantias™
de la Constitucion. Se trata de “institutos”, afirma, que incrementan sus probabilidades
de “realizacion” y *“consolidacion”. Cabe preguntarse entonces si la Constitucion
precisa de “garantias” o de un “defensor”, o si mas bien la Constitucion “se defiende

sola”?*,

Sin embargo, las “garantias” de la Constitucion no se acaban en esta serie de
“garantias estructurales o diatépicas”, de alcance “permanente” . Ademas de ellas,
surge “la necesidad” de contar con unas “garantias” calificadas de “temporales o
diacronicas”, como es el caso de la “reforma” de la Constitucion porque, en realidad,
ésta ultima es consciente de su dimension “temporal” o “existencial” al aceptar la
eventualidad de “su propia reforma”, regulandola como componente esencial “de si
misma.”?

Por ello, de nada vale la “proclamacién politica” del “principio de supremacia” y la
afirmacion juridica del concepto de “rigidez”, si paralelamente no se crean los
instrumentos “sancionadores” convenientes que imposibiliten su violacion. Este fue el
“gran olvido” de los constituyentes norteamericanos que, como “laguna constitucional”
relevante, tuvo que colmar el Tribunal Supremo en 1.803, en la famosa sentencia sobre
el caso Marbury versus Madison. En ella, el juez Marshall proclamara “como
coronacién de todo el edificio constitucional, la judicial review”, consistente en “la
facultad del Tribunal Supremo de no aplicar las leyes contrarias a la Constitucién.”?°

En cualquier caso, la idea originaria del constitucionalismo norteamericano,
consistente en propugnar que si la Constitucion no recibe ataques no necesita
defenderse, origind una clase de “utopismo constitucional magico” que influyo,
asimismo, en Europa a lo largo del siglo XIX cuando, fruto del “pacto del doctrinarismo
liberal”, tiene lugar “la pacificacion ideologica entre aristocracia y burguesia, entre
monarca y pueblo.”®” Recuérdese, en este sentido, que, afios mas tarde, a juicio de C.
Schmitt, si la Constitucion se fundamenta en un acuerdo “entre el principe y el pueblo”,
entonces “cada una de las partes contratantes” puede resultar garante de “aquella parte
de la Constitucion” que regula “sus propios derechos y atribuciones”, con el resultado
de que, incluso el Gobierno, simbolo de “la unidad”, puede entenderse como protector

tanto “de los organismos oficiales” como “de las instituciones del Estado”?.

* Ibidem.

> CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 15.

% VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., pags. 40-41.
2" VVEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pag. 412.

8 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion. Madrid: Tecnos, 1.983. Prélogo de Pedro de Vega. Pag.
39.



En efecto, en Europa, hacia finales del siglo pasado, la asuncion de “la ideologia
constitucional” por “las fuerzas politicas conservadoras”, en virtud de la construccién
de la doctrina del “pouvoir neutre del Rey, condujo a aceptar, lo mismo que ocurrio en
Norteamérica, que la Constitucion, al “haberse quedado sin enemigos, no necesitaba
defenderse.” De este modo, “la utopia constitucional se habia realizado en la historia.”*

Sin embargo, como afirma J. Pérez Royo, en el continente europeo es posible
diferenciar entre “la experiencia constitucional de aquellos paises que transitaron sin
grandes sobresaltos hacia el Estado Democratico”, y la de aquellos otros que “tuvieron
que pasar por un periodo largo y convulso antes de llegar a dicho estadio”, ya que
mientras en los primeros la reforma “ha sido una institucion operativa” y se ha
preservado como “la garantia unica de la supremacia de la Constitucion sobre las demas
normas juridicas”, en los segundos “sucedid algo completamente distinto, imponiéndose
a la postre un sistema de garantias de la Constitucion dual, en el que junto a la reforma
se situa una garantia adicional consistente en la Justicia Constitucional, en el control de
constitucionalidad de la ley”, de ahi que en estos ultimos el estudio de la reforma “tenga
sus especificidades, necesariamente vinculadas, por un lado, al proceso de génesis e
imposicion definitiva del Estado Democratico, y por otro, a la vinculacion de la reforma
con la otra gran garantia de la Constitucion, con la Justicia Constitucional.”*

Pero una vez introducido el control de constitucionalidad de la ley a través del poder
judicial, es decir, afirma, “una vez que es operativa esta garantia de la Constitucion”, la
reforma de la Constitucién, en cuanto mecanismo de adaptacion del texto normativo a la
realidad “pierde gran parte de su significado”, porque esa adaptacion a la realidad “no
se hara tanto por via de reforma como por via de interpretacion”, de modo que, “en la
practica es ésta la que ocupa el lugar y cumple la funcién que inicialmente se habia
pensado para aquélla, salvo en supuestos particularmente innovadores en los que no es
posible prescindir de la operacion formal de reformar expresamente el texto
constitucional.” *

No obstante, en el constitucionalismo europeo del siglo pasado, pese a que se
admitan sin problemas “los valores” y “los principios” que “politicamente” integran
“toda la ideologia constitucional”, ello no implica, de ningin modo, que posean “una
rotunda efectividad histérica”. Como se sabe, el rasgo mas tipico del Estado liberal
decimondnico es declarar tedricamente unos “principios” que no se plasman en
“realidades concretas” en la practica. La “confrontacion” y el “distanciamiento” entre
“realidad constitucional” y “realidad politica”, afirma P. de Vega, implica una
“constante” a lo largo del siglo pasado, de modo que, en su opinion, la pretension de

* VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pag. 412.
% PEREZ ROYO, J.: La reforma de la Constitucién, op. cit., pags. 14-15.
3! Ibidem, péag. 29.



“dar concrecion historica” y hacer realidad “los principios inspiradores del Estado

liberal” determinara “su critica” y “su crisis”.

Sin embargo, cuando ocurre “la gran conmocion politica de todo el sistema liberal”,
tras la | Guerra Mundial, el panorama constitucional cambia de orientacion. Si los
postulados sobre “la soberania popular” y “los derechos y libertades fundamentales” se
muestran como “evidentes”, entonces se trata de conseguir que esos “valores”,
entendidos como pilares basicos del “sistema”, integren no unicamente “la realidad

constitucional normativa” sino también la més cercana “realidad politica™.

La “defensa de la Constitucion” ya no se concibe como “defensa abstracta de la
norma”, sino mas bien como “defensa de los valores” democréaticos consagrados en la
Constitucion. Ello conlleva que si en los inicios del “constitucionalismo moderno” lo
que se posibilita en Europa es la proteccion de “la legalidad constitucional” con
mecanismos “politicos”, ahora se va a tender hacia una proteccion de “los valores
politicos” por instrumentos y vias “juridicas”. Por tanto, los medios “juridicos” de
proteccion constitucional estan sometidos a “los valores politicos” y a “los principios”

legitimadores del “sistema constitucional™*.

En este contexto, de las diferencias entre la evolucion norteamericana y europea y
de la dificultad de deslindar el sentido “juridico” y “politico” de la “defensa de la
Constitucion”, ejemplo de la continuada interrelacion existente entre la politica y el
derecho, da muestras claramente, en la década de los afios treinta, la conocida polémica
entre C. Schmitt y H. Kelsen sobre el defensor de la Constitucion.

Como afirma C. M. Herrera, pese a que las divergencias entre ambos autores han de
“relativizarse”, puesto que ni el mismo C. Schmitt se encuentra “especialmente

% \VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 412-413.
33 H
Ibidem.

% |bidem, pag. 413. Respecto a la defensa “juridica” afirma J.A. Gonzéalez Casanova, que “asi como la
Constitucion prevé su propia reforma y su propia suspensién excepcional, asi también la Constitucién
suele prever su defensa juridica.” En este ambito, hace referencia a “dos tradiciones constitucionales™: la
norteamericana y la francesa. La primera atribuye al “poder judicial la defensa de la Constitucion
mediante el juicio sobre si un derecho garantizado por ella ha sido violado y si tal violacidn se ha
producido por una norma o un acto contrarios a la ley fundamental.” La segunda concede al “poder
legislativo (es decir a las asambleas parlamentarias) el poder de decidir si una norma por ellas elaborada
es contraria 0 no a la Constitucién.” Pero, dado que tanto una como otra corriente poseen “un argumento
contradictorio”, el constitucionalismo actual ha incorporado una “tercera via”, consistente en atribuir a
“un oOrgano especial la defensa juridica de la Constitucién.” En esta Gltima “via” destacan cuatro
“modelos”: 1) “un 6rgano judicial supremo™, es el caso de la Constitucidn japonesa de 1.946; 2) “un
organo politico” (por ejemplo en la Constitucion francesa de 1.946); 3) “un érgano técnico” (es el caso de
la Constitucidn francesa de 1.958) y 4) “un 6rgano juridico-politico constitucional™ (son los Tribunales
Constitucionales o de Garantias Constitucionales de la Constitucion espafiola de 1.931, de la italiana de
1.947, de la alemana de 1.949, y de la espafiola de 1.978, entre otras). GONZALEZ CASANOVA, J.A..
Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Barcelona: Editorial Vicens Vives, 1.980. Pags. 226-227.



preocupado” por la concrecion, la amplitud y la conexion a la hora de aplicar los
conceptos en su obra, especificamente nos hallamos no s6lo ante una controversia “de
derecho constitucional”, sino ante un desacuerdo “de teorias politicas”, en la linea
eshozada con anterioridad por |. de Lojendio®™. En otras palabras, sostiene, ambos
discursos tratan de solventar un mismo problema politico, la integracion de “las masas
obreras” dentro de un Estado donde las tensiones existentes tendian a hacerlo
desaparecer. Ante esta cuestion, la solucion schmittiana consistio en confiar en un
Estado que diferenciase “el amigo del enemigo”, salvaguardando “la unidad del mismo”
y “la identidad de gobernantes y gobernados”, dado que el Parlamento, débil para tomar
decisiones, “no estaba en condiciones” de ampararlas. Por el contrario, segun C. M.
Herrera, en el pensamiento kelseniano “la democracia parlamentaria”, concebida como
“Estado de partidos”, podia remontar paulatinamente *“el antagonismo de clases”

impidiendo “una revolucién sangrienta”™®.

El escenario de estos enfrentamientos dialécticos fue el periodo de entreguerras, que
se ubicd a su vez en un contexto histdrica y politicamente condicionado por la crisis. De
este modo, tanto la Teoria Pura del Derecho de H. Kelsen, como el “decisionismo”
schmittiano, se han considerado como “tipicos productos de la crisis de entreguerra™’.
En la bibliografia politica de esta época se revela, ademas, a juicio de I. de Lojendio,
que su “punto neuralgico” fue “la crisis de la democracia”, en especial de “la
democracia liberal”. En su opinion, las “grandes crisis historicas” cierran una fase

delimitada y originan “otra nueva y sin definir.”*

En Alemania, las *“contraposiciones”, segun P. Lucas Verdu, estuvieron siempre
presentes en el “atormentado periodo weimariano”, originandose un peculiar “ambiente
cientifico-cultural”, jalonado por *“una democracia en crisis”. En cualquier caso, las
controversias o “dicotomias” han supuesto “una constante de la cultura alemana” a
partir de G. Hegel, exteriorizandose en todas las parcelas del pensamiento. Respecto a la
trascendencia de esta época, valgan las palabras de P. Lucas Verdu para quien “Weimar
fue el microcosmos cultural del Derecho Constitucional Occidental Europeo™ que adn
hoy nos sirve de modelo®.

% LOJENDIO IRURE, | de.: Prélogo a la obra de CRUZ VILLALON, P.: La formacién del sistema
europeo de control de constitucionalidad (1.918-1.939). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1.987. Pags. 10-11.

% HERRERA, C.M.: “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion.” En: Revista de
Estudios Politicos (nueva época). N° 86. Octubre-Diciembre 1.994. Pags. 221, 223 y 225.

3" GASIO, G.: Estudio Preliminar. En: KELSEN, H.: ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?.
Madrid: Tecnos, 1.995. P4gs. 12-13.

*® LOJENDIO IRURE, I. de: Prélogo a la obra de CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema
europeo ..., op. cit., pag. 10.

¥ LUCAS VERDU, P.: La lucha contra el positivismo juridico en la Republica de Weimar. La teoria
constitucional de Rudolf Smend. Madrid: Tecnos, 1.987. Pags. 11, 40 y 28. Cfr. ademas con la obra de



Este fue el contexto en que, como se afirmaba, tuvo lugar la conocida polémica
juridico-politica entre los iuspublicistas C. Schmitt y H. Kelsen, aleman y austriaco,
respectivamente, sobre el 6rgano que podia considerarse el auténtico defensor de la
Constitucién®®, que representaba, para I. de Lojendio, la manifestacion de diferentes
soluciones a la crisis de la época de Weimar por parte de la doctrina politica®.

Suele ser comun concretar el origen de la citada confrontacion en marzo de 1.931,
fecha en la que C. Schmitt publica Der Huter der Verfassung, traducida en Espafia
como La defensa de la Constitucién, presentando al Presidente del Reich** como
protector de la misma. Ese mismo afio, H. Kelsen replica a C. Schmitt, en su obra
¢Quien debe ser el defensor de la Constitucion? (Wer soll der Hiter der Verfassung
sein?)®, en el sentido de que el auténtico protector de la Constitucion debe ser el
Tribunal Constitucional. A pesar de que, como sefiala C. M. Herrera, esta fue “la Unica
confrontacion directa” entre ambos autores, ya en los afios veinte se habia desplegado
“un largo contrapunto”, de tal forma que, incluso, la produccion intelectual de C.
Schmitt en esta época se elaborara “en una suerte de constante (aunque no siempre
explicita) contraposicién” con el trabajo de H. Kelsen®,

El caldo de cultivo de la mencionada polémica se origind, entre otros motivos,
porgue la Constitucion alemana de 14 de agosto de 1.919 no aclaraba suficientemente
las competencias del Tribunal de Justicia Constitucional®. Unicamente se limitaba a
exponer que éste se ocuparia de los “litigios constitucionales”, bien dentro de un Reich,

bien entre diversos Territorios del Reich, o incluso “entre el Reich y un Territorio”*.

ESTEVEZ ARAUJO, J.A.: La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar. Barcelona:
Avriel, 1.989.

0 En esta confrontacién doctrinal Schmitt y Kelsen en sus respectivas obras hablan del “protector”,
“defensor” o “guardian” de la Constitucion. Nosotros utilizaremos indistintamente estos términos.

* |LOJENDIO IRURE, I de.: Prélogo a la obra de CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema
europeo ..., op. cit., pags. 10-11.

*2 En el articulo 1° de la Constitucién de 1.919 se manifiesta lo siguiente: “El Imperio aleméan es una
Republica. El poder politico emana del pueblo.” DARESTE, F.R. y DARESTE, P.: Les Constitutions
modernes. Tomo |: Europe: Albanie a Greéce. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1.928. Quatriéme édition
entierement refondue par Joseph Delpech et Julien Laferriére. Pag. 58.

3 P. de Vega traduce esta obra de Kelsen como: ¢Quién debe ser el guardian de la Constitucion?. VEGA
GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 395-426.

*“ HERRERA, C.M., op. cit., pags. 196-197.

5 La Catedra de Derecho Politico de la Universidad de Barcelona lo traduce como “Tribunal de Justicia
Constitucional”. En: Textos Constitucionales |. Catedra de Derecho Politico de la Universidad de
Barcelona. Barcelona: Ed. Signo, 1.983. Especialmente en la pagina 140.

“ El contenido del articulo 19 de la Constitucién alemana de 1.919 fue el siguiente: “Los litigios
constitucionales que surjan en el interior de un Pais en el que no exista tribunal para zanjarlos, asi como
otros litigios de derecho privado entre los diferentes Paises o entre el Imperio y un Pais, son zanjados, a
peticién de una de las partes litigantes, por el Tribunal de justicia estatal para el Imperio aleman, en la
medida que ningln otro Tribunal de justicia del Imperio sea competente. El presidente del Imperio



Por ello, P. Cruz Villalon estima que la carencia de “una solucién jurisdiccional de los
conflictos” que puedan plantearse “entre los 6rganos del Reich” resultara ser una de las
tipicas “lagunas constitucionales” de Weimar*’. Ademas, la Constitucién no contempla
expresamente un Tribunal de Justicia Constitucional, sino que pospone su creacion a
una futura “ley del Reich”. Mientras no se aprobase la citada ley*, se encargaria de ello

“una Camara de siete miembros”°.

La disputa doctrinal entre los dos célebres juristas representa para G. Gasido un
“significativo episodio” del amplio discurso sobre el alcance y naturaleza de la “crisis
politico-institucional” de la Europa de esta época. Especialmente la califica como un
“agudo diagnostico” ante las dificiles circunstancias que existian en el Reich aleméan
con la Constitucién de Weimar®.

En realidad, tal y como expone P. de Vega, en esta controversia H. Kelsen defiende
el “principio democréatico”, mientras que C. Schmitt es partidario del “principio
monarquico”. En tal sentido, los dos autores parten en sus obras de conceptos
constitucionales sustancialmente distintos sobre la Constitucion, el pueblo, el
Parlamento y la Democracia.

De esta forma, para C. Schmitt la finalidad de toda Constitucion “racional” es lograr
“un sistema de organizacion” que “permita formar una voluntad politica” y crear “un
Gobierno capaz de gobernar.” Asimismo, considera la Constitucion “como una unidad”,
puesto que en “toda normacion” subyace “una decision politica del titular del poder
constituyente, es decir, del Pueblo en la Democracia™?. Por el contrario, H. Kelsen
concibe la Constitucion “en sentido material” como “la norma 0 normas positivas” que
“regulan la produccion de las normas juridicas generales.” Esta puede estar integrada no
solo “por normas escritas”, sino también “por normas de un derecho no escrito”,
elaborado “consuetudinariamente”. En “sentido formal”, el autor precitado define la
Constitucion como “el documento denominado ‘constitucién’” que, “como constitucion
escrita, no sélo contiene normas que regulan la legislacion”, sino ademas “normas” que
aluden a “otros objetos politicamente importantes”, y a “disposiciones” mediante las
que “las normas” contempladas dentro de “ese documento, la ley constitucional, no

ejecuta el juicio del Tribunal de justicia estatal.” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo I,
pags. 63-64.
*" En este sentido, CRUZ VILLALON, P.: La formaci6n del sistema europeo ..., op. cit., pag. 129.

*8 Esta Ley se aprobd el 9 de julio de 1.921. En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo |, pag.
83.

* Articulos 108 y 172, respectivamente, de la Constitucién de 1.919. DARESTE, F.R. y DARESTE, P.,
op. cit., tomo I, pags. 83 y 96.

%0 GASIO, G.: Estudio Preliminar. En: KELSEN, H.: ¢Quién debe ser el defensor ..., op. cit., pags. 10-
11.

1 VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 395-396.
2 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pags. 188 y 47 respectivamente.



pueden ser derogadas” o alteradas “como simples leyes”, sino Unicamente “bajo
condiciones mas dificiles”, a través de “un procedimiento especial.”

Siguiendo esta logica, es diverso el entendimiento del pueblo para uno y otro autor.
Segun H. Kelsen, al pueblo Unicamente puede estimarsele “como unidad en sentido
normativo”, ya que “la unidad del pueblo como coincidencia de los pensamientos,
sentimientos y voluntades y como solidaridad de intereses, es un postulado ético-
politico” propugnado por “la ideologia nacional o estatal”, en virtud de “una ficcién”
usualmente utilizada y, por tanto, “no sometida a revision.”** A juicio de C. Schmitt,
cualquier Constitucion, desde la perspectiva democratica, se fundamenta “en la decision
politica concreta del pueblo dotado de capacidad politica. Toda Constitucion
democratica supone un tal pueblo con capacidad.” No obstante, su “debilidad” radica en
que “el pueblo” ha de resolver “las cuestiones fundamentales de su forma politica y su
organizacion, sin estar formado u organizado él mismo.” Por ello, pueden ignorarse,
“interpretarse mal o falsearse con facilidad, sus manifestaciones de voluntad.”>

Naturalmente, el significado y alcance de la democracia es diferente en ambos
autores. H. Kelsen opina que “en una democracia la voluntad de la comunidad es
siempre creada a través de una discusion entre mayoria y minoria y de la libre
consideracion de los argumentos en pro y en contra de una regulacion determinada.”
Por esto, una democracia “sin opinién publica es una contradiccién en los términos.”
Sin embargo, para C. Schmitt la democracia “es identidad de dominadores y dominados,
de gobernantes y gobernados, de los que mandan y los que obedecen.” La democracia
no puede surgir “de una desigualdad, de una superioridad de los dominadores o
gobernantes, de que los gobernantes sean en algun modo cualitativamente mejor que los
gobernados.” En definitiva, el quid de la cuestion radica en que “gobernantes y
gobernados tienen que ser diferenciados”, aunque “dentro de la homogeneidad
inalterable del pueblo.”’

El Parlamento, para C. Schmitt, “debe ser” especialmente el lugar donde ocurre “un
proceso de transformacion” a través del cual “la gran variedad de antitesis, intereses y
opiniones sociales, econdémicas, culturales y profesionales se reduzcan a la unidad de la
voluntad politica.”™® En contraposicién a esta concepcién, H. Kelsen estima que “el

3KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho. México: Editorial Porrda, 1.993. 7 @ edicién. Traduccion del
original en aleman Roberto J. Vernengo. Pags. 232-233. También en su obra: Teoria general del Derecho
y del Estado. México: Universidad Nacional Autdnoma de México, 1.979. Pags. 146-148 especialmente.

% KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia. Prélogo de Ignacio de Otto. Barcelona: Editorial
Labor, 1.977. 22 edicién. Pag. 30.

SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Universidad Textos, Madrid, 1.982. Pégs.
234 y 99-100 respectivamente.

% KELSEN, H.: Teoria general del Derecho ..., op. cit., pag. 341.
> SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucion, op. cit., p4gs.230-232.
8 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion, op. cit., pag. 149.



parlamentarismo” equivale a la construccion “de la voluntad decisiva del Estado
mediante un érgano colegiado elegido por el pueblo en virtud de un derecho de
sufragio general e igual, o sea democratico, obrando a base del principio de la
mayoria.” De ahi que las diversas tentativas “hacia la articulacion estamental del
Estado” o “hacia la dictadura”, lleguen incluso a preconizar “la desaparicion del
régimen parlamentario”, aunque a la postre resultan ser una “mera reforma” del
mismo®°.

Como es conocido, C. Schmitt proclama al Presidente del Reich como defensor de la
Constitucion. En este ambito, las discrepancias “de opinion” y divergencias entre “los
titulares de los derechos politicos de caracter decisivo o influyente” pueden solventarse
acudiendo a un tercero neutral, siguiendo la teoria politica del poder neutral de B.
Constant. A estos efectos, el Jefe del Estado aleman funcionaria como un tercero
neutral, con “una posicion mediadora, reguladora y tutelar”, que reina pero no gobierna.
Ademas, esta institucion representaria, mas alla de las competencias que tiene
atribuidas, “la continuidad” y “permanencia de la unidad politica y de su homogéneo
funcionamiento”, y por motivaciones “de prestigio moral” y “de confianza colectiva”,
ha de consistir en “una especie de autoridad”. Finalmente, esta figura se encontraria en
el nucleo de “todo un sistema”, elaborado sobre principios “plebiscitarios”, de
“neutralidad e independencia” en relacion a “los partidos politicos.” Cuenta, ademas,
con la “legitimidad democrética”, al ser designado “por el pueblo aleman entero”.
Incluso, el Presidente ha de prestar “juramento politico” a la Constitucion, para lograr
“la salvaguardia” de la misma®.

En concreto, la argumentacion de C. Schmitt en su obra La defensa de la
Constitucidn podria resumirse, basicamente, en los siguientes puntos:

En primer lugar, critica que en la Constitucion alemana el Tribunal Constitucional
sea el “protector” de la Constitucion, como ocurria en la Constitucion austriaca de
1.920. Entre las razones que avalan este argumento destacan las siguientes:

a) Solamente “un Estado judicialista” que subordine “la vida puablica entera al
control de los Tribunales ordinarios” puede ser el fundamento para un guardian de la
Constitucion. No obstante, en esta época, el Estado aleman no podia ser calificado de
“judicialista”, segun C. Schmitt.

b) Ademas, la actividad judicial resulta ser especialmente “el disfraz engafioso de
otras atribuciones” de diversa condicion, aunque “de marcado caracter politico”.

% KELSEN, H.: Esencia y valor ..., op. cit., pags. 50 y 60.
% SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion, op. cit., pags. 213-214 , 217-219 y 249-250.



c) El Tribunal de Justicia Constitucional unicamente soluciona “transgresiones
manifiestas, indudables y seguras de la Constitucion”. Por tanto, se convierte en lo
opuesto a “una instancia” encargada de solucionar “dudas e incertidumbres.”®

En segundo término, el contexto que rodea a la Constitucion de Weimar
imposibilita, a juicio de C. Schmitt, contar con el Tribunal Constitucional como un
defensor de la Constitucion. Para fundamentar esta afirmacion, el autor precitado aduce
fundamentalmente que el Parlamento ha evolucionado hasta convertirse en “escenario

de un sistema pluralista”, y que resulta necesario contar con un Gobierno “eficiente” ®2.

En contraposicion a su colega aleman, H. Kelsen manifiesta que pueden existir
dudas sobre la conveniencia de otorgar a “un Tribunal independiente” la aclaracion “del
contenido de una ley constitucional dudosa”. Sin embargo, no se puede afirmar que su
labor “no sea ‘Justicia’”. De todas formas, acepta las observaciones de C. Schmitt sobre
“los ‘limites” de la jurisdiccion en general”, y “de la jurisdiccion constitucional en
particular.” Al respecto, la solucion que propone H. Kelsen consiste en que “las normas
constitucionales”, susceptibles de aplicarse por el Tribunal Constitucional, no han de
redactarse “en términos demasiado generales”, pues en este caso hay riesgo de “un
desplazamiento del poder del Parlamento”, no contemplado en la Constitucion y, bajo el
prisma politico, “sumamente inoportuno”, a “una instancia ajena a é1”%.

A priori, el ilustre jurista vienés estd de acuerdo en que el Presidente del Reich
funcione como protector de la Constitucion, “junto al Tribunal de Justicia Estatal del
Reich” y “a la par que los Tribunales civiles, penales y administrativos”, pero no como
el dnico garante de la misma, pues esto contraria “claras disposiciones” de la
Constitucién alemana®. En cualquier caso, critica la teoria del poder neutral de B.
Constant seguida por C. Schmitt, en base a los siguientes argumentos:

1° Cuando en esta teoria se afirma que “el monarca es el titular de un poder neutral”,
basicamente descansa esta idea en el caso de que el Ejecutivo se divida “en dos poderes
diversos, uno pasivo y otro activo”, desempefiando el Monarca solamente el “pasivo”.
Solo si ejerce el poder “pasivo” es un poder “neutral”. Pero realmente estamos ante una

“ficcion”, al presentar el poder monarquico como “meramente pasivo™®.

2° Las funciones que C. Schmitt relata del Presidente del Reich como protector de la
Constitucion, y que se contemplan en ella, no estan “en absoluto” vinculadas con “una
garantia de la Constitucion.” Entre estas funciones destaca la *“representacion

%1 |bidem, pégs. 46, 62-63 y 96-100 respectivamente.

62 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 127.

83 KELSEN, H.: ¢ Quién debe ser el defensor ..., op. cit., pags. 15, 31y 33,
% Ibidem, pags. 67-68.

% Ibidem, pag. 11.



internacional, declaracion de guerra, conclusion de la paz, nombramiento de
funcionarios, comando supremo de las fuerzas armadas”, etc. En base a ellas, hablar del
Presidente del Reich como “defensor” equivale a “realizador” de la Constitucion, junto

al “Parlamento” y “otros 6rganos constitucionales™ .

3° Ademas, para H. Kelsen no existe motivo alguno para que el Tribunal
Constitucional pueda resultar “un defensor antidemocréatico de la Constitucion, menos
democratico que el jefe del Estado”. Al contrario, ambos 6rganos pueden ser elegidos
por el pueblo®’.

Por altimo, el inspirador del Tribunal Constitucional austriaco califica la obra de C.
Schmitt de ideologica, al confundir “el conocimiento cientifico” y “el juicio de valor
politico”, al no separar “Ciencia y Politica”. Incluso tacha de ideoldgicos a los
partidarios de la doctrina constitucional del “principio monarquico” que, durante el
siglo XIX, proclamaban al Rey como protector “natural” de la Constitucion. En
realidad, segin H. Kelsen, mediante el citado principio se intentaba “ocultar” su
finalidad basica, consistente en “compensar la pérdida de poder” que el Monarca habia

sufrido con el paso “de la monarquia absoluta” a “la monarquia constitucional”®.

En este sentido, afirma P. de Vega que C. Schmitt contrapone el “modelo tedrico”
liberal frente a su aplicacion practica durante la Republica de Weimar. Esta
comparacion entre “fundamentos ideales” y “experiencia histérica” pone de relieve, a su
juicio, “la descomposicion definitiva del mundo liberal”, de forma que “la teoria
constitucional liberal” se convierte en “una simple ficcion”. De este modo, se realiza
una critica “demoledora”, deslegitimadora del sistema liberal, que queda relegado al
fracaso®™.

Por ello, al realizar C. Schmitt una aseveracion en torno a “la legitimidad de un
sistema”, en realidad proclama “un juicio politico y no juridico.” Pero, pese al
“lamentable destino” al que historicamente se condujo el pensamiento schmittiano,
asegura el autor espafiol que la produccion del ilustre profesor alemén es la
manifestacion “rotunda” de “una corpulenta maquina razonadora” en la que se plantean
“problemas” y se expresan “conceptos” que aln hoy se han de tener presentes’.

% Ibidem, pags. 69-70.
*" Ibidem, pag. 72.
% Ibidem, péags. 81-82 y 5, respectivamente.

% VEGA GARCIA, P. de: Prélogo. En: SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion, op. cit., pags. 12-
13. Por otra parte, puede consultarse la obra de GOMEZ ORFANEL, G.: Excepcion y normalidad en el
pensamiento de Carl Schmitt. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.986.

" \VEGA GARCIA, P. de: Prélogo. En: SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion, op. cit., pags. 14-
15.



Incluso, P. de Vega comparte una critica del jurista aleman a H. Kelsen, consistente
en dudar que “en un Estado de partidos” la misién que pertenece “al Guardian de la
Constitucion” pueda ser ejercida “con verdadera y efectiva independencia por un
Tribunal Judicial.” Al contrario, asegura que por este camino se acaba produciendo
finalmente “una politizacion de la justicia” y “una disfuncion” relevante “en el esquema
de la distribucién del poder.”"

El autor precitado asegura que la teoria de C. Schmitt sobre el “Defensor” de la
Constitucion conlleva “una opcion ideoldgica muy clara” a favor de la “destruccion” del
“sistema de valores del constitucionalismo”. Paralelamente, manifiesta que algunas de
las criticas del autor aleman al sistema liberal aun conservan su vigencia y actualidad

como “posibles incoherencias” y “arbitrariedades de la justicia constitucional”’2.

En cualquier caso, como parece logico, las diferencias entre ambos autores también
se manifiestan a la hora de considerar el sentido y significado de la reforma
constitucional y su distincion de figuras que le son afines.

De hecho, H. Kelsen afirma que la Constitucion, “por dificil que sea su reforma, es
continuamente renovada para ponerla de acuerdo con las necesidades del tiempo”, por
lo que “tiene que ser desbordado incesantemente el marco rigido de la codificacion
contenida en el documento constitucional.” Ademas puede ser que una Constitucion “se
declare a si misma ‘eterna’, o que algunos preceptos constitucionales se consideren
irreformables.” Después surge la duda sobre si “dicha constitucion o dichos preceptos
pueden ser”, no obstante, “reformados o no, es decir, si juridicamente pueden serlo”, ya
que “la posibilidad real de su reforma esta fuera de toda duda.” La respuesta del jurista
vienés consiste en manifestar que “es juridicamente imposible la reforma de una
constitucion o precepto constitucional declarado irreformable.” De todas formas,
reconoce que “esta declaracion de invariabilidad puede ser enormemente inoportuna”,
pues “no podrd imponerse una constitucion que no esta de acuerdo con las necesidades
de la época, que exigen imperiosamente su reforma; pero, juridicamente, no hay mas

remedio que atenerse a ella”".

Por tanto, en su opinién, “no es, pues, un fendmeno especifico de las normas
constitucionales, sino propio de todos los dominios del Derecho, el hecho del ‘cambio
de constitucion’, consistente en que el manejo de las normas constitucionales va
variando paulatina e insensiblemente”, bien otorgando “a las palabras invariables del

™ Ibidem, pégs. 19-20.
"2 Ibidem, pag. 20.
" KELSEN, H.: Teoria general del Estado. México: Editora Nacional, 1.983. Pags. 331-332.



texto constitucional un sentido que no es el primitivo”, bien “formandose una préactica

constitucional en contradiccion notoria con el texto” ",

Por otra parte, C. Schmitt, cuando examina los “conceptos derivados del de
Constitucion”, a finales de la década de los veinte, distingue entre quebrantamiento,
suspension y reforma de la Constitucion.

En la formulacion de una teoria general, el ilustre jurista aleman entiende por
reforma la revision del contenido “de las leyes constitucionales vigentes hasta el
momento”, incluyendo dentro del concepto la eliminacion de normaciones “legal-
constitucionales aisladas”, asi como la incorporacion de “nuevos ordenamientos legal-
constitucionales aislados”. En ella diferencia las reformas “inconstitucionales” de las
“constitucionales”, dependiendo de si se acomodan o no al procedimiento previsto
constitucionalmente™.

En concreto, C. Schmitt considera que la “facultad” de reforma consiste Unicamente
en poder realizar en las disposiciones “legal-constitucionales” todo tipo de “reformas,
adiciones, refundiciones, supresiones, etc.”, aunque conservando la Constitucion. Por el
contrario, no trata de otorgar “una nueva Constitucion”, ni de “reformar, ensanchar o
sustituir por otro el propio fundamento de esta competencia de revision

constitucional”’®.

En cualquier caso, para precisar aiun mas el concepto de reforma, el mencionado
profesor la compara con el quebrantamiento y con la suspension. En primer lugar,
cuando se produce un quebrantamiento de la Constitucion no se revisa “la normacién
legal-constitucional”, Unicamente se admite en un supuesto “particular”, subsistiendo
“su validez”. Es decir, que ni siquiera se inicia una reforma de la “ley constitucional”,
antes bien, se parte de que ésta permanece “inalterada”. Este tipo de rupturas
constituyen, atendiendo a “su naturaleza, medidas; no son normas”. Su importancia
proviene de "la situacion especial” de un supuesto determinado, de una circunstancia
“anormal imprevista.””’

Por ello, define el quebrantamiento como la “violacion” de normaciones “legal-
constitucionales” de uno 0 méas supuestos concretos, aunque con caracter “excepcional”,
lo que significa que las disposiciones vulneradas permanecen “inalterables en lo
demas”. En consecuencia, no son ni eliminadas “permanentemente”, ni dejadas
“temporalmente fuera de vigor (suspendidas)”. En especial, distingue entre
quebrantamiento “inconstitucional” y “constitucional”, dependiendo de si la lesion con

™ Ibidem, péag. 332.
" SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucion, op. cit., pag. 115.
"¢ Ibidem, pag. 117.



caracter “excepcional” de una disposicion “legal-constitucional” se realiza, o no,
siguiendo el cauce contemplado para reformar la Constitucion’.

De ahi que, como sefiala P. de Vega, haya existido una controversia doctrinal en
cuanto a la legitimidad del quebrantamiento, y en la que basicamente se han esgrimido
dos principios, el de “generalidad de las normas juridicas” y el “de la igualdad”, de
modo que se concibe el guebrantamiento como “la violacion a titulo excepcional”, y
para casos determinados, de un articulo constitucional que, no obstante, continla
vigente para los demas supuestos “objeto de su regulacion”. Ademas, estima que el
quebrantamiento Unicamente podra realizarse mediante dos vias: la primera,
denominada “autorruptura” consiste en que la Constitucion “directamente lo autoriza”.
La segunda se produce cuando, sin estar regulado constitucionalmente, “se deroga” la
disposicion para supuestos determinados mediante el cauce previsto para la revision
constitucional. Precisamente, dentro de la Constitucion Espafiola de 1.978 sefala el
autor que “como auténtica autorruptura cabe interpretar el apartado 5 del articulo 57, y
como “ruptura autorizada hay que entender -aunque la Constitucion hable de
suspension- el apartado 2 del articulo 55”".

Tampoco coincide la reforma con la suspension, ya que si la Constitucién se concibe
como “las decisiones politicas fundamentales sobre la forma de existencia de un
pueblo”, éstas no han de “perder temporalmente su vigor”, aunque si “las normaciones
generales” reguladas en “ley constitucional” y originadas para cumplir las mencionadas
“decisiones”. Especificamente, se hallan sujetas a *“suspension temporal” las
disposiciones propias del Estado de Derecho, encaminadas a garantizar “la libertad
burguesa”, recogidas tanto en “ley constitucional” como en “ley ordinaria”, pudiendo
ambas ser *“quebrantadas” en el supuesto concreto, o0 quedarse ‘“sin vigor”
temporalmente®.

Incluso, la disposicion “legal-constitucional suspendida” no tiene “validez” mientras
dure la suspension. Por tanto, la suspension no equivale a quebrantamiento, ya que no
lesiona “ninguna prescripcion legal valida”, al contrario, la “validez” acaba; tampoco
equivale a una reforma, ya que transcurrida la suspension, “siempre temporal”, vuelve a
estar vigente, “invariable”, la disposicién suspendida®.

Por ello, afirma C. Schmitt que la suspension de la Constitucion consiste en que una
0 varias disposiciones “legal-constitucionales” son temporalmente dejadas sin vigor,

" Ibidem, pag. 122.

"8 Ibidem, pégs. 115-116.

" VVEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., pags. 166-168.
8 SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucién, op. cit., pags. 123-124.

8 Ibidem, pag. 125.



diferenciando nuevamente entre suspension “inconstitucional” y “constitucional”, en
funcion de la acomodacién o no al procedimiento legal-constitucional previsto®.

P. de Vega, tras comparar la suspension y la ruptura, considera que se asemejan en
que ambas insertan en el campo del Derecho constitucional “los conceptos de
especialidad” y “de excepcion”®®. Asimismo, J. Ruipérez Alamillo destaca que ambas
tienen en comun con la reforma no sélo que coadyuvan a “la dinamica constitucional”,
al wvariar “siquiera sea momentaneamente, el normal funcionamiento de la
Constitucion”, sino también que ambas “participan del caracter garantista del
procedimiento de reforma” y “del control de constitucionalidad.”®*

Las diferencias basicas entre ambas figuras son, segin P. de Vega, las siguientes:

a) El quebrantamiento supone la inaplicacion de una disposicion con la correlativa
“pérdida de validez y eficacia” para determinados supuestos, manteniendo totalmente
su vigor para el resto; por el contrario, la suspension implica “un acto” de indole
“temporal y provisional” mediante el que se interrumpe “la eficacia de las normas”,
aunque “su validez” resulta “minimamente afectada”.

b) EI quebrantamiento genera “actos singulares”, mientras que la suspension
generalmente regula “actos de caracter general”®®,

Sin embargo, continGa afirmando, pese a las diferencias entre suspension y
quebrantamiento, lo habitual es que *“su tratamiento” se haga “conjuntamente” y que,

por tanto, a menudo ambas figuras “se entremezclen” y “confundan”®.

Refiriéndose a la suspension, J. A. Gonzélez Casanova afirma que implica “una
derogacién transitoria”, no de toda la Constitucién, “sino del normal funcionamiento”
de parte de “sus instituciones” y “del ejercicio” de determinados ‘“derechos”
contemplados en ella. Generalmente, esta figura perturba el “mecanismo” normal “de
relacion entre los 6rganos del Estado” y suele posibilitar la reunion “temporal” de una
serie de poderes, considerados “excepcionales”, a disposicion “del Gobierno, del Jefe
del Estado o de una dictadura, unipersonal o colegiada.” Solo la Constitucion puede
contemplar el “cémo, quién y cuando” de la suspension. Consecuentemente, “los
poderes excepcionales” son atribuidos “a quien debe ostentarlos por quien puede
otorgarlos”, de acuerdo con la Ley. Aquellos poderes han de respetar unos “limites
temporales precisos”, con la finalidad de conseguir “unos fines especificos”,

% Ibidem, pag. 116.

8 VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problemética ..., op. cit., pags. 173-174.
% RUIPEREZ ALAMILLO, J., op. cit., pag. 249.

% VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., pgs. 173-174.
% Ibidem, pag. 174.



consistentes en la restauracion de “la normal aplicacion de la Constitucion”, o sea,
poner fin al “estado excepcional” y a “la suspension de la ley fundamental.”®’

Este es el sentido de que, como sefialan F. Murillo y M. Ramirez, aparte de las “vias
permanentes” de proteger el ordenamiento constitucional, normalmente las
Constituciones prevean “una especie de defensa superior” para hacer frente a
“situaciones” donde, debido a cualquier supuesto “grave”, queda amenazada la
“normalidad de la vida constitucional”. Esta competencia, basicamente “politica y
defensora” del ordenamiento, implica “mucho mas” de lo que los Organos
jurisdiccionales puedan contribuir con el control de la constitucionalidad de las
normas®,

En cualquier caso, un ordenamiento constitucional® que ha de defender los
contenidos materiales anunciados anteriormente, ha de resolver un problema basico, el
de las garantias, porque como afirmaba A. Posada, el “régimen constitucional” de los
derechos de la persona sufre en ocasiones “interrupciones”, exigidas por “circunstancias
excepcionales de la vida politica”, que exigen la *“suspension de las garantias
constitucionales”. La “anormalidad” puede deberse I6gicamente a “una guerra exterior”,
a “una lucha interna por aplicaciones violentas de la accion directa”, o a “trastornos
graves del ‘orden publico’”, y reclama como “una necesidad™ la existencia de un trato
“excepcional, preventivo y represivo” de los derechos de la persona, sobre todo de las
“libertades”, a través de un incremento en “la potencia ejecutiva del Estado”. En un
régimen de este tipo, el procedimiento ““‘excepcional” de los derechos ha de ser

“temporal”, y su aplicacién ha de realizarse conforme a la “legalidad”®.

En su opinidn, hasta en tales situaciones resultan imprescindibles las “garantias” en
relacion a la propia existencia de “los Estados de régimen representativo y juridico”,
donde pueden existir “violaciones o desviaciones del Poder” que, en general,
“desconozcan, rectifiquen o nieguen” el conjunto de “garantias juridicas” de la persona.
Pero si esta se encuentra “sin recurso juridico™ para recuperar “el imperio de la norma”,
no estamos ante “violaciones” ocasionadas por “un gobernante”, sino ante un “régimen”
instaurado “con desconocimiento” de los derechos de la persona, el “despotismo”, o de
“la negacion violenta del régimen juridico”. Ante esta situacion, se pregunta el autor:

8 GONZALEZ CASANOVA, J.A., op. cit., pag. 224.

8 Especificamente, F. Murillo Ferrol y M. Ramirez Jiménez afirman que la Constitucion espafiola
atribuye esta “especial defensa” al Rey, al Gobierno y a las Fuerzas Armadas, encuadrandose dentro de lo
que los citados autores denominan “proteccion excepcional” del ordenamiento. MURILLO FERROL, F.
y RAMIREZ JIMENEZ, M., op. cit., pags. 150-151.

8 F. Murillo Ferrol y M. Ramirez Jiménez hablan indistintamente de los términos “defensa del
ordenamiento constitucional” y “defensa de la Constitucion”. MURILLO FERROL, F. y RAMIREZ
JIMENEZ, M., op. cit., pag. 148.

% pOSADA, A.: Tratado de Derecho Politico. Madrid: Libreria General Victoriano Suarez, 1935. Tomo
Il. Pag. 394.



“¢Qué recurso queda entonces a la persona? (El de la resistencia a la opresion? ¢El
Ilamado derecho de insurreccion, la revolucion en otros términos? ¢La agresion
personal contra el tirano?”. Ocasionadas “las violaciones, violencias y desviaciones” del
camino “juridico”, los resultados no pueden estimarse con un juicio “juridico”, pues ya
no existe “la posibilidad técnica de un razonamiento” y “de una defensa eficaz”; no
existe “procedimiento aplicable”, puesto que “faltan las garantias.”**

Maxime, cuando, como afirma P. Casado Burbano, en ocasiones, la naturaleza de
“la agresion” puede ser “tan fuerte” que todos los instrumentos propiamente “juridicos”
resulten “ineficaces” o “inutiles”, como en los casos de “agresiones armadas” por
terceros Estados “al territorio”, a “la poblacion” o a la posibilidad de adoptar “las
propias decisiones politicas”. Para solventar estas “eventualidades”, las Constituciones
suelen regular “el recurso al uso de la fuerza” y en especial, “a la fuerza de las armas”,
“recurso extremo” que ha de ir acompafiado, siquiera sea “tedricamente”, en su opinion,
de un conjunto de “garantias”, si bien “su instrumentacion efectiva” se viene

atribuyendo, afirma, a “las Fuerzas Armadas”*.

En cualquier caso, parece claro que, como afirma P. de Vega, la “suspension
temporal”, ya sea ”individual” o “colectiva”’, de “la vigencia de la normativa
constitucional” se ha transformado en “un acto” del “poder constituyente constituido”.
Por eso, en su opinion, es “logica” la “formula” que la Ley Fundamental alemana
establece para declarar los “estados de excepcion”, requiriendo un procedimiento
analogo al que se precisa para llevar a cabo la “Reforma Constitucional”. Mas
“problematico” resulta, a su juicio, el contenido del articulo 18 de la Ley
Fundamental®®, donde se atribuye al Tribunal Constitucional la competencia para
declarar “la pérdida individual de ciertos derechos y libertades”, porque, en definitiva,
toda “suspension de derechos”, ya sea “individual” o “colectiva”, afirma, sera
“siempre” una “suspension de la vigencia de la Constitucién”, de ahi que tenga que
obedecer “siempre” a *“una decision politica”. Pero es distinto, afirma, “operar
decisiones juridicas con contenidos y consecuencias politicas”, que adoptar “decisiones
politicas que puedan justificarse méas o menos juridicamente.” **

% Ibidem, pégs. 398-399.

%2 CASADO BURBANO, P.: Iniciaciéon al Derecho constitucional militar. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1.986. Pags. 12-13.

% El articulo 18 de la Ley Fundamental de Bonn se redacta en los siguientes términos. “El que abusare de
la libertad de opinidn, y en particular de la de prensa (art. 5, aptdo. 1); de la de ensefianza (art. 5,
aptdo.3), de la de reunién (art. 8), de la de asociacion (art. 9), del secreto de la correspondencia, del
correo y de las telecomunicaciones (art. 10), de la propiedad (art. 14) o del derecho de asilo (Asylrecht)
(arts. 16 al 25) para combatir el orden constitucional liberal y democratico, se hara indigno de estos
derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional Federal resolvera sobre la eventual privacién de los
mismos y el alcance de la medida.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M.
Constituciones de los Estados de la Unién Europea. Barcelona: Ariel Derecho, 1.997. Pag. 7.

% VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 415-416.



De ahi que, en su opinion, con relacion a los estados de excepcion y a la suspension
individual de derechos y libertades fundamentales®, contemplados en los articulos 116
y 55.2 de la vigente Constitucion espariola, estime acertada la regulacion que impide la
injerencia del Tribunal Constitucional en estos temas. Porque, si bien es cierto que en
Europa la Justicia Constitucional ha tenido que enfrentarse a lo largo de su andadura,
iniciada en 1.920 con la creacion del Tribunal Constitucional austriaco, a diversos
avatares historicos y criticas doctrinales, como el de su politizacion, no es este tema, a
su juicio, ni siquiera los problemas de “los estados de excepcion” o “de la suspension
individual de derechos”, los que amenazan “mas pesadamente” sobre la Justicia
Constitucional, sino lo que se ha dado en Ilamar “la crisis del propio concepto de
Constitucion.”®

Maés aun, algun sector de la doctrina entiende que es posible y necesaria la
diferenciacion entre la suspension de la Constitucion y la suspension de los derechos
fundamentales. A su vez, hablar de esta Gltima institucion conllevaria, a priori, definir
en que consisten los limites de tales derechos. En efecto, segin estima L. Aguiar de
Luque, se utiliza esta Gltima definicidn, con un caracter amplio y “omnicomprensivo”,
para referirse a “toda accion juridica” que encierre o posibilite una “restriccion de las
facultades” que, al ser “derechos subjetivos”, conforman “el contenido” de los
mencionados derechos. Por lo que respecta a la Constitucion espafiola, aunque no existe
un articulo que expresamente regule de forma genérica los limites de los derechos
fundamentales, posee una “denominacién especifica” para la limitacion de los derechos,
“de caracter temporal” y por motivaciones de proteccion del “sistema”. Se trata, en su
opinidn, de “la suspension de los derechos y libertades”. Esa restriccion, afirma, otorga

% No todos los autores estan de acuerdo con esta expresion. Asi por ejemplo, mientras que Cruz Villalén
emplea el término “suspensién individual de garantias”, Fernandez Segado es partidario de la expresién
“suspension individual del ejercicio de derechos constitucionales”. Vid. CRUZ VILLALON, P.:
“Suspension individual de garantias.” En: GONZALEZ ENCINAR, J.J., op. cit., pags. 861-866.
Asimismo, en la obra del mismo autor: Estados excepcionales y suspension de garantias. Madrid:
Tecnos, 1.984. Por otra parte, cfr. FERNANDEZ SEGADO, F.: “La suspensién individual del ejercicio
de derechos constitucionales.” En: Revista de Estudios Politicos. Nueva Epoca, n® 35. Septiembre-
octubre 1.983. Pags. 123-182. Ademas en su obra: “Comentario al articulo 55 de la Constitucion
espafiola.” En: ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.): Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucién
espafiola de 1.978. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1.984. Tomo IV (articulos 39 a 55). Pags.
573-665.

% Respecto a esta “crisis” manifiesta el autor: “;Qué sentido tiene hablar de defensa juridica de la
Constitucion cuando los mecanismos institucionales dejan de ser operativos? ¢Para qué controlar las
interferencias de competencias entre los 6rganos constitucionales cuando esos 6rganos no son los que
realmente deciden? ;Para qué salvaguardar con el recurso de amparo, por ejemplo, los derechos
fundamentales contra actos de autoridad, cuando las lesiones de esos derechos se producen por poderes
privados?.” VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 415-416.



un considerable “protagonismo” al legislativo que, en virtud de los articulos 55.2 y 116,
ha de ajustar “el marco juridico” de las posibles suspensiones de los derechos®”.

Por todo ello, no es de extrafiar que se haya producido un debate doctrinal
significativo sobre el concepto de abuso de los derechos fundamentales, previsto en la
mencionada Ley Fundamental alemana, y su posible conexion con los conceptos de
limite y suspension de los mismos. Entre la doctrina espafiola, A. Rovira Vifas sefiala la
confusion doctrinal existente entre “el concepto general de *abuso’ y “la teoria general
del abuso del derecho”, que, en su opinion, es “un limite especial” que “se aplica al
ejercicio abusivo de los derechos privados subjetivos.”®

Maés en concreto, el autor precitado afirma que “el ejercicio de un derecho”, o
“facultad”, es “abusivo” si “el resultado” colisiona con “otro interés” garantizado por el
ordenamiento con “caracter prevalente”. Para determinar qué “intereses”, en el supuesto
de que exista “conflicto”, han de “prevalecer”, el legislador fija unos “limites al
ejercicio de los derechos o facultades”. Esta delimitacion la realiza sopesando “los
intereses enfrentados” y resolviendo los que deben ser garantizados con “caracter
prevalente”. Para realizar esta apreciacion, el legislador se ha de fundar en “la

naturaleza” y “funciones de cada derecho o facultad”*°.

En suma, en opinion de A. Rovira Vifas, “una teoria de los limites”, o “una teoria
del ‘abuso’”, no puede poseer “validez general” para el ordenamiento en su conjunto,
sino que tendra que precisarse en cada rama del mismo, y en determinados supuestos,
en “cada Derecho”, como es el de los derechos fundamentales. De este modo, ambas
teorias “coinciden”. El “limite” concreta “cuando un ejercicio es ‘abusivo’™ y “lo
prohibe y sanciona”, si se produce .

En otros términos, observa el mencionado profesor que la auténtica mision de “la
teoria general del abuso de los derechos” y “del limite especial” que se construye en
base a ella, no es imposibilitar “los usos abusivos” en “el ejercicio de los derechos”, en
este supuesto “fundamentales”, sino la de revestir al poder estatal de competencias para
“el control del ejercicio de los derechos humanos.” El traslado de “la teoria general del
abuso” al “ejercicio de estos derechos” es reclamado por los autores favorables a un
reforzamiento del poder del “Estado-aparato”, lo cual es tipico del “Estado social de

% AGUIAR DE LUQUE, L.: “Los limites de los derechos fundamentales”. En: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales. n® 14. Enero-Abril. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.993. P4gs.
10y 16.

% ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos fundamentales. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1.983.
Presentacion de E. Tierno Galvan. Prélogo de Raul Morodo. Pag. 177. Asimismo, puede consultarse su
articulo: “El abuso de los derechos fundamentales.” En: Revista de Politica Comparada, n° 4. Primavera,
1.981. P4gs. 185-198.

% ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos ..., op. cit., pag. 180.
199 Ihidem, pag. 181.



derecho”. Un “limite especial” con estos rasgos, que “controle el ejercicio de los
derechos fundamentales™, es propio de este tipo de Estado, asi como su “tendencia” a
incrementar “la seguridad” con el sacrificio, muchas veces, de “la libertad™%*.

En este contexto, resulta 16gico que I. de Otto sefialara, con referencia a la situacion
espafola actual, que la expresion “defensa de la Constitucion” suele emplearse en la
doctrina espafiola con un enfoque “extraordinariamente amplio” y *“difuso®, que
comprende instituciones “tan dispares” como “la reaccion jurisdiccional” ante
conductas criminales “de una u otra indole”, realizadas “con intencionalidad politica”(la
Ley 2/81), “la defensa del ordenamiento constitucional”, asignada a las Fuerza Armadas
en base al articulo 8, “los estados excepcionales” del articulo 116, o “instituciones” a
las que competen “funciones de control interorganico o de arbitraje y moderacion”. Por
ello, el concepto abarca tanto “la legislacion antiterrorista” como el “bicameralismo” o
“la funcion arbitral y moderadora” que, segun el articulo 56, compete al Monarca
espafniol. En fin, la “defensa de la Constitucion” se emplea para abarcar las “mas
variopintas instituciones”, del mismo modo que si elabordsemos una definicion de
“defensa del ordenamiento” en el que se incluyese tanto a “la jurisdiccion” relativa a
“cada sector” como a la sancién penal, y también a “las instituciones de policia™®.

Por ello, en su opinion, “la expresion” defensa de la Constitucion se ha de emplear
con idéntico alcance que la locucion germana “Verfassungsschutz”, que indica una
“técnica constitucional especificamente moderna”, que estriba en proclamar “ilegales”
conductas que no implican ni lesion de “normas constitucionales” ni “ilicito penal”,
pero cuya “finalidad” es combatir “el orden constitucional”. Mas en concreto, se
pretende “ilegalizar fines” aunque “los medios sean en si mismos correctos”. A juicio
de 1. de Otto, la defensa persigue “asegurar” a la Constitucion “frente al cambio”,
siendo ello factible puesto que se trata de amparar al “régimen” en sus dimensiones
basicas, por tanto, “no las normas juridicas” que le otorgan una determinada “forma”.
En otras palabras, la “defensa de la Constitucién” persigue salvaguardar “el orden
constitucional frente a sus enemigos”, aungue estos no sean “delincuentes” ni
“infractores del orden constitucional.”%

191 Ihidem, pag. 186.

192 En su opinién la “defensa de la Constitucion” persigue “conferir permanencia e inmutabilidad a los
principios sobre los que el derecho positivo se asienta, al ndcleo de su ser, a lo que se denomina ‘orden
constitucional’ como aquél que subyace al ordenamiento.” OTTO PARDO, |. de: Defensa de la
Constitucion y partidos politicos. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.985. Pags. 11y 13.

Entre la doctrina hay autores que contraponen este concepto de “defensa de la Constitucién”
formulado por I. de Otto con el de “tutela del Ordenamiento”. Asi, entienden que esta Gltima categoria
“hace referencia a los mecanismos juridicos de los que dispone un Ordenamiento para reaccionar frente a
cualquier infraccion de sus normas positivas (en lo que ahora interesa, frente a la inobservancia de los
preceptos constitucionales)”. BASTIDA, F.J.; VARELA, J. y REQUEJO, J.L.: Derecho Constitucional.
Cuestionario comentado. Barcelona: Ariel, 1.992. Pag. 171.

103 OTTO PARDO, I. de: Defensa de la Constitucion ..., op. cit., pags. 15 y 13-14 respectivamente.



En opinion del autor precitado, la Ley Fundamental de Bonn regula “el mas
completo instrumentario” de la defensa constitucional, en los siguientes aspectos:

a) Por un lado, destaca “la prohibicion absoluta” de cambiar el “orden constitucional”.
Esta “prohibicion” delimita “un ndcleo absolutamente resistente”, a través de “una
construccion dogmatica”, o por mandato “expreso” de la Constitucion.,

b) Asimismo, existe un mecanismo “preventivo y represivo”, encaminado a suprimir
totalmente “al enemigo constitucional”, es decir, a obstaculizar que pueda
“licitamente” proyectarse lo que esta “prohibido”. Entre las “medidas tipicas” de la
“Verfassungschutz” destacan: 1° Las que se enfrentan a “un peligro potencial”
procedente “de arriba, del propio poder publico”. 2° Las que restringen el empleo de
determinados derechos constitucionales para imposibilitar que con ellos se realice
“un uso contrario al orden constitucional substancial”, es el caso de “la prohibicién
de un uso abusivo de los derechos fundamentales contra el orden fundamental
liberal-democrético (art. 21.2).” 1%

Pero, ademas, en opinién de I. de Otto, el contenido de los articulos 9, 18 y 21 de la
Ley Fundamental de Bonn'® serfa representativo de lo que el autor denomina la
“defensa de la Constitucion hacia abajo”, es decir, “frente a los ciudadanos en cuanto
tales”. Este tipo de defensa se diferencia de la defensa “hacia arriba”, esto es, “frente a
los propios poderes publicos.” En cualquier caso, con esta Ultima se pone de relieve “lo
mas problematico” de la defensa constitucional ante “conductas licitas”: la restriccion

de “la libertad individual” con “exclusién” de su ejercicio para ciertos fines'®.

De ahi que, en su opinién, en el ordenamiento espafiol no formarian parte de la
“defensa de la Constitucidn”, “los estados excepcionales” contemplados en el articulo
116 de la C.E. Igualmente, no se integran en la defensa “en sentido estricto” la
regulacion penal de “la rebelion contra el orden constitucional”, al ser esta conducta
“delito en si misma”, independientemente de su “finalidad”, ni el “terrorismo”, por
idéntica motivacion. En ambos supuestos, la alusion “al orden constitucional” puede
poseer “alguna relevancia juridica”, aunque “lo decisivo” consiste, afirma, en que la

104 Ibidem, pégs. 15-17.

105 E| apartado 2 del articulo 9 esta redactado en los siguientes términos: “Se prohiben las asociaciones
cuyos fines o cuya actividad contravengan las leyes penales, o que vayan dirigidas contra el orden
constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos.” El articulo 18 dispone que quien
“abusare” de una serie de derechos como “la libertad de opinién, y en particular de la de prensa (art. 5,
aptdo. 1); de la de ensefianza (art. 5, aptdo.3), de la de reunion (art. 8), de la de asociacion (art. 9), del
secreto de la correspondencia, del correo y de las telecomunicaciones (art. 10)”, etc. con la finalidad de
“combatir el orden constitucional liberal y democratico, se hara indigno de estos derechos
fundamentales.” A tenor de lo dispuesto en el articulo 21. 2; “Seran anticonstitucionales los partidos que
por sus objetivos, o por el comportamiento de sus afiliados, se propongan menoscabar o eliminar el orden
constitucional liberal y democratico o poner en peligro la existencia de la Republica Federal de
Alemania.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pags. 5, 7y 8.

1% OTTO PARDO, I. de: Defensa de la Constitucion ..., op. cit., pags. 15-16.



actividad prohibida “seria ilicita” incluso “si no fuese dirigida contra el orden
constitucional.”*%’

En definitiva, como sefiala P. de Vega, dado que al instrumentalizar la defensa
“juridica” se toma *“como sujetos” de las supuestas lesiones constitucionales a los que
“previamente han sido definidos o reconocidos” de este modo por “el ordenamiento
constitucional”, si la lesion se ocasiona “por Organos o sujetos” no contemplados
anteriormente por la Constitucion como tales estamos ante situaciones muy diferentes.
Pero, ademas, si se tiene en cuenta que las agresiones a la Constitucion poseen a veces
“una dimensién” no Gnicamente “institucional” sino ademas “existencial”, y que las
perspectivas “ideologico-politicas” desde donde estas agresiones se producen son
diferentes, no resulta extrafio que, como afirma, los instrumentos de proteccion hayan
adoptado “histéricamente”, dependiendo del contexto, “proyecciones distintas™*®.

Hasta el punto de que, en opinién de P. Cruz Villalon, existe “seguramente” en el
Derecho Constitucional “una ley no formulada” que le lleva a traspasar “sus fronteras
naturales”, y que suele aparecer continuamente en su evolucién, la transformacién “de
la defensa de la Constitucién” en “control de constitucionalidad”*®® y, en especial, “del
estado de necesidad” en “derecho de excepcion”, llegando incluso a cuestionarse si “la
ausencia de un derecho de excepcion” representa “una auténtica laguna” en el Estado de
Derecho o, por el contrario, uno de los rasgos basicos del regimen constitucional es no
disponer de “un derecho de excepcion”, aunque, finalmente, podria estimarse que

quizés esta carencia sea una “laguna consciente” de la Constitucion**.

97 Ibidem, pégs. 14-15.
108 \VEGA GARCIA, P. de: “Supuestos politicos y criterios juridicos ..., op. cit., pags. 410-411.

19 No obstante, P. Cruz Villalén concibe el “control de constitucionalidad”, o “control de
constitucionalidad de las leyes”, como “la garantia jurisdiccional” de la superioridad constitucional sobre
“el resto del ordenamiento”, especialmente “sobre las leyes”, como mas alta expresion de “la potestad
normativa del Estado.” Aunque entiende que el mencionado vocablo “no coincide con la defensa de la
Constitucion”, no ya sélo la que se enfrenta a ataques externos “a los 6rganos del Estado” o provenientes
“de cualesquiera de ellos en una actuacién ilegitima”, sino que tampoco coincide con la defensa orientada
“frente a la actuacion ilegitima del legislador.”

En este ambito, el citado profesor no incluye dentro del control de constitucionalidad el realizado por
los diversos “agentes” que participan “en el proceso de aprobacién de la norma”, previamente a “su
entrada en vigor.” Por tanto, “este ‘autocontrol’ previo, explicito o implicito”, que puede ser denominado
“garantia politica” de la Constitucion frente su “defensa politica”, también lo excluye. Ello es debido
basicamente a que uno de los rasgos definitorios del control de constitucionalidad es actuar “sobre la
voluntad legislativa ya perfecta”. CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo..., op. cit.,
pags. 25-28.

10 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y la Constitucién. La constitucionalizacién de la proteccion
extraordinaria del Estado (1789-1878). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.980. Pags. 9-10.
Respecto al empleo de la frase: “proteccion extraordinaria del Estado”, Cruz Villalén nos ofrece en la
pagina 689 de esta obra la siguiente explicacion: “Frente a expresiones alternativas mas modernas, como
Defensa de la Constitucién, Defensa de la Democracia o, en su caso, Defensa de la Republica, se ha
preferido esta expresion mas tradicional, no en virtud de ninguna proclividad estatalista, sino en razon del
convencimiento de que, en definitiva, de lo que con estas expresiones se trata es de la proteccion



En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de la importancia que representa para
la defensa de la Constitucion democratica la propia existencia y regulacion concreta de
institutos propios del denominado “derecho de excepcion”. No en vano resulta clasico
el pasaje de la obra La dictadura, de C. Schmitt, cuando afirma que “Quien domine al
estado de excepcion, domina con ello al Estado, porque decide cuando debe existir este
estado y qué es lo que la situacion de las cosas exige.”*** Retomando esta linea de
pensamiento, opina P. Cruz Villalon que “soberano” es, ante todo “el que decide sobre
el derecho de excepcion.” Por ello, la eleccion sobre “si una Constitucion va a contener
un derecho de excepcion (y, en su caso, cual)” implica “una de las decisiones basicas”
que ha de tomar “el constituyente”, y, por tanto, una de las expresiones fundamentales
de “su soberania™**?,

Ademas, en opinion de P. Cruz Villalon, “el derecho de excepcidn” debe de lograr la
finalidad de defenderse “frente a si mismo”, por lo que debe de asegurar “la superacion
de la crisis” y, ante todo, el restablecimiento de “la Constitucion legitima.” De ahi que
la “opcidn del constituyente”, respecto al “derecho de excepcidn”, entrafie los siguientes

aspectos™;

1° Ha de resolver “hasta donde” puede irrumpir en pos “de la salvacion de la
Constitucidn sin con ello mismo provocar su ruina.”

2° Se han de sefalar qué “emergencias”, sobre todo “politicas”, “tiene sentido
prever”. De este modo, el “constituyente” habra de determinar si se debe “prever
situaciones de guerra civil o supuestos equiparables.”

3° La decision por un especifico modelo de “derecho de excepcion” es
manifestacion de lo que “la Constitucion concreta” va a poder alcanzar respecto a “los
institutos de excepcidn” sin que ella misma corra riesgo.

4° Tanto el “derecho de excepcidn” como “sus instituciones” seran una exhibicion
“de la valoracion” que “el constituyente” realice sobre “la normalidad y estabilidad de
la realidad social”, en la que la Constitucion quiere imponerse.

extraordinaria del Estado, un Estado que, sin duda, es constitucional y democratico, pero que esto es algo
que, sobre todo, ha de demostrarlo en razén de los medios que esté dispuesto a emplear en orden a su
defensa, y no tanto en razon de afirmaciones aprioristicas.”

11 SCHMITT, C.: La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la
lucha de clases proletaria. Madrid: Revista de Occidente, 1.968. Pag. 49.

112 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. Cit., pags. 23-24.
3 Ihidem, péags. 24-25.



5° La Constitucion “de normalidad” y la Constitucion “de crisis” se influyen
“mutuamente”. En otros términos, el “derecho de excepcidn” es “un derecho que esta
permanentemente ahi, con una serie de efectos sobre la Constitucion ordinaria.” La
mera “existencia” del “derecho de excepcion” pone de relieve frecuentemente “hasta
doénde” un concreto “ordenamiento constitucional esta dispuesto a llegar en nombre de
su propia seguridad sin con ello mismo desautorizarse”. De esta forma, el “derecho de
excepcion” contribuye “permanentemente” otorgando “legitimidad” al “sistema”. En
definitiva, por el mero hecho de su presencia, el “derecho de excepcion” realiza
persistentemente una labor *“disuasoria” frente a comportamientos “hostiles” a la

Constitucion'**,

Llegados a este punto, si la Constitucion se encuentra “sUbitamente” con “una
situacion distinta, no prevista”, puede no estar preparada para avalar “su propia
eficacia”. De esta forma, nace la diferenciacion entre “situaciones de normalidad” y “de
excepcién”, entre “circunstancias ordinarias” y “extraordinarias™*®, se origina, asi, el
concepto de “crisis” de la Constitucion. La Constitucion esta en “crisis”, ello equivale a
que, en principio y de manera formal, se enfrenta a un caso que “no ha previsto”, y no
dispone de “una respuesta adecuada”**®.

No obstante, la Constitucion puede introducir una “respuesta” ante la “crisis”. Esta
“respuesta” consiste en “incorporar a su ordenamiento” un “modo de organizacion
alternativo del poder” que conlleva “la negacion temporal del orden constitucional”,
contemplado a priori, pero que ofrece, frente al modelo anterior, las siguientes
posibilidades:

1° Conserva “la eficacia formal” de la Constitucion como “Constitucion alternativa
de emergencia”, impidiendo el acontecimiento “siempre penoso” de “imposicion de la
fuerza normativa de lo factico”.

2° Se orienta hacia la restauracion “ordenada” de la Constitucién “ordinaria” o
“legitima™*"’.

Estamos en presencia del denominado “derecho de excepcidn™, que actuaria de esta
forma como una “tipica garantia diacronica”, especificamente, como “garantia de la
Constitucion frente a las situaciones de crisis.” La dimension de esta cuestion es muy
diversa dependiendo de “la naturaleza” de las “crisis”. En primer lugar, cabe destacar

14 Ibidem, pégs. 24-27.

115 En sentido similar, L. Lopez Guerra también distingue entre defensa “ordinaria” y “extraordinaria” de
la Constitucidn, entendiendo que “ambas técnicas son complementarias”. LOPEZ GUERRA, L.
Introduccién al Derecho Constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 1.994. Pag. 194.

116 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 17.
17 Ihidem, pég. 18.



las “crisis politicamente neutrales”, que poseen “un origen ajeno, exterior al
funcionamiento de la Constitucion”. En estos supuestos es de aplicacion el aforismo
“salus publica suprema lex”: el mantenimiento de “la comunidad” es la finalidad
fundamental, “en relacion con la garantia de su concreta organizacion politica, de su
Constitucion.” En segundo término, y mucho “mas problematico”, es el caso “de las
crisis politicas” o “crisis de la seguridad del Estado”. Se trata de un conjunto de
“situaciones” donde lo que se halla “en crisis” es la Constitucion misma, el proyecto
“de organizacion politica” disefiado por ella. Igualmente, se ha buscado la “vigencia”
del principio “salus publica suprema lex”. Pero ahora “salus publica” no equivale a “la
supervivencia de la comunidad misma”, sino mas bien a la de “su concreta organizacion
politica, su Constitucion.” Ello influye enteramente sobre “la validez del principio.” **®

En definitiva, ante comportamientos “hostiles” procedentes de expresiones de
“rechazo minoritario” al orden constitucional, la Constitucion cuenta con mecanismos
de defensa “normalmente suficientes” tanto en “sus fuerzas de orden publico” como en
“su legislacion penal” y en “sus tribunales de justicia”. Sin embargo, si esos
comportamientos “hostiles” presentan tal envergadura que los mecanismos “represivos
ordinarios” de proteccion no bastan, entonces, solo “superficialmente”, se constata una
“crisis” de la Constitucion. En el fondo, su “crisis”, su “incapacidad™, significa una
“crisis de los presupuestos mismos” sobre los que la Constitucion se basa. En este
ambito, contestar con “una suspension temporal” del orden constitucional que se intenta
“salvar” llega a suponer “una decisién doblemente arriesgada™*°.

En este sentido, en linea con una tradicion que se remonta a A. Posada, como se ha
observado anteriormente, suele ser comun afirmar entre la doctrina espafiola, tal y como
sostienen R. Aguilera de Prat y P. Vilanova, que la conservacion “de las bases
esenciales” de una Constitucion “no debe sacrificar las garantias constitucionales”,
debido a “los enormes riesgos existentes de arbitrariedad unilateral y de abuso de
autoridad en caso contrario.” Para impedir que la Constitucion “sea inoperante” o “el
recurso indiscriminado a la coaccion” hay que prever la regulacion de “equilibrados
mecanismos juridicos excepcionales” que protejan su entorno. En este tipo de
“situaciones de anormalidad y emergencia” se acepta “por excepcion” y con
limitaciones, “la concentracién temporal del poder” *%°.

En principio, A. Carro Martinez admite “modestamente” que “todo cuanto se haga
en el terreno de la tipificacion de situaciones de anormalidad tiene grandes riesgos de
disconformidad.” Es el caso de lo que ocurre con gran parte de la doctrina, que
considera que “muchas de las reacciones del poder frente a la anormalidad, merecerian

18 |hidem, pags. 18-20.
119 Ihidem, pég. 22.

120 AGUILERA DE PRAT, C.R. y VILANOVA, P.: Temas de Ciencia Politica. Barcelona: P.P.U, 1.987.
Pég. 293.



el titulo de dictaduras.” No obstante, el autor “conscientemente” no utiliza este término,
pues no es habitual su empleo en “las Constituciones democraticas”. Ademas, porque
“la concentracion de poderes” que suele ocasionarse “como reaccion a todo ataque
contra las Constituciones”, comunmente resultan ser “soluciones controladas” que no se
asemejan con “las situaciones totalitarias” de “las dictaduras”, como *“estados con
vocacion de anormalidad permanente”, y , por tanto, con *“soluciones no
democraticas.”**

Recientemente J. Pérez Royo ha clasificado las diversas “respuestas” de los paises
“inequivocamente democraticos” ante “la proteccion excepcional” o “extraordinaria del
Estado” (expresion utilizada por P. Cruz Villaldn) en tres grupos:

1° Aquellos paises que no contemplan “expresamente la proteccion excepcional o
extraordinaria del Estado.” Se trata de “la técnica inglesa de las indemnity bills o leyes
de exoneracion de responsabilidad.” Sigue siendo fundamentalmente “el modelo de
paises con una tradicion constitucional ininterrumpida como Inglaterra, Estados Unidos
0 Suiza.” En estos ultimos se confia en que “no se aprovechara la situacion de crisis
para desnaturalizar el régimen constitucional.” En esencia, este primer grupo se puede
englobar dentro del primer modelo de “derecho de excepcion” que, como veremos,
sistematiza P. Cruz Villalon.

2° Los paises que regulan “expresamente la proteccion excepcional o extraordinaria
del Estado”, aunque lo realizan mediante una “clausula general”, que representa “una
especie de cheque en blanco” que beneficia al “destinatario de la misma.” Como
ejemplos mas representativos dentro de este grupo destaca el articulo 48 de la
Constitucion de Weimar y el articulo 16 de la Constitucion francesa de 1.958.

3° Aquellos paises que “no sélo prevén, sino que regulan expresamente la proteccion
extraordinaria del Estado”, por tanto, disponen de “un ‘Derecho Constitucional de
Excepcidn’ junto al Derecho Constitucional de la normalidad.” Se trata de una serie de
paises que han resuelto “responder normativamente” y “no desde el vacio o cuasi-vacio
normativo a la excepcion.” En este grupo se encuentra Espafia, tras la aprobacion de la
vigente Constitucion de 1.978'%,

Parece necesario, por tanto, pasar seguidamente al analisis mas concreto y especifico
de las caracteristicas de los diferentes “institutos” propios del “derecho de excepcion”,
tal y como se han incorporado en los diferentes textos constitucionales que han
permitido la definicion especifica de un “derecho de excepcion” en la evolucion del

121 CARRO MARTINEZ, A.: “Comentario al articulo 116 de la Constitucion: situaciones de anormalidad
constitucional.” En: ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.), op. cit., tomo X, 1.987, pag. 245.

122 pEREZ ROYO, J.: Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
1.995. 22 ed. Pags. 767-768.



Estado Constitucional, con objeto de tratar de precisar sus argumentos generales mas
significativos, sus posibles “modelos” y las caracteristicas concretas de los “tipos”
especificos que suelen agruparse en cada uno de esos posibles “modelos”.



2. Antecedentes histéricos mas significativos del “derecho de
excepcion”.

Los antecedentes historicos mas remotos de lo que en la terminologia schmittiana se
denomina “protectores de la Constitucion”, podriamos situarlos en el “eforato
espartano”?. Esta institucion, originada en Esparta en el siglo VII1 a.C., suscité varias
dudas en C. Schmitt quien, en su obra La defensa de la Constitucién, consideraba que
“el protector facilmente se convierte en arbitro y sefior de la Constitucion”,
ocasionandose, de este modo, “el peligro de una doble jefatura del Estado”*?*.

Se ha de mencionar, no obstante, que para P. Cruz Villalon, ain cuando es “bastante
cuestionable” traducir “El protector de la Constitucion” por “La defensa de la
Constitucion”, el “subtitulo”, afiadido por “el traductor”, o “el editor espafiol”, puede
entenderse “fraudulento”. El titulo adicional, “Estudio acerca de las diversas especies y
posibilidades de salvaguardia de la Constitucidn”, no esta incluido dentro de “la edicién
alemana”, por “la buena y simple razon de que el libro no trata de eso.” Realmente, sélo
existen “diez paginas introductorias con un titulo semejante: “Einleitende Ubersicht
uber verschiedene Arten und Madaglichkeiten des Verfassungschutzes”, que,
efectivamente, la traduccion espafiola recoge como “Ojeada preliminar sobre las
distintas especies y posibilidades de defensa de la Constitucién.”*?

Respecto a la institucion senatorial romana, C. Schmitt estima que debido a su labor
“dilatoria y conservadora” representd “un defensor auténtico de la Constitucion
romana”. Ante todo, el Senado romano ha supuesto un “modelo” que ha ejercido
enorme influencia en “el pensamiento constitucional de los pueblos europeos™*%.

En este contexto, los autores renacentistas iniciaron una tradicion que ha perdurado
hasta el siglo XIX, consistente en considerar “la dictadura” como “una sabia invencion
de la Replblica Romana”*?’. Concretamente, el dictador romano, designado por el

123 Para un estudio sobre el Estado espartano, diferenciado del Estado helénico, puede consultarse a
JELLINEK, G.: Teoria General del Estado. Traduccion de la 22 ed. alemana. Prélogo de Fernando de los
Rios. Buenos Aires: Albatros, 1.970. Pag. 223.

124 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 36.

12 CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo ..., op. cit., nota 208 de la pag. 328. En
este sentido, segin G. Gasio, en el primer escrito preparatorio del libro de Carl SCHMITT, publicado en
1.924: “Die Diktatur des Reichpréesidenten nach Art. 48 der Reichsverfassung”, se hablaba de
“dictadura” del Presidente, mientras que el segundo (“Der Huter der Verfassung”), se trata ya de un
“defensor de la Constituciéon”. (Vid. el Estudio Preliminar que realiza el citado autor a la obra de H.
KELSEN: ¢Quién debe ser el defensor ..., op. cit., pag. IX).

126 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pags. 37-38.

127 En Espafia, es de esta opinion SERRANO ALBERCA, J.M.: “Situaciones excepcionales y fuentes del
derecho en la Constitucion espafiola de 1978”. En: AA.VV.: La Constitucion espafiola y las fuentes del



consul a peticion del Senado, tenia como mision “hacer la guerra” o “reprimir una
rebelion interna”. Se trataba, en definitiva, de acabar con “la situacion peligrosa” que
habia ocasionado “su nombramiento”. El cargo de dictador no podia durar mas de seis
meses, aungue si cumplia su labor antes de ese plazo cesaba voluntariamente en su
cargo. Ademas, no estaba sujeto a las leyes, considerandose “una especie de rey, con
poder ilimitado sobre la vida y la muerte.”*?

La institucion de la dictadura romana fue un modelo imitado durante la Edad Media
en diversos Estados italianos como, por ejemplo, en la Republica veneciana, donde
habia una figura andloga que intentaba estar protegida por determinadas “garantias
constitucionales™?°.

Durante el periodo absolutista, en Francia el Monarca goberné a través de
“comisarios”, debiendo cuidar éstos, entre otras funciones, de la conservacion del orden
publico. Cuando se producian desérdenes publicos, ocasionados sobre todo por las
revueltas de los agricultores durante las cosechas, el comisario empleaba la negociacion
antes que la violencia. Pero cuando no habia mas remedio, conseguia que le otorgasen
“plenos poderes” para aplastar las protestas campesinas. Es entonces cuando su mision
como “comisario de accién” se solia considerar “una especie de dictadura™*°. De todas
formas, como afirma G. de Vergottini, “el Estado absoluto” francés logré mediante “un
proceso lento, pero inexorable, de centralizacion”, el sometimiento “del aparato militar
a las determinaciones politicas del érgano constitucional monocratico.”*** Por otra
parte, en el Estado aleman hasta el siglo XVIII, existian los denominados “comisarios
imperiales”, por lo que se ha calificado esta fase como una especie de “dictadura
comisarial™**,

A pesar de todo lo expuesto, hay autores que opinan que en una Monarquia absoluta
no se puede “ni concentrar poderes, ni suspender derechos”, puesto que estos “son pura
regla de organizacion por tolerancia o concesion del poder” y, I6gicamente, en este

derecho. Madrid: Direccién General de lo Contencioso del Estado. Instituto de Estudios Fiscales, 1979.
Volumen IIl. Pag. 1.959.

128 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 33-34.
129 Ibidem, pég. 37.
130 |bidem, pégs. 133-135.

131 E| “ordenamiento del periodo prerrevolucionario incorporaba, por tanto, un conjunto de principios
constitucionales afirmados resueltamente, al menos en parte: la concepcion de que la guerra y la defensa
correspondian al Estado y no a los cuerpos armados; la centralizacion en el supremo 6rgano
constitucional del Estado de todos los poderes de direccién militar y la concepcion técnica de la funcién
militar misma; la articulacién de una organizacion jerarquica de las fuerzas armadas en cuyo vértice se
situaban funcionarios civiles responsables ante el rey [...]”. VERGOTTINI, G. de: “La supremacia del
poder civil sobre el poder militar en las primeras Constituciones liberales europeas.” En: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 2. NUm. 6. Septiembre-diciembre 1982. P4gs. 14-15.

132 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., p4gs. 93-109.



régimen “el estado de excepcion es el estado normal.”*** Asimismo, para G. Camus
cuando “los Estados han vivido bajo regimenes de poder absoluto”, no existia “ninguna
necesidad de recurrir al estado de necesidad”, debido a que “las modalidades de la
organizacion constitucional normal realizan ya la concentracion de poderes” necesaria
para el mantenimiento del Estado®*. En sentido similar, segtin J. Sevilla Merino, “con
el absolutismo no era necesario la declaracion de suspension de los derechos, ya que si
éstos existian era por concesion graciosa del poder.”**

Ademas, segun P. Cruz Villalon, “el antiguo régimen en su actividad de represion”
se revela “torpe, débil y vulnerable”, ya que las revueltas “populares” lo colocan en un
“serio compromiso”, del que se restablece “con dificultad”. En realidad, “funciona mal
como ‘régimen represivo’” puesto que “no es especificamente un ‘régimen represivo’.”
Mas bien consiste en un “régimen preventivo”, cuya “capacidad de prevenir y evitar”
que las revueltas se realicen es “su mayor probabilidad de éxito, su principal posibilidad
de supervivencia”, y es en estas materias donde no escatima sacrificios, desistiendo
prepararse para “responder mejor ante unos levantamientos populares”, de los que
“siempre saldrd perdiendo.” En cualquier caso, si la labor “preventiva” propia de la
conservacion de la “seguridad publica” podia restringirse “al abastecimiento”, ello se
debia Gnicamente a que previamente a esta tarea existia una “presion continuada” y una
“represion individualizada sobre el pueblo”, que reducia “la prevencion-
abastecimiento” a “la funcién de una prevencién ‘marginal’, sobrepuesta a una situacién
de opresion”, que sélo debfa buscar “evitar el levantamiento por desesperacion.”®

Sin embargo, el “antiguo régimen” no sélo se enfrentaba a “los campesinos” y a “las
capas urbanas”, ademas tenia que actuar frente a “una burguesia financiera, comercial e
industrial” especialmente desfavorecida por “la desigualdad juridica estamental,
desigualdad tributaria y discriminacion” en la consecucion de “los puestos de
importancia (politicos, eclesiasticos, militares)”. Esta labor “preventiva”, afirma P. Cruz
Villalon, orientada “contra la burguesia de la riqueza y la cultura”, es una tarea
“centralizada”, “sostenida y dirigida por la corona”, con mecanismos basicamente
“policiales” concentrados en “la vigilancia de una oposicién politica.”**’

%3 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Naturaleza y régimen legal de la suspensién general de los derechos
fundamentales.” En: Revista de Derecho Politico, nims. 18-19. Verano-Otofio 1.983. Pag. 34.

134 iteralmente, la autora manifestaba: “tant que les Etats ont vécu sous des régimes de pouvoir absolu. 11
n’y avait aucun besoin de recourir a I’état de nécessité puisque les modalités de I’organisation
constitutionnelle normale réalisaient déja d’elles-mémes la concentration des pouvoirs indispensable au
salut de I’Etat.” CAMUS, G.: L’état de nécessité en démocratie. Paris. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1.965. Pag. 29.

135 SEVILLA MERINO, J.: “El estado de excepcion.” En: AA.VV.: Estudios sobre la Constitucion
espafiola de 1.978. Valencia: Secretariado de Publicaciones de la Universidad, 1.980. Pag. 341.

138 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 45-46 y 54.
137 Ibidem, pég. 56.



De esta forma, “el antiguo régimen” evoca, instantdneamente, “la imagen de las
lettres de cachet” y “de las drdenes de destierro, de los registros domiciliarios” y de la
intromision “sistematica de la correspondencia”, de “las denuncias” tanto “por lo que se
escribe” como “por lo que se dice”, y “de las causas de Estado.” No obstante, “no sera
una poblacién analfabeta y miserable” la que padezca “los registros o violacion de la
correspondencia”; ni la que “se vea envuelta en causas de Estado”. Ante todo, “este
aparato policial y arbitrario del antiguo régimen” sélo era una dimension del problema,
el relativo a “la prevencion frente a una oposicion politica protagonizada por la
burguesia”, aunque “flanqueada por individualidades de los estamentos privilegiados.”
Pese a ello, “esta forma de prevencion” es “la forma” que “tras la revolucion” va a
perjudicar “a los més y sus intentos de reimplantacion, constitucionales o
anticonstitucionales”, no se encaminaran a la salvaguarda “frente a un sector en mayor o
menor medida minoritario”, sino que surgiran, como el mecanismo basico, “la ultima
ratio, de la salvacion del Estado (y de la sociedad).”**

Precisamente, a juicio de J. M. Serrano Alberca, se va a pasar “de la posibilidad de
intervencion permanente e injustificada del Estado absoluto”, tipica del “antiguo
régimen”, a “un enfoque diferente de la seguridad publica” en la revolucion y el
constitucionalismo, donde se garantizara, “en primer lugar, la libertad”. Pero, en este
nuevo periodo, a diferencia del anterior, la intromision en el ambito de “la libertad” no
estara legitimada “sino de forma excepcional a posteriori” y “en la forma legalmente
establecida.”**

Efectivamente, en materia de orden publico, tal como describe P. Cruz Villalon, “el
desmantelamiento del sistema preventivo” propio del Antiguo Régimen se produjo a
raiz de la Revolucion francesa de 1.789. Los nuevos principios revolucionarios
configuran que el orden publico constitucional sea de caracter represivo y, por tanto,
incompatible con los viejos principios propios del orden publico no constitucional.
Entre aquellos principios destacan el de “la libertad natural y civil”, “el derecho natural
de propiedad”, con la consiguiente “libertad de comercio” y “la libre enajenacion de los
bienes”, “la tolerancia religiosa, la instruccién pablica”, y “la supresion del privilegio

de llevar armas”**°.

El ilustre jurista contrasta la labor de conservacion y restauracion de “la seguridad
interna” durante el antiguo régimen, con el orden puablico “constitucional”, originado
tras la Revolucion Francesa, calificando al primero, como sabemos, de orden publico
“preventivo”, frente al segundo conceptuado de orden publico “estrictamente
represivo”. Basicamente, entiende el orden puablico constitucional como “represivo”,

38 |hidem, pég. 57.

139 SERRANO ALBERCA, J.M.: “Comentario al articulo 116 de la Constitucién.” En: GARRIDO
FALLA, F. et alii: Comentarios a la Constitucion. Madrid: Civitas, 1.985. 2% ed. Pag. 1.558.

10 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 59-60.



por “necesidad” y por “convencimiento” de que Unicamente puede ser “constitucional”
el orden publico que se base en la existencia de una “transgresion”, mientras que el
orden publico del Antiguo Régimen persigue “adelantarse a ella.”**.

En este ambito, la Constitucion, protegiendo la libertad personal, acababa con una
de las experiencias mas protestadas del Antiguo Régimen: “las ordenes reales arbitrarias
de prision y de destierro”. De todas formas, en el orden constitucional estima P. Cruz
Villalon que no todos los derechos gozan de tantas garantias como la libertad personal,
como es el caso de la inviolabilidad domiciliaria y el secreto de la correspondencia,
frente a los que el ciudadano “nunca ha estado verdaderamente protegido™*.

141

Ibidem, pag. 87.
2 Ibidem, pégs. 59-73.



3. Las instituciones mas significativas del “derecho de excepcion” en la
evolucion constitucional britanica.

Este proceso, parece haber tenido, cronoldgica y conceptualmente, diferencias
significativas, en la evolucion constitucional britanica, que se traducirian tanto en la
aparicion de “institutos” especificos como en la adscripcion de las caracteristicas
propias para algunos de ellos, basicamente debidas a las especificidades que presenta la
aparicion y consolidacion del gobierno constitucional en Gran Bretafa.

En efecto, como resulta conocido, la evolucion constitucional britanica ha sido
considerada como “modelo” del proceso de instauracion del gobierno constitucional y
precursora del contenido escrito de los textos constitucionales de finales del siglo XV1II
y de principios del siglo XI1X'*. Las razones que explican que dicha evolucién se haya
estimado como “modelo” podrian sistematizarse del siguiente modo:

12 El paso desde la organizacion juridica y politica medieval hasta la existencia de
un gobierno constitucional se realiza de forma escalonada, en un decurso histérico que
apenas implicé sacudidas violentas, llegando a ser considerada, por esta continuidad, de
irrepetible.

2% El infortunio de las dinastias Tudor ( Enrique VII, 1.485) y Estuardo (Jacobo I,
1.603) por implantar un Estado absoluto, ocasiona que el transito al Nuevo Régimen se
lleve a cabo de manera distinta a como se realiza en el continente europeo, donde el
gobierno constitucional es fruto, en la mayor parte de los casos, de enfrentamientos
violentos con las Monarquias absolutas.

3% La permanencia singular del ordenamiento juridico britanico, basado en
principios constitucionales preeminentemente no escritos, fijados a lo largo de una
evolucion sin quiebras. De esta forma, en nuestros dias contintan vigentes documentos
arcaicos, con la inevitable actualizacion de sus significados normativos.

4% La continuidad formal, Unica en su genero, entre un Parlamento de corte
medieval, constituido por representantes de los estamentos feudales, y un Parlamento de
corte moderno, como lo es hoy la Camara de los Comunes, pese a que en la Camara de
los Lores permanezcan indiscutibles huellas del pasado.

43 Sobre la Historia constitucional inglesa, pueden consultarse, entre otros textos espafioles, GARCIA
PELAYO, M.: Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Universidad Textos, 1.987. 12
reimpr. de la 1* ed. FERNANDEZ SEGADO, F.: “El régimen politico britanico.” En: FERRANDO
BADIA, J. (coord.): Regimenes politicos actuales. Madrid: Tecnos, 1.985. 12 ed. IMENEZ DE PARGA,
M.: Los regimenes politicos contemporaneos. Las grandes democracias con tradicion democrética.
Madrid: Tecnos, 1.974 (52 edicion, revisada y puesta al dia).



Parece logico, por tanto, que la “singularidad” britanica, como se le ha denominado
en multitud de ocasiones, también se manifieste en el modo de entender y concretar la
defensa de la Constitucion, en general, y el “derecho de excepcion”, en particular.

Efectivamente, ante la existencia de “circunstancias extraordinarias”, afirma M.
Garcia Pelayo, existe en Inglaterra un “derecho extraordinario”, aun ‘“con mayor
flexibilidad” que “en cualquier otro pais”. Ello es debido a que no se distingue entre
“ley constitucional” y “ordinaria” y también al postulado de la soberania parlamentaria.
A diferencia de los Estados con “constituciones rigidas”, donde el “derecho
excepcional” pretende introducirse en “una norma prevista (regulacion del estado de
guerra y situaciones similares)”, en Inglaterra esto s6lo ocurre “parcialmente” y, “con
mayor ldgica vital, lo excepcional de la situacion juridica depende de lo excepcional de
la situacion politica.”**

De ahi que en este pais tuviera su origen la institucién de la martial law'* (ley
marcial), que implica tal grado de *“alteracion” en los érganos del Estado, y en especial
de los tribunales de justicia, que se transforman en “ineficaces” ante esta “alteracion”,
por lo que sélo podia actuar el poder militar.**® Para M. Garcia Pelayo estamos en
presencia “del derecho de las autoridades militares” a limitar “las libertades de los
ciudadanos” mediante la aprobacion de disposiciones normativas, y “a su aplicacion por
los propios Tribunales™*’.

Pese a su denominacion, segun J.A. Porres Azkona esta institucion sélo es una
técnica sometida a un “fin factico” en el que lo juridico unicamente fija “los
presupuestos bajo los cuales se act(ia”**®. En realidad, el “caracter practico” de esta
técnica es una caracteristica que deriva del Derecho inglés que, en opinion de J. M.
Serrano Alberca, “nunca ha pretendido” realizar “grandes construcciones formales”,
sino resolver “puntualmente” los problemas presentados. Esta institucion ha inspirado
las “primeras manifestaciones de la regulacion de las situaciones excepcionales” en el
continente europeo, que han consistido Unicamente en “meros instrumentos practicos”
contra “la represion de los tumultos y asonadas.”*

14 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 322.

15 Aunque la doctrina esta de acuerdo en que la “martial law” tuvo su origen en Inglaterra, sin embargo
no aclara el momento exacto en que surge esta institucién. J. de Esteban y P. J. Gonzélez Trevijano
consideran que la martial law nace después de la Guerra de las Dos Rosas, que tuvo lugar entre 1.455 y
1.485. En: ESTEBAN, J. de y GONZALEZ-TREVIJANO, P. J.: Curso de Derecho Constitucional
espafiol. Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense, 1.993.
Tomo Il. Pag. 436.

146 PORRES AZKONA, J.A.: “La defensa extraordinaria del Estado.” En: Revista de Estudios Politicos,
n° 216. Noviembre-Diciembre, 1.977. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. Pags. 161-162.

T GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 323.
18 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pags. 161-162.
1% SERRANO ALBERCA, J.M.: “Comentario al articulo 116 de la Constitucién”, op. cit., pag. 1.558.



Segun estima M. Garcia Pelayo, este “derecho” esta regulado por el “common law”,
y a partir del siglo XVII se ha aplicado unicamente en Irlanda y en las colonias,
dejandose de aplicar en Inglaterra. En cualquier caso, su declaracion, en opinion del
autor precitado, “es siempre posible”, y la practica irlandesa prueba que en tal supuesto
las competencias de la autoridad militar poseen “menos limites juridicos” que en la
mayor parte de los paises. Actualmente, se han extendido “considerablemente” las
condiciones materiales para la declaracion de la martial law, lo que no implica “una
total indeterminacion y discrecionalidad”, ya que los tribunales y la costumbre han
determinado “su alcance”. En Gran Bretafia proclaman la martial law los poderes
publicos con “cualquier responsabilidad” en la conservacion del orden o en “la
organizacion de la defensa.”°

En cualquier caso, suele admitirse comunmente que en la “nueva” Historia
constitucional, la necesidad de un guardian de la Constitucién, o en la terminologia de
C. Schmitt, de un “protector” o “defensor” de la misma, tuvo su origen en Inglaterra,
concretamente con la desaparicion en 1.658 de Cromwell, proclamado con anterioridad
“dictador militar”. Por tanto, la necesidad surge tras los “primeros ensayos modernos de
Constituciones escritas” y en una etapa de “interna desintegracion politica” del
Gobierno de la Republica, con un Parlamento “incapaz” de tomar ‘“decisiones
concretas” y proxima la Restauracion monarquica, que se produjo en 1.660 con Carlos
I1. En este contexto, se plante6 una “corporacion especial” que, siguiendo el modelo del
“eforato espartano”, obstaculizase la vuelta de la Monarquia. Se difundieron por aquel
entonces, especialmente en el “circulo de Harrington”, las teorias relativas a un
“defensor de la libertad” o un “defensor de la Constitucion”. Estas ideas influyeron,
mediante las “cartas constitucionales” de Pensilvania, en una serie de instituciones que,

posteriormente, se imitaron en la Revolucién francesa™".

Por otra parte, destaca la institucidn conocida como “suspension de garantias
constitucionales”, que, a juicio de F. Fernandez Segado, conlleva *“la suspension”
general del “ejercicio” de determinados derechos fundamentales™. Su origen se
remonta a 1.689, cuando el Parlamento britanico aprob6 una ley por la que “se
suspendia esta proteccion de la libertad individual™>3. La libertad personal se habia
regulado previamente en la Habeas Corpus Act de 1.640 y en la Habeas Corpus
Amendment Act de 1.679",

%0 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 323.
L SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucion, op. cit., pags. 27-28
12 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 578-579.

1% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 249. Asimismo, FERNANDEZ
SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 578-579.

154 A tenor de lo dispuesto en el articulo | del Habeas Corpus Amendment Act (Ley de Modificacion del
Habeas Corpus) de 26 de mayo de 1.679: “Cuando alguien sea portador de un habeas corpus, dirigido a



Durante el siglo XVIII, segun P. Cruz Villalon, el Parlamento suspende en varias
ocasiones el habeas corpus, mediante los denominados “Habeas Corpus Suspension
Acts” o0 “Suspension of Habeas Corpus Acts”. Entre ellas sobresale, por su extension
temporal, la que se inicia con la ley de 16 de mayo de 1.794, que en virtud de
“sucesivas prorrogas” conserva “la suspension” hasta 1.801. A lo largo de esta etapa,
“la suspension del ‘habeas corpus’”, unida a “otras leyes restrictivas de otras tantas
libertades”, convirtieron a Inglaterra “en un verdadero estado de excepcién.”™> La
suspension del habeas corpus “como mecanismo excepcional de defensa del Estado” se
contemplara en la Constitucién norteamericana de 1.787™°, pudiéndose contemplar
aquella institucion, incluso, como precedente del actual articulo 55.1 de la Constitucion

espafiola, a juicio de F. Fernandez Segado™’.

Ademas, se ha considerado también como propia del “derecho de excepcién” otra
institucion, denominada “plenos poderes”, que consiste en un mecanismo empleado
“preferentemente” en Inglaterra y Estados Unidos, con la finalidad de “concentrar
poderes” en el Gobierno debido a “la debilidad” de las medidas de la martial law.
Mediante ella, el Legislativo bien transfiere “competencias legislativas” al Ejecutivo,
los denominados “plenos poderes generales”, o bien permite “legislativamente”
actuaciones policiales diferentes a las contempladas cominmente, dirigidas a disminuir
“las garantfas de las libertades (plenos poderes ordinarios)” *,

En opinion de J. M. Serrano Alberca, el “estado de sitio ficticio” junto a los “plenos
poderes”, constituyen las “instituciones excepcionales basicas” en un Estado de
Derecho™. La primera de ellas se diferencia de la segunda puesto que consiste en “un
procedimiento regulado juridicamente”, mientras que los “plenos poderes
extraordinarios” suponen “una comision de accion”.

un alguacil, carcelero o cualquier otro funcionario, a nombre de un individuo puesto bajo su custodia y
dicho habeas corpus se presente ante esos funcionarios o se deje para ellos en la carcel, quedaran
obligados a manifestar la causa de esta detencidn a los tres dias de la presentacién (a no ser que la prisién
sea motivada por traicion o felonia mencionada equivocamente en la orden de prisién)” En: RUBIO
LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 261.

1% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 249-251. Asimismo, un autor clasico
espafiol como A. Posada en su analisis sobre la suspension del privilegio del “habeas corpus”,
basicamente se remite a V. Dicey. Cfr. POSADA, A., op. cit., tomo Il, pags. 395-396.

136 El articulo 1, seccién IX, parrafo 2, de la Constitucién norteamericana de 1.787, dispone: “El
privilegio del habeas corpus no se suspendera, salvo cuando la seguridad publica lo exija en los casos de
rebelion o invasion.” En: CASCAJO CASTRO, J.L. y GARCIA ALVAREZ, M., op. cit., pag. 25.

" FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 578-579.
158 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag. 162.

19 A juicio de M. Garcia Pelayo, en el Estado de Derecho, “la dictadura comisoria” toma la forma de
“estado de guerra” o “estado de sitio”. GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 166.

10 SERRANO ALBERCA, J.M.: “Situaciones excepcionales..., op. cit., pags. 1.961.



Los rasgos tipicos de los “plenos poderes” serian, a juicio de J. M. Serrano Alberca,
los siguientes: 1° implica una “concentracion de poderes” en el Ejecutivo, pero no se
fija “el grado de suspension de la constitucion”, sino que se atribuye de forma generica;
2° varian las facultades del poder legislativo, por lo que se origina el derecho de
necesidad que, mediante las “ordenanzas de necesidad” (Decretos-leyes), reemplaza “la
legislacion ordinaria”, derogando la Constitucion sélo “temporalmente”®,

1oL Ihidem, péag. 1.962.



4. El “derecho de excepcion” en el nacimiento del Estado constitucional.

A) Estados Unidos.

Como se ha mencionado anteriormente, la Constitucion estadounidense de 17 de
septiembre de 1.787, primera Constitucion escrita del mundo moderno, establece la
posibilidad de suspender el derecho de “habeas corpus”, recogido en el articulo 1,
seccion IX, parrafo 2, siempre que “la seguridad publica lo exija”, en los supuestos de
“rebelion o invasion.” F. Fernandez Segado contempla la suspension del “habeas
corpus” como un “mecanismo excepcional de defensa del Estado™.

Respecto a la autoridad competente para declarar la suspension del habeas corpus,
la Constitucién no establece nada. Unicamente se afirma que el Presidente de los
Estados Unidos, antes de ejercer su mandato, habra de prometer o jurar en los siguientes
términos: “Guardaré, protegeré y defenderé la Constitucion de los Estados Unidos,
empleando en ello el maximo de mis facultades.”*®® Durante la guerra civil
norteamericana el encargado de declararla fue el Presidente A. Lincoln, logrando, segun
J. Garcia Cotarelo, “una amplia suspension de garantias™®*. No obstante, el Tribunal
Supremo atribuye la competencia al Congreso, pudiendo ser ejercida por el Presidente

s6lo cuando es autorizado para ello por aquel érgano legislativo®®.

Como se ha recogido con anterioridad, el origen de este instituto esta en Gran
Bretafia, donde en 1.689 el Parlamento aprobo una Ley mediante la que se suspendia
temporalmente esta garantia de la libertad personal, recogida previamente en la Habeas
Corpus Act de 1.640 y la Habeas Corpus Amendment Act de 1.679'%. Pero mientras
que en Inglaterra esta suspension era “un instrumento mas entre cualquiera de los que el
Parlamento dispusiera proveerse”, en los Estados Unidos esta suspension era “la unica
autorizada” por la Constitucion'®’.

162 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 578-579.

183 Articulo 11, seccion I, parrafo 8. En: CASCAJO CASTRO, J.L. y GARCIA ALVAREZ, M., op. cit.,
pag. 27.

64 GARCIA COTARELO, J.: Capitulo VIII: "El régimen politico de los Estados Unidos.” En:
FERRANDO BADIA, J. (coord.), op. cit., pags. 546-547.

15 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 449.

166 FEERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 578-579. Asimismo, J.M.
Serrano Alberca estima que “El estudio de estas instituciones excepcionales puede remontarse a la
dictadura comisoria romana. Pero desde el punto de vista que adoptamos nos interesa sobre todo la
evolucidn de las instituciones que han regulado las situaciones excepcionales en el Estado de derecho.
[...] El origen histérico inmediato se encuentra en la Martial Law inglesa”. SERRANO ALBERCA,
J.M.: “Situaciones excepcionales..., op. cit., pag. 1.959.

7 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 251.



Ademas de la suspension del habeas corpus, el Derecho constitucional
norteamericano contempla la martial law como otra modalidad de suspension de los
derechos individuales. Pero tanto “las condiciones” para su declaracion como “el
ambito” de la misma han sido delimitados por la doctrina del Tribunal Supremo que,
segun M. Garcia Pelayo, podria resumirse del siguiente modo: la ley marcial es
“legitima” si las circunstancias no posibilitan “la vigencia del derecho ordinario”, por el
contrario, es “ilegitima” si la mencionada vigencia es “posible”. No obstante, “al igual
que en Inglaterra”, no existe una normativa general en cuanto a las facultades y
“competencias” de los jefes militares en el supuesto de ley marcial, ni sobre el alcance

de los derechos suspendidos*®.

En cualquier caso, a juicio del citado profesor, esta carencia de delimitacion
unicamente es “formal”, y no exime de responsabilidad a las autoridades militares
respecto a su actuacion durante la vigencia de la martial law. Entre los limites que el
sistema norteamericano contempla para evitar “desviaciones o excesos de poder” de
estos jefes militares, se encuentran el sistema judicial, el Congreso, e incluso la opinién
publica y la Prensa. Todo ello sin olvidar que las citadas autoridades militares podran
responder ante el Presidente de los Estados Unidos por ser éste “comandante en jefe del
Ejército” 1.

De todas formas, en opinion de M. Garcia Pelayo, la suspension del habeas corpus
“no es un incidente de la ley marcial”, es decir, que la declaracion de la primera no
conlleva automaticamente la declaracion de la segunda. Paralelamente, bajo la vigencia

de la martial law no tiene por qué suspenderse el habeas corpus'’.

B) Francia revolucionaria.

En sentido admirativo, A. M2 Martinez Arancén afirma, respecto al periodo
revolucionario francés'’!, que “una rapida ojeada a sus logros nos hace preguntarnos
todavia, con asombro, como pudo conseguirse tanto en tan poco tiempo”, teniendo
presente también que “mientras daba a luz este mundo nuevo”, conseguia “mantener a

18 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pags. 449-450.
189 Ibidem, pég. 450.
170 Ibidem, pég. 449.

™ Con carécter general sobre la historia constitucional de Francia véase: DESLANDRES, M.: Histoire
constitutionnelle de la France de 1789 a 1870. Tomo I: “De la fin de L’Ancien Régime a la chute de
I’Empire (1789-1815).” Paris: Librairie Armand Colin et Librairie du Recueil Sirey, 1.932. También
puede consultarse GODECHOT, J.: Les institutions de la France sous la Révolution et I’Empire. Paris:
Presses Universitaires de France, 1.951. Por otra parte, para un examen especifico de las instituciones
excepcionales de esta etapa puede consultarse a SCHMITT, C.: “La practica de los comisionarios del
pueblo durante la Revolucién francesa.” En: SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 199-219.



raya, con notable éxito, a los ejércitos contrarrevolucionarios”, que tenian el respaldo de
“las potencias europeas”, manteniendo, “por si fuera poco, el control del interior del
pais, lo que no siempre resultd facil.”*"

Efectivamente, como se sefialaba anteriormente, con la nueva etapa revolucionaria
francesa la puesta en practica de la legislacion penal, sobre todo la relativa a la
“seguridad y tranquilidad interiores”, se realiza introduciendo un conjunto de
“garantias”*”> de las que se carecian durante el Antiguo Régimen. Estas “garantias”
defienden a una persona desde que es detenida hasta que es juzgada por un
procedimiento “imparcial”*™.

Precisamente, en este contexto, se considera que el primer rasgo del nuevo orden
publico constitucional es “la legalidad”, tanto de los delitos como de las penas a
imponer'”. En este sentido, los mecanismos protectores de la detencién se conforman
también como instrumentos defensores de la libertad individual'®. Se quebranta la
libertad personal si la detencion se produce fuera de los casos que permite la ley,
mientras que si la detencion se realiza dentro de los casos permitidos legalmente, pero
sin respetar las formas, se puede hablar de lesion de las “garantias de la detencion”.

Estas garantias influyen en tres fases diversas: “la detencion material”, “la declaracion”

y “la detencién preventiva”, cuando ésta proceda'’”.

Respecto a las garantias procesales, destacan en primer lugar las procedentes del
cambio del “proceso penal inquisitivo” del Antiguo Régimen por el nuevo proceso
creado en virtud de la Constitucion y de la legislacion procesal criminal. Ahora se
regula “un proceso publico, no inquisitivo”, donde el acusado dispone de mecanismos
para su defensa, suprimiéndose “el juramento en la declaracién del acusado” y “el

12 MARTINEZ ARANCON, A. M?: La Revolucién francesa en sus textos. Madrid: Tecnos, 1.989.
Coleccion Clasicos del Pensamiento. Estudio Preliminar. Pag. XV.

1% En cuanto a las garantias de la persona, destacan los articulos 7, 8, 9 y 12 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1.789.

17 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 88.

5 Art. 8 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1.789: “La ley
solo debe establecer las penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada.” En:
MARTINEZ ARANCON, A. M2, op. cit., pag. 7.

176 \/éase al respecto los articulos 7 y 9 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26
de agosto de 1.789.

Art. 7: “Ningan hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido sino en los casos previstos por la ley
y segln las formas prescritas por ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar érdenes
arbitrarias, deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o detenido en virtud de la ley debe
obedecer al instante, pues la resistencia lo convierte en culpable.”

Art. 9: “Todo hombre es presuntamente inocente hasta que haya sido declarado culpable; si se juzga
indispensable detenerlo, todo rigor que no sea el necesario para asegurar su persona debe ser severamente
reprimido por la ley.” En: MARTINEZ ARANCON, A. M2, op. cit., pags. 7y 8.

17 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 90 y 95.



tormento” como forma probatoria. Sin embargo, como afirma P. Cruz Villalon, las
demas garantias procesales no estan tan protegidas; en realidad, la *“violacién o
suspension” de las mismas por el Estado, con la finalidad de autoprotegerse en
circunstancias “mas o menos excepcionales”, ha permanecido hasta la actualidad como
“un peligro muy real™".

Logicamente, si durante el Antiguo Régimen las revueltas no se castigaban por la
carencia de “fuerzas de represion”, la principal labor del Estado constitucional
consistira en estructurar “el aparato represivo armado (y no sélo el armado)™’.
Ademas, “la represion” se rodeaba de “garantias” para los ciudadanos, y se consideraba
que adoptar “medidas preventivas” como medio de defensa “extraordinaria” del Estado
era algo “incompatible” e “innecesario” en el nuevo sistema protector de las libertades,
situadas estas Gltimas “por encima de toda legislacion positiva™®.

De todos modos, el Estado constatara “pronto” que no es preciso “el disturbio
callejero”, ni “la violencia”, para estimar en peligro su proteccion interna. Por ello,
admite que, en ciertas circunstancias, su defensa precisa del “sacrificio de las libertades
constitucionales”, es decir, de un procedimiento “preventivo” y “excepcional”, como es
“la suspension temporal de garantias”. El Estado acudird “bastante pronto” a éstas
“practicas” suspensivas, y pasara mucho tiempo antes de que éstas sean consideradas
“constitucionales™®".

Efectivamente, el gobierno revolucionario™, en opinién de M. Robespierre,
necesita “de una extraordinaria actividad, precisamente porque se encuentra en estado
de guerra.” Se halla dominado por “reglas menos rigurosas y menos uniformes”, dado
que “las circunstancias” en que se desenvuelve son “tempestuosas y variables”, y
especialmente porque debe emplear “incesantemente nuevos y rapidos recursos frente a
nuevos y apresurados peligros.” De ahi que se afirme la justicia y la legitimidad de un
gobierno de estas caracteristicas, fundamentado en “la seguridad del pueblo” y en “la

178 |bidem, péags. 97-98.

9 Art. 12 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1.789: “Para
garantizar los derechos del hombre y del ciudadano, se necesita una fuerza publica. Esta fuerza, pues, se
funda en el interés comun, y no en la utilidad particular de aquellos a quienes ha sido confiada.” En:
MARTINEZ ARANCON, A. M2, op. cit., pag. 8.

180 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 172.
181 Ibidem, pégs. 175-176.

182 | a teorfa del gobierno revolucionario ha sido “elaborada por los jacobinos de la Montafia durante la
época del Terror. Se trata de ordenar los impetus revolucionarios del pueblo en armas y crear un gobierno
centralizado y altamente eficaz que pueda enfrentarse contra los enemigos que atacan la nueva republica
por todas partes”. GINER, S.: Historia del pensamiento social. Barcelona: Ariel, 1.966. Pags. 332-333.



necesidad”. En definitiva, un gobierno revolucionario dispone de sus “propias reglas”,
que son “la justicia” y “el orden publico™*®,

Precisamente del pensamiento de M. Robespierre extrae P. Mautouchet la idea de
que “gobierno revolucionario” se opone a “gobierno constitucional”. En efecto, afirma,
“el régimen constitucional” no puede operar “mas que en tiempo de calma, en
circunstancias normales”, por lo que “en circunstancias excepcionales”, es preciso
“medidas excepcionales”: la totalidad de estas “medidas” conforman “el gobierno
revolucionario”. Pero hasta que “la libertad” no esté totalmente establecida, y sea
preciso “luchar para hacer aceptar la Republica, el gobierno revolucionario sera
necesario: cuando la Republica y la libertad hayan triunfado de sus enemigos, el
gobierno constitucional podra funcionar.” De este modo, “el gobierno revolucionario
tiene por finalidad defender la Republica contra las empresas de los enemigos que la
atacan para hacerla triunfar”, implantando “un gobierno republicano constitucional”. De
aqui se deriva “su segundo caracter: es un régimen de lucha, de defensa, que debera por
consiguiente usar de medidas represivas rigurosas, violentas incluso, contra sus
enemigos.”®

En este contexto, durante el periodo revolucionario francés existen, a juicio de C.
Schmitt, dos elementos que caracterizan la denominada dictadura “de los
representantes”: a) la posibilidad de acordar “todas las medidas” que fuesen
indispensables conforme a “la situacion de las cosas”; y b) ya no es “obstaculo el
respeto a cualesquiera derechos del adversario politico (y todo el que se pusiera en su
camino era un adversario politico).” En realidad, se trataba de *“una dictadura
comisarial” dentro del entorno de “la dictadura soberana de la Convencién Nacional.”*®

Ademas, la Asamblea Nacional Constituyente aprueba un decreto el 23 de febrero
de 1.790 instando a las autoridades municipales a proclamar la loi martiale (ley marcial)
si existe amenaza para la seguridad publica. Posteriormente, dado que las revueltas se
incrementaron, se modificd este Decreto, de forma que la loi martiale se declararia
“permanentemente” y surtiria efectos “durante todo un periodo™*.

Paralelamente, la Ley de 8 de julio de 1.791 prevé el état de siege (estado de sitio).
Esta Ley no contempla “la lucha contra los desérdenes” y la restauracion de la
“seguridad publica”, sino que alude a temas “técnicos militares” y, especificamente, “al

183 ROBESPIERRE, M.: “Sobre los principios del gobierno revolucionario.” En: La revolucion jacobina.
Barcelona: Nexos, 1.992. 12 edicion. Traduccion y prélogo de Jaume Fuster. Pags. 127-138.

8 MAUTOUCHET, P.: Le Gouvernement Révolutionnaire (10 AoQt 1792-4 Brumaire an 1V). Paris:
Edouard Cornély et Cia. Editeurs, 1.912. Pags. 1-3. Este autor se inspira en el capitulo: “Sobre los
principios del gobierno revolucionario”, de la obra ya citada de M. Robespierre.

18 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 212-213.
18 Ibidem, pag. 232.



mantenimiento y clasificacion de las plazas y puestos militares.” En realidad, se
contemplan tres tipos de estados diferentes: de paz, de guerra y de sitio, considerandose
este ultimo “una situacion factica de naturaleza técnica militar” que aun no se ha
transformado en una “ficcion”. En este tipo de estado, “todas las facultades juridicas de
la autoridad civil”, relativas a la conservacion “del orden interno y de la policia”, se
transfieren *“al comandante militar”, que las ejerce “bajo su responsabilidad
personal™*®’.

Con esta ultima Ley, afirma F. Fernandez Segado, Francia se convierte en “el primer
pais” que ha regulado legalmente el estado de sitio, ya que unicamente en él concurren
los rasgos especificos de esta institucion: “la sustitucion de la autoridad civil por la
autoridad militar” en todas las competencias referentes a la conservacion del “orden
plblico™®.

Por otra parte, como menciona R. Mateu-Ros Cerezo, existe una diferencia esencial
entre las instituciones del estado de sitio de origen francés y la martial law inglesa,
consistente en que esta tltima modifica las “normales relaciones” entre el Ejecutivo y el
Legislativo. Ello es debido a que lo tipico de la ley marcial seria la facultad de aprobar
los jefes militares “bandos tipificadores de delitos y estatuyentes de penas™*®.

Aunque la Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1.791 no preve la adopcion
de medidas excepcionales, afirma F. Fernandez Segado que, tras su aprobacion, la
Asamblea Legislativa, érgano creado por la Constitucion, va a participar a menudo “en
la lucha contra los desordenes” ocurridos en distintas ciudades francesas.
Paralelamente, se continda enviando a “comisarios investidos de plenos poderes y
apoderados” por la Asamblea Legislativa para emplear la “fuerza pablica”. Una vez
“suspendido el poder ejecutivo”, en agosto de 1.792, la Asamblea adoptd, en pro “de la
seguridad interna y externa del Estado”, un conjunto de actuaciones “de caracter
extraordinario™®.

En todo caso, en opinion del autor precitado, durante la | Republica francesa existen
disposiciones reguladoras del “estado de excepcion” recogidas en textos legales. En
ellas “practicamente” la mayoria de las libertades publicas son “suprimidas”. Asi ocurre
con “la libertad de prensa”, “el establecimiento de la pena de muerte”, la eliminacion de

87 Ibidem, pags. 234-237.

188 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcién en el Derecho francés”. En: Revista de Derecho
Pablico. N° 70. Enero-Marzo, 1.978. Pags. 43-65. Especialmente las paginas 58-59. En este articulo, el
autor emplea la expresion “estado de excepcidn” en vez de “derecho de excepcion”.

18 MATEU-ROS CEREZO, R.: “Crisis del Estado y fuentes del Derecho.” En: AA.VV.: La Constitucion
espafiola y las fuentes del derecho, op. cit., vol. 11, pags. 1.386-1.387.

1% FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n® 70, pag. 46.



“las libertades de reunién y el derecho al voto”, asi como de “las garantias de la libertad

individual”, entre otras®®.

Efectivamente, la Constitucion de la | Republica, aprobada el 24 de junio de 1.793,
no contempla “de modo directo” la “aplicacién de medidas excepcionales”, pero el
articulo 55, al referirse a los Decretos del Cuerpo legislativo, manifestaba que éstos
podrian afectar a las “medidas de seguridad y tranquilidad generales”, por lo que, segun
F. Fernandez Segado, es posible entender que “podian muy bien incluirse medidas
excepcionales.”*%?

En cuanto a la Constitucion de 22 de agosto de 1.795, a juicio del ilustre jurista, no
regula en ninguno de sus preceptos la puesta en practica de las “medidas
excepcionales”. Tampoco prevé la suspension de los derechos por circunstancias
“excepcionales”, ya que, aunque el articulo 14'%® establece que el ejercicio de los
derechos ciudadanos solamente se pierde o suspende en los casos expresados en los
articulos 12 y 13'** ambos preceptos no aluden a causas que tengan su origen en
situaciones excepcionales. Unicamente en el articulo 144 se regula que el Directorio
provee, segun las leyes, a la seguridad exterior o interior de la Republica. De este
precepto, segun el citado profesor, no se deriva la existencia “de suspension de
derechos™*®. De todas formas, segtin P. Cruz Villalén, el articulo 145", al permitir que

191 Ibidem, pég. 47.

Ibidem, pag. 48.

193 Seqguin este precepto: “El ejercicio de los Derechos del ciudadano no se pierde ni se suspende mas que
en los casos expresados en los dos articulos precedentes.” GODECHOT, J.: Les Constitutions de la
France depuis 1789. Paris: Garnier-Flammarion, 1.970. P4g. 105.

194 A tenor de lo dispuesto en el articulo 12: “El ejercicio de los Derechos del ciudadano se pierde: 1° Por
la naturalizacién en pais extranjero; 2° Por la afiliacion a toda corporacidn extranjera que supusiera
distinciones de nacimiento, o que exigiera votos de religion; 3° Por la aceptacion de funciones o de
pensiones ofrecidas por un gobierno extranjero; 4° Por la condena a penas aflictivas o infamantes, hasta
su rehabilitacion.”

Conforme establecio el articulo 13: “El ejercicio de los Derechos del ciudadano se suspende: 1° Por la

interdiccion judicial por causa de [...] demencia o de imbecilidad; 2° Por el estado de deudor en quiebra,
o de heredero inmediato, poseedor a titulo gratuito, de todo o parte de la sucesion de un quebrado; 3° Por
la situacion de criado a prueba, unido al servicio de la persona o del menaje; 4° Por el estado de
acusacion; 5° Por un juicio de rebeldia”. GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789,
op. cit., pags. 104-105.
195 E] articulo 144 de la Constitucion de 1.795 estaba redactado en los siguientes términos: “El Directorio
provee, segun la ley, a la seguridad exterior o interior de la Republica. El puede hacer proclamaciones
conforme a las leyes y para su ejecucion. El dispone de la fuerza armada, sin que en ningdn caso, el
Directorio colectivamente, ni ninguno de sus miembros, pueda mandarla, ni durante el tiempo de sus
funciones, ni durante los dos afios que siguen inmediatamente la expiracion de estas mismas funciones.”
GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 118.

1% FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcién en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pags. 48-
49,

197 A tenor de lo dispuesto en el articulo 145 de la Constitucion de 1.795: “Si el Directorio est& informado
de que existe alguna conspiracion contra la seguridad exterior o interior del Estado, puede conceder

192



los sospechosos por delitos de “conspiracion contra la seguridad exterior o interior del
Estado” puedan ser arrestados durante un plazo méaximo de dos dias, realiza una

“admisién muy restringida” de la detencién preventiva'%,

En suma, durante la Revolucién Francesa, constata P. Cruz Villalon *“un proceso”
donde “la detencion preventiva” evoluciona desde la inicial inadmision en ningln
supuesto, a “una admision muy restringida, luego ampliada”, para finalizar en “la
legalizacion pura y simple de la detencién arbitraria.”*

En la evolucion constitucional francesa posterior a la etapa revolucionaria, se ha de
subrayar el significado que presenta la Constitucion consular de 13 de diciembre de
1.799 o del afio VIII. J. de Esteban y L. Lopez Guerra entienden que este texto
constitucional, contempla un “sistema alternativo de declaracion por el ejecutivo o por
el legislativo” por lo que se logra la “legitimidad democratica” de las medidas

excepcionales adoptadas®®.

En esta Constitucion, el Senado se configura como “defensor (conservateur) de la
Constitucion”. EIl Senado romano influyo, como sefiala C. Schmitt, a la hora de crear
esta “segunda Camara” como “defensora de la Constitucion”. Efectivamente, el articulo
21 de la Constitucién de 1.799%" prevé “un Sénat Conservateur” que mantiene o anula
todos los actos que le son presentados como anticonstitucionales, bien por el Tribunado

bien por el Gobierno®®.

En realidad, segun el ilustre jurista, estamos ante la primera Constitucion que
incluye en este pais la institucion de la “suspension de la Constitucion”, en su articulo
922% en el supuesto de “revuelta a mano armada”, o de “disturbios” que “amenacen la
seguridad del Estado”. Pero al no hablar esta Constitucion del estado de sitio, el citado

ordenes de comparecencia y de arresto contra aquellos que se presume autores o codmplices; puede
interrogarlos; pero esta obligado, bajo pena de incurrir en delito de detencidn arbitraria, a hacerlos volver
ante el oficial de policia, en el plazo de dos dias, para proceder conforme a las leyes.” En: GODECHOT,
J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 118.

1% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. Cit., pag. 252.
199 Ibidem.

200 ESTEBAN, J. de y LOPEZ GUERRA, L.: El régimen constitucional espafiol. Barcelona: Ed. Labor,
1980. Tomo |. Pags. 229-230.

201 | jteralmente, este precepto dispuso: “El [Senado conservador] mantiene o anula todos los actos que le
son comunicados como inconstitucionales por el Tribunado o por el gobierno: las listas de elegibles son
incluidas entre estos actos.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit.,
pag. 153.

202 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pags 28 y 35.

203 | jteralmente se establecid lo siguiente: “En caso de revuelta a mano armada, o de disturbios que
amenacen la seguridad del Estado, la ley puede suspender, en los lugares y para el tiempo que ella
determine, el imperio de la Constitucion. Esta suspension puede ser provisionalmente declarada en los



autor considera que aun “no se habia puesto este concepto” en relacion con “la
suspension de la Constitucién.”?*

Respecto a la suspension de la libertad personal, el articulo 46°* de la Constitucion
de 1.799 aumenta el periodo de la detencion preventiva hasta diez dias. Este
incremento, en opinién de P. Cruz Villalon, implica “un golpe muy grave para la
libertad personal”, pues consiste en “una facultad” atribuida por la Constitucion al
ejecutivo “de forma practicamente discrecional y ordinaria”. En otros términos, se trata
de una competencia de la que el Gobierno “puede disponer en todo momento,
considerando la vaguedad del supuesto de hecho”. De todas formas, la suspension de la
libertad personal “desaparece” de las Constituciones francesas después de la
Constitucion de 1.814%%.

mismos casos, por una orden del gobierno”. En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis
1789, op. cit., pag. 161.

204 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., p4gs. 239-240. En sentido similar opina J.M. Serrano Alberca,
para quien “otro nuevo concepto, expresion de una nueva institucién va a introducir la constitucion de 13
de diciembre de 1799 [...] Este concepto nuevo es el de suspension de la constitucion. [...] Hasta ese
momento coexisten el estado de sitio y la suspension de garantias, como dos instituciones separadas, que
no se habian puesto en relacion.” SERRANO ALBERCA, J.M.: “Situaciones excepcionales..., op. cit.,
pag. 1.960.

205 E| contenido de este precepto fue el siguiente: “Si el gobierno est4 informado de que se trama alguna
conspiracion contra el Estado, puede conceder ordenes de comparecencia y arresto contra las personas
gue se presume autores o complices, pero si, en un plazo de diez dias después del arresto, estas personas
no se han puesto en libertad o ante la justicia regular, hay, por parte del ministro firmante del mandato,
delito de detencion arbitraria.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit.,
pag. 156. Obsérvese que el contenido de este precepto es similar al contenido del articulo 145 de la
Constitucion de 1.795.

206 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 253 y 255.



5. Aspectos mas significativos de la configuracion del “derecho de
excepciéon” en el constitucionalismo del siglo XIX.

En “el proceso historico constitucional” francés acaecido a lo largo del siglo pasado,
cabria destacar, segin C. Nufiez Rivero, que “los regimenes” han variado pero,
frecuentemente, “los hombres han permanecido”; de este modo, se hallan nuevamente
en el Imperio “los convencionales” que “han sobrevivido al Terror”. Asimismo,
determinadas “instituciones” continuan, pese a la quiebra de “los regimenes politicos”,
es el ejemplo del “Consejo de Estado” y “de las grandes administraciones” cuya
persistencia posibilita que Francia supere sin dificultades las “grandes crisis
revolucionarias”. Pese a los esenciales “cambios estructurales” existentes en esta amplia
etapa, se observa “un cierto orden” en los mismos, como si obedecieran a “una cierta
evolucion”, consecuencia del despliegue a la hora de asumir el “poder” la “clase social
dominante”, y de “las numerosas contradicciones” ocurridas en su interior hasta lograr
“una homogeneidad” y “voluntad politica” mas alld de su escision en diversos
“sectores”?"’

En especial, resulta “doblemente interesante” constatar que “el Sénat conservateur”
surgido con la Constitucion francesa de 1.799, no cumplié con su “papel tutelar” de la
Constitucion hasta el fracaso militar de Bonaparte, cuando mediante Decreto de 3 abril
1814 proclamo que Napoledn y su familia “quedaban desposeidos del trono” por haber
lesionado “la Constitucién y los derechos del pueblo.”?® De ahi que el articulo 14 de la
Carta de 4 de junio de 1.814, otorgada por Luis XVIII, restablezca la dinastia borbonica,
concibiendo al Monarca como “jefe supremo del Estado”, con la facultad de
confeccionar “los reglamentos” y “ordenanzas” imprescindibles para “la ejecucion de
las leyes” y de ”la seguridad del Estado.”®® F. Fernandez Segado concibe este precepto
como “antecedente” del articulo 48 de la Constitucién alemana de 1.919%%°.

207 NUNEZ RIVERO, C.: Capitulo 1V: “El régimen politico francés.” En: FERRANDO BADIA, J.
(coord.), op. cit., pag. 319.

208 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 28.

209 £ articulo 14 estableci6 literalmente: “El rey es el jefe supremo del Estado, él manda las fuerzas de
tierra y de mar, declara la guerra, hace los tratados de paz , de alianza y de comercio, nombra a todos los
empleos de la administracion publica, y hace los reglamentos y ordenanzas para la ejecucion de las leyes
y la seguridad del Estado.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit.,
pags. 219-220.

21 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pag. 51.

El contenido del articulo 48 fue el siguiente: “1. [...] Si la seguridad y el orden puablico son
gravemente perturbados o amenazados en el Imperio aleman, el presidente del Imperio puede tomar las
medidas necesarias para el restablecimiento del orden y de la seguridad publicas y, si es necesario,
recurrir a la ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede suspender temporalmente, en todo o en parte,
los derechos fundamentales establecidos por los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.

El presidente del Imperio inmediatamente debe poner en conocimiento del Reichstag todas las
medidas adoptadas en virtud de los parrafos 1 y 2 del presente articulo. Estas medidas deben ser
aportadas a peticion del Reichstag.



En cuanto al Acta Adicional de 22 de abril de 1.815, C. Schmitt la ha considerado el
primer texto constitucional francés que regula la institucion del “estado de sitio”,
aunque “la suspension de la Constitucion” no aparece aun en relacion con aquel
estado®*. El articulo 66 prevé su declaracién en una “plaza” o en “parte del territorio”,
unicamente en el caso de “invasion del territorio por una fuerza extranjera”, o de
“disturbios civiles”. En el primer supuesto, la declaracion se realiza por “un acto del
Gobierno”, mientras que en el segundo se precisa la existencia de una “ley”.
Excepcionalmente, si las Camaras Legislativas “no estan reunidas”, podra el Gobierno
declarar el estado de sitio, aunque el “acto del gobierno” se ha de convertir “en una
proposicion de ley” antes de que transcurran quince dias desde la proxima reunion de
las Camaras®%. F. Fernandez Segado, tras comparar la Constitucién consular de 1.799
con el Acta Adicional, concluye que ésta dltima “refuerza considerablemente” los

poderes del Ejecutivo frente al Legislativo®™.

Aunque, segun G. de Vergottini, finalizada “la fase autoritaria” después del
“parentesis bonapartista fueron recuperados los principios” que habian venido
proclaméndose en las “Constituciones revolucionarias™*, el articulo 13 de la
Constitucién monérquica de 14 de agosto de 1.830?" reitera el contenido del articulo 14
de la Carta de 1.814%'°, con la salvedad de que ahora el Monarca “debe promulgar

exclusivamente las ordenanzas necesarias para la ejecucion de las leyes”. Incluso se

Si hay peligro en la demora, el gobierno de un Pais puede, para su territorio, tomar las medidas
provisionales de la naturaleza de las indicadas en el parrafo 2. Estas medidas deben ser aportadas a
peticion del presidente del Imperio o del Reichstag.

Los detalles seran regulados por una ley del Imperio.” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit.,
tomo I, pags. 69-70.

211 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 244-245. En este sentido, véase también a FERNANDEZ
SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pag. 51.

212 E| contenido de este precepto fue el siguiente: “Ninguna plaza, ninguna parte del territorio, puede ser
declarado, en estado de sitio, mas que en caso de invasion por parte de una fuerza extranjera, o de
disturbios civiles. En el primer caso, la declaracion se hace por un acto del gobierno. En el segundo caso,
no puede ser mas que por ley. Sin embargo, si, llegado el caso, las CAmaras no estan reunidas, el acto del
gobierno declarando el estado de sitio debe ser convertido en una proposicion de ley en los quince
primeros dias de la reunién de las Camaras.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis
1789, op. cit., pag. 238.

213 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcién en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pags. 51-
52.

214 \VERGOTTINI, G. de, op. cit., pag. 22.

215 Seglin este precepto: “La potestad legislativa se ejerce colectivamente por el rey, la Camara de los
pares y la Camara de los diputados.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789,
op. cit., pag. 248.

218 pyrante el segundo ciclo del constitucionalismo, denominado por E. Aja “las Cartas otorgadas y las
Constituciones pactadas”, la Carta francesa de 1.814 “es el modelo que siguen muchas monarquias
restauradas; varios Estados alemanes e italianos, el Estatuto Real espafiol (1834) y la Constitucion (1815)
de los Paises Bajos se inspiran en la Carta francesa.” AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F.:
¢ Qué es una Constitucion?. Barcelona: Ariel, 1.989. Pags. 16-17.



dispone expresamente que “nunca puede suspender las leyes por si solo ni dispensar su
ejecucion”®’. A pesar de que en este texto constitucional no existe mencién alguna al
estado de sitio, este se proclama en junio de 1.832. Entre las causas del mismo se aludia
a “los ataques a la propiedad publica y privada, el asesinato de guardias nacionales,
tropas de linea y funcionarios publicos y la necesidad de preservar la seguridad publica
mediante medidas enérgicas.” Durante el estado de sitio el propdsito del gobierno
consistia en “no perjudicar en sus derechos y libertades generales a ningln ciudadano
que no tomara parte en el mismo”, para ello “se intenté limitar juridicamente la
competencia del comandante militar no solo en sus presupuestos, sino también en su
contenido.”**8

Los acontecimientos revolucionarios franceses de febrero de 1.848 produjeron
también, segun afirma C. Schmitt, una serie de consecuencias en el plano constitucional
y legislativo®™®, respecto al tema que nos ocupa. En primer lugar, se aprobé la
Constitucion de la Il Republica de 4 de noviembre de 1.848, que en su articulo 8 declara
la posibilidad de suspender una serie de derechos: “el derecho de asociarse, de reunirse
pacificamente y sin armas, de peticion, de manifestar sus pensamientos mediante la
prensa u otro medio.”?®® Ademas, entre las facultades del Presidente de la nueva
Republica ya no se encuentra, a tenor de lo dispuesto en el articulo 51, la posibilidad de
suspender “de ninguna manera, el imperio de la Constitucién y de las leyes.”??* En
cualquier caso, estima el ilustre jurista aleman que el articulo 110 de la Constitucion de
1.848%% es un ejemplo de aquellas Constituciones “que han confiado con toda

217 Este precepto se redactd en los siguientes términos: “El rey es el jefe supremo del Estado, él manda las
fuerzas de tierra y de mar, declara la guerra, hace los tratados de paz, de alianza y de comercio, nombra a
todos los empleos de la administracion publica, y hace los reglamentos y ordenanzas necesarios para la
ejecucion de las leyes, sin poder jamas ni suspender las leyes ni dispensar de su ejecucion. Sin embargo
ninguna tropa extranjera podra ser admitida al servicio del Estado mas que en virtud de una ley.”
GODECHQT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 248.

218 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 249-251. Cfr. con FERNANDEZ SEGADO, F.: “El
estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pag. 53.

219 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pag. 253.

220 Seglin establece el articulo 8 de la Constitucién de 1.848: “Los ciudadanos tienen el derecho de
asociarse, de reunirse pacificamente y sin armas, de peticién, de manifestar sus pensamientos mediante la
prensa u otro medio. El ejercicio de estos derechos no tiene més limites que los derechos o la libertad del
préjimo y la seguridad publica. La prensa no puede, en ningn caso, ser sometida a censura.” En:
GODECHOQOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 265.

221 Este articulo, referente al poder ejecutivo, estableci6: “El [Presidente de la Repblica] no puede ceder
ninguna parte del territorio, ni disolver ni prorrogar la Asamblea nacional, ni suspender, de ninguna
forma, el imperio de la Constitucion y de las leyes.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France
depuis 1789, op. cit., pag. 270.

222 A tenor de lo dispuesto en el articulo 110: “La Asamblea nacional confia el depésito de la presente
Constitucion, y de los derechos que ella consagra, a la guardia y al patriotismo de todos los Franceses.”
En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 277.



generalidad la proteccion y defensa de todos los derechos constitucionales a los
ciudadanos.”??

En segundo lugar, la Revolucion ocasiond, en opinion de C. Schmitt, “una
regulacion juridica” del estado de sitio mediante la Ley de 9 de agosto de 1.849. En ella
“ya no se suspende la Constitucion” totalmente, sino una serie de “derechos de libertad”
regulados en ella, ademas estos derechos “no se suspenden sin mas”, sino en virtud de
la “mencion de las injerencias permitidas.”?** Esta Ley no s6lo contempla, segtin J. M.
Serrano Alberca, al igual que la ley marcial, “los presupuestos” sino también “el
contenido de la acci6n™®®. Para F. Fernandez Segado estamos ante una Ley
“importantisima”, que ha influido incluso en la Ley de Orden Publico franquista de
1.959, “al menos en cuanto al estado de guerra™®*®,

En este contexto, afirma P. Cruz Villalén que hacia 1.848, “la peur sociale o peur
rouge” ha entrado violentamente “en la vida publica.” En consecuencia, “una parte” de
la Constitucion, “las libertades econdmicas”, se encuentra “amenazada”, “sitiada”. Por
lo que se llega a aceptar y legalizar “la jerarquia interna implicita en el régimen
constitucional.” Realmente, ésta “siempre” habia estado latente, inicamente “el proceso
revolucionario” y “la Restauracion” la habian dejado abandonada en “un segundo
plano”. Ahora no se trata de la “suspension de la libertad”, sino de la “suspension” de
unos concretos “derechos” y unas concretas “libertades (libertades politicas)”, en pro de
otros especificos “derechos y libertades (los derechos civiles)”, que constituyen
constantemente “la razén de ser del Estado” y lo que legitima “su defensa tanto
ordinaria como extraordinaria.”??’

Afos mas tarde, durante el Il Imperio francés, la Constitucion de 14 de enero de
1.852 otorga al Presidente de la Republica??® la facultad de realizar “los reglamentos” y
“decretos necesarios para la ejecucion de las leyes.”?® Incluso, el articulo 12 le
reconoce “el derecho de declarar el estado de sitio en uno o varios departamentos”,
cuyos efectos se regularan mediante ley?*°. Al respecto, estima F. Fernandez Segado

222SCHMITT, C.: Teoria de la Constitucién, op. cit., pag. 130.

224 SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pag. 253.

22 SERRANO ALBERCA, J.M.: “Situaciones excepcionales..., op. cit., pag. 1960.

226 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n® 70, pag. 53.
22T CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. Cit., pag. 442-443.

228 Segun el articulo 2 de la Constitucion francesa de 1.852: “El Gobierno de la Repdblica francesa es
confiado por diez afios al principe Luis Napoleén Bonaparte, presidente actual de la Republica.” En
GODECHQT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 293.

2% E| articulo 6 de la Constitucién de 1.852 dispuso lo siguiente: “El presidente de la Republica es el jefe
del Estado; él manda las fuerzas de tierra y de mar, declara la guerra, hace los tratados de paz, de alianza
y de comercio, nombra a todos los empleos, hace los reglamentos y decretos necesarios para la ejecucion
de las leyes.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 293.

20 hidem.



que nos hallamos ante una Constitucion en la que ya no se necesita de una ley para
declarar el estado de sitio, sino que basta la voluntad del Presidente de la Republica, que
“queda investido”, por tanto, “de facultades mucho mayores” que las que le conferia la
Constitucion precedente de 1.848%.

Por lo demas, en el pensamiento schmittiano la impronta dejada por el Senado
romano en su papel de Segunda Camara “defensora de la Constitucion”, se ha dejado
sentir no sélo en el articulo 21 de la Constitucion de 1.799, como hemos visto
anteriormente, sino también en el articulo 29 de la Constitucién de 1.852%%,

Respecto a la Il Republica francesa, las Leyes Constitucionales de 1.875%** no
mencionan nada sobre el estado de sitio, Unicamente se prevé, en el articulo 3 de la Ley
Constitucional de 25 de febrero, que el Presidente de la Republica vigile y asegure la
ejecucion de las leyes®®*. A pesar de ello, el 3 de abril de 1.878%*° se aprueba una ley
sobre el estado de sitio que modifica parcialmente la anterior ley de 9 de agosto de
1.849°%,

En virtud de la Ley de 9 de agosto de 1.849, la declaracion del “estado de sitio” se
realiza por “el gobernador de la colonia” o por “el comandante militar”, segun los casos,
y ambos “daran cuenta inmediatamente al Gobierno”. Una vez proclamado el “estado de
sitio”, los “poderes” propios de la “autoridad civil” para “el mantenimiento del orden” y
“la policia” quedan en manos “enteramente” de “la autoridad militar”>".

! FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pag. 54.

22 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 35. El articulo 29 de la Constitucion de 14
de enero de 1.852 determind: “El Senado mantiene o anula todos los actos que le son presentados como
inconstitucionales por el gobierno, o denunciados, por la misma causa, por las peticiones de los
ciudadanos.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 295.

233 | as Leyes Constitucionales se componen de las siguientes normas: 1° Ley de 25 de febrero de 1875,
relativa a la organizacion de los poderes publicos. 2° Ley de 24 de febrero de 1875, relativa a la
organizacion del Senado. 3° Ley constitucional de 16 de julio de 1.875 sobre las relaciones de los poderes
publicos. Estas Leyes Constitucionales se revisarian por las Leyes de 1.879, 1.884 y 1.926, si bien
ninguna de éstas Ultimas afecta directamente al objeto de nuestra investigacién. En: GODECHOT, J.: Les
Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pags. 331-338.

%4 El articulo 3 de la Ley Constitucional de 25 de febrero establecié: “El presidente de la Republica tiene
la iniciativa de las leyes, concurrentemente con los miembros de las dos Camaras. EI promulga las leyes
cuando han sido votadas por las dos Camaras; él supervisa y asegura la ejecucion.” En: GODECHOT, J.:
Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 331.

2% El articulo 6 de la Ley de 3 de abril de 1.878 dispuso lo siguiente: “Los articulos 4 y 5 de la ley de 9
de agosto de 1849 son mantenidos, asi como las disposiciones de sus otros articulos no contrarios a la
presente ley.” En: Codes et Lois, n° 3. Paris: Editions Techniques. Juris-Classeurs, 1.984. P4g. 13.

2% Respecto a las leyes francesas del estado de sitio, tanto la de 9 de agosto de 1.849 como la de 3 de
abril de 1.878, se puede consultar un comentario en la obra de POSADA, A., op. cit., tomo I, pags. 397-
399.

237 Articulos 4, 5y 9 respectivamente de la Ley de 9 de agosto de 1.849. En: Codes et Lois, n° 11. Paris:
Editions Techniques. Juris-Classeurs, 1.983. Pags. 6y 7.



En cuanto a los efectos del estado de sitio, se contemplan en el Capitulo 11l de la
Ley de 9 de agosto de 1.849, modificado en 1.916 y 1.944, y son los siguientes:

1° La “autoridad militar” posee la facultad de:

a) “hacer registros, de dia y de noche, en el domicilio de los ciudadanos;

b) “alejar a los reincidentes” y “a los individuos” que no tengan “su domicilio” en
los territorios dominados por el “estado de sitio”;

c) “ordenar la entrega de armas y municiones”, asi como “proceder a su busqueda”
y “recogida”;

d) “prohibir las publicaciones” y “las reuniones” que estime “apropiadas” para
“excitar” o “mantener el desorden”?%.

2° Ademas, una vez declarado “el estado de guerra, los poderes de los que la
autoridad civil estaba revestida” para la conservacion “del orden y la policia” se
transfieren totalmente a “la autoridad militar.” En cualquier caso, la “autoridad civil”
sigue “ejerciendo aquellos poderes de los que la autoridad militar no le haya
desposeido.”?*

3° Finalmente, en los lugares en que se haya proclamado “el estado de sitio”, si
existe “peligro inminente resultante de una guerra extranjera”, la competencia de “las
jurisdicciones militares” puede ampliarse dependiendo de la gravedad de las

circunstancias®®,

Art. 4: “En las colonias francesas, la declaracion del estado de sitio se hace por el gobierno de la
colonia.”

Art. 5: “En las plazas de guerra y puestos militares, sea de la frontera, sea del interior, la declaracion
del estado de sitio puede ser hecho por el comandante militar, en los casos previstos por la ley 10 de julio
de 1791 y por el decreto de 24 diciembre 1811. El comandante dard cuenta inmediatamente al
Gobernador.”

Art. 9: “La autoridad militar tiene derecho:

19 A hacer persecuciones, de dia y de noche, en el domicilio de los ciudadanos;

2° A alejar a los reincidentes y a los individuos que no tengan su domicilio en los lugares sometidos al
estado de sitio;

3° A ordenar la entrega de armas y municiones, y de proceder a su bdsqueda y a su recogida;

4° A prohibir las publicaciones y las reuniones que la citada autoridad juzgue para incitar o mantener
el desorden.”

238 Articulo 9 de la Ley de 9 de agosto de 1.849. En: Codes et Lois, n° 11, op. cit., pag. 6.

%9 Articulo 7 de la Ley de 9 de agosto de 1.849, modificado por Ord. de 26 de diciembre de 1.944. En:
Codes et Lois, n° 11, op. cit., pag. 6.

Art. 7: “Tan pronto como el estado de sitio se declare, los poderes de los que la autoridad civil se haya
revestido para el mantenimiento del orden y la policia pasan enteramente a la autoridad militar. La
autoridad civil continda sin embargo ejerciendo aquellos poderes que la autoridad militar no le ha
desposeido.”

240 Articulo 8 de la Ley de 9 de agosto de 1.849, modificado por Ley de 27 de abril de 1.916. En: Codes
et Lois, n® 11, op. cit., pags. 6-7.



El articulo 11 de la Ley de 1.849°*!, segin F. Fernandez Segado, toma como punto
de partida el “principio general” de que “todos los ciudadanos” mantienen, pese a la
existencia de “esta situacion excepcional, sus derechos garantizados
constitucionalmente”, de ahi se deriva que el estado de sitio s6lo es “una suspension
parcial de las garantias constitucionales -de aquéllas cuya derogacion se establece
expresamente- prevista y reglamentada de antemano.” Esta interpretacion obedece a que
“todas las decisiones de la autoridad militar” estdn subordinadas “al control
jurisdiccional del Consejo de Estado”, mediante el “recurso por exceso de poder” o el
“recurso contencioso por falta de servicio.”**

Con la Ley de 3 de abril de 1.878 unicamente puede ser declarado el “estado de
sitio” en supuesto de “peligro inminente”, ocasionado por “una guerra extranjera” o
“una insurreccion a mano armada.” Ademas, solo puede declararse mediante “una ley”
que delimita no sélo los “municipios, distritos, 0 departamentos” en que se aplica, sino
también “el tiempo de su duracion”. En el supuesto de “aplazamiento de las Camaras”,
el Presidente de la Republica puede proclamar el “estado de sitio”, con el parecer del
Consejo de Ministros. En este caso, “las Camaras se reuniran de pleno derecho dos dias
después.” Pero si las Camaras estan disueltas, el Presidente de la Republica no podra, ni
siquiera “provisionalmente”, declarar el estado de sitio®*. A juicio de F. Fernandez

Art. 8: “En los territorios declarados en estado de sitio, en caso de peligro inminente resultante de una
guerra extranjera, las jurisdicciones militares pueden tener competencia, sea cual sea la calidad de los
autores principales o de los cémplices, para el conocimiento de los crimenes previstos y reprimidos por
los articulos 75 [...].

[...] Si el estado de sitio es declarado en caso de peligro inminente resultado de una insurreccion a
mano armada, la competencia excepcional reconocida a las jurisdicciones militares, en lo que concierne a
los no militares, no puede aplicarse mas que a los crimenes especialmente previstos por el Cédigo de
justicia militar, o por los articulos del Cédigo penal aludidos en el paragrafo 1° del presente articulo y a
los crimenes conexos. En todos los casos, las jurisdicciones de derecho comdn son competentes mientras
que la autoridad militar no reivindique la persecucion.”

21 | jteralmente, este precepto dispuso que: “Los ciudadanos contindan, a pesar del estado de sitio,
ejerciendo todos aquellos derechos garantizados por la Constitucion cuyo disfrute no se ha suspendido en
virtud de los articulos precedentes.” En: Codes et Lois, n° 11, op. cit., pag. 7.

22 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n® 70, pag. 62.

3 Articulos 1, 2 'y 3 respectivamente de la Ley de 3 de abril de 1.878. En: Codes et Lois, n® 3, op. cit.,
pag. 13.

Art. 1: “El estado de sitio no puede ser declarado méas que en caso de peligro inminente, resultado de
una guerra extranjera o de una insurreccion a mano armada. Unicamente una ley puede declarar el estado
de sitio: esta ley designa los municipios, los distritos o los departamentos a los que se aplica. Ella fija el
tiempo de duracion. A la expiracién de ese tiempo, el estado de sitio cesa de pleno derecho, a menos que
una ley nueva prolongue sus efectos.”

Art. 2: “En caso de aplazamiento de las Camaras, el Presidente de la Republica puede declarar el
estado de sitio, con la opinion del consejo de ministros; pero entonces las Camaras se han de reunir de
pleno derecho dias después.”

Art. 3: “En caso de disolucién de la Camara de los diputados, y hasta el entero cumplimiento de las
operaciones electorales, el estado de sitio no podrd, incluso provisionalmente, ser declarado por el
Presidente de la Republica. Sin embargo, si existe guerra extranjera, el Presidente con el parecer del



Segado, es “al Parlamento” a quien compete proclamar “el estado de sitio de modo
general, y solo excepcionalmente” podra proclamarlo “el Presidente de la Republica”,
mediante “decreto”, si estan presentes una serie de circunstancias previstas en el citado
precepto legal®**.

Por otro lado, segun C. Schmitt, en el articulo 9 de la Ley constitucional de 24 de
febrero de 1.875%*° el Senado se configura como Tribunal de Justicia (Haute Cour de
Justice) en “las acusaciones contra los Ministros” y en “otros casos de Justicia
politica.”®*® En realidad, el citado autor no se refiere expresamente en este precepto a
otro supuesto que juzgara el Senado, concretamente a los “atentados cometidos contra
la seguridad del Estado”, a no ser que cuando se refiere a “otros casos de Justicia

politica” se interprete que esta expresion abarca aquellos atentados®’.

Sin embargo, los textos constitucionales que para C. Schmitt supondrian la fuente a
partir de la cual se podra obtener el analisis de la historia constitucional alemana del
siglo XIX, y el objeto de donde deducira la existencia de “la garantia constitucional” y,
en especial, el de “la defensa de la Constitucion”, son las Constituciones de Baviera y
de Sajonia, aprobadas ambas dentro del primer tercio del siglo, asi como la Constitucion
del Imperio aleman de 1.871. Todas ellas preceden cronolégicamente a la Constitucion
de Weimar de 1.919 en materia de “defensa de la Constitucion”*,

En opinion del ilustre jurista aleméan, las Constituciones de la monarquia
constitucional alemana “no echan en olvido, en modo alguno, el problema de la garantia
constitucional.” Entre ellas destacan, fundamentalmente, tanto la Constitucion de
Baviera de 26 de mayo de 1.818%*°, como la de Sajonia de 4 de septiembre de 1.831%*°.
Ambas incluyen bajo la denominacion “De la defensa de la Constitucion” los siguientes

consejo de ministros, podria declarar el estado de sitio en los territorios amenazados por el enemigo, con
la condicidn de convocar los colegios electorales y de reunir a las Camaras en el mas breve plazo
posible.”

2 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 70, pag. 63.

2% E| articulo 9 de la Ley Constitucional de 24 de febrero contempld: “El Senado puede ser constituido
en Corte de justicia para juzgar bien al Presidente de la Republica, bien a los ministros, y para conocer de
los atentados cometidos contra la seguridad del Estado.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la
France depuis 1789, op. cit., pag. 334.

2% SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 38.
T GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 334.
28 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 28.

29 Esta Constitucion fue “otorgada por la libre voluntad del rey”. Pero en virtud del Tratado de Versalles
de 1.870, el Reino de Baviera accedid a la Confederacion de Alemania del Norte lo cual supuso “la
abrogacion tacita de aquellas disposiciones de la Constitucién de 1.818 que estaban en contradiccion con
la Constitucion federal.” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo I, pag. 119.

0 |a Constitucién sajona “fue objeto de numerosas revisiones parciales”, siendo sustituida por la
Constitucion republicana de 1 de noviembre de 1.920. En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit,,
tomo |, pag. 234.



apartados: a) “del juramento” debido a la Constitucion por parte del Monarca, “los
servidores” estatales y los ciudadanos; b) del derecho que poseen los diversos
estamentos a presentar “quejas por infracciones de la Constitucion”; c) del derecho de
los estamentos a formular “acusaciones” por la misma causa, y d) del derecho para
realizar una “reforma de la Constitucion”. Ademas, la Constitucion sajona examina las
competencias del Tribunal de Justicia Constitucional, creado para resolver “las dudas”
planteadas en torno a “la interpretacion” de las Constituciones, si no se logra “un
acuerdo entre el Gobierno” y “los estamentos™?>*,

Durante el periodo de vigencia de la Constitucion del Imperio aleman de 16 de abril
de 1.871%% “el problema de la defensa de la Constitucion quedd naturalmente
soslayado”, a lo que sigui6 una época de “general indiferencia” por los asuntos

constitucionales “de orden tedrico”, no otorgandole “importancia” al tema®-.

La Constitucion de 1.871 ha sido analizada desde la perspectiva del control de
constitucionalidad de las leyes por P. Cruz Villalon, quien manifiesta que tanto el citado
texto constitucional como la Constitucion de Weimar adolecian de *“una prohibicion
expresa del control judicial, o control difuso.”?* Por otra parte, y respecto al tema de la
“garantia politica” de la Constitucion de 1.871, ésta establecio en el articulo 76.1 que
los problemas entre los Estados miembros se sustanciarian ante el Consejo Federal. Si
las tensiones surgian en el interior de un Estado miembro se resolverian ante el
Parlamento del Reich®®.

En este contexto, las Constituciones europeas posteriores a 1.830, incluidas dentro
de lo que E. Aja denomina “tercer periodo” del constitucionalismo®®, siguieron
basicamente el modelo establecido por las Constituciones francesas de ese periodo.
Como ejemplos dispares y alejados en el tiempo entre si, podemos sefialar, a estos
efectos, el Estatuto Albertino de 1.848%" o la Constitucién del Reino de Bulgaria de
1.879%%,

1 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 28

52 |a mencionada Constitucién, por la que el Monarca prusiano aceptaba el titulo de Emperador,
instaurandose el Imperio austro-hingaro, fue sustituida tras la | Guerra Mundial por la Constitucién de
Weimar de 1.919.

2 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 29.

254 En cuanto al “control judicial de las leyes de los Estados miembros es mucho méas amplio”, en base al
“principio de primacia del derecho del Reich sobre el derecho de los Estados.” Incluso las Constituciones
de los Estados miembros “no escapan a este control”. CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema
europeo ..., op. cit., pags. 73-75.

% CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo ..., op. cit., pags. 74-75.

%6 AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F., op. cit., pags. 19-22.

%7 E| Estatuto Albertino, de 4 de marzo de 1.848, consagra una Monarquia hereditaria y catdlica. En el
articulo 5 se proclama al Rey como Jefe del Estado y se afirma de él que “manda todas las fuerzas de

tierra y mar, declara la guerra, hace los tratados de paz, de alianza”, y los pone en conocimiento de las
Camaras, “en la medida en que el interés y la seguridad del Estado lo permitan”. Asimismo, el articulo 6



En todo caso, como en tantos otros aspectos de relevancia constitucional, mencién
aparte merece la Constitucion belga de 1.831, donde el ya clasico articulo 130 prohibe
suspender la Constitucion en todo o en parte®®®. En esta linea, el articulo 67 dispone que
el Monarca no podra “jamas suspender las leyes mismas ni dispensar de su ejecucion.”
Ademas, segun establece el articulo 68, el Rey “declara la guerra”, comunicandolo “a
las Camaras en cuanto lo permitan los intereses y la seguridad del Estado™?®°.

P. Cruz Villalon considera al articulo 130 de la Constitucion belga como la
plasmacion mas extrema de la Constitucién “a prueba de emergencia™®®:. Ello no es
obstaculo, segin J.A. Porres Azkona, para acudir a otros instrumentos
constitucionalmente previstos con la finalidad de otorgar “poderes extraordinarios” al
Gobierno®?. En realidad, a juicio de P. Cruz Villalén, la experiencia de este pais pone
de manifiesto que se suspendian las garantias cuando el Gobierno lo estimaba necesario,
especialmente mediante “la practica del estado de sitio”, institucion sin fundamento

constitucional y legal en el ordenamiento belga®®.

prevé que el Monarca elabore “los decretos y reglamentos necesarios para la ejecucion de las leyes, sin
poder suspender su observacién ni dispensarlos.” También se configura en el articulo 36 al Senado como
Tribunal de Justicia para juzgar “los crimenes de alta traicion y de atentado a la seguridad del Estado.”
En lo fundamental, el contenido de estos preceptos constitucionales se asemeja al contenido de la
Constitucion francesa de 14 de agosto de 1.830. En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P.: Les Constitutions
modernes. Tomo II: Hongrie a Suisse. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1.928. Quatriéme édition
entiérement refondue par Joseph Delpech et Julien Laferriére. Pags. 80 y 84 respectivamente.

2% En virtud del articulo 4 de la Constitucion bulgara de 16 de abril de 1.879, Bulgaria se proclama una
“monarquia hereditaria y constitucional”, en la que, a tenor del articulo 11, el Rey es “el jefe supremo de
todas las fuerzas armadas”, no sélo “en tiempo de guerra” sino también “en tiempo de paz.” Ademas, el
articulo 43 prevé que en el supuesto de que el Estado “fuera amenazado por un peligro interno o externo”
y cuando la Asamblea “no pudiera ser convocada”, el Monarca estard facultado para adoptar “las
ordenanzas” y “ordenar las medidas”, disponiendo de “la fuerza ejecutoria de las leyes.” Posteriormente,
estas “ordenanzas y medidas extraordinarias” habran de ser aprobadas por la primera Asamblea nacional
convocada en el menor tiempo posible. En cualquier caso, segun el articulo 18, “las ordenanzas y
decisiones” aprobadas por el Rey no poseen “valor”, a no ser que sean respaldados por los Ministros
oportunos, que “asumen toda la responsabilidad”. Finalmente, se contempla en el articulo 73 el estado de
sitio, que sera regulado por ley “si la Asamblea nacional esta reunida”, o por Decreto “emitido bajo la
responsabilidad colectiva de los ministros” y que debera ser ratificado por la Asamblea nacional.
Basicamente, el contenido de estos preceptos constitucionales nos recuerda, salvando las distancias, el
contenido de las Leyes constitucionales de 1.875. En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo I,
pags. 374, 378, 375y 381 respectivamente.

% Literalmente este precepto se redacté en los siguientes términos: “La Constitucién no podra ser
suspendida total ni parcialmente.” En: Catedra de Derecho Politico de la Universidad de Barcelona, op.
cit., pag. 91.

260 Catedra de Derecho Politico de la Universidad de Barcelona, op. cit., pag. 82.
261 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 10.

262 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag. 167.

263 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 10.



6. El “derecho de excepcidén” en el constitucionalismo del periodo de
entreguerras.

La época que transcurre entre el final de la | y el comienzo de la Il Guerra
Mundiales (1.919-1.939) posee la suficiente sustantividad como para constituir un
“cuarto periodo” constitucional, denominado por E. Aja de “las Constituciones de la
democracia inestable”. En lineas generales, las principales transformaciones ocurridas
en este ciclo ocasionan la extension del sufragio universal masculino, incluso del
femenino en algunos paises; la eliminacién de las “Céamaras aristocraticas”; el cambio
de las Monarquias reacias al parlamentarismo por Republicas; y, ademas, se amplia el
modelo liberal a la Europa del Este. En cualquier caso, un rasgo inherente a este periodo
es el “clima de crisis” en que se desarrolld, lo que propicio la elaboracion de teorias
bastante reacias al “positivismo dominante”?®* del anterior periodo constitucional®®®.

En esta etapa se aprobaron Constituciones como la alemana de 1.919 y la austriaca
de 1.920, que son la base que inspir0 a otras Constituciones aprobadas en la década de
los veinte (Polonia, Rumania, Checoslovaquia, etc.) y de los treinta (Espafia durante la
Il Republica), sobre las que se desarrolla el fructifero debate recogido en paginas
anteriores sobre el “defensor” de la Constitucion y en las que se observan algunas
precisiones de interés en el andlisis del contenido del “derecho de excepcion” que
incorporan en sus textos.

La Constitucion alemana de 1.919, méas conocida como la Constitucion de Weimar,
fue, para P. Lucas Verdd, “una Ley fundamental” producto “de la improvisacion en un
periodo excepcional”, dotada, “al mismo tiempo, de medios extraordinarios”, como el
articulo 48°°°, para “conjurar la excepcionalidad cuasi crénica que le tocé vivir, sin que
impidiere por ello desembocar en la tirania hitleriana.” De ahi que, afirma, “estamos
ante una paradoja”, ya que el mencionado texto constitucional, “admirado” por una

264 Al respecto puede consultarse la obra de LUCAS VERDU, P.: La lucha contra el positivismo ..., op.
cit..

265 AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F., op. cit., pags. 22-25.

266 | jteralmente, el contenido del articulo 48 fue el siguiente: “1. [...] Si la seguridad y el orden publico
son gravemente perturbados o amenazados en el Imperio aleman, el presidente del Imperio puede tomar
las medidas necesarias para el restablecimiento del orden y de la seguridad publicas y, si es necesario,
recurrir a la ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede suspender temporalmente, en todo o en parte,
los derechos fundamentales establecidos por los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.

El presidente del Imperio inmediatamente debe poner en conocimiento del Reichstag todas las
medidas adoptadas en virtud de los parrafos 1 y 2 del presente articulo. Estas medidas deben ser
aportadas a peticién del Reichstag.

Si hay peligro en la demora, el gobierno de un Pais puede, para su territorio, tomar las medidas
provisionales de la naturaleza de las indicadas en el parrafo 2. Estas medidas deben ser aportadas a
peticion del presidente del Imperio o del Reichstag.

Los detalles seran regulados por una ley del Imperio.” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit.,
tomo I, pags. 69-70.



parte de la doctrina, ejercio influencia en el Derecho constitucional de diversos Estados
“aquejados por semejantes problemas”. En este sentido, la Constitucion alemana se
considero por algunos como “un emblema de tecnicismo”, pero “alejado de la realidad”;
“de progresismo”, aunque sin agradar a “amplios sectores de la izquierda”.
Logicamente, se cuestiona el citado autor como puede combinar todo lo expuesto con
“su caracter improvisado”, y por qué “fue incapaz de suscitar sentimiento constitucional
entre los ciudadanos”?’.

En definitiva, el citado profesor destaca que la Constitucién de Weimar, pese a su
“caracter emblematico”, su “sofisticada y compleja articulacion”, modelo de otros
textos constitucionales posteriores, y a las “interesantisimas discusiones cientificas” que
conllevo, representd “una evidente decadencia e incapacidad para integrar la sociedad
civil en el Estado” y para conseguir que “su nueva configuracion politica fuese
ampliamente aceptada.”?®®

En particular, para P. Cruz Villalébn durante el periodo de vigencia de la
Constitucion de Weimar surgen dos polémicas doctrinales, suscitadas por “el silencio
constitucional” en la materia, que caminan paralelas, la relativa al control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes del Reich®® y la discusién en torno a “quién deba
ser el protector de la Constitucion”. A priori, “los tribunales alemanes, en una de las
operaciones politicas de mayor alcance de la Republica de Weimar, proclamaran y se
arrogaran el derecho-deber de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich.” En
cualquier caso, las leyes de los Lander estaban “sin discusion sometidas a su control”
gracias al principio de “primacia del Derecho federal”, proclamado en el articulo 13.12"
de la Constitucion de Weimar. Por tanto, la tematica del “control judicial fue poco
menos que la cuestion doctrinal por excelencia” durante la vigencia de la Republica
weimariana. Casi desde el principio, la doctrina “se dividié entre partidarios y
adversarios del control judicial de las leyes del Reich.”*"*

En la Constitucion de Weimar vuelven a preocupar “las garantias especiales” de la
Constitucion y “se demanda alguien que las proteja y mantenga”. Este tema habia
comenzado a plantearse entre “la bibliografia juridica” y, en opinion de C. Schmitt, ésta

7 | UCAS VERDU, P., op. cit., pags. 26-27.

288 |hidem, pag. 266.

%9 En torno al empleo de la expresion “control de constitucionalidad” y no de otras como “control
jurisdiccional de las leyes”, el autor explica que se basa “exclusivamente en consideraciones practicas, en
aras de la brevedad que debe perseguirse en la designacién de una funcién constitucional que
pretendemos perfectamente diferenciada.” CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo ...,
op. cit., pag. 30.

2% Segln dispuso el art. 13.1 de la Constitucion de 14 de agosto de 1.919: “El derecho del Imperio
(Reich) prevalece sobre el derecho de los territorios (landers).” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op.
cit., tomo I, pag. 61.

"L CRUZ VILLALON, P.: La formacién del sistema europeo ..., op. cit., pags. 71-72 y 92.



se encontraba bastante influenciada, en general, por “las ideas judicialistas” que tienden
a atribuir el desenlace de cualquier cuestion problematica “a un procedimiento de tipo
judicial”. Especialmente, afirma, en esta época era apremiante “la necesidad de
protegerse contra el legislador”, restringiendo la cuestion de la defensa de la

Constitucion a “la mera defensa” frente a leyes y decretos inconstitucionales?’.

Hacia 1.925 surgen numerosa criticas, tanto “politicas” como “constitucionales”,
para que el Tribunal de Justicia Constitucional del Reich, que se habia concebido a si
mismo como “protector” de la Constitucion alemana, continuase ampliando sus
competencias, en especial en relacion con la experiencia del articulo 19 del citado texto
constitucional, relativo a los “litigios constitucionales™".

A juicio de C. Schmitt, tal como se ha puesto de relieve en los textos
constitucionales a lo largo del siglo XIX, “la proteccion judicial” de la Constitucion no
es mas que una parte de las diversas “instituciones de defensa y garantia” creadas con
esa finalidad. No obstante, no se puede preterir “la limitacién extrema” que presenta
“todo lo judicial”, puesto que mas alla de la defensa judicial hay “otras muchas clases y

métodos” de proteger la Constitucién’.

Centrandonos en el conocido articulo 48 de la Constitucion de Weimar, afirma el
ilustre jurista que es un ejemplo “totalmente claro” de “dictadura comisarial” en la que
existe “un apoderamiento para una accion incondicionada”. En otras palabras, no se
establece “ninguna limitacion” ni “ningun otro obstaculo” para que se adopten las
actuaciones que precise “la situacion de las cosas para alcanzar un fin.” No obstante, no
se puede olvidar que este “apoderamiento ilimitado” supone que estas actuaciones son
“siempre de caracter factico”*"”.

En virtud del citado precepto constitucional, el Jefe del Estado, que es controlado
por el Parlamento, “domina el estado de excepcion ilimitado.” Pero existe una
“contradiccion” expresa en el articulo 48, afirma C. Schmitt, ya que, por un lado, se
conceden al Presidente del Reich aleman medidas ilimitadas para hacer frente a la
situacion excepcional y, por otra parte, se le restringe la posibilidad de suspender todos
los derechos fundamentales. Pero estas paradojas de la Constitucion alemana no

2”2 SGCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 30.

23 Ibidem, pag. 34. El contenido del articulo 19 de la Constitucién alemana de 1.919 fue el siguiente:
“Los litigios constitucionales que surjan en el interior de un Pais en el que no exista tribunal para
zanjarlos, asi como otros litigios de derecho privado entre los diferentes Paises o entre el Imperio y un
Pais, son zanjados, a peticion de una de las partes litigantes, por el Tribunal de justicia estatal para el
Imperio aleman, en la medida que ningin otro Tribunal de justicia del Imperio sea competente. El
presidente del Imperio ejecuta el juicio del Tribunal de justicia estatal.” En: DARESTE, F.R. y
DARESTE, P., op. cit., tomo |, pags. 63-64.

274 SCHMITT, C.: La defensa de la Constitucién, op. cit., pag. 41.
2’ SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pags. 257-258.



sorprenden al autor precitado, pues las estima producto de “la combinacion de una
dictadura soberana con una dictadura comisarial.”*"®

En cualquier caso, la “garantia” que ofrecia el articulo 48 de la Constitucion
alemana de 1.919°"", consistente en que el Presidente del Reich alemén debia comunicar
al Parlamento “todas las medidas adoptadas”, era “facilmente soslayable” por el
Ejecutivo, pues el articulo 25*"® posibilitaba la disolucién del Parlamento aleman por
parte del Presidente del Imperio. De hecho, el Parlamento se vio forzado en
determinados momentos a asumir “las medidas presidenciales” tomadas siguiendo el
articulo 48, ya que la disyuntiva era asumirlas o “ser disuelto™"°,

Ahora bien, dentro de la Constitucion de 1.919 C. Schmitt ha sefialado tres clases de
“legisladores extraordinarios”, por diferentes motivos: “ratione materiae”, “ratione
supremitatis” y “ratione neccesitatis”?.

En primer lugar, la segunda parte de la Constitucion de Weimar se ha considerado
como “una segunda Constitucion”, y dentro de ella se ha producido una alteracion del
principio basico de “la mayoria simple” por el de “la mayoria calificada de dos tercios”.
En realidad, ello pone de relieve, sostiene C. Schmitt, que existe una “contradiccion
estructural” entre la primera parte de la Constitucion, en la que es caracteristica “la
neutralidad axiologica del Estado legislativo parlamentario” y la segunda, en la que se
defienden una serie de “valores”?*,

En segundo término, incluso la primera parte de la Constitucion de 1.919 posee dos
“sistemas diferentes”, es decir, que junto a la “legalidad parlamentaria” aparece la
“legitimidad plebiscitaria”. Ambos, en opinién del ilustre jurista aleman, son la
plasmacion de dos clases de Estado “totalmente diferentes”?®.

Por ultimo, ha surgido un tercer “legislador extraordinario”, no en la Constitucion
propiamente dicha, sino en la experiencia del presidente del Reich aleman y su

27% Ibidem, pégs. 259-260.

2 para Martinez Sospedra, este precepto, junto al articulo 16 de la Constitucién francesa de 1.958, son
los dos “Unicos supuestos” que se contemplan en la historia constitucional de “dictadura constitucional”.
MARTINEZ SOSPEDRA, M y AGUILO LUCIA, LI: Lecciones de Derecho Constitucional Espafiol.
Valencia: Fernando Torres (editor), 1.981. Tomo I. Pag. 95.

28 A tenor de lo dispuesto en el art. 25 de la Constitucion de Weimar: “El Presidente del Reich puede
disolver el Reichstag, pero s6lo una vez por el mismo motivo. Las nuevas elecciones tendran lugar como
méaximo el sesentavo dia después de la disolucion.” En: DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo
I, pag. 64.

2 MARTINEZ SOSPEDRA, M. y AGUILO LUCIA, LL., op. cit., p4gs. 91-100.
280 SCHMITT, C.: Legalidad y legitimidad. Madrid: Aguilar, 1.971. P4gs. 59-106.
%81 |hidem, pags. 59-74.

%82 |bidem, pégs. 96-99.



gobierno. El nuevo “legislador extraordinario” o “dictador”, como lo denomina el autor
precitado, aunque a priori pudiera parecer lo contrario, estd situado por encima del
legislador ordinario. Efectivamente, aquel se manifiesta como un “comisario ejecutivo”
y no un legislador, por lo que en vez de aprobar “ordenanzas generales”, puede decretar
inmediatamente hasta una “orden singular™?®,

En definitiva, en la persona del Jefe del Estado aleman se concentra tanto la
aprobacién como la ejecucion de las normas que él disponga. Por el contrario, el
“legislador ordinario” no estéd facultado para hacer lo mismo, ya que ha de respetar el

principio de separacion de poderes propio del Estado de Derecho®*.

Incluso si concurren circunstancias extraordinarias, el “legislador extraordinario”
estd capacitado expresamente para “suspender” una serie de derechos fundamentales
que “no existen” para él, en virtud del parrafo 2° in fine, del articulo 48 de la
Constitucion. Estos derechos fundamentales son los siguientes: la libertad personal (art.
114), la inviolabilidad del domicilio (art. 115), la inviolabilidad de la correspondencia
(art. 117), la libertad de expresion (art. 118), el derecho de reunion (art. 123), el derecho

de asociacion (art. 124) y el derecho de propiedad (art. 153)%.

No obstante, en circunstancias normales, de acuerdo con los principios del Estado de
Derecho®®, los derechos fundamentales, al estar sometidos a la reserva de ley,
unicamente pueden quedar afectados por el “legislador ordinario”. En consecuencia, el
“dictador” no posee la cualidad de “legislador”, ya que de serlo dispondria de los
derechos fundamentales, conforme a la reserva de ley, por lo que para que en un “estado
de excepcion” se suspendan determinados derechos fundamentales, se ha de suspender
“simultaneamente”, por tiempo limitado, la reserva de ley, e, incluso, “la pieza esencial
de la Constitucién misma, la libertad y la propiedad”?®’.

Todo ello significa que, gracias al articulo 48, el “dictador” puede “disponer” de los
derechos fundamentales tanto mediante la “disposicion” como mediante la “ordenanza
con fuerza de ley”. A diferencia del “legislador ordinario”, que no puede suspender los
derechos fundamentales, el “legislador extraordinario” puede no solo atentar contra
ellos, sino también suspenderlos, con lo que, como se ha manifestado, queda situado por
encima de aquel®®®,

%83 |bidem, péags. 106-112.
%84 Ibidem, pégs. 113-114.
%85 |bidem, pags. 114-115.

286 A este tipo de Estado Schmitt lo califica no sélo como Estado “de Derecho”, sino también como
Estado “legislativo”, “legislativo parlamentario”, o “burgués de Derecho”, indistintamente. SCHMITT,
C.: Legalidad y legitimidad, op. cit..

%87 |bidem, pags. 114-115y 117.

288 |bidem, pags. 117-118.



En este ambito, concluye C. Schmitt, que todas las contradicciones del articulo 48.2
son reflejo de la “desviacion” de los principios del Estado de Derecho y de
“desconocer” que “la segunda parte de la Constitucion instaura una segunda y nueva
Constitucion.” A ello se afiade la no distincion entre “ley” y “medida”, lo cual es
“fundamental” dentro del “sistema de legalidad de un Estado legislativo™?®°.

Estas contradicciones pueden explicarse si nos remontamos a “la historia del
nacimiento del articulo 48, seccion 2”, en concreto “el desarrollo de esos siete derechos
fundamentales suspendibles”. Efectivamente, esta lista de siete derechos suspendibles
ideada en el proyecto del Gobierno de 17 de febrero de 1.919, “permanecid
sustancialmente sin modificar” con el paso del tiempo, al contrario que “el capitulo
sobre los derechos fundamentales” que se transformé en “la segunda parte de la
Constitucion, sin que nadie tuviese una clara conciencia de las repercusiones que podia
tener esto sobre los siete articulos de los derechos fundamentales que se conservaron
inalterados dentro del marco del derecho de excepcion.” Pero “el fragmento de una
segunda Constitucion reformada” no se armonizo “con el sistema organico del Estado
legislativo parlamentario” ni “con la regulacion del estado de excepcion”, que se
proyecté como “transitoria hasta la promulgacion de una ley para su aplicacién.”?*

Ademas, dentro de este periodo, y una vez que se produce la caida del Imperio
austro-hangaro tras la | Guerra Mundial, se aprueba la Constitucion de Austria de 1 de
octubre de 1.920 (Ley-Constitucional federal por la que Austria se erige en Estado
Federal)**, como un claro exponente del control de constitucionalidad de las leyes a
cargo del Tribunal de Justicia Constitucional. Esta ultima institucion, cuyo maximo
inspirador, como es conocido, fue el jurista H. Kelsen, se contempla en los articulos 137
a 148, mientras que el articulo 140 del mencionado texto constitucional se ocupa del
control de constitucionalidad sobre las leyes del Land**.

El “modelo austriaco de control de constitucionalidad” se incluye como un
“elemento suplementario” dentro de una jurisdiccion constitucional “heredada”, en
sentido amplio, del sistema constitucional de la monarquia contemplado en la

%% Ibidem, pags. 125-126.
2% |bidem, péags. 126-127.

! DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo I, pags. 294-336. Asimismo, véase la obra de CRUZ
VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo ..., op. cit. Las paginas 232-276 estan dedicadas a la
Constitucion austriaca de 1.920.

292 A tenor de lo dispuesto en el parrafo 1° del art. 140 de la Constitucién austriaca de 1.920: “El Tribunal
de justicia constitucional decide sobre la inconstitucionalidad de las leyes del Pais, a peticion del
gobierno federal; decide sobre la inconstitucionalidad de las leyes federales, a peticion de un gobierno del
Pais; decide de oficio, pero Gnicamente cuando la ley en cuestion deba decidir el elemento necesario de
una sentencia del Tribunal de justicia constitucional.” DARESTE, F.R. y DARESTE, P., op. cit., tomo |,
pags. 331-335.



Constitucion de 1.867. La “linea” que a lo largo de los afios 1.918-1.920 desemboca en
el articulo 140 no es “una linea recta”, sino mas bien “bastante quebrada”. Hasta que
tuvo lugar la “irregular desactivacion” del Tribunal Constitucional en 1.933, el control
de constitucionalidad se arraiga en la | Republica de Austria, a nivel tedrico y practico,
incorporandose determinados cambios “relevantes” en el mismo mediante posteriores

reformas constitucionales®®®,

Entre estas reformas constitucionales®®* sobresalen las ocurridas en 1.929, que son
no sélo “de caracter preponderantemente teécnico” sino tambien “de caracter
inequivocamente politico.” En el primer sentido, se incorpora en Austria, aunque de
forma limitada, el “control concreto” de las normas, el equivalente de la “cuestion de
inconstitucionalidad” en la Constitucion Espafiola de 1.978. Desde la segunda
dimensidn, se pretende reducir la influencia de los “partidos politicos” en la formacion
del Tribunal, aunque, a juicio de P. Cruz Villalon, su efecto real fue el de “reforzar,

desequilibrandolo” este predominio®®®.

En realidad, segun P. Cruz Villalon, “las condiciones politico-constitucionales de
partida” en Austria eran propicias para la formacion y consolidacion del control de
constitucionalidad. Ello se debid, principalmente, a que la Constitucion de 1.920 era
“una Constitucion de equilibrio, de consenso” entre “la tendencia unitaria” y la
“tendencia federal”. Por tanto, sera este pais el encargado no sélo de probar que “la
garantia jurisdiccional” de la Constitucion es factible en Europa, sino también de
garantizar “la continuidad” entre 1.919 y 1.945°%,

2%CRUZ VILLALON, P.: La formacion del sistema europeo ..., op. Cit., pags. 232 y 246.

2% E| recorrido histérico que ha realizado la Ley Constitucional federal austriaca de 1.929 ha sido, segin
F. Rubio Llorente, la siguiente: “Promulgada el 1 de octubre de 1920 [...] la presente Constitucion fue
profundamente revisada por una Ley Constitucional de 30 de julio de 1925 es decir, cinco afios mas
tarde, y sobre todo por otra de 7 de diciembre de 1929 (de ahi que oficialmente se la llama ‘de 1929").
Virtualmente anulada en 1934 al abolir el Canciller Dolfuss el sistema parlamentario, no fue restablecida
hasta el 1 de mayo de 1945, dias antes de la capitulacion incondicional del Ill Reich aleman, al que
Austria habia quedado anexionada en 1938. Por Ley Constitucional de 1 de mayo de 1945 se restablecio
el texto de 1929, que desde entonces ha sido enmendado en 60 ocasiones, la Gltima con fecha 21 de
diciembre de 1994”. En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 43.

2% CRUZ VILLALON, P.: La formacién del sistema europeo ..., op. cit., pags. 266 y 267.
2% |pidem, pag. 419.



7. El “derecho de excepcion” en los textos constitucionales posteriores a
la Il Guerra Mundial.

Las Constituciones posteriores a la 1l Guerra Mundial se engloban dentro de lo que
E. Aja denomina “quinto periodo” del constitucionalismo, aludiendo con ello a los
textos constitucionales aprobados en Francia (1.946), Italia (1.947) y Alemania (1.949).
En lineas generales, en este ciclo constitucional la democracia no se limita al “plano
politico” sino que se amplia al *“economico-social”, produciendo novedades
constitucionales “importantes”. Pero lo decisivo es que los “principios” propios de este
periodo, desplegados por “los movimientos democréaticos” de la década de los sesenta y
setenta provocan “reformas constitucionales” en paises como Dinamarca, Suiza,
Belgica y Suecia, siendo incluso tomados como modelo en jévenes democracias

europeas, caso de Grecia, Portugal y Espafia®”.

Como se analizara a continuacion, los textos constitucionales incorporan institutos
caracteristicos del “derecho de excepcidn”, si bien esa incorporacién o modificacion de
instituciones existentes hasta entonces en la historia constitucional se producira también
en el mundo anglosajon.

Efectivamente, en este sentido, incluso en Gran Bretafia, donde no existe una
Constitucion formada por un Gnico texto escrito, se constata durante el siglo XX, segun
M. Garcia Pelayo, un supuesto “destacado” de “excepcionalidad prevista”. Se trata de la
Emergency Power Act de 1920°®, que contempla “las huelgas ilegales.“ Conforme a
esta ley, el Monarca puede proclamar el “estado de necesidad (emergency)” si estima
que “ha sido”, o pueda ser, “emprendida una accion” encaminada a despojar a toda “la
comunidad”, o parte de ella, de “sus medios esenciales de vida”, y materializada
mediante la “interposicion” en “el abastecimiento o distribucion de alimentos, agua,
combustible, luz o locomocion.” La declaracion del “estado de necesidad” Unicamente
posee vigor durante un mes, pero puede ser declarada “indefinidamente” mediante
prorrogas “mensuales”, aunque ha de comunicarse al Parlamento. Toda infraccion de las
disposiciones aprobadas por el Gobierno ha de ser juzgada “sumariamente”, aungue no
puede cambiar “el procedimiento criminal” ni “suspenderse el Jurado”?®.

Asimismo, en este pais, durante la Il Guerra Mundial se aprobaron las Leyes de
plenos poderes®®, denominadas special statutory powers. Estas poseen un limite

27 AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F., op. cit., pags. 25-26.

2% Esta Ley se contiene en Halsbury’s Statutes of England and Wales. Fourth Edition. Volume 48.
London: Butterworths, 1.995, reissue. Pp. 933-935.

% GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 322.

30| os plenos poderes en Inglaterra durante la | Guerra Mundial se analizan en JEZE, G.: “L’Executif en
temps de guerre.” En: Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a I’etranger. Tome



temporal, sobresaliendo las Emergency Powers (deference) Act, de 1.939 y 1.940°".

Durante la vigencia de esta institucion, el Gobierno poseia, segun M. Garcia Pelayo,
“amplisimas facultades”, y entre las disposiciones aprobadas destaca la “18 B”,
mediante la que se otorgan “poderes” al Secretario del Interior para “detener” a
cualquiera de quien se “tenga motivo racional” para considerar que forma parte de “una
categoria especifica de sospechosos”. La persona detenida puede recurrir su detencion
“ante un comité consultivo” designado por “el mismo ministro™3%,

Por lo demés, Gran Bretafia es una de las democracias europeas que han incluido en
su legislacién ordinaria actuaciones de muy diversa indole que, en ocasiones, implican

“una restriccién individual” de algunos derechos fundamentales®®.

En efecto, al analizar la normativa antiterrorista britanica D. Lopez Garrido afirma
que Gran Bretafia, en el grupo de los Estados europeos que forman parte del “modelo
democratico liberal”, es “el primero” en aplicar “una beligerante legislacion” frente a
“la violencia politica”. El nacimiento de la misma esta en “la situacién” que, en los
ultimos tiempos, se ha venido produciendo en Irlanda del Norte, basicamente a finales
de la década de los afos sesenta. Por eso, la normativa comienza por incluir solo a esa
provincia, para después ampliarse a Gran Bretafia. De todas las disposiciones, las que se
han calificado como “las dos méas importantes normas excepcionales britanicas™**, son
la Ley de emergencia de 1.973 aplicable a Irlanda del Norte y la Ley de Prevencion del

Terrorismo de 1.974, aplicable a toda Gran Bretafia.

La Northern Ireland (Emergency Provisions) Act, Ley de emergencias provisionales
del Norte de Irlanda, de julio de 1.973, restringia su a&mbito de aplicacion a esa
“provincia” britanica. Esta norma, “junto a especialidades propias” de la citada
provincia, adelantaba muchos de los mecanismos que después se van a aplicar a Gran
Bretafia en la Ley de Prevencion del Terrorismo. Ademas, inaugura “un sistema de
interrogatorio” que se distancia “netamente” de “las practicas del common law”
usualmente empleadas. A juicio de D. Lépez Garrido, quizas la transformacion “mas
radical” consistio en que ciertos delitos conectados con “actividades terroristas” se

34. Paris: M.Giard & E. Briére (editeurs), 1917. Pag. 30. En concreto, manifiesta este autor que en virtud
de la Ley de 27 de noviembre de 1.914 el Ejecutivo “recibe los poderes mas amplios en cuanto a la
confeccion de los reglamentos” con la finalidad de “asegurar la seguridad publica y la defensa del reino,
puede formular todas las reglas que, a su juicio, exige el interés publico: relativas a la persona, a la
propiedad, al comercio, a la industria, etc.” En cualquier caso, estos reglamentos solo serviran mientras
dure la guerra.”

%1 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag. 162. La primera de estas Leyes se encuentra recogida en:
Public and General Act Command. La segunda de ellas, se contiene en: Command Paper 6162.

%02 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 323.
%% FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., p4g. 583.

%% LOPEZ GARRIDO, D.: Terrorismo, politica y derecho: la legislacion antiterrorista en Espafia, Reino
Unido, RFA, Italia y Francia. Madrid: Alianza Editorial, 1.987. Pags. 56 y 58.



juzgasen en “tribunales sin jurado”. La explicacion “oficial” consistié en la “supuesta
intimidacion” que “se podia producir sobre un jurado que, por definicidn, no tiene como
profesion la de impartir justicia.”®

En la mencionada Ley, la ampliacion de “los poderes de policia” para “arrestar e
interrogar a sospechosos” tenia por finalidad “facilitar” al ejecutivo alcanzar
“confesiones de culpabilidad”, sin tener que basarse en “convicciones” fundadas en
“evidencias absolutas.” Todo ello desemboca en un “procedimiento” donde ni el
Magistrado ni el abogado defensor pueden realizar “ningun control” sobre el mismo,
puesto que los métodos han resultado ser, hasta ahora, “mas burocraticos que
judiciales”. EIl resultado final, afirma D. LoOpez Garrido, es que aparece una
“corruptela”, mediante la cual los abogados deciden habitualmente “aconsejar” a sus
defendidos que se confiesen “culpables” desde el principio, con la finalidad de que el
proceso sea “mucho mas rapido” y que, finalmente, se pueda acordar “un cierto pacto”

que beneficie al acusado, rebajando las sanciones punitivas.

En segundo lugar, se aprobd la ley especial denominada The Prevention of
Terrorism (Temporary Provisions) Act 1974, Ley de Prevencion del Terrorismo, con
aplicacion a todo el territorio del Reino Unido, revisada en 1.976, 1.979 y 1.984%%" “por
afectar, no exclusivamente a Irlanda del Norte, sino al territorio de Gran Bretafia”. El
primer aspecto destacado de esta Ley consiste en que crea “nuevos procedimientos”
para “el arresto” y “la detencion”. Ademas, instituye la “exclusion order”, consistente
en que “el Secretario de Estado” es competente para “expulsar a un ciudadano britanico
de Gran Bretafa a Irlanda del Norte”, a no ser que “haya residido en los ultimos veinte
afios”, y siempre que la citada autoridad estime que “es sospechoso de estar en relacion
con la comisién, preparacion o investigacion de actos de terrorismo.” Desde luego,
puede ser expulsado del Reino Unido “un ciudadano no perteneciente” a ese pais. Tras
decretarse una orden de expulsion contra una persona, se le comunica a esta, y desde
entonces “puede ser arrestado sin un mandamiento”. Esta persona puede apelar ante el
“Secretario de Estado”, disponiendo para ello de un periodo de noventa y seis horas. No
obstante, se considera delito no acatar “una orden de exclusion una vez que se ha
conocido la misma™.

%% |bidem, pégs. 58-59.
%% |hidem, pags. 59-60.

%97 |_a altima modificacion de esta norma se hizo mediante la Ley de 22 de marzo de 1.984, sobre Medidas
Provisionales para la Prevencion del Terrorismo. Capitulo 8 del Statute Book. Titulo Oficial: Prevention of
Terrorism (Temporary Provisions). DL, n° 67, 4 de abril de 1.984.

Por tanto, se trata, en rigor, de la misma legislacion contra el terrorismo que desde mediados de la
década de los 70, y bajo este mismo nombre, se renueva anualmente, ya que cada Ley se dicta con un
plazo de vigencia de so6lo un afio.

3% LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 61-62.



Asimismo, segun D. Lopez Garrido, en virtud de esta Ley cualquier agente de la
policia puede “arrestar” a wun ciudadano “sin  un mandamiento” cuando
“razonablemente” presume que es miembro o coopera con “organizaciones ilegales”,
que estd sometido a “una orden de exclusion”, o que ha colaborado con otra persona
“implicada en la comisidn, preparacion o investigacion de actos de terrorismo.” En
opinién del citado autor, “los efectos de un arresto” bajo la Ley de Prevencion del
Terrorismo alteran totalmente “las reglas existentes sobre poderes de arresto en
Inglaterra (Magistrates Court Act 1952).” En contra de las mencionadas “reglas”, la Ley
de Prevencion del Terrorismo autoriza el arresto de una persona “sin mandamiento
judicial”, y ’sin comunicarle las razones de su detencidon”. Ademas, la persona arrestada
puede quedar sometida a “la custodia” policial “hasta cuarenta y ocho horas”,
pudiéndose ampliar ese plazo cinco dias mas, origindndose de este modo “una
detencidn por siete dias sin cargos”. Por ultimo, toda persona que “pueda ser arrestada
puede también ser parada y registrada, sin mandamiento”, por un agente de policia, para
asegurarse de que “el sospechoso” posee “algin tipo de documentos” que puedan

probar que ha de ser arrestado®®.

En definitiva, en opinion de D. Lopez Garrido, la legislacion antiterrorista
britanica®® concentra un conjunto de “poderes en las autoridades estatales”, sobre todo
“en las dependencias del ejecutivo”, que alteran “las reglas tradicionales del common
law” y “afectan a las libertades civiles clasicas™.

Por lo que respecta al mundo anglosajon, es preciso destacar que en los Estados
Unidos se aprobaron durante la 11 Guerra Mundial dos leyes de plenos poderes: la First
War Powers Act, de 1.941, y la Second War Powers Act, de 1.942, pero, en opinion de
J.A. Porres Azkona, el control parlamentario posterior a la aplicacion de ambas leyes

fue “mas riguroso” en Estados Unidos que en Inglaterra®?.

En este contexto, J. Garcia Cotarelo considera que la Constitucion norteamericana
no incorpora “procedimientos”, ni regula “situaciones de suspension temporal de los
derechos individuales por situaciones de emergencia militar”, lo que ha otorgado “una
relativa discrecionalidad al Gobierno Federal”, provocando “desde la amplia suspension
de garantias” realizada por A. Lincoln en la Guerra civil norteamericana, como hemos

%9 |bidem, péags. 62-63. La legislacion antiterrorista britanica ha sido analizada también por
FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 583-584.

310 a legislacion britanica antiterrorista se completa ademés con las siguientes normas:

- Ley de 15 de mayo de 1.987, por la que se dictan disposiciones de emergencia para Irlanda del
Norte (Capitulo 30 del Statute Brook). Titulo oficial: Northern Ireland (Emergency Provisions) Act
1.987. D.L. n° 105, 4 de junio de 1.987.

- Ley de 15 de marzo de 1989, sobre prevencion del terrorismo (disposiciones provisionales) de 1989
(Capit. 4 del Statute Book). Titulo oficial: Prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act 1989.

11| OPEZ GARRIDO, D., op. cit. pag. 63.
312 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag. 162.



visto, “hasta la limitada vulneracién de ciertos derechos” a lo largo de la Il Guerra
Mundial®®,

A) La IV y V Republicas francesas: las Constituciones de 1.946 y 1.958.

Una vez finalizada la 1l Guerra Mundial, en Francia se elabor6 el Proyecto de
Constitucion de 19 de abril de 1.946, que fue sustituido por la Constitucion de 27 de
octubre del mismo afio®™. Su articulo 7 contempla Gnicamente la declaracién de guerra,
que no puede realizarse “sin un voto de la Asamblea nacional” y “previa opinion del
Consejo de la Reptblica.”" Incluso el articulo 94 prevé que “en caso de ocupacién de
todo o parte del territorio metropolitano por fuerzas extranjeras”, no pueda ser
“emprendido” ni “perseguido” ningun procedimiento de revisién®®. Posteriormente, el
articulo 7 de la Constitucion se modifico por Ley de 7 de diciembre de 1.954,
incluyendo el estado de sitio. De este modo, se afiadid una ultima frase al citado
precepto constitucional en la que se manifestaba que el “estado de guerra” se proclama
“en las condiciones previstas por la ley.”*"

La Constitucién francesa de la V Republica, de 4 de octubre de 1.958, basada, como
se sabe, en un proyecto presentado por el General De Gaulle®®, ha dado lugar a los
debates mas significativos en el tema que nos ocupa merced al contenido de su articulo
16, donde se preveé que, ante la presencia de determinadas circunstancias excepcionales
que pongan en peligro la existencia del Estado, el Presidente de la Republica adoptara
“las medidas exigidas por tales circunstancias™®*.

** GARCIA COTARELO, J.: Capitulo VIII: “El régimen politico de los Estados Unidos”. En:
FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 546-547.

314 Ambos textos se recogen en GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit..

315 E articulo 7 de la Constitucion de 27 de octubre de 1.946 se redacté en los siguientes términos: “La
guerra no puede ser declarada sin un voto de la Asamblea nacional y previa opinién del Consejo de la
Republica.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789, op. cit., pag. 392.

316 | jteralmente dispuso el art. 94 de la Constitucién de 27 de octubre de 1.946: “En caso de ocupacion
de todo o parte del territorio metropolitano por fuerzas extranjeras, ningin procedimiento de revisién
puede ser emprendido o proseguido.” En: GODECHOT, J.: Les Constitutions de la France depuis 1789,
op. cit., pag. 408.

317 Ibidem, pég. 392.

%8 ECHEVERRIA, R.: La Quinta Republica francesa. Madrid: Ediciones Rialp, S.A., 1962. Pag. 72.

319 |iteralmente, el contenido de este extenso precepto es el siguiente: “Cuando 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 e inmediata, y el funcionamiento
regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la Republica tomara
las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer Ministro, los
presidentes de las asambleas y el Consejo Constitucional.

Informara de ello a la Nacién por medio de un mensaje.



La importancia de este precepto ha sido tal que algun autor como R. Echeverria
califica su contenido como “nudo gordiano de la Constitucion. Ningln otro precepto de
la misma ha suscitado tantos comentarios, ni despertado tantos temores, como este
articulo”®, debidos fundamentalmente a que éste, como manifiesta G. Morelli, “ha
concedido al Presidente de la Republica poderes practicamente ilimitados.” En otros
términos, si concurren “circunstancias excepcionales el Jefe del Estado asume
practicamente todos los poderes” y “se convierte casi en la encarnacién de la nacion.”**

En opinion de J. Lamarque, el reiterado precepto “no debe nada al pasado”, sino que
tiene “su origen en la sola voluntad del General de Gaulle”®**. No obstante, la mayor
parte de la doctrina suele sefialar como antecedente remoto del citado articulo la
dictadura de la antigua Republica romana, y como precedentes inmediatos “las
clausulas de poderes extraordinarios” o plenos poderes, de la Constitucion
norteamericana, y el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, concluyendo en que
“nada debe” a los textos constitucionales franceses anteriores®?*. En especial, segiin M.
Garcia Pelayo, “las circunstancias francesas” han influido a la hora de incorporar este
articulo dentro de la Constitucion, aunque “su antecedente doctrinal” se halla “en las
doctrinas de Carl Schmitt sobre el caso excepcional”, que fueron elaboradas como
interpretacion del articulo 48 de la Constitucion alemana de 1919, “mucho mas timido”

en “su formulacién” que el articulo 16 de la vigente Constitucion francesa®*.

Estas medidas deberan estar inspiradas en la voluntad de asegurar a los poderes publicos
constitucionales, con la menor dilacion, los medios de cumplir su mision. EI Consejo Constitucional sera
consultado a este respecto.

El Parlamento se reunird automaticamente. La Asamblea Nacional no podra ser disuelta durante el

ejercicio de poderes excepcionales.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit,,
pag. 236.
%0 ECHEVERRIA, R., op. cit., pag. 71. Entre los autores franceses que se han ocupado de analizar el
articulo 16 destacan: BURDEAU, G.: Droit Constitutionnel. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1968. 212 ed. par Francis Hamon et Michel Troper. Pags. 640-646. Por otro lado, dentro
de la doctrina italiana, y haciendo hincapié en la suspensién de los derechos destaca MORELLI, G.: La
sospensione dei diritti fondamentali nello stato moderno. La legge fondamentale di Bonn comparata con
le Costituzioni francese e italiana. Milano: A. Giuffreé editore, 1.966. Entre la doctrina espafiola
sobresalen las obras de IMENEZ DE PARGA, M.: La V Republica francesa: una puerta abierta a la
dictadura constitucional. Madrid: Tecnos, 1.958. SANCHEZ AGESTA, L.: “La Constitucién Francesa
de 1.958.” En: Archivo de Derecho Publico. Granada, 1.959. Pags. 1-27. IMENEZ DE PARGA, M.: “El
régimen politico francés”. En: Los regimenes politicos contemporaneos, op. cit.

%21 MORELLLI, G., op. cit., p4g. 251.

32| AMARQUE, J.: “La théorie de la nécessité et I’article 16 de la Constitution de 1958.” En: Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a I’étranger, n® 17. Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1.961. Pags. 604-605.

323 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”. En: Revista de Derecho
Pablico. N° 71. Abril-Junio, 1978. Pag. 330.

%24 GARCIA PELAYO, M., op. cit., pag. 611.



Asimismo, se califica a la institucion contemplada en el mencionado precepto
constitucional de “dictadura constitucional™?® o “presidencial”®**® e incluso de “estado
de necesidad constitucional**’, como se analiza a continuacién.

En el primer sentido, M. Jiménez de Parga entiende que de las cuatro condiciones
que la antigua Republica romana exigia a un dictador, que “no fue un usurpador, sino
un verdadero sostén de la Republica”, la actual Republica francesa se olvida de dos: a)
que los “poderes extraordinarios” se han de conceder con un “término concreto”; y b)
gue no sea unicamente el Presidente de la Republica el que decida “por si y ante si que
el momento es critico.” Realmente, el autor precitado censura que el Jefe del Estado
republicano “sin otra cortapisa que unas consultas oficiales”, sea el que “califique a un
momento de grave” y “suspenda practicamente la Constitucion sin plazo ni medida.”
Concretamente, subraya “la facilidad con que la delicada puerta podra abrirse de par en
par, ya que todas sus llaves se encuentran en el nutrido llavero del Presidente.”*® En
realidad, la “dictadura constitucional” o “comisarial”, en la terminologia de C. Schmitt,
se diferencia basicamente de la “dictadura soberana” en que la primera tiende, una vez
restablecida la normalidad, a recuperar la Constitucion. En términos de P. Cruz
Villalon, la “dictadura constitucional” esta sometida al proposito de “superar la
crisis™®?,

G. Camus define el “estado de necesidad constitucional” como “las circunstancias
urgentes e imprevistas” que hacen necesario, para salvar al Estado, “la concentracion de
poderes bajo la Gnica decisién del érgano llamado a beneficiarse.”®* J.A. Porres
Azkona, inspirandose en esta autora francesa, considera la institucion del articulo 16 de
la Constitucion como “estado de necesidad constitucional”, siendo sus rasgos mas

%25 | a expresion “dictadura constitucional”, expresién genuina de C. Friedrich, ha sido empleada por
Cruz Villalén como “modelo alternativo basico al estado excepcional”; ademéas conlleva que “ante una
emergencia genéricamente descrita todos los poderes del Estado son susceptibles de quedar concentrados
en una magistratura Unica.” CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 33-34.
Finalmente, también GONZALEZ CASANOVA, J.A., op. cit., pag. 224.

%26 SCHMITT, C.: “Die Diktatur des Reichprasident nach 48 artikel der Weimarer Verfassung.” (“La
Dictadura del Presidente del Reich segun el articulo 48 de la Constitucion de Weimar.”). Publicado como
apéndice a la obra de Schmitt: Die Diktatur. Munich y Leipzig, 1.928.

%27 CAMUS, G., op. cit., pag. 25.

328 |bidem, pég. 72.

%29 Los cuatro requisitos, a juicio de M. Jiménez de Parga, eran los siguientes: 1° su nombramiento se ha
de realizar conforme a “un procedimiento constitucional determinado.” 2° el dictador “no podia apreciar
por si mismo que la situacion era excepcionalmente grave.” 3° el dictador disponia Unicamente de “un
plazo fijo para rematar su tarea, plazo que no excedia nunca de los seis meses” y 4° la dictadura se creaba
con la finalidad de “defender el orden constitucional existente, no para destruirlo.” JIMENEZ DE
PARGA, M.: La V Republica francesa: una puerta abierta ..., op. cit., pags. 71-72.

30 CAMUS, G., op. cit., pag. 25.



significativos la reunion de poderes en un Unico organo constitucional y la aceptacion
de estos poderes “por el 6rgano beneficiado™**".

El articulo 16 de la Constitucidn francesa se puso en practica en abril de 1.961 por el
General de Gaulle para intentar acabar con el golpe militar de Argelia, entonces colonia
francesa. Aungue no todos los autores coinciden en la fecha exacta de su aplicacion,
parece existir acuerdo en que el 25 de abril ya estaba controlada la rebelién militar. A
pesar de ello, el reiterado precepto constitucional continu6 aplicandose hasta el 30 de

septiembre del mismo afio®*,

F. Fernandez Segado estima que, “tedricamente”, es decir, “analizando la letra del
precepto”, no se puede hablar de una “dictadura constitucional”. En primer lugar,
porque aunque el articulo 16 confiere “cuantiosos poderes” al Presidente de la
Republica, éstos “no son absolutos”, hay unos “limites”, si bien “vagos e imprecisos”,
para su ejercicio. En segundo término, porque existen unos “controles” que, no
obstante, “en la practica” poseen “un papel insuficiente”. Por el contrario, si en la
practica el Jefe del Estado francés se convierte en un “dictador”, ello se debera no al
articulo 16 en si, sino a que aquél ha cometido “exceso de poder” y, por tanto,
“violacion de la Constitucion.”*

Por otra parte, también Francia, como ha puesto de relieve J. M. Serrano Alberca, se
engloba dentro de aquel conjunto de paises que “han puesto en vigor medidas
antiterroristas”, aunque éstas se regulan en su “legislacion ordinaria” y no en las

Constituciones®*.

Efectivamente, en la vigente Constitucion francesa no existe “una referencia expresa
a las suspensiones de derechos™**, aunque, a juicio de D. Lépez Garrido, desde los afios
sesenta, a raiz de los sucesos ocurridos en Argelia, la VV Republica Francesa ha estado
en una “situacion que dificilmente cabe hacer corresponder con las garantias
individuales minimas para que pueda hablarse de un Estado de Derecho en relacion con
el procedimiento penal”. No obstante, segun el ilustre jurista, con la Ley de 9 de

31 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag. 148.

%2 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 71, pag. 339.
El citado autor se decanta por el 24 de abril. Asimismo, Martinez Sospedra y Aguilé Lucia, que se
refieren al 23 de abril, indican que en los sucesos del mayo francés de 1.968 también quiso De Gaulle
poner en practica las medidas contenidas en el articulo 16 de la Constitucion, pero debido a “la
oposicion” que hallé no se atrevié a ello. MARTINEZ SOSPEDRA, M. y AGUILO LUCIA, LI, op. cit.,
pag. 96.

%3 FERNANDEZ SEGADO, F.: “El estado de excepcion en el Derecho francés”, op. cit., n° 71, pags.
340-341.

¥4 SERRANO ALBERCA, J.M.: “Comentario al articulo 55.” En: GARRIDO FALLA, F. et alii, op. cit.,
pag. 916.



septiembre de 1.986, “por primera vez” en Francia “se desarrolla, se discute y aprueba
una ley (n° 86-1020)"**® que tiene por finalidad “los delitos de terrorismo.” Ello
conlleva que uno de los temas mas polémicos fuera “la conveniencia o no de definir lo
que es, a efectos legales, acto de terrorismo.” El legislador de 1.986 ha optado por
“enumerar ciertos delitos ya existentes” supeditandolos a “un régimen mas severo”, si
se realizan en “un contexto terrorista”. Se trataria de “la misma técnica” que ha

empleado nuestro legislador®®’.

Maés en concreto, en opinion de D. Lopez Garrido las variaciones que la Ley
introduce “en el proceso penal” evocan “algunas técnicas” ya analizadas “en los paises”
donde “se ha desarrollado un importante corpus de legislacién de emergencia.”
Especificamente, “los procedimientos” se centran en Paris. De esta forma, se evita
“volver a crear una jurisdiccion de excepcion” similar al “Tribunal de Seguridad del
Estado.”®® La “conduccién” de “la investigacion” corresponde a “la policia local”,
aunque el Fiscal de la Republica asume “la direccion” de la misma. Se observa
nuevamente “un fortalecimiento” de la figura del Ministerio Fiscal en los crimenes
vinculados con “actividades terroristas™**°,

El plazo de la “detencion preventiva” ante la autoridad policial se incrementa de dos
a cuatro dias en el ambito del terrorismo. Esta “prolongacion” de la detencion es
facultad del Juez, precisandose, en ese supuesto, “un examen medico”. Ademas, segun
el ilustre jurista, tal como ocurre en el “caso britanico”, los delitos terroristas, conforme
a la novedad introducida por la Ley francesa de 1.986, son juzgados por un Tribunal
con “la ausencia del jurado™®.

Por otra parte, en opinion de D. Lopez Garrido, influida la citada Ley francesa por el
“modelo italiano”, establece no sélo sanciones “tan severas” como “la obligacion”
judicial de decretar la “interdiccion de residencia” entre dos y diez afios, sino también

%% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |.: “Garantias en la Constitucién ante la suspension de
derechos fundamentales.” En: Revista Sistema, n° 42, Mayo de 1981. Pags. 59-60.

336 ey n° 86-1020, de 9 de septiembre de 1986, relativa a la lucha contra el terrorismo y los atentados a
la seguridad del Estado. (Publicada en Journal Officiel de la République Francaise, n° 210, de 10 de
septiembre de 1.986).
%7 LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 75-78.
%38 Este Tribunal fue creado mediante la Ley 63-22 de 15 de enero de 1.963, y segin Lépez Garrido, se
puede considerar “auténtico juez extraordinario competente en exclusiva en todo el territorio nacional
para juzgar a los inculpados de delitos contra la seguridad del Estado”. Ademas, “ha operado siguiendo
esquemas de una jurisdiccion especial”. LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 76.

Posteriormente, la Ley n° 81-737, de 4 de agosto de 1.981, suprimio el Tribunal de Seguridad del
Estado. (En: Boletin de Legislacion Extranjera n® 5, febrero de 1.982. Pag. 162).
%9 LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 78-79.

30 Ibidem, pég. 79.



las “excusas absolutorias”, que comprende la liberacion de la pena para los casos de

“colaboracién activa del terrorista”, asi como las rebajas de penas>*'.

En definitiva, estima el mencionado profesor que la Ley francesa de 1.986 ha

conservado los rasgos “més coactivos” de la “tradicional” legislacion penal francesa®*?,

“agravando” el derecho penal sustantivo y el derecho procesal, aunque “sin
innovaciones” relevantes en relacion con “modelos de derecho comparado” como el
britanico, aleman o italiano. En otras palabras, es como un “estallido” del derecho penal
frances, una “fragmentacion” propia de “la cultura juridica occidental en los afios de la

emergencia econémica y politica.”**

B) Constitucion de la Republica italiana de 1.947.

J.A. Porres Azkona, tras afirmar que la Constitucion italiana de 27 de diciembre de
1.947** no regula “poderes extraordinarios para la defensa del Estado”, resume la
argumentacion esgrimida en esta materia por la doctrina italiana en dos ideas:

12 El “silencio constitucional” en torno al tema result6 ser “casual”.
22 El articulo 78 de la Constitucién®*® contempla que, ante una guerra, las Camaras
otorgaran al Gobierno los “poderes necesarios” para llevar a cabo sus fines, y como los

%1 1hidem.

%2 Entre las Gltimas disposiciones francesas aprobadas en materia antiterrorista se encuentran las
siguientes:

- Ley nim. 86-1.322, de 30 de diciembre de 1.986, por la que se modifica el Codigo de Procedimiento
Penal y se completa la Ley nim. 86-1.020, de 9 de septiembre de 1986, relativa a la lucha contra el
terrorismo. (JO, nim. 303, 31 de diciembre de 1.986).

- Ley nim. 87-542, de 16 de julio de 1.987, sobre ratificacion del Convenio Europeo de Represion del
Terrorismo hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1.977. (JO, nim. 164, 18 de julio de 1.987).

- Ley nim. 87-543, de 16 de julio de 1.987, por la que se autoriza la ratificacion de un acuerdo entre
los Estados miembros de las Comunidades Europeas sobre aplicacion del Convenio Europeo para la
represion del terrorismo, firmado en Dublin el 4 de diciembre de 1.979. (JO, nim. 164, 18 de julio de
1.987).

- Ley nim. 92-686, de 22 de julio de 1.992, por la que se reforman los preceptos del Cédigo Penal
sobre represion de los crimenes y delitos contra la nacidn, el Estado y el orden publico. (JO, nim. 169, 23
de julio de 1.992).

- Ley ndm. 92-686, de 22 de julio de 1.992, sobre reforma de los preceptos del Codigo Penal
referentes a la represion de crimenes y delitos contra la nacién, el Estado y el orden publico (JO,
nim.169, de 23 de julio de 1.992).

¥3 LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 79.
34 Con caracter general, puede consultarse a MORELLLI, G., op. cit..

5 Conforme establece este precepto: “Las Camaras decretaran el estado de guerra y conferiran al
Gobierno los poderes necesarios.”“ En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag.
353.



peligros para el Estado pueden provenir “no sélo del exterior, sino también del interior”,
no es “concebible” que en este Gltimo supuesto “no estén reconocidos poderes™**®,

Pero no es ésta la Unica ocasion en que se menciona la guerra en la Constitucion
italiana, puesto que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 77, el Gobierno, “en casos de
extrema necesidad y urgencia”, puede disponer “medidas provisionales con fuerza de
ley”, aunque ambas Camaras han de convalidarlas “en el mismo dia” de su presentacion
por el Gobierno®’. Ademés, segin se desprende del articulo 96, los miembros del
Gobierno “pueden ser acusados por el Parlamento, en sesion conjunta, por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones.”**®

En lo relativo al papel asignado al Presidente de la Republica, a tenor del articulo 87
de la Constitucion italiana®*°, declara “el estado de guerra si lo acuerdan las Cdmaras”,
siendo Unicamente responsable de sus actos “en los casos de alta traicion o de atentado
a la Constitucion”, segin el articulo 90%°. Las “acusaciones” dirigidas “contra el

36 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., pags. 163-165.

%47 Este precepto se redacté en los siguientes términos: “No podra el Gobierno, sin delegacién de las
Céamaras, dictar decretos que tengan fuerza de ley ordinaria. Cuando en casos extraordinarios de
necesidad y de urgencia el Gobierno adopte, bajo su responsabilidad, medidas provisionales con fuerza
de ley, debera presentarlas el dia mismo para su conversion en ley a las Camaras, las cuales, aun cuando
estuvieren disueltas, seran debidamente convocadas y se reuniran dentro de los cinco dias siguientes. Los
decretos perderan todo efecto desde el principio si no quedan convertidos en leyes dentro de los sesenta
dias de su publicacion. Las Camaras podran, sin embargo, regular mediante ley las relaciones juridicas
surgidas en virtud de los decretos que no hayan sido convertidos en ley.” En: RUBIO LLORENTE, F. y
DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 353.

348 Segun dispone el art. 96 de la Constitucién italiana: “El Presidente del Consejo de Ministros y los
Ministros, aun después de haber cesado en sus funciones, estaran sometidos a la jurisdiccion ordinaria,
previa autorizacion del Senado de la RepuUblica o de la Camara de Diputados, por los delitos cometidos en
el ejercicio de sus funciones.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag.
356.

39 Art, 87: “El Presidente de la Republica es el Jefe del Estado y representa la unidad nacional. Podra
enviar mensajes a las Camaras. Sefialara las elecciones de las nuevas Camaras y la primera reunion de las
mismas. Autorizara la presentacion a las Camaras de las propuestas de ley de iniciativa gubernamental.
Promulgara las leyes y dictard los decretos con fuerza de ley y los reglamentos. Sefalara la fecha del
referéndum popular en los casos previstos por la Constitucion. Nombrara en los casos indicados por la
ley a los funcionarios del Estado. Acreditard y recibira a los representantes diplomaticos y ratificara los
tratados internacionales, previa autorizacién de las Camaras cuando sea necesaria. Tendra el mando de
las Fuerzas Armadas, presidird el Consejo Supremo de Defensa constituido segun la ley y declarara el
estado de guerra acordado por las Camaras. Presidira el Consejo Superior de la Magistratura. Podra
conceder indultos y conmutar penas. Concedera las distinciones honorificas de la Republica.” En:
RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pags. 354-355.

350 Art. 90 de la Constitucion italiana: “El Presidente de la Republica no sera responsable de los actos
realizados en ejercicio de sus funciones, salvo por alta traicién o violacién de la Constitucién. En estos
casos seréd acusado por el Parlamento en sesién conjunta y por mayoria absoluta de sus miembros.” En:
RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 355.



Presidente de la Republica y los ministros” son juzgadas por el Tribunal Constitucional
italiano en virtud del articulo 134°**,

En cualquier caso, la Constitucion italiana declara en su articulo 11 que rechaza “la
guerra” como mecanismo de ataque “a la libertad de los pueblos” y como forma de
solucionar “los conflictos internacionales” 2,

De todas formas, el articulo 13 de la Constitucion de 1.947 establece que “en casos
excepcionales de necesidad y de urgencia”, que habran de regularse “taxativamente”
mediante ley, la *“autoridad de orden publico” podra poner en practica “medidas
provisionales” que afecten a la libertad personal. Estas “medidas” las ha de conocer el
juez “dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes”, y si no son respaldadas por la
autoridad judicial al cabo de otras cuarenta y ocho horas, entonces aquéllas se
entenderén “revocadas” y “no surtiran efecto alguno™®.

En otro orden de consideraciones, en la legislacion ordinaria italiana existen también
una serie de disposiciones que surgen con el fin de atajar el fenémeno terrorista. J.M.
Gomez Benitez pone de relieve que “la moderna legislacion excepcional sobre orden
publico” comenzo en Italia en los afios 1.974-1.975, calificando este ultimo afio de
“paradigmatico”, al publicarse la Ley n° 152, de 22 de mayo, sobre orden publico,

%1 Conforme establece el articulo 134 de la vigente Constitucién italiana: “El Tribunal Constitucional
juzgaré:

- las disputas sobre legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado
y de las Regiones;

- los conflictos de atribuciones entre los Poderes del Estado y los que surjan entre el Estado y las
Regiones o entre Regiones;

- las acusaciones entabladas contra el Presidente de la Republica segun lo previsto en la
Constitucion.” (En este Gltimo parrafo la Ley Constitucional de 16 de enero de 1.989, n° 1, ha suprimido
la palabra “y los ministros” detras del Presidente de la Republica). En: RUBIO LLORENTE, F. y
DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 362.

%2 |iteralmente, este precepto dispone lo siguiente: “Italia repudia la guerra como instrumento de ataque
a la libertad de los demas pueblos, y como medio de solucion de las controversias internacionales;
accede, en condiciones de igualdad con los demas Estados, a las limitaciones de soberania necesarias para
un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las naciones, y promoverd y favorecera las
organizaciones internacionales encaminadas a este fin.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS
PELAEZ, M., op. cit., pag. 344.

%3 Este precepto establece: “La libertad personal es inviolable. No procedera ninguna forma de
detencion, inspeccién o registro personal, ni otra restriccion cualquiera de la libertad personal salvo por
auto razonado de la autoridad judicial y inicamente en los casos y del modo previstos por la ley. En casos
excepcionales de necesidad y de urgencia especificados taxativamente por la ley, la autoridad de orden
publico podréa adoptar medidas provisionales que deberan ser comunicadas dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la autoridad judicial y que, de no ser confirmadas por ésta en las cuarenta y ocho horas
siguientes, se considerardn revocadas y no surtiran efecto alguno.” RUBIO LLORENTE, F. y
DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 344.



también conocida como “Ley Reale”®*. Pero sera la “tragedia Moro”, ocurrida en
marzo de 1.978, la que precipitara el consenso politico con la finalidad de aprobar
disposiciones que doten al poder competente de los mecanismos precisos para
enfrentarse a la “nueva amenaza” terrorista®>. De este modo, se aprobé el Decreto-ley
de 15 de diciembre de 1.979, relativo a “las medidas urgentes para la tutela del orden
democratico y de la seguridad publica” que, posteriormente, se convirtié en la Ley de 6
de febrero de 1.980*°.

En virtud del articulo 1" de la mencionada Ley de 1.980°*® se incrementa “en la
mitad” la pena por este tipo de delitos, perpetrados “con finalidad terrorista” o “de
destruccién del orden democréatico”, previéndose en el articulo 2*° la “cadena
perpetua” si se produce la muerte de una persona mediante atentado. En el articulo 4 se
dispone que cualquier sancion prevista por esta clase de delitos podra ser rebajada si
alguno de “los coparticipes” se “disocia” del resto, y trata de “evitar” que “la actitud

%4 GOMEZ BENITEZ, J.M: “Critica de la politica penal de orden publico.” En: Cuadernos de Politica
Criminal, n® 16. 1.982. Instituto de Criminologia. Universidad Complutense. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1.982. Pags. 68-69.

%5 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pag. 584.

%6 E| texto integro de esta Ley se encuentra en: MARTIN PALLIN, J.A.: “Legislacion italiana de
medidas urgentes para la tutela del orden democrético y la seguridad publica.” En: Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid: Primavera, 1.981. Pags. 205-211.

%7 Art. 1 de la Ley de 6 de febrero de 1.980: “Para los delitos cometidos con finalidad terrorista o de
destruccién del orden democrético castigados con pena distinta de la de cadena perpetua, la pena se
aumenta en la mitad, salvo que dicha circunstancia sea elemento constitutivo del delito. Cuando concurre
alguna otra circunstancia agravante, se aplica primero el aumento de pena previsto por la circunstancia
especifica a la que se refiere el parrafo anterior. Las circunstancias atenuantes que concurran con la
agravante a la que se refiere el parrafo primero no pueden ser compensadas como equivalentes o
prevalentes respecto de ésta y de las circunstancias agravantes para las cuales la ley establezca una pena
de naturaleza distinta o no determine la medida de la pena de manera independiente de la ordinaria del
delito.” En: MARTIN PALLIN, J.A., op. cit., pag. 205.

%58 Entre los comentarios a esta Ley, se encuentra el realizado por VIGNA, P.L.: La finalité di terrorisme
ed eversione. (Artt. 1,2 e 3 d. .15 diciembre 1979, n° 625, convertito con modificazion nella 1.6 febraio
1980, n° 15). Premessa e appendice a cura di G. Conso. Milano: Giuffré, 1.981. La legislazione dell’
Emergenza, 8. También puede consultarse la obra de LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 70-75.

%9 Art. 2 de la Ley de 6 de febrero de 1.980: “Después del articulo 2799 del Cédigo penal se afiade el
siguiente: ‘Art. 280. Atentados con finalidad terrorista o de destruccion.- Quien con finalidad terrorista o
de destruccién del orden democrético atenta contra la vida o la integridad de una persona seré castigado,
en el primer caso, con reclusién no inferior a veinte afios, y en el segundo caso, con reclusién no inferior
a seis afos. Si del atentado a la integridad fisica de una persona se deriva una lesion gravisima, la pena
sera de reclusion no inferior a dieciocho afios; si se deriva una lesion grave, se aplica una pena de
reclusién no inferior a doce afios. Si los hechos a que se refieren los dos parrafos precedentes se realizan
contra personas que ejerzan funcion judicial, o penitenciaria, o funciones de seguridad publica, o con
motivo de su funcién, la pena se aumentara en un tercio. Si de los hechos a que se refieren los parrafos
precedentes se deriva la muerte de la persona, se aplica, en el caso de atentado a la vida, la cadena
perpetua, y en el caso de atentado a la integridad fisica, la reclusion de treinta afios. Las circunstancias
atenuantes concurrentes con las circunstancias agravantes previstas en el segundo y cuarto parrafo no
pueden ser compensadas como equivalentes o prevalentes respecto de ésta.” En: MARTIN PALLIN,
J.A., op. cit., pag. 206.



delictiva” origine *“consecuencias posteriores”, colaborando con las autoridades
gubernativas o judiciales en el acopio de “pruebas decisivas” para “la identificacion o
captura de coparticipes”. No obstante, a tenor de lo dispuesto en el articulo 5, no se
sancionara al responsable de este tipo de delitos si, “voluntariamente”, obstaculiza el
acto delictivo o proporciona “elementos de prueba determinantes”, tanto para la
completa “reconstruccion del hecho”, como para “la identificacion de los eventuales
coparticipes.”*®

En todo caso, en el articulo 6 se faculta a “los oficiales” y “agentes de la seguridad
publica” para que realicen “la detencion” de las personas cuando de las “operaciones de
policia de seguridad”, enfocadas a “la prevencion del delito”, se derive su *“absoluta
necesidad y urgencia.”*** Incluso, se establece que los citados oficiales “pueden retener
al detenido por el tiempo estrictamente necesario”, no pudiendo sobrepasar “en ningun
caso mas de cuarenta y ocho horas”. Ademas, en este tipo de delitos, y a tenor de lo

30 Art. 5 de la Ley de 6 de febrero de 1.980: “Fuera del caso previsto en el Gltimo parrafo del articulo 56
del Cddigo penal, no sera castigado el culpable de un delito cometido con finalidad terrorista o de
destruccién del orden democratico que voluntariamente impide el evento o suministra elementos de
prueba determinantes para la exacta reconstruccién del hecho y para la identificacion de los eventuales
coparticipes.” En: MARTIN PALLIN, J.A., op. cit., pag. 207.

%! Este extenso precepto se redactd en los siguientes términos: “Si en el curso de operaciones de policia
de seguridad de cara a la prevencion del delito se desprende su absoluta necesidad y urgencia, los
oficiales y los agentes de seguridad publica pueden proceder a la detencién de las personas respecto de
las cuales por su actitud y en relacion a las circunstancias de tiempo y de lugar sea necesario verificar la
existencia de comportamientos y actos que, no reuniendo los requisitos del delito intentado, puedan, sin
embargo, estar encaminados a la comision de los delitos mencionados en el articulo 165, tercero, del
Codigo de procedimiento penal o previstos en los articulos 305 y 416 del Codigo penal.

Los oficiales de seguridad publica pueden someter al detenido a pesquisas personales y recabar
informacion sumaria del mismo observando las disposiciones del articulo 225 bis, segundo péarrafo, del
Codigo de procedimiento penal.

Los oficiales de seguridad publica pueden retener al detenido por el tiempo estrictamente necesario en
relacién a las exigencias que han determinado la detencion, y en ninguin caso mas de cuarenta y ocho
horas.

Desde el momento en que los indicios resulten infundados, el detenido serd inmediatamente liberado;
en caso contrario sera llevado a la carcel a disposicion del procurador de la Republica.

En todo caso, los oficiales y agentes de seguridad publica deben dar inmediata comunicacion de la
detencion y de las pesquisas al procurador de la Republica.

Dentro de las cuarenta y ocho horas deberan ser comunicados al procurador de la Republica los
motivos que han determinado la detencidn y las pesquisas.

El procurador de la Republica, recibida la comunicacidn a que se refiere el parrafo anterior, en el caso
de que resulten fundados los indicios que describe el parrafo primero, convalida la detencién y la
pesquisa. Si aparecen indicios suficientes de uno o mas delitos de los indicados en el parrafo primero del
articulo 238 del Cédigo de procedimiento penal, se aplicaran las disposiciones del cuarto y quinto parrafo
del mismo articulo 238.

En los demas casos el procurador de la Republica dispone la liberacion del detenido, lo mas tarde
dentro de las cuarenta y ocho horas de la comunicacion a que se refiere el parrafo precedente.

El ministro del Interior, cada dos meses presentara al Parlamento una relacion de las detenciones
Ilevadas a cabo al amparo del presente articulo.

Las disposiciones del presente articulo se aplicaran por el plazo de un afio desde la entrada en vigor
del presente Decreto.” En: MARTIN PALLIN, J.A., op. cit., pags. 207-208.



dispuesto en el articulo 8, “es siempre obligatoria la prision”, no pudiendo ser
concedida la libertad provisional si la pena supera los cuatro afios®®®. También se
dispone en el articulo 9 la posibilidad de que la Policia realice “registros domiciliarios”
de *“edificios enteros” o incluso de “bloques de edificios”, siempre que existan
“fundados motivos” para creer que “se ha refugiado la persona buscada”, o se hallasen
“huellas que puedan ser borradas o hechas desaparecer.” En estas circunstancias, puede
ser “suspendida la circulacién de personas y de vehiculos en el area interesada.”*®

D. Lépez Garrido considera que esta Ley estda mucho mas dirigida a “las actividades
puramente terroristas”, y es todavia méas severa “en el contenido sustantivo y procesal”
que la anterior normativa italiana en la materia. Asimismo, afirma que esta Ley es
quizas la que logra una cota superior en “la lesion de determinados derechos
fundamentales.” Los mecanismos juridicos empleados son basicamente los siguientes:
“amplia tipificacion de los delitos asociativos como punto de apoyo para la aplicacion
sistematica de la prision preventiva”; incremento de “la duracion maxima de esta
prision hasta diez afios” y, en especial, su conversion en “medida automatica” y
“obligatoria”; “agravante especial de ‘finalidad de terrorismo’, no compensado con la

%2 Art. 8 de la Ley de 6 de febrero de 1.980: “Para los delitos agravados por aplicacion del articulo 1° del
presente Decreto, es siempre obligatoria la prision; para ellos la libertad provisional no puede ser
concedida cuando estén castigados con penas superiores a cuatro afios.

Del mismo modo, la libertad provisional no puede ser concedida para los delitos del articulo 416 del
Caodigo penal y para los recogidos en el articulo 165 ter del Cédigo de procedimiento penal, en cuanto
que para ellos esta prevista la prision obligatoria.

Sin embargo, en los casos previstos en los dos parrafos anteriores puede concederse la libertad
provisional cuando se tratase de persona que se encuentre en condiciones de salud particularmente
graves, que no pueda ser atendido en situacion de detencidn, asi como cuando el juez estima que puede
corresponderle una pena que entre en el limite de suspensién condicional o una causa de extincion de la
pena, teniendo en cuenta el tiempo que lleva en prision preventiva.

En el caso previsto en el parrafo precedente, la ejecuciéon de la orden que acuerda la libertad
provisional se suspende durante el término sefialado para impugnarla por parte del ministerio pablico y
mientras dure la vista de la impugnacion; la excarcelacion debera ser acordada en todo caso cuando el
juez no decida sobre la impugnacion dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la presentacion de
los motivos. El tiempo corre nuevamente cuando, contra la decision de la apelacion, se interpone recurso
de casacion por el ministerio pablico.” En: MARTIN PALLIN, J.A., op. cit., pag. 209.

%3 Art. 9 de la Ley de 6 de febrero de 1.980: “Después del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo de
procedimiento penal, se afiaden los siguientes: ‘Fuera de los casos previstos en los parrafos precedentes,
cuando se deba proceder a la detencion por la Policia Judicial o a la ejecucién de un mandamiento de
captura o de prision contra una persona sospechosa, imputada o condenada por uno de los delitos
indicados en el articulo 165 ter del Codigo de procedimiento penal o por otros delitos agravados por la
finalidad de terrorismo o de destruccién del orden democratico, los oficiales de la policia judicial pueden
proceder, bajo autorizacion telefonica del procurador de la Republica, a registros domiciliarios, tanto por
edificios enteros o bloque de edificios, donde se tienen fundados motivos para estimar que se ha
refugiado la persona buscada, o se encontrasen cosas sometidas a secuestro o huellas que puedan ser
borradas o hechas desaparecer. En el curso de tales operaciones y hasta su conclusién puede ser asimismo
suspendida la circulacion de personas y de vehiculos en el area interesada.

Los oficiales de Policia Judicial, cuando concurren motivos de particular necesidad y urgencia que no
permiten solicitar el mandamiento judicial, o bien la autorizacién telefénica del magistrado competente,
pueden igualmente proceder a las operaciones a las que se refiere el parrafo precedente dando naticia, sin
demora, al procurador de la Republica.” En: MARTIN PALLIN, J.A., op. cit., pag. 210.



atenuante” y, por tanto, el crecimiento “rigido” y *“automatico, de las penas y de los
plazos de la prision preventiva™; e “interrogatorios sin la presencia del abogado™**.

En segundo lugar, sobresale la Ley n® 304, de 29 de mayo de 1.982, que aunque
“oficialmente” se denomina “para la defensa del ordenamiento constitucional”,
realmente, segun el autor precitado, su “objeto fundamental” es regular la figura de los
“terroristas arrepentidos”. A su juicio, el rasgo basico de esta norma es “la reduccion de
penas” y “la indulgencia en la fase instructoria”, aun en temas de “libertad personal”,
Ilegando a convertirse en actuaciones “ampliamente discrecionales” en relacion con los
acusados que “confiesen” o “colaboren” con la Justicia. Se distingue entre “pequefios” y
“grandes arrepentidos”, diferenciandose la figura de “disociacion” y la de
“colaboracion”, estableciendo para cada una de ellas “tratamientos diferenciados” en “la
disminucién de la pena™®.

En este sentido, F. Ferracuti afirma que “ninguna de estas conductas” implica
obligatoriamente “la concurrencia de arrepentimiento, en el sentido moral o psicologico
del término.”**® De todas formas, la legislacién sobre “arrepentidos”, segtin D. Lépez
Garrido, ha contado con “un exito notable”, ya que se ha empleado para “romper”
interiormente “organizaciones terroristas” que, de todas formas, habian iniciado su

ocaso en la década de los afios ochenta®®’.

Poco tiempo después, el 12 de agosto de 1.982, se aprob0 la Ley creadora del
denominado “Tribunal de la libertad”. En esta Ley, a juicio del citado profesor espariol,
se contempla “la posibilidad de un nuevo examen de fondo” de “todos los
procedimientos restrictivos de la libertad personal”, otorgando al Juez la posibilidad de
ordenar actuaciones *“coercitivas”, diversas y “alternativas” a “la prision preventiva”.
Existe en esta Ley “una nueva actitud” del legislador italiano, que pretende “compensar
la dureza” de “la legislacion de emergencia”. No obstante, como ya se ha analizado,
esta nueva tendencia se equilibra incluso con ”la introduccién lenta” y “constante” de
normas “especiales de la emergencia” en el ordenamiento juridico comdn. En Italia, el
que “buena parte de la legislacion de emergencia haya sido administrada por los jueces,
la ha legitimado notablemente.” Por ello, la conversién de esa normativa “en algo

%% LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 73-74.
%5 |bidem, pég. 75.

%6 Respecto al tema de los terroristas arrepentidos puede consultarse FERRACUTI, F.: “Legislacion
sobre el arrepentimiento en los delitos terroristas. Un primer andlisis de los problemas planteados y de los
resultados obtenidos en Italia.” En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense.
N° 11, monografico Estudios de Derecho Penal en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua. Madrid:
Junio, 1.986. P4gs. 303-311.

%7 LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 75.



ordinaria, dejando de ser excepcional, puede ser aceptado con mayor facilidad por la
opinién publica.”*%®

En dltimo término, dentro del &mbito de la legislacion de emergencia®®® destaca la
Ley n° 34, de 18 de febrero de 1.987, sobre “medidas a favor del que se disocia del
terrorismo”. En su articulo 1 se concibe como “disociacién” la conducta de quien
“imputado” o *“condenado” por “delitos de terrorismo” o “de destruccion del
ordenamiento constitucional” deja, con caracter definitivo, “la organizacién o el
movimiento terrorista o destructivo” al que ha estado ligado. Paralelamente, en el citado
precepto se indica que el “imputado” o “condenado” ha de mostrar el siguiente
comportamiento: “admision” de la conducta desarrollada realmente, actitud
“objetivamente y univocamente” opuesta a la continuidad del “vinculo asociativo”, y
rechazo de las armas como forma “de lucha politica™"°.

38 |hidem.

%9 Entre las Gltimas disposiciones aprobadas en la legislacién italiana en materia antiterrorista se
encuentran las siguientes:

- Decreto de 11 de julio de 1.983 sobre modificaciones al Decreto Ministerial de 30 de octubre de
1.980, referente a la modalidad de ejecucion de la Ley n° 466, de 13 de agosto de 1.980, sobre socorros
especiales a favor de categorias especiales de empleados publicos y de ciudadanos victimas del deber o
de actos terroristas. (GU n° 293, de 25 de octubre de 1.983).

- Decreto de 3 de diciembre de 1.983 (Ministerio de Gracia y Justicia), sobre modalidades de
aplicacion de la Ley n° 570, de 12 de agosto de 1.982, sobre medidas a favor de los familiares supérstites
de los Magistrados ordinarios caidos en acto de servicio como consecuencia de acciones terroristas o
criminales. (GU, n° 70, 10 de marzo de 1.984).

- Ley ndm. 172, de 17 de mayo de 1.988, por la que se crea una comisién parlamentaria de
investigacién (commissione parlamentare d'inchiesta) sobre el terrorismo en Italia y sobre las causas
de la no identificacién de los responsables de las matanzas. (GU, nim. 125, 30 de mayo de 1.988).

- Ley nim. 12, de 31 de enero de 1.990, por la que se prérroga el plazo previsto en el art. 2°, parrafo
tercero, de la Ley de 17 de mayo de 1.988, nim. 172, para la terminacion de los trabajos de la Comision
Parlamentaria de Investigacion sobre el Terrorismo en Italia y sobre las causas de la no identificacion de
los responsables de las matanzas. 8GU, nim. 25, 31 de enero de 1.990).

- Ley nim. 302, de 20 de octubre de 1.990, por la que se dictan normas a favor de las victimas del
terrorismo y de la criminalidad organizada. (GU, nim. 250, 25 de octubre de 1.990).

- Ley ndm. 215, de 28 de junio de 1.991, por la cual se dispone una adicidn y se hacen diversas
modificaciones en la Ley de 17 de mayo de 1.988, nim. 172 [Nota: La citada Ley cred una comision
parlamentaria de investigacion (commissione parlamentare d’inchiesta) sobre el terrorismo en Italia y
sobre las causas de la no identificacion de los responsables de las matanzas (BLE nums. 76-77, enero-
febrero de 1.988, pag. 16)]. (GU, nim. 170, 22 de julio de 1.991).

- Ley nam. 397, de 13 de diciembre de 1.991, por la que se establece nueva prérroga del plazo
establecido en el art. 2°, parrafo tercero, de la Ley de 17 de mayo de 1.988, nim. 172, para la conclusion
de los trabajos de la comision parlamentaria de investigacion sobre el terrorismo en ltalia y sobre las
causas de la no identificacion de los responsables de las matanzas. (GU, ndm. 295, 17 de diciembre de
1.991).

- Ley nam. 499, de 23 de diciembre de 1.992, por la que se reconstituye la Comision Parlamentaria
de Investigacion sobre el Terrorismo en Italia y sobre las causas de la no identificacion (della mancata
individuazione) de los responsables de las matanzas a que se refiere la Ley nim. 172, de 17 de mayo de
1.988, y sus madificaciones. (GU, nim. 304, 29 de diciembre de 1.992).

370 Art. 1 de la mencionada Ley: “1. A los efectos de la presente ley se considera conducta de disociacion
del terrorismo el comportamiento del que, imputado o condenado por delitos que tengan por finalidad el
terrorismo 0 la destruccion del ordenamiento constitucional, ha abandonado definitivamente la



C) Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania.

El Titulo X a de la Ley Fundamental de Bonn®"*, de 23 de mayo de 1.949, regula el
denominado “caso de defensa”. Al respecto, F. Ferndndez Segado habla de una “sui
géneris” suspension de derechos constitucionales®’”. En realidad, bajo esa
denominacion se esta contemplando, segln el articulo 115a, el supuesto de que el pais
federal sea “atacado por la fuerza de las armas” o que se encuentre “en peligro
inminente” de este tipo de agresion®”. Uno de los efectos que puede ocasionar esta
situacion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 115c, es la aprobacion de “una ley
federal” ad hoc con la finalidad de determinar un plazo diferente al fijado
constitucionalmente para la libertad personal. En todo caso, existe un limite para que no
se pueda sobrepasar el término de cuatro dias, siempre que la autoridad judicial no

organizacion o el movimiento terrorista o destructivo al que ha pertenecido, teniendo conjuntamente la
siguiente conducta: admision de la actividad efectivamente desarrollada, comportamiento objetiva y
univocamente incompatible con la permanencia del vinculo asociativo, rechazo de la violencia como
método de lucha politica.” En: AA.VV.: La dissociazione dal terrorismo (L. 18 febbraio 1987, n.34, e
relazioni ministeriali periodiche). En: Coleccion de Comentarios sobre La legislazione dell’emergenza, n°
22. Milano: Giuffre editore, 1.989. Pag. 3.

1 Seglin A. Rovira, el 5 de mayo de 1.955 Alemania Occidental “readquiere su independencia y
soberania, posterior a la aprobacion de la Ley Fundamental de Bonn.” A juicio del citado autor, ésta
puede ser una de las razones por las que la “Ley Béasica no asuma, en realidad, el nombre de
Constitucion, sino el menos comprometido de Ley Fundamental (Grundgesetz)”. ROVIRA VINAS, A.:
El abuso de los derechos ..., op. cit., pags. 193-194.

32 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pag. 581.

373 Art. 115a de la Ley Fundamental de Bonn: “1. Corresponde a la Dieta Federal, con la conformidad del
Consejo Federal, declarar que el territorio federal ha sido atacado por la fuerza de las armas o que existe
peligro inminente de esta clase de ataque (caso de defensa). La declaracion se hard a instancias del
Gobierno Federal y requerira mayoria de dos tercios de los votos emitidos, que supongan, por lo menos,
los de la mayoria de los diputados de la Dieta Federal.

2. Cuando la situacién exija inexcusablemente una accion inmediata y existan obstaculos insalvables
para que la Dieta Federal pueda reunirse a tiempo, o ésta se encuentre incapacitada para adoptar
acuerdos, incumbira a la Comision Mixta adoptar la declaracion por mayoria de dos tercios de los votos
emitidos, que represente, al menos, la mayoria de sus componentes.

3. La declaracidn seré hecha publica por el Presidente Federal, con arreglo al articulo 82, en el Boletin
de Legislacion Federal. De no ser posible hacerlo a tiempo, la publicacién se efectuara de otro modo, sin
perjuicio de que sea recogida en el Boletin de Legislacion Federal tan pronto como las circunstancias lo
permitan.

4. Si el territorio federal es atacado por las armas y los érganos federales competentes no estuvieren
en situacion de adoptar inmediatamente la declaracion prevista en el primer inciso del parrafo 1, se tendra
por efectuada la declaracion y como hecha publica en el mismo momento en que haya empezado el
ataque. El Presidente Federal dard a conocer el momento en cuestién tan pronto como lo permitan las
circunstancias.

5. Si ya esta declarado el caso de defensa y es atacado el territorio federal por fuerzas armadas, podra
el Presidente Federal emitir declaraciones de derecho internacional, con el asentimiento de la Dieta
Federal, sobre la existencia del caso de defensa. En los supuestos previstos en el parrafo 2 actuara la
Comisién Mixta en lugar de la Dieta Federal.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M.,
op. cit., pag. 34.



pueda intervenir “dentro del plazo vigente en épocas de normalidad”**. En
circunstancias normales, la Ley Fundamental contempla un periodo que no puede
sobrepasar “el dia posterior a la detencion”. De todas formas, a juicio de A. Serrano
Gbomez, “pese a la importancia de esta garantia”, no se regula en “todas las
Constituciones”, puesto que suele determinarse “en el derecho positivo™".

En lo referente a si en esta Constitucion se contemplan “los poderes
extraordinarios”, la situacion es sustancialmente distinta después de aprobarse la ley de
28 de junio de 1.968. A partir de esta fecha, la discusion se situa en el estudio “de la
naturaleza y alcance de los derechos”, aunque existen, a juicio de J.A. Porres Azkona,
determinadas “dificultades tedricas” *"®, dado el contenido del articulo 19.2 de la Ley
Fundamental, que afirma que “no se podré afectar al contenido esencial de un derecho
fundamental”®’’. Respecto a los problemas generales que plantea el “contenido
esencial™*"® de un derecho, se ha pronunciado A. Rovira Vifias, quien sostiene que al ser

4 Art. 115c: “1. Para el caso de defensa tendra la Federacion el derecho de legislacién concurrente
también en las materias que pertenecen a la competencia legislativa de los Estados. Las leyes que se
dicten en este supuesto requeriran la conformidad del Consejo Federal.

2. En la medida que lo exijan las circunstancias reinantes durante el caso de defensa, se podra
mediante ley federal adoptada para la situacion de defensa:

1) regular provisionalmente la indemnizacion que proceda por expropiaciones que se aparten de lo
previsto en el apartado 3, inciso segundo, del articulo 14;

2) fijar en el supuesto de privaciones de libertad un plazo diferente del establecido en el apartado 2,
segundo y tercer incisos, del articulo 104, con el limite maximo de cuatro dias, para el caso de que dentro
del plazo vigente en época normal no pueda actuar un juez.

3. Cuando sea necesario para evitar un ataque actual o inminente, se podran regular, para el caso de
defensa y mediante ley federal que requerira conformidad del Consejo Federal, la administracion y la
hacienda de la Federacion y de los Estados prescindiendo de lo dispuesto en las secciones VIII, VIlIa) y
IX, si bien deberd preservarse en todo caso la viabilidad de los Estados, de los municipios y de las
agrupaciones de municipios, especialmente desde el punto de vista hacendistico.

4. Las leyes federales que se dicten con arreglo a los apartados 1 y 2 podran ser aplicadas para su
ejecucion antes de que se presente la situacion de defensa.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS
PELAEZ, M., op. cit., pag. 34.

" SERRANO GOMEZ, A.: “La detencién: garantias del detenido en la Constitucion espafiola de 1978.”
En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Sociales. Tomo XXXI. Fasciculo I11. Enero-Abril 1978. Péag.
550.

3 PORRES AZKONA, J.A., op. cit., p4gs.163-164.

377 Este precepto se redacté en los siguientes términos: “En ningln caso se podré afectar al contenido
esencial de un derecho fundamental.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit.,
pag. 7.

378 Respecto a la problematica suscitada por el contenido esencial en Espafia, puede consultarse el ya
clasico estudio realizado por PAREJO ALFONSO, L.. “El contenido esencial de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia constitucional; a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional
de 8 de abril de 1981.” En: Revista Espafiola de Derecho Constitucional. N° 3, septiembre-diciembre
1.981. P4gs. 169-190.

Asimismo, con caracter general sobresalen los analisis de OTTO PARDO, I. de: “La regulacion del
gjercicio de los derechos y libertades. La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la
Constitucion.” En: L. MARTIN-RETORTILLO, L. y OTTO PARDO, I. de: Derechos fundamentales y
Constitucion. Madrid: Civitas, 1.988. Ademas, en la obra de PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre
derechos fundamentales. Madrid: Debate, 1.990.



“un concepto general” e “indeterminado”, no es lo “suficientemente eficaz” para
obstaculizar “la desvirtuacion” en “el desarrollo de las funciones” propias de “los
derechos fundamentales™".

En otro orden de consideraciones, P. Cruz Villalon constata nuevamente, con
motivo del andlisis de este precepto, la actitud actual de incluir con caracter
“practicamente permanente” en un ordenamiento “institutos” propios del “derecho de
excepcion”. En Alemania, ejemplos de ello serfan la “democracia militante™® (art.18
de la Ley Fundamental de Bonn)®! o la “limitacion permanente de la inviolabilidad de
las comunicaciones” (art. 10.2 de la Ley Fundamental de Bonn®**?y Ley de 13 de agosto
de 1.968, por la que se limita el secreto de la correspondencia, del correo y de las
telecomunicaciones). En su opinidn, del mismo modo, en Espafia, representativa de esta
tendencia serfa la institucion de la “suspension individual de derechos o garantias™®.
Pero mientras que en la Constitucion Espafiola la suspension se orienta a conseguir “el
esclarecimiento de los hechos terroristas”, la Constitucion alemana busca castigar con la
suspension del ejercicio de determinadas libertades o derechos a quien “para combatir el
régimen fundamental liberal y democréatico abuse de los mismos.” Ademas, en nuestro
pais, a diferencia de en Alemania, en materia de suspension de derechos existe una
escasa necesidad de “intervencion judicial y *“control parlamentario”. La no
delimitacion en la Constitucion espafiola del contenido de esa doble pretension ocasiona
que en su desarrollo pudiera ocasionar un “cuestionable control” de la labor del juez por

Recientemente, se ha recopilado la nocién de contenido esencial basandose en la jurisprudencia
constitucional espafiola en la obra de RUBIO LLORENTE, F.: Derechos fundamentales y principios
constitucionales. Con la colaboracion de M? Angeles Ahumada, Angel J. Gdmez Montoro, Antonio
Lopez Castillo y José L. Rodriguez Alvarez. Barcelona: Ariel, 1.995. En concreto, las pags. 721-724.

3 ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos ..., op. cit., pag. 199.

%0 |, De Otto afirma que en este &mbito la problematica consiste en “cémo se concilian tedrica y
practicamente el caracter abierto de la democracia y la ilegalizacion de opciones politicas determinadas”
y “donde estd el limite mas alla del cual la exclusion de estas Ultimas pone en peligro el caracter
democréatico del sistema y deteriora, en rigor amenaza con destruir, su base psicosocial al mermar la
confianza en el sistema constitucional y en los procedimientos que éste configura.” OTTO PARDO, I. de:
Defensa de la Constitucién ..., op. cit., pag. 19.

%1 Conforme al art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn: “El que abusare de la libertad de opinién, y en
particular de la de prensa (art. 5, aptdo. 1); de la de ensefianza (art. 5, aptdo.3), de la de reunién (art. 8),
de la de asociacion (art. 9), del secreto de la correspondencia, del correo y de las telecomunicaciones (art.
10), de la propiedad (art. 14) o del derecho de asilo (arts. 16 al 25) para combatir el orden constitucional
liberal y democratico, se hara indigno de estos derechos fundamentales. EI Tribunal Constitucional
Federal resolvera sobre la eventual privacion de los mismos y el alcance de la medida.” En: RUBIO
LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 7.

%2 E| apartado 2 del articulo 10 de La Ley Fundamental de Bonn est4 redactado en los siguientes
términos: “Sélo en virtud de una ley podran establecerse limitaciones a este derecho [inviolabilidad de las
comunicaciones]. Si la restriccion obedece al proposito de proteger el orden fundamental liberal y
democratico o la existencia o salvaguarda de la Federacion o de un Estado regional, podra la ley disponer
que no se comunique la restriccion al afectado y que el control sea asumido por 6rganos auxiliares
designados por la representacion popular, en vez de estar a cargo de la autoridad judicial.” En: RUBIO
LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 5.

%3 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. Cit., pag. 35.



parte del Parlamento. Por tanto, en su opinion, se puede afirmar que el procedimiento de
suspension de la Ley Fundamental de Bonn se separa “claramente” del fijado en

Espafia®®.

Al respecto, manifiesta A. Rovira Vifias que durante la confeccion de la Ley
Fundamental “estaba en la mente de todos el recuerdo de los abusos cometidos por el
nacionalsocialismo y los peligros del expansionismo soviético.”*®® En su opinién,
quizas este puede ser el motivo principal de la redaccion del contenido del articulo 18.
Este precepto establece la posibilidad de perder determinados derechos fundamentales,
como “la libertad de opinion”, especialmente “la de prensa”, “la de ensefianza”, “la de
reunion”, “la de asociacion”, y “el secreto de la correspondencia, del correo y de las
telecomunicaciones”, etc., a quien “abusare de ellos” con la finalidad de “combatir el
orden constitucional liberal y democréatico”. El Tribunal Constitucional sera competente
para determinar “la eventual privacién” de los derechos y del “alcance de la medida™3®.
En realidad, a juicio del citado autor, unicamente se puede “abusar” de *“aquellos
derechos que inciden en la opinién publica” o que posibilitan “la incidencia en dicha
opinién.” En otros términos, “los derechos” que el articulo 18 “limita” son aquellos que
“utilizd el nacionalsocialismo en mayor medida para la consecucion de sus fines
autoritarios: la manipulacion eficaz e innovadora de los medios de comunicacion de
masa la ensefianza, las reuniones multitudinarias, el derecho de asociacion”?’.

En este contexto, a pesar de las diferencias entre ambas instituciones, se ha
desarrollado una importante polémica doctrinal respecto a si el abuso de los derechos
fundamentales contemplado en el reiterado articulo 18 de la Ley Fundamental, podia ser
considerado como inspirador de la suspension individual de derechos fundamentales,
prevista en el articulo 55.2 de la C. E. En este sentido, para I. Berdugo las diferencias
entre la Constitucion germana y la nuestra son abundantes, y radican tanto en el
procedimiento de suspensién como en la finalidad perseguida. De todas formas, sefiala,
el método empleado por el sistema constitucional espafiol presenta “cierta analogia” con
el contemplado en la Ley Fundamental®®.

No obstante, L. Lopez Guerra entiende como una “forma peculiar” de “suspension
de derechos fundamentales” el articulo 18 de la Constitucion federal alemana y el
articulo 55.2 de la Constitucion Espafiola. Estamos ante “una suspension individual de
derechos, sin declaracion de estados de excepcion”, orientada a “aquellas personas, o
categorias de personas”, cuya actividad puede ser “peligrosa” para “el ordenamiento
constitucional”, o “la misma pervivencia de la comunidad.” No es *“una suspension

%4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., op. cit., pags. 74-75.

%5 ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos ..., op. cit., pag. 193.
%6 RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 34.
%7 ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos ..., op. cit., pag. 206.
%8 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., op. cit., pags. 73 'y 59.



general y provisional”, sino “particular” y “de caracter permanente”. El legislador
puede delimitar, con la autorizacion constitucional, clases de personas que “ven asi
recortados sus derechos fundamentales”®,

Sin embargo, para F. Fernandez Segado constitucionalmente “apenas” si hallamos
“precedentes” del instituto de la suspension individual de derechos del articulo 55.2 de
la Constitucion Esparfiola, y en los casos en que ésta se regula, como en la Ley
Fundamental de Bonn, se realiza bajo “una perspectiva diferente”, ya que la Norma
Fundamental alemana regula “la privacion de derechos en el supuesto de abuso de los
mismos”, y nuestra Constitucion lo que contempla es “la suspension por causa de
amenaza al orden general”. Por tanto, se trata de figuras diversas, y “dificilmente”
puede estimarse el articulo 18 de la Ley Fundamental de Bonn como “antecedente

directo” del articulo 55.2 de la Constitucién espafiola®®.

Incidiendo en las diferencias entre ambos preceptos constitucionales, A. Rovira
Vifias sostiene que el articulo 55.2 es “una medida singular”, a diferencia del articulo
18, que es “un limite especial de caracter general”, que no ha de “desarrollarse”
mediante ley y “no es una medida de suspension”, méas bien se trata de “un limite
especial que se afiade a los generales”, y “al que no le son de aplicacién las garantias
que definen a éstos.” Ademas, conforme a “la diferente naturaleza de estas figuras”, la
aplicacion del ultimo precepto mencionado ocasiona “la prohibicion de ejercer los
derechos afectados”, mientras que la del articulo 55.2 “sélo los suspende”. La
“suspension” se basa en “un momento excepcional”, por ello es “temporal”, y persistira
mientras duren las “circunstancias excepcionales” que la justifiquen, pero, al no basarse
el articulo 18 en “circunstancias excepcionales”, sino en “el animo subjetivo del agente,
la sancién correspondiente es la prohibicion.”*

Por ultimo, el “origen” de la legislacion antiterrorista alemana no esta, segln
manifiesta D. Lopez Garrido, en “la preocupacion antiterrorista”, sino en ofrecer “armas
legales al Estado” para protegerse ante una hipotética “peligrosa avanzada” de “los
movimientos estudiantiles de izquierda.” Esa circunstancia dio lugar a “dos importantes
modificaciones” de la Ley Fundamental de Bonn®®. A efectos de nuestra investigacion,
basicamente nos interesa la aprobada el 24 de junio de 1.968, que afect6 a una serie de
derechos fundamentales, como el relativo al secreto de la correspondencia del articulo
10*%. En este sentido, a juicio del autor precitado, cualquiera de las “disposiciones

%% | OPEZ GUERRA, L., op. cit., pags. 193-211.

%% FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pags. 581 y 617-618.
1 ROVIRA VINAS, A.: El abuso de los derechos ..., op. cit., pag. 214.

%2 |_LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 64-65.

%% El articulo 10 de la Ley Fundamental de Bonn dispone lo siguiente: “1. Seré inviolable el secreto de la
correspondencia, asi como el del correo y los teléfonos. 2. Sélo en virtud de una ley podran establecerse
limitaciones a este derecho. Si la restriccion obedece al propdsito de proteger el orden fundamental
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constitucionales” que regulan “posibles limitaciones a derechos fundamentales”, entre
las que se encuentran junto al articulo 10 citado, el articulo 5** y el 9°* de la Ley
Fundamental, han sido “la base juridica” donde se ha basado la totalidad de “la
legislacion antiterrorista”, y “la legislacion excepcional de orden publico que toma
cuerpo a partir de 1972.7%%

No obstante, desde el afio 1.974 se han introducido en el ordenamiento juridico
aleméan, en opinion de F. Ferndndez Segado, un conjunto de normas determinadas
dirigidas a la modificacion del Codigo Penal y de la legislacion procesal, con la
finalidad de *afrontar el grave reto de la violencia politica”, que suponen una
“restriccion individual” de concretos “derechos constitucionales™®’. En especial, “las
reformas procesales” de 1.974 representan, para D. Lopez Garrido, “el punto de
inflexion” en “la legislacion procesal alemana”, e inician asi la “crisis de las garantias
personales en el proceso.”®

Esta direccion, segun el ilustre jurista espafiol, es la seguida por el legislador aleman
a través de la Ley de 18 de agosto de 1.976. En ella sobresale el articulo 129 a) del
Cédigo Penal®®, relativo a la “Constitucién de Asociaciones Terroristas”. Asimismo,
destaca el articulo 138 a. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificado por la
anterior Ley, mediante el cual “se deberd tambien excluir al defensor de toda

liberal y democratico o la existencia o salvaguardia de la Federacién o de un Estado regional, podra la ley
disponer que no se comunique la restriccion al afectado y que el control sea asumido por drganos
auxiliares designados por la representacion popular, en vez de estar a cargo de la autoridad judicial.” En:
RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 5.

34 El art. 5 de la Ley Fundamental de Bonn establece lo siguiente: “1. Todos tienen derecho a expresar y
difundir su opinion de palabra, por escrito y mediante la imagen y a informarse en las fuentes de acceso
general. Se garantizan la libertad de prensa y la libertad de informacién radiofdénica y cinematogréafica.
No se podra establecer la censura.

2. Estos derechos no tendran mas limites que los preceptos de las leyes generales, las disposiciones
legales para la proteccién de los menores y el derecho al honor personal.

3. Serén libres el arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza. La libertad de ensefianza no
dispensa, sin embargo, de la lealtad a la Constitucién.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS
PELAEZ, M., op. cit., pag. 4.

3 A tenor de lo dispuesto en el art. 9: “1. Todos los alemanes tienen derecho a constituir asociaciones y
sociedades.

2. Se prohiben las asociaciones cuyos fines o cuya actividad contravengan las leyes penales, o que
vayan dirigidas contra el orden constitucional o contra la idea del entendimiento entre los pueblos. [...].”
En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pags. 4-5.

%% | OPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 65.
%7 FERNANDEZ SEGADO, F.: “Comentario al articulo 55 ..., op. cit., pag. 583.
%% LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 68.

39 E| contenido del articulo 129 a), 1 del Cédigo Penal es el siguiente: “Quien fundare una asociacion
cuya finalidad o actividad vaya dirigida a cometer: a) asesinatos, homicidios o genocidio [...]. b) actos
delictivos contra la libertad personal [...], o bien c¢) delitos de caracter general [...]; asi como quien
participe como miembro de dicha asociaciéon o la apoye o haga proselitismo a favor de ella, sera
castigado con prisién de seis meses a cinco afios.” En: Apéndice a la obra de LOPEZ GARRIDO, D., op.
cit., pag. 181.
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colaboracién en la preparacion de la causa”, si se trata de un “procedimiento” cuyo
“objeto” sea un delito contemplado en el articulo 129 a) del Cédigo Penal*®.

Como ocurre en otros paises europeos (Reino Unido, Francia, Italia y Espafa), en la
Republica Federal Alemana, en opinion de D. Lépez Garrido, “las transformaciones
juridicas” que ocasiona “la legislacion de emergencia” se produciran, especialmente, en
el proceso penal. De esta forma, en este ultimo pais sobresale “la restriccion de los
derechos de defensa” de aquellos detenidos “supuestamente relacionados con actos
terroristas”. A partir de 1.971, los defensores “de las personas detenidas o procesadas”
relacionadas con “delitos terroristas” han sido objeto tanto de “investigaciones” y
“registros a sus domicilios”, como de “censura y confiscacion de la correspondencia
entre abogado y cliente.” Incluso, se llego a “incriminar” a estos letrados “en los delitos
sobre los que supuestamente iban a actuar profesionalmente.”***

En cualquier caso, segun el autor precitado, “la restriccion del derecho a la defensa”
alcanza su “paroxismo” en la Republica Federal de Alemania con la denominada “Ley
de Bloqueo de Contacto”, de 30 de septiembre de 1.977. Especificamente, su parrafo 31
prevé que si hay “un peligro actual para la vida, cuerpo o libertad de una persona”, y
“ciertos hechos” originan “la sospecha” de que “el peligro” proviene de “una asociacion
terrorista”, entonces, para atenuarlo, es preciso “interrumpir” cualquier “contacto de los
presos entre si” y “con el exterior”, incluso “el trato oral o escrito con el defensor”. Esta
medida Unicamente puede afectar a presos “ejecutoriamente condenados” por “un
delito” contemplado en el parrafo 129 del Cddigo Penal, o contra los que haya “una
orden de arresto por sospecha de semejante delito”. El blogqueo puede aprobarlo el
“gobierno federal”, o “la autoridad regional suprema” fijada por aquel, segun determina
el parrafo 32 de la citada Ley, y no puede durar mas de treinta dias, conforme establece
el parrafo 36°%,

Posteriormente, la Ley de 14 de abril de 1.978 modifica la Ley de Procedimiento
Penal y “amplia estas facultades de la policia”, posibilitando que se puedan realizar
“registros de viviendas” o “de edificios enteros”, bien si estan en marcha
“investigaciones sobre actos terroristas” o bien “cuando se sospeche que quien ha
cometido esos actos se encuentra en los mencionados inmuebles”. Estas dos actuaciones
“deben ser autorizadas por el juez o, en caso de urgencia, por el Ministerio Fiscal.”**

%) OPEZ GARRIDO, D., op. cit., pags. 69. Esta Ley se encuentra en el Apéndice a esta obra, paginas
181-182.

% |bidem, pag. 67.
92 |bidem, pags. 184-185 y 187 (Apéndice).
“%3 |bidem, op. cit., pag. 70.
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En suma, tal y como destaca D. Lopez Garrido, la legislacion antiterrorista
alemana*® ha implicado “un reforzamiento de la figura del Ministerio Fiscal.” Pero “lo
mas significativo” de esta legislacion es “la restriccion en los derechos de defensa”,
pese a que en la Ley Fundamental de Bonn “no esta consagrado explicitamente el
derecho a la asistencia letrada.”*®

D) Modificaciones constitucionales mas recientes.

Entre los textos constitucionales vigentes que han sufrido algdn tipo de modificacion
o reforma y que incorporan algan tipo de instituto relativo al “derecho de excepcion” se
ha de mencionar la Ley Fundamental del Reino de los Paises Bajos*®, que se reviso el
19 de enero de 1.983. Generalmente, segin dispone en su articulo 96, no se podra
declarar el “estado de guerra” sin la “previa aprobacion de los Estados Generales”
(Cémaras Legislativas). Pero no se precisara su “aprobacion” si ha sido imposible
comunicarse con las mismas por concurrir “una situacion factica de guerra”.

Ademas, el articulo 103*°" contempla que la ley regulara los supuestos en que sea
oportuno para “preservar la seguridad exterior o interior”, declarar mediante Real
Decreto “el estado de excepcidén”, contemplandose también sus “consecuencias”.
Llegados a este extremo, “se podra prescindir de la observancia” de “los derechos

0% posteriormente, se han aprobado otras normas en materia antiterrorista en la Republica Federal
Alemana, destacando las siguientes:

- Ley de 19 de diciembre de 1.986, sobre medidas contra el terrorismo (Gesetz zur Bekampfung des
Terrorismus). (BGBI I, nim. 69, 30 de diciembre de 1.986).

- Ley de 9 de junio de 1.989, por la que se modifican el Coédigo Penal (Strafgesetzbuch), la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Strafprozessordnung) y la Ley del Derecho de Reunién (Versammlungsgesetz)
y por la que se introduce el régimen de testigos del Ministerio Fiscal (Kronzeugenregelung) en materia de
actos de terrorismo. (BGBI I, nim. 26, 15 de junio de 1.989).

% | OPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 70.

%06 | a Constitucion de 1.815 de los Paises Bajos tuvo como “modelo” la Carta constitucional francesa de
1.814. Posteriormente, se modifico en 1.840 y 1.848. AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F.,
op. cit., pag. 17.

7 Segin establece el articulo 103 de la Constitucién de los Paises Bajos:

“1. La ley determinard en qué casos procedera, para preservar la seguridad exterior o interior,
proclamar mediante Real Decreto el estado de excepcidn, que se definira como tal por ley, la cual
regulard asimismo las consecuencias que llevara aparejadas.

2. En este supuesto se podra prescindir de la observancia de los preceptos de la Ley Fundamental en
materia de competencias administrativas de las provincias, municipios y autoridades de aguas; de los
derechos fundamentales establecidos en los articulos 6, en la medida que éste afecte al ejercicio fuera de
edificios y de locales cerrados del derecho descrito en el mismo; 7, 8, 9, 12, apartado 2 y 13, asi como en
el articulo 113, apartados 1y 3.

3. Inmediatamente después de proclamarse el estado de excepcion, y mientras no sea levantado por
Real Decreto, los Estados Generales se pronunciardn cuantas veces lo estimen necesario acerca de la
prérroga del mismo, deliberando y resolviendo con este fin en sesién conjunta.” En: RUBIO
LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 392.
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fundamentales” contenidos en los preceptos siguientes: articulo 6, 2 (libertad religiosa);
articulo 7 (libertad de expresion ); articulo 8 (derecho de asociacion); articulo 9
(derechos de reunion y manifestacion); articulo 12, apartado 2 (inviolabilidad
domiciliaria) y articulo 13 (inviolabilidad de la correspondencia). Finalmente, establece
el nimero 4° del articulo 113 la posibilidad de aprobar “normas diferentes” para “el
derecho penal” en “tiempo de guerra™®. El parrafo 2° del articulo 103, segin F. Rubio
Llorente, es un articulo nuevo introducido tras la revision constitucional de 1.983,
antiguo articulo 202°%°, que aunque “no autoriza a limitar o suprimir la libertad de
prensa”, no s6lo alude a todos los derechos anteriormente mencionados, sino que
“afiade la posibilidad de sustraccion temporal de la competencia penal a los tribunales
ordinarios, asi como la de que se impongan penas privativas de libertad por autoridades
no judiciales™**.

Algo diferente ocurre en Beélgica, donde estd en vigor el denominado Texto
Refundido de 17 de febrero de 1.994, fruto de la Constitucion originaria belga de 1.831,
con las modificaciones posteriores realizadas. Entre las “mas recientes” y “profundas”
destacan las de 1.970, 1.980, 1.983, 1.984, 1.988, 1.991 y 1.993.

En el actual Texto Refundido ya no aparece el famoso articulo 130 de la
Constitucion belga de 1.831, donde se decia que “la Constitucién no puede suspenderse
ni en todo ni en parte”. Ahora existe un Titulo VIII relativo a “la revision
constitucional”, compuesto de los articulos 195 a 198. En este sentido, el “Poder
Legislativo Federal” podra manifestar que es oportuna “la revision” de un articulo de la
Constitucion que “el mismo designe”. En cualquier caso, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 196 del mencionado Texto Refundido, no podra iniciarse ni continuarse
“revision alguna de la Constitucion” en “tiempo de guerra” o cuando “las Camaras
estuvieren impedidas de reunirse libremente en el territorio federal.” Finalmente, segun

“%8 |bidem, pag. 393.

99 E| antiguo art. 202 de la Constitucién del Reino de los Paises Bajos se redactd en los siguientes
términos:

“Para el mantenimiento de la seguridad exterior o interior se podra declarar por el Rey 0 en su nombre
todo o una parte del territorio del Reino en estado de guerra o en estado de sitio. La ley determinara el
modo y los casos en que asi podra hacerse y regulara los efectos de la declaracion.

En la reglamentacion que se dicte se podra disponer que las competencias constitucionales de la
autoridad civil se transfieran total o parcialmente a la militar con vistas al orden publico y a la policia, y
que las autoridades civiles queden subordinadas a las militares.

En estos casos se podra, ademéas prescindir de la observancia de los articulos 7 [“Nadie necesitara
autorizacion previa para divulgar por la prensa sus pensamientos], 9 [“derecho de asociacion y de
reunion”], 172 [“entrada en un domicilio”] y 173 [inviolabilidad de la correspondencia] de la presente
Constitucion.

Se podra asimismo, en caso de guerra, prescindir de lo dispuesto en el articulo 170, primer parrafo
[“Nadie podra ser sustraido contra su voluntad al juez que por ley le corresponda.”].” En: Catedra de
Derecho Politico de la Universidad de Barcelona, op. cit., pags. 277, 250 y 273, respectivamente.

9 RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 392.
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el articulo 197, tampoco se podra modificar la Constitucion respecto a “los poderes
constitucionales del Rey” mientras exista una regencia ***.

En la préactica, tal como manifiesta J.A. Porres Azkona, incluso en “tiempo de
guerra”, el Monarca belga utilizo el “derecho de necesidad”, entrando en un campo
reservado a la ley y sin estar habilitado para ello por una “ley previa de plenos poderes”.
Efectivamente, durante la | Guerra Mundial desempefié el poder legislativo mediante

“arréts” que, posteriormente, se convalidaron jurisprudencialmente*'?.

Mas reciente atn es la modificacién de la Constitucién sueca*®, mediante Ley de 24
de noviembre de 1.994, “por la que se reforma el Instrumento de Gobierno”. En virtud
del articulo 9 del Capitulo X, titulado: “De las relaciones con otros Estados”, el
Gobierno “podré emplear en combate las fuerzas de defensa del Reino o parte de ellas”
para “hacer frente a una agresion armada contra el Reino.” Fuera de este supuesto, se
contemplan una serie de condiciones para que “las fuerzas armadas suecas” puedan
intervenir “en combate”, y que basicamente, son las siguientes: 1) que se autorice por el
Parlamento; 2) que “esté permitido por ley que indique expresamente los supuestos de
dicha autorizacion.” Exceptuando el supuesto de *“ataque armado” contra el Reino
sueco, no se podrd proclamar la guerra “sin la conformidad del Parlamento”.
Precisamente sobre la guerra existe una amplia regulacion en la Constitucion sueca,
cuyo Capitulo XIII (articulos 1 a 13) se denomina “De la guerra y del peligro de
guerra.”*.

Asimismo, los articulos 13*° y 14*® del Capitulo II, bajo la rdbrica: “De las
libertades y derechos fundamentales”, se ocupan de la posibilidad de que se limiten

! Todos los preceptos mencionados se encuentran en la obra de RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS
PELAEZ, M., op. cit., pags. 113 y 137 respectivamente.

#2 pPORRES AZKONA, J.A., op. cit., pag.167.

3| a Constitucién sueca de 1.809 recibi6 la influencia de las Constituciones norteamericana de 1.787 y
francesa de 1.789-1.791. Se modifico en 1. 866 y 1.909 para su “adaptacién progresiva al
parlamentarismo y a la democracia.” AJA, E.: Estudio Preliminar. En: LASSALLE, F., op. cit., pags. 13,
19- 20 respectivamente.

“4 RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pgs. 473y 476-478.

5 E| parrafo 1° de este precepto dispone lo siguiente: “La libertad de expresién y de la de informacion
podran ser restringidas en atencion a la seguridad del Reino, al abastecimiento de la poblacion, orden y
seguridad publicos, a la reputacion de las personas, a la intimidad de la vida privada o a la prevencion y
persecucion de delitos. Se podra limitar ademas la libertad de expresién en la actividad econémica. En
cualquier caso s6lo podran establecerse limitaciones a las libertades de expresion y de informacién si asi
lo exigieren razones especialmente importantes.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ,
M., op. cit., pag. 460.

M8 A tenor de lo dispuesto en el articulo 14: “Podran ser restringidas la libertad de reunion y la de
manifestacion en atencion al orden y a la seguridad de reuniones o manifestaciones del trafico. En otro
caso solo se podran limitar estas libertades en atencidén a la seguridad del reino o para combatir
epidemias. La libertad de asociacién Unicamente podra ser restringida respecto de organizaciones cuya
actividad sea de naturaleza militar o analoga o bien implique persecucion de un grupo de la poblacion de
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determinados derechos. Fundamentalmente, por motivaciones relativas a “la seguridad
del Reino” o al “orden y seguridad publicos”, pueden ser “restringidas” la “libertad de
expresion” y la de “informacidn”. Pero Gnicamente “podran establecerse limitaciones” a
las citadas libertades cuando “asi lo exigieren razones especialmente importantes.”

En contraposicion a las Constituciones monarquicas examinadas, las Constituciones
republicanas de Grecia y Portugal contienen algunos extremos interesantes a subrayar
en el objeto de trabajo que estamos siguiendo. La Constitucion griega fue aprobada el 9
de junio de 1.975, y de ella interesa, basicamente, a efectos de nuestra investigacion, el
articulo 48*'. En este precepto se dispone que en “caso de guerra”, de “movilizacién
por peligro exterior”, de “amenaza inminente para la seguridad nacional”, o de que se
exteriorice “un movimiento armado” encaminado a “derrocar el régimen democratico”,
la “Cémara de los Diputados”, a traveés de “acuerdo” tomado “a propuesta del
Gobierno”, aplicara en todo o en parte del territorio griego la “ley sobre el estado de
sitio”. Asimismo, la citada Camara creara “tribunales de excepcion” y “suspendera la
vigencia” de todo o parte de los siguientes preceptos: articulos 5. 4 (libertad de
desplazamiento); 6 (libertad personal); 8 (derecho al juez natural); 9 (inviolabilidad
domiciliaria) ; 11 (derecho de reunion); 12 (derecho de asociacion); 14 (libertad de

expresion); 19 (inviolabilidad de la correspondencia) y 22.3 (derecho al trabajo)**2,

Actualmente, en Portugal esta en vigor la Constitucion aprobada el 2 de abril de
1.976, con las sucesivas reformas a las que ha sido sometida, la tltima de las cuales fue
aprobada por Ley Constitucional n° 1/1.992, de 25 de noviembre. Exceptuando los
supuestos de “estado de sitio” o de “estado de excepcion”, no se podra “suspender
conjunta ni separadamente el ejercicio de los derechos, libertades y garantias”. Asi lo
dispone expresamente su articulo 19, que ademas establece que solo se podran declarar
los mencionados “estados” en supuestos de “agresion efectiva o inminente por fuerzas
extranjeras, de grave amenaza o de perturbacién del orden constitucional democratico o
de calamidad publica.” Durante la declaracion del estado de sitio o del estado de

excepcion, se habra de especificar qué derechos y libertades se suspenden**®.

determinada raza, color de piel u origen étnico.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ,
M., op. cit., pag. 460.

7 A juicio de F. Rubio Llorente se trata de un “precepto profundamente modificado por la reforma de
1986, que ademas lo ha alargado sensiblemente.” RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M.,
op. cit., pag. 291.

“8 |bidem, pags. 291-292, 276-279 y 282 respectivamente.

9 Conforme a lo dispuesto en el articulo 19 de la Constitucion portuguesa: “1. No podrén los érganos de
soberania suspender conjunta ni separadamente el ejercicio de los derechos, libertades y garantias, salvo
en caso de estado de sitio o de estado de excepcion declarado de la forma prevista en la Constitucion.

2. S6lo podra declararse el estado de sitio 0 el de excepcidn en la totalidad o en parte del territorio
nacional en casos de agresiéon efectiva o inminente por fuerzas extranjeras, de grave amenaza o de
perturbacion del orden constitucional democratico o de calamidad publica.
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Ademas, cuando se declare alguno de estos estados se tendra que acatar “el principio
de proporcionalidad” y restringirse “a lo estrictamente necesario para el pronto
restablecimiento de la normalidad constitucional.” En cualquier caso, siempre se habran
de dejar a salvo “los derechos a la vida, a la integridad personal, a la capacidad civil y a
la ciudadania, a la no retroactividad de la ley penal , al derecho de defensa de los
imputados y a la libertad de conciencia y de religion.” En lo relativo a la autoridad
competente para realizar la declaracion del estado de excepcion o de sitio, el articulo
141 establece que sera competencia del Parlamento “previa audiencia del Gobierno™*%.

3. Se declararé el estado de excepcién cuando los supuestos a que se refiere el apartado anterior
revistan menor gravedad, y s6lo se podra acordar la suspension de algunos de los derechos, libertades y
garantias susceptibles de ser suspendidos.

4. La opcion por el estado de sitio o por el estado de excepcion, asi como sus respectivas declaracién
y ejecucion, deberan respetar el principio de proporcionalidad y limitarse, especialmente en cuanto a
extension y duracién y a los medios utilizados, a lo estrictamente necesario para el pronto
restablecimiento de la normalidad constitucional.

5. La declaracion del estado de sitio o del estado de excepcion sera debidamente motivada y
contendra la especificacion de los derechos, libertades y garantias cuyo ejercicio quede en suspenso, no
pudiendo el estado asi declarado tener duracion superior a quince dias o a la fijada por ley cuando fuere
acordado a consecuencia de una declaracidn de guerra, sin perjuicio de eventuales renovaciones y con
salvaguardia de los mismos limites.

6. La declaracion del estado de sitio o del estado de excepcidn no podra afectar en ningln caso a los
derechos a la vida, a la integridad personal, a la capacidad civil y a la ciudadania, a la no retroactividad
de la ley penal, al derecho de defensa de los imputados y a la libertad de conciencia y de religion.

7. La declaracion del estado de sitio o del estado de excepcion sélo podra alterar la normalidad
constitucional en los términos previstos en la Constitucion y en la ley, y no podrd, en particular, afectar a
la aplicacion de las normas constitucionales relativas a la competencia y al funcionamiento de los 6rganos
de soberania y de gobierno propio de las regiones autdnomas o a los derechos e inmunidades de los
respectivos titulares.

8. La declaracion del estado de sitio o del estado de excepcion conferira a las autoridades competencia
para adoptar las medidas necesarias y adecuadas al pronto restablecimiento de la normalidad
constitucional.” En: RUBIO LLORENTE, F. y DARANAS PELAEZ, M., op. cit., pag. 401.

20 |bidem, pags. 400-401 y 426.
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8. Los principales institutos del “derecho de excepcién”.

Ante la diversidad de institutos que se han podido observar en el analisis de los
diferentes momentos historicos y constitucionales, alguna agrupacion de los distintos
contenidos que les son propios podria intentarse, no sin olvidar los riesgos inherentes a
cualquier clasificacion, de la que pueden ser indicativos la diferenciacion que A. Carro
Martinez desarrolla de las diversas situaciones de “anormalidad constitucional™**,
tomando para ello como punto de referencia una sistematizacion como la realizada por
P. Cruz Villalon, quien diferencia algunos “modelos” basicos, si bien podréa observarse
que incluso cuando existe coincidencia en las denominaciones de los mismos, se
plantean discrepancias no sélo respecto a su contenido concreto sino también respecto a
su significacion conceptual.

En definitiva, como se ha podido comprobar en paginas anteriores, “defender” la
Constitucién implica unos puntos de partida que no siempre son coincidentes,
comenzando por el propio momento histérico y conceptual en que definimos la
Constituciéon, ni inmutables, como no han permanecido invariables ni el propio
entendimiento del significado de las Constituciones ni, por supuesto, tampoco sus
contenidos.

A) La ausencia del “derecho de excepcion”: el estado de necesidad.

La concepcion del “estado de necesidad”, segun A. Carro Martinez, se encuentra
“muy elaborada” en Derecho Penal, como *“causa justificativa” o “eximente de
responsabilidad”, en relacion con determinadas actividades “originariamente ilegales e
injustas”. Esta concepcion, “no sin ciertas dificultades”, ha sido “transferida” al
Derecho Constitucional, aunque sostiene que la “necesidad politica” es considerada
como “una irregularidad” y como “un riesgo”, razén por la que recibe un trato
“receloso” y “desconfiado™*?%. Ademés, no siempre coinciden las caracteristicas que se
asocian a la definicion del mencionado “estado”.

En el caso de autores como F. Murillo y M. Ramirez, al referirse a “las situaciones
excepcionales”, manifiestan que “las Constituciones suelen contener normas” donde
incluyen esta cuestion, “tratando con ellas de sefialar cauces normales a la anormalidad.

2L A, Carro Martinez bajo la denominacién de “anormalidad constitucional”, agrupa las siguientes
figuras: “las emergencias anticonstitucionales”, “la suspensién de la Constitucion”, “los plenos poderes”,
“el estado de urgencia”, “la ley marcial”, “el estado de sitio” y “la suspension de derechos”. CARRO

MARTINEZ, A., op. cit., pags. 244-257.
22 |bidem, pags. 237 y 239.
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Se perfilan asi los que la doctrina ha venido Ilamando en general estados de excepcion o
de necesidad.”*?

Més en concreto, G. Camus define el “estado de necesidad” en *“derecho
constitucional”, o “estado de necesidad constitucional”, como “las circunstancias
urgentes e imprevistas” que hacen necesaria, para salvar al Estado, “la concentracion de
poderes bajo la tnica decisién del 6rgano llamado a beneficiarse.”**

En otra perspectiva parece desenvolverse el pensamiento de P. Cruz Villalon, para
quien el “estado de necesidad” consiste en que la Constitucion no dispone de un
“derecho de excepcion”, es decir, de mecanismos con los que oponerse a “una situacion
de crisis.” Como ya se ha puesto de manifiesto, ello suele ser fruto de “una opcién
consciente” del “poder constituyente”. No se trata de que el ordenamiento contenga
“una laguna™, sino de que se rechaza “la hipdtesis” de que la Constitucion “pueda ser
suspendida”. Dentro de este modelo, el peligro de incluir “la suspension de la
Constitucion” como una “garantia” es superior al originado por la carencia de un
“derecho de excepcidn”. Quizas el ejemplo mas representativo lo constituye el articulo
130 de la Constitucién belga de 1.831, donde se manifiesta que “la Constitucion no
puede ser suspendida ni en todo ni en parte.”*?

Sin embargo, la inexistencia del “derecho de excepcion”, tanto “absoluta” como
“residual”, conduce a la cuestion de “como” deba responder el ordenamiento ante
supuestos de lesion en “una situacion de crisis”. Lo habitual suele ser la “exoneracion
parlamentaria” del Gobierno mediante una “ley de indemnidad”, es decir, que el
Parlamento libera de “responsabilidad” al Ejecutivo cuando éste se ha visto precisado
de quebrantar el ordenamiento. Un ejemplo concreto de ello serian las Leyes de plenos
poderes aprobadas durante la Il Guerra Mundial en Gran Bretafia y Estados Unidos: las
Emergency Powers (deference) Act, de 1.939 y 1.940 en el primer pais, y la First War
Powers Act, de 1.941 y la Second War Powers Act, de 1.942 en los E.E.U.U.*?®

Entre los requisitos del “estado de necesidad” destacan la “proteccion de bienes
constitucionales esenciales”, la *necesidad”, la “proporcionalidad”, y la *vuelta
inmediata a la normalidad”. No obstante, segun P. Cruz Villalon si se busca “algun
sentido” a “la opcion del constituyente” en pro de “un determinado derecho de
excepcion”, la valoracion Unicamente puede ser “la antijuridicidad objetiva” de la

2 MURILLO FERROL, F. y RAMIREZ JIMENEZ, M., op. cit., pag. 65.

2% |_a autora aclara que emplea el término Derecho constitucional “en el sentido especial” que le otorga
la doctrina constitucional adoptada por B. Constant y “los constitucionalistas”. La citada expresion es
“préacticamente sin6nima de monarquia constitucional”, aunque “la monarquia” no se considera
“necesariamente incluida”, ya que “puede tratarse de una dictadura que ha evolucionado.” CAMUS, G.,
op. cit., pags. 25y 29.

2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 27-28.
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“violacion” constitucional por los poderes publicos. En definitiva, si se acude “siempre”
al “estado de necesidad”, entonces “el derecho de excepcién escrito sobra.”**’

B) El estado excepcional.

En aquellos ordenamientos que cuentan con un “derecho de excepcién” P. Cruz
Villalén diferencia dos “modelos” esenciales: el “estado excepcional” y la “dictadura
constitucional”. EI primero consiste en la conservacion “sustancial” del ordenamiento
constitucional hasta en “situaciones de crisis”, aunque con “la prevision” de un conjunto
de “competencias extraordinarias taxativamente enumeradas”, que implican “la
suspension de la Constitucion en algunos de sus extremos.” Realmente, se trata del
modelo méas genuino de “derecho de excepciéon” e implica “el maximo esfuerzo” por
ampliar la legalidad a “las situaciones de emergencia.”*® La expresion “dictadura
constitucional” se basa en la terminologia adoptada por C. Friedrich, y engloba los
diversos “métodos de concentracion temporal de los poderes” adoptados a lo largo de la

historia*?®.

En otra perspectiva parece desenvolverse F. Fernandez Segado, quien concibe el
“estado excepcional”, en un “amplio sentido”, como *“el conjunto de circunstancias,
previstas, al menos genéricamente, en las normas constitucionales, que perturban el
normal funcionamiento de los poderes puablicos y amenazan las instituciones y
principios bésicos del Estado y cuyo efecto inmediato es la concentracion en manos del
gobierno de poderes o funciones que, en tiempo normal, deben estar divididas o
limitadas.”**°

En cualquier caso, para P. Cruz Villalon el punto de partida “esencial” del estado
excepcional es la regulacion de la “emergencia”. Unicamente bajo el entendimiento de
que las hipotéticas “situaciones de emergencia” son “relativamente previsibles”, es
posible emprender una demarcacion de las actuaciones “extraordinarias” requeridas

“26 |bidem, pag. 29.

27 |bidem, pags. 30-31.

*28 |bidem, pag. 31.

2 FRIEDRICH, C.J.: “Dictadura constitucional y poderes de emergencia.” En: Gobierno constitucional
y democracia. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1.975. Especialmente, la pag. 587.

* FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion en el Derecho constitucional espafiol. Madrid:
Editoriales de Derecho Reunidas, 1.978. Pag. 18. Siguiendo la concepcion de F. Fernandez Segado,
mantiene J. Sevilla Merino que “los requisitos” del estado de excepcion “se asemejan en gran parte a los
que el Cddigo Penal establece para la tipificacién de la legitima defensa.” SEVILLA MERINO, J., op.
cit., pag. 342.
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para salvar la citada “emergencia”. En otras palabras, el “derecho de excepcion” admite
gradaciones, es decir, pueden coexistir “no uno sino varios estados excepcionales.” 3!

Entre los componentes del “derecho de excepcion” destaca el citado profesor: a) La
precision de la “situacién de emergencia”; b) La fijacion del érgano competente para
enjuiciar si estamos ante dicha situacion y para “declarar’ el estado excepcional, esto
es, para disponer el empleo de las actuaciones contempladas en el “derecho de
excepcion”; c¢) La determinacion de estas mismas actuaciones, “taxativamente
enumeradas”; y d) En su caso, un conjunto de “garantias adicionales” ante la supuesta
“utilizacion abusiva” de las facultades “extraordinarias” previstas en el “derecho de
excepcion”™*.

Si nos remontamos en la Historia encontramos algunos ejemplos del “estado
excepcional” en Inglaterra, pues en 1.689 se aprobd una Ley que “suspendia” el
“gjercicio” de un derecho fundamental como lo es el habeas corpus. Del mismo modo,
la suspension del habeas corpus la encontramos regulada en el articulo 1, seccion 1IX,
parrafo 2, de la Constitucién estadounidense de 1.787.

Maés recientemente, encontramos ejemplos del “estado excepcional” en el articulo
103 de la Ley Fundamental del Reino de los Paises Bajos de 1.983; en los articulos 13 y
14 de la Constitucion sueca de 1.994; en el articulo 48 de la Constitucion griega de
1.975, y en el articulo 19 de la Constitucion portuguesa de 1.976. En todos estos
supuestos, la Constitucion preve la posibilidad de que si se producen determinadas
circunstancias excepcionales, atentatorias en su mayoria contra la seguridad exterior o
interior, bien la Camara legislativa expresamente, bien una ley ad hoc, procedan a la
suspension de ciertos derechos y libertades fundamentales.

C) La dictadura constitucional.

C. J. Friedrich sostiene que cualquier Constitucion “moderna”, consciente del
“problema de las situaciones temporales de emergencia”, ha buscado conseguir “una
concentracion provisional de poderes” para solucionar estos supuestos y remontar “la
crisis”. Engloba bajo la expresion “dictadura constitucional” una serie de diversas
instituciones como los “poderes de emergencia”, la “ley marcial”, el “estado de sitio” y
el “estado de excepciéon”, afirmando que todas ellas, “al igual” que “la dictadura
republicana” de Roma, persiguen “el mantenimiento” de “un sistema constitucional™**.

1 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 31-32.
2 |bidem, pags. 32-33.

*33 En su opinion, en Gran Bretafia y los Estados Unidos “los poderes de emergencia, y la ley marcial, son
las instituciones legales que se han puesto a punto al efecto. En los paises de tradicién codificadora
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En base a lo expuesto, mantiene C. J. Friedrich que la “dictadura constitucional”,
que *“aparentemente” supone “una contradiccion en sus propios términos”, representa
“la prueba final del constitucionalismo”. Realmente, el gobierno que sea “incapaz” de
superar “las emergencias” esta abocado a “caer mas tarde o mas temprano.” De ahi que,
a priori, toda “suspension” de las disposiciones legales, aun siendo “provisional”,
presenta “dudas” sobre “la validez” de las mismas. Por ello, esta institucion es
cuestionable, debiéndose de valorar “los pros y los contras”, es decir, se trata de
apreciar lo que resulte ser “mas peligroso”, bien “la emergencia que amenaza”, bien
“los poderes para conjurar sus riesgos, para combatirla.” En otras palabras, el dilema
actual “de la dictadura constitucional” plantea un supuesto “mas agudo” dentro del
constitucionalismo, consistente por una parte en lograr “una accion eficaz, rigurosa”,
del Ejecutivo, vy, paralelamente, restringir “el poder de los organismos
gubernamentales”, evitando que surja una “concentracion de poder despética™**.

En este sentido, dentro de la doctrina espafiola, cabe destacar la concepcion de la
“dictadura constitucional” en J. A. Gonzélez Casanova, quien manifiesta que estamos
en presencia de “una institucion (de origen romano)” que “reconduce en todo momento
la fuerza y la fuerza armada a la autoridad del Derecho constitucional.” En oposicion a
ese tipo de dictadura “transitoria y regulada”, subordinada a “la aplicacion efectiva
futura del orden constitucional (dictadura comisoria)”, destaca “la dictadura soberana”,
que consiste en “un nuevo poder constituyente” que “deroga”, mediante “un acto
anticonstitucional (mas o menos rebelde, de fuerza o golpe, de ruptura con el
ordenamiento juridico vigente)” la Constitucion, y “crea otra™**°,

En su clasica obra La dictadura, C. Schmitt afirma que durante el siglo XIX se ha
entendido por “dictadura” el denominado “estado de sitio ficticio”, y *“cuando se
emprende la aprehension juridica de la dictadura” se alude a “la libertad de prensa y
otras libertades similares”, aunque no “al sinnimero de personas” que “en ambos lados
de una guerra civil pierden su vida de una manera efectiva y no tan solo ficticia.”**

De todas formas, el ilustre jurista aleman concibe, en sentido amplio, a la dictadura
como “toda excepcion de una situacion considerada como justa”, por ello, este término
implica bien “una excepcién de la democracia”, bien “una excepcion de los derechos de

dichos problemas se resuelven a base del ‘estado de sitio” y del ‘estado de excepcién’ [...] Dictadura
constitucional es el término que nosotros utilizaremos para designar todos estos métodos de
concentracion temporal de los poderes.” FRIEDRICH, C.J., op. cit., pags. 587 y 591.

3 |bidem, pags. 631-633.
% GONZALEZ CASANOVA, J.A., op. cit., pag. 224.
¥ SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit., pag. 257.
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libertad” protegidos por la Constitucidn, bien “una excepcion de la separacion de los
poderes” o, incluso, “una excepcion del desarrollo organico de las cosas.”**’

Asimismo, C. Schmitt distingue entre “dictadura comisarial” y *“soberana”.
Basandose en la teoria de J. Bodino, referente a “la conexion del problema de la
soberania con la dictadura”, entiende C. Schmitt que la “dictadura comisarial”
realmente “suspende la Constitucion in concreto”, para salvaguardarla “en su existencia
concreta”. Dentro de esta clase de dictadura, la Constitucion “puede ser suspendida sin
dejar de tener validez”, ya que la suspension unicamente equivale a “una excepcion
concreta.” La “dictadura soberana”, sin embargo, “no suspende una Constitucion
existente” basandose en “un derecho fundamentado en ella”, sino que tiende a
establecer “una situacion” que posibilite una Constitucion “verdadera”. Por tanto, la
“dictadura soberana” no acude a una Constitucion vigente, sino a una Constitucion
futura que “va a implantar”. Ambos tipos de dictadura poseen *“una continuidad
juridica”, pero mientras que el “dictador comisarial” es “el comisario de accion
incondicionado” de “un pouvoir constitué”; la dictadura “soberana” consiste en “la
comisién de accién incondicionada de un pouvoir constituant™*®,

No obstante, K. Loewenstein discrepa de la denominacion *“dictadura
constitucional”, en su utilizacion por C. J. Friedrich, y emplea la expresion “gobierno de
crisis”. K. Loewenstein es partidario del uso del término gobierno “de crisis”,
haciéndolo equiparable a gobierno de “excepcidn”, de “emergencia” o de “necesidad”, e
incluso al “estado de excepcidn”. Por gobierno “de crisis” entiende “la sustitucion
temporal” del mecanismo que reparte “el poder entre varios detentadores”, provistos de
“muchos controles”, por “la concentracion consciente del poder” en el “detentador
gubernamental”, y por “la suspensién” de los habituales “controles interérganos” del
legislativo frente al gobierno, mientras persista el “periodo de excepcion”**.

Por todo ello, mantiene el ilustre jurista que ante “una situacion de crisis” 0 “de
necesidad”, la labor “natural” del gobierno es “tomar fuertemente las riendas del poder
en sus manos”, ya que “el procedimiento normal de la accion parlamentaria”,
influenciado también “por los partidos”, suele ser “lento, pesado y politicamente
ineficaz”. Esta técnica de asumir competencias el ejecutivo, se denomina “frecuente,
pero no acertadamente”, afirma, como “dictadura constitucional”**.

No obstante, en opinion de K. Loewenstein, a partir del inicio de la I Guerra
Mundial, “el mundo vive en constante revolucion”, donde acontecen “graves crisis”

37 |bidem, pags. 194-195.
*%8 |bidem, pags. 57-58 ,181-183, 185, y 193.

" | OEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1.976. 22 ed. Prélogo de Alfredo
Gallego Anabitarte. Pags. 284-285.

0 |bidem, pags. 284-285.
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seguidas “por ciertos periodos de normalidad”. De ahi que “en la mayor parte del
mundo”, el gobierno de crisis se ha transformado “mas en la regla que en la excepcion”,
resultando ser “una manifestacion permanente del Estado democratico constitucional”.
En definitiva, se preve que el periodo de “crisis” en el mundo “sera de duracion”, por lo
que, probablemente, “la democracia constitucional” tendra que conformarse y “convivir
con el gobierno de crisis.”**

Sin embargo, en otro orden de consideraciones, P. Cruz Villalén considera que el
arquetipo “alternativo basico” al estado excepcional es la “dictadura constitucional”,
entendiéndola como el “instituto” mediante el cual “ante una emergencia genéricamente
descrita todos los poderes del Estado son susceptibles de quedar concentrados en una
magistratura unica.” Ello implica que no existe una Constitucion “resistente a la
situacion de excepcion”, en otras palabras no hay un campo de la Constitucion que “no
pueda ser temporalmente sacrificado” a la exigencia de remontar “la crisis”.
Especificamente, este sometimiento al objetivo de vencer “la crisis” es lo que le
distingue de “la dictadura soberana™**%. En efecto, la “dictadura constitucional” posee
en la Constitucion “vigente” su “objetivo ultimo”, de forma que todas las actuaciones
que se tomen siguiendo a aquélla seran “de naturaleza transitoria” y encaminadas a “la
restauracion” de la Constitucion “en su plena integridad”. El ejemplo mas tipico de este
instituto, afirma, es el de “la dictadura presidencial”*** establecida en el articulo 16 de
la Constitucion francesa de 1.958*,

En estas circunstancias, para P. Cruz Villalon, la “dictadura constitucional” es una
“dictadura comisoria” 'y, especificamente, una *“dictadura parlamentaria”. La
explicacion radica en que aun cuando la conservacion de “la seguridad interna” es
basicamente “una atribucion del Ejecutivo”, la fijacion “de las facultades
extraordinarias en esta materia” y, especialmente, “la oportunidad de su aplicacién”
unicamente “pueden ser decididas por el Legislativo”. La “real “o “pretendida”
vaguedad “de las férmulas constitucionales” o “legales” conlleva la participacion, “caso
por caso”, del Parlamento “en una decision politica de primer rango”™**.

Ante este conjunto de contenidos, entre los numerosos ejemplos de “dictadura
constitucional” que se han producido a lo largo de la Historia destacarian las siguientes
instituciones:

*! |bidem, pags. 284 y 293.

2 schmitt fue el primer autor que distingui6, en diversos pasajes de su obra, entre dictadura comisarial y
soberana. Vid. SCHMITT, C.: La dictadura, op. cit..

3 Este es el titulo de la obra de SCHMITT, C.: “Die Diktatur des Reichprasident ..., op. cit..
#% CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 33-34.
% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 444.
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a) El “dictador constitucional” de la antigua Republica romana, nombrado por el
consul a peticion del Senado, y cuya mision mas importante era la de acabar con “la
situacion peligrosa” que habia ocasionado *“su nombramiento”, comportandose como
“un defensor auténtico de la Constitucion romana”. Esta figura sirvié de modelo en
varias ocasiones, como en el caso del dictador en la Republica veneciana durante la
Edad Media.

b) Los “comisarios” instituidos por el Monarca con “plenos poderes” para la
conservacion del orden publico en el periodo absolutista francés, y los “comisarios
imperiales” gque existieron en Alemania hasta el siglo XVIII.

¢) La martial law inglesa surgida en el siglo XV y aplicada a partir del siglo XVII
unicamente en Irlanda y en las colonias britanicas. Esta figura supone tal grado de
“alteracion” en los dérganos del Estado, que se transforman en “ineficaces”, por lo que
solo podia actuar el poder militar. La martial law también se aplico en el Derecho
constitucional francés cuando existia amenaza para la seguridad publica (“loi martiale™)
y en el Derecho constitucional norteamericano.

d) La “dictadura de los representantes” durante el periodo revolucionario francés
podia acordar “todas las medidas” indispensables conforme a “la situacion de las
cosas”, sin tener que respetar los derechos del “adversario politico”.

e) El estado de sitio (état de siege) aplicado por vez primera en Francia a finales del
siglo XVIII aludia al asedio real de una plaza militar. Posteriormente, en virtud de las
leyes reguladoras de 1.849 y 1.878 se convirtio en un estado de sitio “ficticio” y por
razones politicas. En cualquier caso, uno de los rasgos tipicos de esta institucion es “la
sustitucion de la autoridad civil por la autoridad militar”, en todas las competencias
referentes a la conservacion del “orden publico”.

f) El articulo 48 de la Constitucion alemana de 1.919, que preveia que el Presidente
del Reich pudiese sin “ninguna limitacion” adoptar las actuaciones que precisase “la
situacion de las cosas para alcanzar un fin”. Por ello, se ha llegado a afirmar que el Jefe
del Estado aleman “domina el estado de excepcion ilimitado”.

g) El articulo 16 de la Constitucidn francesa de 1.958, que recibio influencias de la
dictadura de la antigua Republica romana y del articulo 48 de la Constitucion de
Weimar. Al margen de que algun sector doctrinal no esté de acuerdo en calificar este
precepto como un ejemplo de “dictadura constitucional”, se ha criticado que el Jefe del
Estado republicano “sin otra cortapisa que unas consultas oficiales”, sea el que
“califique a un momento de grave” y “suspenda practicamente la Constitucion sin plazo
ni medida.”
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D) ¢Tertium genus?.

De todos modos, todavia sefiala P. Cruz Villaldn la existencia de un cuarto modelo,
en base a “una interesante propuesta de modelo intermedio” respecto a los dos
anteriores, “digna de ser destacada”, se trata de la planteada por E. W. Bbockenforde en
relacion con la Ley Fundamental de Bonn bajo la denominacion de “estado de
excepcion”. Este modelo coincide con la “dictadura constitucional” en que ambos
asumen “la imposibilidad” de regular, en las circunstancias del mundo contemporaneo,
“la naturaleza y las dimensiones de las situaciones de crisis.” No obstante, este instituto
se aleja de la “dictadura constitucional”, acercandose més bien al “estado excepcional”,
en los siguientes aspectos: 1. Distincion de la facultad “de declaracion” del “estado de
excepcion” del empleo de las facultades excepcionales surgidas del mismo. La
“declaracion” se atribuye al Legislativo, salvo en “caso de urgencia”, que se realizara
por “su Presidente”. 2. Fijacion de “un Gltimo ndcleo de la Constitucion” que no podra
nunca “ser suspendible”. 3. Se acrecientan las “garantias” ante “una utilizacién
incorrecta” de este modelo. Por ejemplo, destaca la creacion “preceptiva” de “una
comision de investigacion” después de cada caso en que se aplique el “estado de
excepcion”*®.

Un ejemplo concreto de este “tertium genus” seria el articulo 115 c¢ de la Ley
Fundamental de Bonn, que contempla el denominado *“caso de defensa”. Efectivamente,
a tenor de lo dispuesto en este precepto, en circunstancias excepcionales se puede
aprobar “una ley federal” con la finalidad de determinar un periodo diferente al fijado
constitucionalmente para la detencion preventiva, pasdndose del plazo normal de 24
horas al extraordinario de 96 horas como méaximo.

E) Incorporacién al derecho “ordinario” de institutos propios del “derecho de
excepcion”.

En Gltimo término, P. Cruz Villalén destaca como uno de los acontecimientos que
“mas reservas” conlleva en conexion con el “derecho de excepcién”, la actitud de
incluir, con cardcter “précticamente permanente” en el ordenamiento, “institutos” hasta
ahora estimados como “especificos” del “derecho de excepcion.”**’

Pese a ser Gran Bretafia uno de los paises donde no existe texto constitucional
escrito, como se ha podido observar, ha sido uno de los primeros en incorporar a su
legislacion ordinaria medidas de muy diverso caracter que suponen algin tipo de

#8 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 34-35.
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“restriccion” de determinados derechos individuales. Su origen radica en el peculiar
contexto que vive el Norte de Irlanda desde el final de los afios setenta, extendiéndose
finalmente al resto de Gran Bretaria.

Entre esta legislacion sobresale la Ley de emergencias provisionales del Norte de
Irlanda de julio de 1.973, que inicia un régimen de “interrogatorio” que se aparta
claramente del tradicionalmente empleado siguiendo los usos del derecho comun.
Ademas, uno de los cambios maés significativos consistio en eliminar la posibilidad de
que los jurados juzgasen delitos relacionados con conductas terroristas. Asimismo, se
incrementaron las facultades policiales para detener e interrogar a los sospechosos, con
lo que ni el Magistrado ni el abogado defensor pueden controlar el proceso, que acentda
su dimension mas burocréatica en perjuicio de la ya clasica dimension judicial.

En segundo lugar, destaca la Ley de Prevencion del Terrorismo de 1.974, de
aplicacion a todo el Reino Unido. Por ella se creo6 la orden de exclusion, mediante la
cual se puede expulsar, en determinadas condiciones, a un ciudadano britanico de Gran
Bretafia a Irlanda del Norte si presuntamente ha cometido, o esta relacionado, con un
acto terrorista. Este mandato de exclusion se ha de acatar obligatoriamente, lo contrario
supondria incurrir en un delito. Ademas, en virtud de esta Ley se alteran las normas
existentes en materia de arresto, es decir, que ahora puede ser arrestada una persona sin
resolucion judicial motivada y sin manifestarle las razones del arresto. Incluso, la
persona arrestada puede quedar a disposicion de la policia entre un minimo de cuarenta
y ocho y un maximo de ciento veinte horas, aungque no existan “cargos” sobre ella.

Por otra parte, paises como Francia o Italia, pese a carecer de cualquier prevision
constitucional sobre restriccion o suspension individual de derechos, han desarrollado
infraconstitucionalmente algun extremo que afecta o supone la posibilidad de
suspension individual de determinados derechos y libertades.

En particular, la Ley de 9 de septiembre de 1.986 es la primera norma francesa
aprobada con la finalidad de sancionar los delitos terroristas, agravandose la penalidad
de los delitos ya existentes si se cometen en “un contexto terrorista”. Los procesos se
centralizan en Paris, produciéndose ademas un reforzamiento de la institucion del
Ministerio Publico en este tipo de delitos.

Basicamente, la legislacion francesa ha imitado aspectos sustanciales presentes en
otras normativas de la época, como la britanica, al ampliarse el plazo de la detencién
preventiva por parte de la autoridad judicial, de dos a cuatro dias, o al excluirse al
jurado de la posibilidad de juzgar los delitos terroristas. Al mismo tiempo, ha mantenido
algunos de los rasgos mas caracteristicos de la normativa italiana en materia

447

Ibidem, pag. 35.
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antiterrorista, como la exasperacion de las penas previstas para estos delitos o, por el
contrario, “las excusas absolutorias”, que abarcan desde las rebajas punitivas hasta la
total exencidn de la pena, en los casos en que el terrorista colabore activamente con la
justicia.

Por su parte, en la legislacion italiana en materia de suspension individual de
derechos, destaca, como se ha observado, el Decreto-ley de 15 de diciembre de 1.979,
referente a las actuaciones “urgentes” para la defensa del “orden democratico” y de la
“seguridad publica”. En ella, aparte de la agravacion punitiva, se prevé que la policia
pueda proceder, sin autorizacion del juez y concurriendo una serie de circunstancias
urgentes y excepcionales, a la detencion y retencion de los sospechosos de realizar o
colaborar con los terroristas, o al registro tanto de domicilios como de bloques de
edificios, si se tienen “fundados motivos” para considerar que se ha ocultado en ellos
algun presunto delincuente terrorista. De todas formas, lo mas significativo de esta
normativa antiterrorista lo constituye lo que cominmente se conoce como la legislacion
sobre los “arrepentidos”, que abarca instituciones calificadas de modo muy diverso
(“disociacion”, *“colaboracion”, etc.) y que premian cualquier tipo de colaboracion
activa del terrorista con la policia y con la justicia italiana, con la finalidad de disminuir
las posibles consecuencias del delito, o las actuaciones dirigidas a ofrecer pistas que
conduzcan a evitar el delito y a la detencion de los terroristas.

En este contexto, D. Lopez Garrido ha constatado en Italia, la tendencia a la
incorporacion “lenta” y “constante” de normas “especiales” relativas a “la emergencia”
en el ordenamiento juridico comun. Ademas, afirma, “buena parte de la legislacion de
emergencia” se ha administrado judicialmente, lo que “la ha legitimado notablemente.”
De este modo, la conversion de esa legislacion “en algo ordinaria, dejando de ser
excepcional, puede ser aceptado con mayor facilidad por la opinién ptblica.”**

Por lo que se refiere a otros paises como la Republica Federal Alemana, cuentan con
un texto constitucional escrito, que prevé la posibilidad de la suspension individual de
derechos, tales previsiones se han desarrollado ulteriormente por la legislacion
ordinaria. Especificamente, habria que subrayar que “férmulas” como las observadas,
de ”democracia militante” (art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn), la “limitacién
permanente de la inviolabilidad de las comunicaciones” (art. 10 de la Ley Fundamental
de Bonny Ley de 13 de agosto de 1.968, que limita el secreto de la correspondencia, del
correo y de las telecomunicaciones) o “la prohibicion” de conseguir diversos “puestos
de trabajo” a aquellos “ciudadanos” integrantes de “asociaciones” que son “legales”,
pero se califican de “hostiles a la Constitucion (Berufsverbot)” (art. 9.2 de la Ley
Fundamental y Ley de regulacién del derecho de asociacion, de 5 de agosto de

“8 LOPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 75.
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1.964)*°, son aspectos concretos que suponen algin tipo de restriccion, limitacién o
suspension de derechos y libertades fundamentales consagrados constitucionalmente
con caracter general.

En todo caso, especificamente, entre las transformaciones juridicas acaecidas dentro
del proceso penal en la Republica Federal Alemana, las méas significativas son las
referentes a la limitacion del derecho de defensa de los detenidos presuntamente
relacionados con actividades terroristas, pese a no encontrarse reconocido
explicitamente este derecho en la Ley Fundamental de Bonn. Esta medida, iniciada en
1.971, alcanza su punto de inflexion en 1.977 cuando, en virtud de la Ley de Bloqueo de
Contacto, se puede llegar a “interrumpir” cualquier comunicacion oral o escrita entre
los presos o de éstos con su abogado defensor. Ademas, se amplia el campo del registro
de domicilios o de edificios enteros por parte de la policia, sin autorizacion judicial,
incluso ante la mera sospecha de encontrar en aquellos lugares al autor de un acto
terrorista.

En este contexto, C. Lamarca al contrastar la legislacion antiterrorista en paises
como Gran Bretafia, Republica Federal de Alemania o Italia, obtiene las siguientes
conclusiones:

a) En todas las democracias occidentales el terrorismo ha ocasionado “unas
consecuencias politicas muy similares”, que actuan “desfavorablemente sobre el
entramado de garantias” que componen “la estructura del Estado de Derecho.”

b) En este campo, el legislador espafiol “parece haber seguido con atencion
determinados ejemplos de Derecho Comparado”, en particular, los de la Republica
Federal de Alemania, Italia y Gran Bretafia, ya que estos paises “ofrecen los modelos
mas elaborados de legislacion antiterrorista.” En especial, y a diferencia de lo que
ocurre “en el ambito estrictamente penal”, donde “las opciones de técnica penal para la
represion del terrorismo son limitadas”, el conjunto de “medidas de indole procesal, de
policia o de limitacién de derechos es mucho mas amplia”, hasta el punto de que la
trayectoria adoptada en este aspecto por “los diferentes derechos presenta, junto a
ciertas medidas comunes, notables disparidades.”**°

No resulta sorprendente, por tanto, que se haya planteado entre los
constitucionalistas que han analizado tales desarrollos legislativos la cuestion relativa a
su adecuacion a los textos constitucionales vigentes.

9 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 35.

0 | AMARCA PEREZ, C.: Tratamiento juridico del terrorismo. Madrid: Ministerio de Justicia, 1.985.
Pags. 369-370.
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En particular, un autor como D. Lépez Garrido se ha planteado la medida en que
tales normas puedan suponer una caracteristica mutacion constitucional**, en el sentido
en que, como afirma P. de Vega, mutacion constitucional supone aquellas
“modificaciones no formales del ordenamiento constitucional, aquellos cambios
operados en el mismo sin seguir el procedimiento mas agravado y dificil establecido
para la reforma de la Constitucion.” Aunque, atenta contra “la estructura” y “los
esquemas racionalizadores del Estado constitucional”, la “creacion de mutaciones”
mediante *“actos normativos”, por lo que, con este origen “las Unicas mutaciones”
posibles serian tanto las provenientes, “negativamente, de la ausencia de desarrollo
legislativo de ciertos preceptos”, como las que, sin lesionar expresamente “el contenido
de la Constitucion”, podrian ocasionar “una modificacion efectiva de la realidad
constitucional por la via interpretativa.”**?

Ante tales premisas, D. Lopez Garrido concluye que el campo de la mutacion
constitucional debe ampliarse para comprender “el fenOmeno” ocasionado por “cambios
sustanciales en la legislacion ordinaria, de tal entidad principal, que transforman las
estructuras constitucionales, aunque no varie el texto literal de la Constituciéon.” Tal y
como ocurre con el “derecho de emergencia contra el delito de violencia politica”,
donde los cambios en “materias categorialmente constitucionales” se han producido por
medio de la legislacién comun, “sin una intencion patente” de implicar una “reforma
constitucional™*®®,

En este Gltimo sentido, por tanto, se ha de inscribir el andlisis del contenido y
significado del art. 55.2 de la C.E., asi como el hecho de que se haya planteado alguna
interesante polémica en relacion con sus similitudes y diferencias respecto a alguna de
las instituciones reguladas en la Ley Fundamental de Bonn, antes enumeradas, y, en
particular respecto al denominado “abuso de los derechos”.

Asimismo, nuestra doctrina ha subrayado, especialmente, las diferencias que
presenta la regulacion constitucional espafiola en relacion con el contenido del art. 10
de la Ley Fundamental de Bonn, relativo a la posibilidad de limitar la inviolabilidad del
secreto de las comunicaciones, con la finalidad basica de salvaguardar “el orden
fundamental liberal y democratico”, pese a que autores como F. Fernandez Segado
afirman que en el terreno constitucional, casi no existen precedentes de Derecho
Comparado en materia de suspension individual, si bien son abundantes los

1 Seglin K. Loewenstein, en la mutacion constitucional, “se produce una transformacion en la realidad
de la configuracion del poder politico, de la estructura social o del equilibrio de intereses, sin que quede
actualizada dicha transformacion en el documento constitucional: el texto de la constitucion permanece
intacto. Este tipo de mutaciones constitucionales se da en todos los Estados dotados de una constitucion
escrita y son mucho més frecuentes que las reformas constitucionales formales.” LOEWENSTEIN, K.,
op. cit., pag. 165.

2 \VEGA GARCIA, P. de: La reforma constitucional y la problematica ..., op. cit., p4gs. 179 y 194.

% | OPEZ GARRIDO, D., op. cit., pag. 168.
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ordenamientos juridicos que han incluido instituciones similares mediante las leyes
ordinarias.

En efecto, aunque el instituto de la suspension individual de derechos y libertades no
cuenta con precedentes en el Derecho histérico espafiol, segun la mayoria de los analisis
doctrinales, y son escasos los referentes que se puedan invocar en el Derecho
comparado, resulta indudable que, de estos ultimos, uno que necesariamente se ha de
invocar es el relativo al “abuso de los derechos”, aunque sdlo sea para mostrar las
diferencias que en pura técnica constitucional plantea respecto al instituto regulado en
el art. 55.2, lo que, sin duda, contribuird a una mayor comprension del significado y
alcance que se persiguio por el constituyente espafiol al incorporar tales supuestos en el
texto constitucional.

Como se ha mencionado, el art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn considera que
existe “abuso de los derechos” cuando se contempla la posibilidad de perder
determinados derechos fundamentales, como la libertad de expresion, la de ensefianza,
la de reunidn, la de asociacion y el secreto de las comunicaciones a quien abusare de
ellos con la finalidad de destruir el “orden constitucional liberal y democréatico”. El
organo competente para determinar la privacién de alguno de estos derechos y los
efectos de esta medidas es el Tribunal Constitucional federal.

En este contexto, se ha entendido que algunas de las principales diferencias entre la
mencionada institucion del abuso de los derechos y la suspension individual de
derechos y libertades del art. 55.2 de la Constitucion espafiola radican tanto en el
procedimiento de la suspension como en la finalidad perseguida. Asimismo, se ha
afirmado que mientras el art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn regula la “privacién”
de derechos cuando existe “abuso” de los mismos, nuestra Constitucion lo que
contempla es la suspension cuando existe “amenaza al orden general”. Ademas, a
diferencia del abuso de los derechos, que implica un “limite especial” de indole general,
gue no ha de regularse a través de ley y que no consiste en una medida de suspension, la
suspension individual de derechos es una “medida singular”. Por ultimo, la figura
prevista en nuestra Constitucion se prevé para circunstancias excepcionales, por lo que
la suspension es temporal y durard mientras persistan aquellas; sin embargo, la Ley
Fundamental no se basa en circunstancias excepcionales sino en la intencionalidad del
sujeto, por lo que la principal consecuencia es la prohibicién de ejercer los mismos.
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Capitulo |l

La suspensién de derechos y libertades en la Historia
constitucional espafola. Especial referencia a la Espafia
franquista



1. Introduccion.

En las paginas siguientes se ha perseguido un doble objetivo. Por una parte, analizar
si a lo largo de nuestro constitucionalismo historico se ha procedido a la suspension de
derechos y libertades, previamente proclamados constitucionalmente, por parte de la
legislacion infraconstitucional. Por otro lado, investigar algo mas exhaustivamente el
reconocimiento, garantia y suspension de derechos y libertades en un periodo mas
cercano temporalmente a nosotros, como es el régimen franquista.

En primer lugar, se trataria de comprobar si a lo largo de nuestra historia
constitucional, han existido o no textos constitucionales donde se haya recogido no sélo
la proclamacién de derechos, sino especialmente su suspension, haciendo hincapié en
las caracteristicas esenciales de esta Ultima. También se ha examinado la legislacion
infraconstitucional que ha permitido la suspension de los derechos y libertades
garantizados constitucionalmente, para comprobar si esta legislacion ha respetado o no
los requisitos exigidos en la Constitucion.

En segundo término, analizaremos la existencia dentro de un régimen no
constitucional, el franquista, de una normativa infraconstitucional, contenida en leyes
ordinarias o especiales, relativa al “orden publico”, que ha posibilitado en gran medida
no solo la restriccion o limitacion de los derechos y libertades proclamados en alguna de
las Leyes Fundamentales del Régimen, sino basicamente su suspension, bien mediante
la declaracidn de los “estados de alarma” o “de excepcidn”, bien mediante la aplicacion
del articulo 35 del Fuero de los Espafioles.

Pero, sobre todo, el andlisis mas detallado de este periodo méas cercano de nuestra
historia pretende contribuir a contrastar el significado y contenido de la suspension de
derechos y libertades entre un régimen no constitucional y la Espafia posterior a la
Constitucién de 1.978, especialmente cuando, como se podra observar, algunas
disposiciones normativas relativas a la suspension de derechos y libertades han tenido
continuidad mas alla de la propia existencia del régimen franquista que las promulgo, lo
cual puede introducir factores relevantes de cara a la explicacién del propio significado
de la suspension individual de derechos y libertades como un mecanismo de defensa de
la Constitucion democrética en vigor desde 1.978.
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2. La suspension de derechos y libertades en la Historia constitucional
espafola (1.812-1.936).

A) Introduccion.

En la Historia constitucional espafiola® existen, a juicio de L. Sanchez Agesta, dos
paradojas. La primera de ellas es que “la historia” del “derecho de excepcién™ en “el

! Entre la abundante bibliografia que existe sobre nuestra Historia constitucional podemos destacar las
siguientes obras: POSADA, A.. Tratado de Derecho Politico. Tomo Il: Derecho Constitucional
Comparado de los principales Estados de Europa y América. Madrid: Libreria General de Victoriano
Suarez, 1.935.( 5 ed. revisada). Capitulo VI. “El Derecho Constitucional en Espafia.” Pags. 258-262.
ESTEBAN. J. de; GARCIA FERNANDEZ, J. y ESPIN TEMPLADO, E.. Esquemas del
constitucionalismo espafiol (1.808-1.976). Direccién y Estudio Preliminar de Jorge de Esteban. Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1.976. SOLE TURA, J. y AJA, E.: Constituciones
y periodos constituyentes en Espafia (1.808-1.936). Madrid: Siglo XXI, 1.977. SANCHEZ AGESTA, L.:
Historia del constitucionalismo espafiol (1.808-1.936). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1.984, 42 ed. TOMAS VILLARROYA, J.: Breve historia del constitucionalismo espafiol. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1.990. 92 ed. FERNANDEZ SEGADO, F.: Las Constituciones
histéricas espafiolas (Un analisis historico-juridico). Madrid: Civitas, 1.986. TOMAS Y VALIENTE, F.:
Cadigos y Constituciones (1.808-1.978). Madrid: Alianza Editorial, 1.989.

La Historia del Ejército espafiol ha sido analizada por los siguientes autores: SALAS
LARRAZABAL, R.: Historia del Ejército Popular de la RepUblica. Madrid: Editora Nacional, 1.973.
FERNANDEZ BASTARRECHE, F.: El Ejército espafiol en el siglo XIX. Madrid: Siglo XXI editores,
1.978. 1% ed. HEADRICK, R.: Ejército y politica en Espafia (1866-1898). Madrid: Tecnos, 1.981.
CARDONA, G.: El poder militar en la Espafia contemporanea hasta la guerra civil. Madrid: Siglo XXI,
1.983. LLEIXA, J.: Cien afios de militarismo en Espafia. XIV Premio Anagrama de Ensayo. Barcelona:
Editorial Anagrama, 1.986. GARCIA RONDA, A.: “Estudio comparativo de la misién encomendada a
las Fuerzas Armadas en la Constitucion de 1978 y en los anteriores textos constitucionales.” En:
AA.VV.: Jornadas de Estudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucién. Madrid: Direcciéon General
del Servicio Juridico del Estado, 1.988. Volumen IV. Pags. 2.551-2.560. ALONSO BAQUER, M.: “Las
Fuerzas Armadas en la tradicién constitucional espafiola.” En: AA.VV.: Jornadas de Estudio sobre el
Titulo Preliminar de la Constitucidn,. op. cit., volumen 1V, pags. 2.415-2.433. MARTINEZ PARICIO,
J.I.: “Ejército y militares: 1898-1998.” En AA.VV.: Espafia: Sociedad y Politica. Madrid: Espasa-Calpe,
1.990. Pags. 397-447.

Respecto a la Historia de la Guardia Civil y de la Policia espafiolas, puede consultarse a: SIDRO y
SURGA, J.; QUEVEDO y DONIS, A. de: La Guardia Civil: historia de esta institucién. Madrid:
Imprenta y libreria militar del Atlas, 1.858. AGUADO SANCHEZ, F.: “La guardia civil en la Segunda
Republica. Antecedentes historicos de la revolucion roja en octubre de 1.934.” En: Revista de Estudios
Historicos de la Guardia Civil. N° 7, 1.971, pégs. 71-98. N° 8, 1.971, pégs. 69-101. MARTINEZ RUIZ,
E.: “Las fuerzas de seguridad y orden publico en la primera mitad del siglo XIX.” En: Cuadernos de
Historia, n® 4. 1.973. Pags. 83-161. MARTINEZ RUIZ, E.: Creacion de la Guardia Civil, 1844-1868.
Madrid: Ed. Nacional, 1.976. BALLBE, M. y GIRO, M.: Las Fuerzas de Orden Publico. Barcelona:
Dopesa, 1.978. TURRADO VIDAL, M.: “Evolucién histérica de la organizacion policial.” En: Revista
Policia, n°® 13, marzo 1.986. (Monografico sobre la L.O.F.C.S.). Pags. VIII-XVIIl. LOPEZ GARRIDO,
D.: El aparato policial en Espafia. Barcelona: Ariel, 1.987.

Finalmente, en torno a la historia espafiola del orden publico, sobresalen las siguientes obras:
BALLBE, M.: Orden publico y militarismo en la Espafia constitucional (1.812-1.983). Madrid: Alianza
Editorial, 1.983. BALLBE, M.: El orden publico en el constitucionalismo espafiol (1.812-1.936).
Barcelona: Publicaciones de la Universidad, 1.989.
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Derecho Constitucional espafiol es un punto de vista comodo y completo de concebir”
aquélla, dado que revela “la normalidad de lo anormal”®. En sentido similar opina A.
Carro Martinez, para quien las “emergencias” en la historia politica espafiola han sido
“tan frecuentes” en nuestro régimen constitucional, que no resulta “exagerado” estimar
que “la excepcion” y “el sobresalto” han resultado “mucho méas comunes” que “el
desarrollo de la normalidad constitucional.™

La segunda “paradoja” que destaca L. Sanchez Agesta consiste en que en la mayoria
de las ocasiones “la adopcion de medidas excepcionales”, que conllevan “una limitacién
o disminucion de los derechos y libertades publicos”, no estan disefiadas “contra la
libertad”, sino con la finalidad de “proteger esas libertades y derechos” que “son la base
de un orden social y politico”, que *“se quiere defender, frente a fuerzas que lo
amenazan.™ En este sentido, J. de Esteban y L. Lépez Guerra, estiman que no siempre
ni “en todos los casos” se trata de “defender la democracia y los derechos humanos,
sino simplemente las instituciones vigentes, con independencia de su orientacién
ideolégica.”® En términos més especificos, J. Solé Tura y E. Aja afirman que “la
historia constitucional de nuestro pais” es “la historia de la formacion de unos aparatos
y de unas instituciones estatales particularmente impermeables a la reforma
democratica.””’

Nuestra historia decimononica, una vez implantado el constitucionalismo, ha de
sufrir, segin A. Carro Martinez, “guerras carlistas” y “guerras coloniales”, junto a un
conjunto de “pronunciamientos, golpes revolucionarios, cantonalismos y huelgas
generales revolucionarias.” Exceptuando la Constitucion de 1.845, resultado de “una
moderacion” de la de 1.837, el resto de las Constituciones, y “sus periodos de vigencia”,
vienen “precedidos” por “rupturas constitucionales™®. En su opinién, son “raros” los

2 Aunque L. Sanchez Agesta habla de “estados de excepcién”, nosotros vamos a emplear la expresion
“derecho de excepcion”, utilizada por P. Cruz Villalén.

3 SANCHEZ AGESTA, L: Prélogo a la obra de FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion en
el Derecho constitucional espafiol. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1.978. Pags. XVII-XVIII.

* CARRO MARTINEZ, A.: “Comentario al articulo 116 de la Constitucion: situaciones de anormalidad
constitucional.” En: ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.): Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion
espafiola de 1978. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1.987. Tomo IX. P4g. 258.

> SANCHEZ AGESTA, L: Prélogo a la obra de FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion...,
op. cit., pags. XVII-XVIII.

® ESTEBAN, J. de y LOPEZ GUERRA, L.: El régimen constitucional espafiol. Barcelona: Labor
Universitaria, 1.980. Pag. 228.

"SOLE TURA, J.y AJA, E., op. cit., pag. 4.

® Respecto a este tema, F. Tomés y Valiente manifesté que “en 1812, 1869 y 1931 se dotd a la
Constitucion de una proteccién consistente en regular de modo especial el proceso de reforma de la
misma; en los tres casos, y de manera muy sefialada en 1812 se tratd de dificultar la reforma
constitucional para garantizar la estabilidad de la Ley suprema [...]”

“En sentido contrario, las Constituciones de 1837, 1845 y 1876 fueron Constituciones flexibles,
pudieron ser reformadas con el simple acuerdo mayoritario de las Cortes ordinarias, sin ningdn requisito
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afios que “en todo” o “parte” de nuestro territorio “no han sido suspendidas las garantias
constitucionales, o declarado el estado de sitio”, e incluso *aparecido otras
emergencias”. Los Unicos periodos de auténtica normalidad se produjeron al amparo de
la Constitucion de 1.845, sobre todo, “el quinquenio liberal” de O’Donnell (1.858-
1.863), y, bajo la vigencia de la Constitucion de 1.876, “el decenio turnante” de
Cénovas-Sagasta (1.883-1.893)°.

El panorama no varié “sustancialmente” en el siglo siguiente. Las “huelgas” de los
afios 1.901 y 1.902 marcan el *“desasosiego” que va a imperar durante el reinado de
Alfonso XIII. Un conjunto de factores decisivos como “la anarquia, el terrorismo, la
Semana Tragica, el agresivo movimiento sindical” y “el problema marroqui”, ocasionan
la implantacion de la Dictadura militar de Primo de Rivera. Posteriormente, llega la Il
Republica cargada de “amplias secuelas revolucionarias” y “abundantes suspensiones

de garantias™™.

En definitiva, como manifiesta L. Sanchez Agesta, en nuestro pais el analisis de la
Historia constitucional del “derecho de excepcion” consiste mas bien en “una historia
constitucional de Espafa vuelta al revés.” Aunque “con la conclusion sorprendente de
que el revés tiene a veces un tejido mas sélido y consistente que la cara positiva de las
constituciones.” **

B) Evolucién de la suspensiéon de derechos y libertades en la Historia
constitucional espariola.

Afirma P. Cruz Villalon que dentro de la Historia espafiola sobre el “derecho de
excepcion” se puede diferenciar un amplio “periodo” en el que, junto a “un instituto
marcadamente restrictivo” como es la “suspension de garantias”, existe “una préactica
carente de base constitucional”: los “estados de sitio”, o “de guerra”. Esta circunstancia
de “patente contraste” entre “derecho” y “realidad politica” es superada a partir de

o dificultad especial, ni siquiera la de una mayoria cualificada, ya que nada disponian sus respectivos
textos sobre el tema en cuestion. [...]”

“Pero al margen de estas diferencias técnicas, unas y otras Constituciones, las rigidas y las flexibles,
coincidieron entre si en un mismo y trascendental aspecto: apenas pasaron de la letra legal a la practica
real, apenas se hicieron carne social ni llegaron a tejer una red de préacticas constitucionales
complementarias.” TOMAS Y VALIENTE, F.: “Los derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo espafiol.” En: Cadigos y Constituciones (1.808-1.978), op. cit., pags 145-146.

® CARRO MARTINEZ, A., op. cit., pag. 258.
19 Ibidem, pégs. 258-259.

1 SANCHEZ AGESTA, L: Prélogo a la obra de FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion...,
op. cit., pag. XVII.
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1.869 mediante “un modelo de derecho de excepcion” conservado “en buena parte”
hasta nuestros dias'.

1. Las leyes de suspension de garantias.

En la etapa comprendida entre 1.812" y 1.869, en opinién de P. Cruz Villalén, el
“derecho de excepcion” contemplado en las Constituciones histéricas espafiolas abarca
(nicamente la denominada “suspensién de garantias™'*. Efectivamente, este instituto se
contiene en la Constitucién de 19 de marzo de 1.812, pues su articulo 308 contempla
que las Cortes podran declarar “por un tiempo determinado la suspension de algunas de
las formalidades prescritas en este capitulo para el arresto de los delincuentes”, cuando
“en circunstancias extraordinarias la seguridad del Estado” asi lo precisara. Su
aplicacion se realizara, bien “en toda la Monarquia”, bien “en parte de ella™.
Expresamente, F. Ferndndez Segado considera que la Constitucion gaditana es “el
primer texto fundamental” que regulara “la suspension de ciertas garantias de la libertad
individual”, y que a pesar de “lo abstracto” del contenido del citado articulo 308, en
realidad “se interpreté restringidamente por las Cortes.”'® Ademas, segin P. Cruz
Villalén la redaccién de este precepto recibi6 la influencia de la institucion inglesa de la

“suspension del privilegio de habeas corpus™’.

En parecidos términos, subsiste la institucion de la “suspensién de garantias” en el
articulo 8" de la Constitucion de 18 de junio de 1.837, a cuyo tenor se podré proceder a
la “suspension temporal” del articulo 7. En este precepto se contempla que una “ley”
regulara “los casos” y “la forma” en que una persona pueda ser privada de su libertad. A
juicio de P. Cruz Villalon, el “juego” de ambos preceptos constitucionales “debia

2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales y suspensién de garantias. Madrid: Tecnos, 1.984. P4g.
36.

3 Siguiendo a J. Tomés Villarroya, no analizaremos la Constitucién de Bayona de 1.808, “por su origen
afrancesado, por la huella practicamente nula que ha dejado en nuestro constitucionalismo y porque su
vigencia resultd dudosisima y, en todo caso, muy limitada en el espacio y en el tiempo.” TOMAS
VILLARROYA, J.: Breve historia del constitucionalismo espafiol, op. cit., pag. 10.

¥ CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 36.

1> SEVILLA ANDRES, D.: Constituciones y otras Leyes y Proyectos Politicos de Espafia ( 1.808-1.969).
Tomo |. Madrid: Editora Nacional, 1.969. Pag. 205.

* FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 76.

" CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y la Constitucién. La constitucionalizacion de la proteccion
extraordinaria del Estado (1789-1878). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.980. Pags. 258 y
260.

'8 El articulo 8 de la Constitucion de 1.837 estaba redactado en los siguientes términos: “Si la seguridad
del Estado exigiere en circunstancias extraordinarias la suspension temporal en toda la Monarquia, o en
parte de ella, de lo dispuesto en el articulo anterior, se determinara por una ley.” Su articulo 7 establecia:
“No puede ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio, ningin espafiol, ni allanada su casa, sino
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sustituir a la probada indeterminacion” del articulo 308 de la Constitucion de 1.812.
Pero, a su juicio, su “trascendencia” reside en que ellos “agotan toda la normativa
constitucional en esta materia de la proteccion extraordinaria del Estado por mas de
treinta afios.”

Esta figura de la “suspension de garantias” perdura, sin ningun cambio, en el
articulo 8 de la Constitucién de 23 de noviembre de 1.845%°. Del mismo modo, sin
apenas modificaciones, el articulo 9 de la Constitucién nonata de 1.856%' establece,
aunque algo mas detalladamente, la “suspension temporal” de determinadas garantias
proclamadas en la Constitucién®.

Hasta el afio 1.869 las Constituciones espafiolas Unicamente regulan, segin P. Cruz
Villalon, un “estado excepcional”, aunque no se denomine como tal. Sélo las Cortes

Generales estaran facultadas para proceder a su declaracion mediante Ley, pudiendo ser

suspendidas “la garantia de la libertad personal”?®, “la inviolabilidad del domicilio™** y

“la libertad de residencia”?.

en los casos y en la forma que las leyes prescriban.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo |, pag.
326.

¥ CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 269.

20 A tenor de lo dispuesto en el articulo 8 de la Constitucién de 1.845: “Si la seguridad del Estado
exigiere en circunstancias extraordinarias la suspensién temporal en toda la Monarquia o en parte de ella,
de lo dispuesto en el articulo anterior, se determinara por una ley.” El articulo 7 determinaba: “No puede
ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio ningln espafiol, ni allanada su casa sino en los casos y
en la forma que las leyes prescriban.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 372.

L A pesar de que esta Constitucién no entré en vigor, “su estudio resulta de interés por las doctrinas
expuestas en la discusién; por su contenido que reflejaba netamente el ideario progresista; por
exteriorizar, en algunos planteamientos radicales, un cambio en la mentalidad politica y por anticipar
ideas que madurarian en la Revolucién de 1868.” En: TOMAS VILLARROYA, J.: Breve historia del
constitucionalismo espafiol, op. cit., pag. 76.

22 El contenido del art. 9 de la Constitucién nonata de 1.856 era el siguiente: “Si la seguridad del Estado
exigiere en circunstancias extraordinarias la suspensién temporal en toda la Monarquia, o en parte de ella,
de lo dispuesto en el articulo anterior, se determinara por una ley. Promulgada ésta, el territorio a ella
sujeto se regird durante la suspension por la ley de orden publico establecida de antemano. Pero ni en una
ni en otra ley se podra en ningln caso autorizar al Gobierno para extrafiar del Reino, ni deportar, ni
desterrar fuera de la Peninsula a los espafioles.” El articulo 8 disponia: “No puede ser detenido, ni preso,
ni separado de su domicilio ningln espafiol, ni allanada su casa sino en los casos y en la forma que las
leyes prescriban. Los que contravinieren a esta disposicion, como autores o complices, ademas de las
penas que se les impongan por infraccion de la Constitucién, seran responsables de dafios y perjuicios, y
perderan sus empleos y todos los derechos a ellos ajenos.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo |,
pag. 464.

%% Respecto a la evolucion de la garantia de la libertad personal en la Historia constitucional espafiola,
tanto a nivel constitucional como legislativo, puede consultarse SERRANO GOMEZ, A.: “La detencién:
garantias del detenido en la Constitucion espafiola de 1.978.” En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Sociales. Tomo XXXI. Fasciculo I1l. Enero-Abril, 1.978. Pags. 545-555.

24 En cuanto a la regulacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio en nuestros primeros textos
constitucionales, P.J. Gonzalez-Trevijano opina que hasta la Constitucién de 1.869 “no es tanto la
libertad domiciliaria, como la libertad de los ciudadanos frente a las detenciones arbitrarias del poder
politico, el objeto primordial de proteccion” de los articulos 306, 7 y 7 de las Constituciones de 1.812,
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Las Cortes aprueban “leyes de suspension de garantias”, como afirma el ilustre
jurista, en distintos momentos de nuestra Historia:

a) En 1.823 y 1.836, bajo la vigencia de la Constitucion de 1.812. La “primera
aplicacion” del articulo 8 se produjo “en un Cadiz sitiado por los franceses,
cuando el régimen constitucional esta ya irremisiblemente perdido”. La segunda
aplicacion se inicia el 13 de agosto de 1.836, y acaba cuando se inicia la
andadura de la Constitucién de 1.837%.

b) En 1.848 y 1.866, siendo de aplicacion la Constitucion de 1.845. La primera
ocasion en que se puso en practica el articulo 8 de la Constitucion de 1.845 fue
con la “Ley sobre autorizacion al Gobierno para suspender las garantias
constitucionales”, de 13 de marzo de 1.848. La segunda vez que se aplica la
Constitucion de 1.845, el 8 de julio de 1.866, se vuelve a repetir todo el proceso
anterior®’.

c) En 1.855, y en 1.869, vigente la Constitucion de 1.8609.

En cualquier caso, como vamos a ver seguidamente, las “contadas ocasiones” en que
“se suspenden las garantias no agotan la realidad politica” de esos afios®®.

2. Los estados de sitio 0 de guerra.

Desde el afio 1.835, segun P. Cruz Villalén, “la figura” que realmente cobra
relevancia en “la proteccion extraordinaria del Estado” es “un estado excepcional
militar”, denominado “alternativamente” como “estado de sitio” o “de guerra”, definido
por “la sustitucién genérica de las autoridades civiles (judicial incluidas)” en todo lo
relativo a “la seguridad publica”?.

La primera vez que se declara un “estado de sitio”, afirma P. Cruz Villalén, es
mediante la Real Orden de 12 de enero de 1.835, cuyo articulo 1° es “muy ilustrativo”,
pues pone de relieve no sélo que es propio de este estado “el sometimiento de un
determinado territorio a la autoridad militar”, sino también “la inexistencia de cualquier

1.837 y 1.845, respectivamente. GONZALEZ-TREVIJANO, P.J.: La inviolabilidad del domicilio.
Madrid: Tecnos, 1.992. Pags. 96-97.

% CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 36-37.
% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 262 y 267.

2" En realidad, la aplicacion del citado precepto constitucional resulté ser “una completa desvirtuacion”
del mismo, puesto que si su intencién era que “las garantias no pudieran ser suspendidas estando las
Cortes cerradas”, mediante la Ley de 13 de marzo se busca “suspender las garantias con las Cortes
cerradas.” CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitioy ..., op. cit., pags. 273y 275.

8 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 36-37.
% Ibidem, pag. 37.
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tipo de regulacién” del mencionado estado en nuestro pais*®. En un principio pues, se
aprobaron un conjunto de “disposiciones excepcionales”, originadas por “el primer gran
conflicto civil” en Espafia: la | Guerra Carlista™.

Poco tiempo despues, en opinion de P. Cruz Villalén, la figura del “estado de sitio”
se emplea “frente a situaciones de crisis del orden publico”. Asi, “el movimiento
revolucionario” ocurrido en el verano de 1.835 es contestado en un principio mediante
mecanismos habituales: la constitucion de “comisiones militares”, y “la publicacion de
la ley marcial”. No obstante, mas tarde, una vez controlado el “movimiento”, se declara
el “estado de sitio” en Madrid en virtud del Real Decreto de 16 de agosto. La
mencionada disposicion representa, a juicio del ilustre jurista, “el primer” supuesto de
“declaracion de estado de sitio especificamente politico” en Espafia. Ademas, el 20 de
octubre otra Real Orden logra “generalizar” la anterior disposicion del 12 de enero. Es
por lo tanto en 1.835 cuando “el estado de sitio” o “de guerra” se perfila con los
aspectos que “le caracterizarian” a lo largo de esta época: “sustitucion genérica” de los
poderes publicos “civiles” por los poderes publicos “militares”, eventual “declaracion
provisional” por los mandos “militares”, y total “indeterminacién” respecto al

“contenido” de las competencias de las mencionadas “autoridades™?,

Durante la | Guerra Carlista (1.833-1.840) mantiene F. Fernandez Segado que “gran
parte del pais vive en un auténtico ‘estado de guerra’” y “el resto de la nacion, bajo el
peligro” de que se extienda la confrontacion armada. Ello “justificard” la
“proliferacion” de normas de “excepcion”®. En esta linea, la denominada Década
Moderada (1.844-1.854) se considera, segun el mencionado profesor, como “uno de los
periodos mas fecundos de nuestra Historia”. No obstante, especificamente se manifiesta
como una de las fases donde es “mayor” la abundancia de “disposiciones de excepcién”
que, “por curiosa paradoja”, llegan a ser “la forma de gobierno mas comtn.”**

A lo largo de treinta y cinco afios el estado de sitio, segun P. Cruz Villalon, “vive
por sus propios fueros, imponiéndose a cualquier legalidad con su sola presencia.” Esto
no es un problema para los “moderados”, y hemos de tener en cuenta que el Gobierno
es “casi siempre moderado”. Los “progresistas™, en cambio, expresan su intencion, en
las pocas ocasiones en que estan en el poder, de insertar “algin régimen de legalidad en

% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pAg. 329. En idéntico sentido, en su obra:
Estados excepcionales y suspension de garantias, op., cit., pags. 37-38.

3 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 81. En sentido similar, afirma P.
Cruz Villalén: “Las primeras declaraciones tienen lugar en el escenario de la guerra civil carlista.” CRUZ
VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 38.

%2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 38. Asimismo, puede consultarse su
obra: El estado de sitio y ..., op. cit.; especialmente, las pags. 328-329 y 332-334.

% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., p4gs. 81-82.

* FERNANDEZ SEGADO, F.: “Las disposiciones de excepcion en la Década Moderada”. En: Revista
de Estudios Politicos, n° 205, Enero-Febrero, 1.976. Pag. 114.
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la materia” y, “si es posible, de constitucionalidad también”, aunque no pondran
”excesivo empefio” en ello. De hecho, hasta el Sexenio no se va a lograr que madure
este proceso™.

3. Laordenacion del derecho de excepcion: la Ley de Orden Publico.

Efectivamente, la sistematizacion juridica de “los estados excepcionales” no se
realiza, a juicio de P. Cruz Villalon, hasta los afios 1.867-1.870, aunque hubo “varios
intentos fracasados”. En realidad, la “primera” Ley de Orden Publico nace de forma
“bastante irregular”. En principio consistié en un “proyecto de Ley” que L. Gonzélez
Brabo proclamé “interinamente en vigor”, y que poco después se aprobé como “articulo
unico” por las Cortes (Ley de 17 de mayo de 1.867). La Ley establece “la disciplina
ordinaria del orden publico”, como un “estado normal” muy “restrictivo”, junto a dos
“estados excepcionales”, uno de indole “civil”: el “estado de alarma” , y otro de
caracter “militar”: el “estado de guerra™®. Segun F. Fernandez Segado, la mencionada
Ley, “aunque estara poco tiempo en vigor”, va a ejercer “bastante influencia” sobre la
Ley de Orden Publico de 1.870%.

Las Camaras Constituyentes de 1.869 tuvieron “el mérito” de regular, segun el
mencionado profesor, el “derecho de excepcion” conforme al “esquema” previamente
eshozado desde 1.835%. Concretamente, la “estructura” del articulo 31 continda siendo,
segun P. Cruz Villal6n, “basicamente” la misma del articulo 9 de la Constitucién nonata
de 1.856. Incluso permanece el “principio de legalidad”, aunque dividido en dos: “ley-
marco ‘de Orden Publico’” y “ley individual de suspensién de garantias.” *

Junto a la suspension de las “garantias” tradicionales, la libertad personal y la
inviolabilidad domiciliaria, el articulo 31 de la Constitucion de 1 de junio de 1.869
afiade nuevas “garantias™. En concreto, entre las novedades que la Constitucién de
1.869 introduce, destacan las siguientes:

% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pag. 320.

% CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 38-40.
¥ FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 95.
% CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 40.

% CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 400-401.

“0 El articulo 31 de la Constitucién de 1.869 se redacté en los siguientes términos: “Las garantias
consignadas en los articulos 2, 5y 6, y parrafos 1, 2 y 3 del 17, no podran suspenderse en toda la
Monarquia ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley, cuando asi lo exija la
seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias. Promulgada aquella, el territorio a que se aplicare
se regira durante la suspensidn por la ley de orden publico establecida de antemano. Pero ni en una ni en
otra ley se podran suspender mas garantias que las consignadas en el primer parrafo de este articulo, ni
autorizar al Gobierno para extrafiar del Reino ni deportar a los espafioles, ni para desterrarlos a distancia
de méas de 250 kilometros de su domicilio. En ningln caso los jefes militares o civiles podran establecer
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a) En primer lugar, la “tradicional” alusién al “articulo anterior” es *“sustituida”
por una extensa lista de “garantias suspendibles”; se trata de las contempladas
en los articulos 2 (relativo a la detencion y prision), 5 (inviolabilidad y registro
del domicilio*), y 6 (libertad de residencia y de domicilio).

b) En segundo término, ahora se incluye una nueva garantia que puede ser
suspendida. Se trata de los parrafos 1, 2 y 3 del articulo 17, relativos a la libertad
de expresion (incluyendo la libertad de prensa), al derecho de reunion pacifica y
al derecho de asociacion.

c) En tercer lugar, la relacion de “las garantias” que pueden ser suspendidas es
“exhaustiva”. Asi, por ejemplo, quedan al margen de cualquier suspension “la
inviolabilidad de la correspondencia postal o telegrafica, el ejercicio del derecho
de peticién” y “las garantias de la propiedad.”*

Para F. Tomas y Valiente, resulta “significativo” el “cuidado” con que se recoge “la
suspension de garantias constitucionales” en el articulo 31 de la Constitucion de
1.869*. Efectivamente, incluso se detalla en este articulo que el principio de la
legalidad de las penas se ha de cumplir tanto por las autoridades civiles como
militares™.

Por otra parte, el mencionado precepto constitucional se aprob6é con el
convencimiento de que “el proyecto de ley que lo desarrollaba, la ley de Orden
Publico”, llegaria a las Cortes “inmediatamente” y que “todas las imprecisiones” del
precepto iban a “desaparecer” desde ese momento. No obstante, tuvieron que transcurrir
diez meses antes de que el proyecto fuese “presentado”, y cuando esto ocurre, consistio
més bien en “una adaptacion, torpe y apresurada, de la Ley Gonzélez Brabo.”*

La Ley de Orden Piblico se aprobé el 23 de abril de 1.870%, y contempla “dos
estados excepcionales”, uno de naturaleza “civil”, denominado “estado de prevencion y

otra penalidad que la prescrita previamente por la ley.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I,
pags. 527, 521-522 y 525 respectivamente.

* A juicio de P. J. Gonzélez-Trevijano, “la democrética” Constitucion de 1.869 sera la que regule “la
libertad domiciliaria con un fundamento, alcance y garantia e incluso detalle hasta entonces desconocidos
en nuestro Derecho historico.” Ademas, su redaccion “difumina, en gran manera, su dependencia de la
primigenia libertad personal.” GONZALEZ-TREVIJANO, P.J., op. cit., pags. 98-99.

%2 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pAgs. 401-402.

* TOMAS Y VALIENTE, F., op. cit., pag. 171.

* El cuarto y quinto pérrafo de la Constitucién de 1.869 establecié lo siguiente: “En ningun caso los jefes
militares o civiles podran establecer otra penalidad que la prescrita previamente por la ley.” En:
SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 527.

** CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 408 y 411.

* a Ley de Orden Publico de 1.870 se aprob6 entre el 20 y 23 de abril de ese afio, y se publicé en la
Gaceta el 24 de abril. En: MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Diccionario de la Administracién
Espafiola. Compilacién de la Novisima Legislacion de Espafia en todas las ramas de la Administracion
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alarma™ y otro de naturaleza “militar”, designado como “estado de guerra”. El articulo
1 de la Ley establece que sus normas se aplicaran “dnicamente” cuando se haya
aprobado “la ley de suspension de garantias” mencionada en “el articulo 31 de la
Constitucion” *’. Probablemente lo mas relevante de “la nueva ley”, segin F. Fernandez
Segado, consista en la regulacion que realiza de “tan solo dos estados excepcionales”,
uno de los cuales se identifica *“exactamente” con “la suspension de garantias

constitucionales™®,

Asimismo, conforme al articulo 2 de la mencionada L.O.P., su “objeto” consiste en
las “medidas gubernativas” que deban tomar tanto las “autoridades civiles” como
“militares”, con la finalidad de “mantener” y “restablecer el orden publico” y de
“prevenir los delitos contra la Constitucion del Estado, contra la seguridad interior y
exterior del mismo, y contra el orden publico”. Entre las medidas que durante la
vigencia de un “estado de prevencion y alarma” puede proponer el Gobierno, y “en caso
urgente” aplicara, destacan las siguientes: a) “la suspension de las publicaciones”; b) la
detencidon de “cualquier persona”; c) “compeler a mudar de residencia o domicilio” y d)

“entrar en el domicilio” de cualquier persona, ya sea “espafiol” o “extranjero”*.

En opinion de P. Cruz Villalon, la proclamacion del “estado de guerra” se recoge
“de forma bastante equivoca” en la L.O.P. Se puede acudir a este estado mediante dos
caminos, imitando asi la Ley de 1.867. El primero de ellos, si “el estado de prevencién”
llega a ser “insuficiente” para restaurar “el orden”. El segundo camino se recorre si “la
insurreccion estalla de improviso”, por lo que “las autoridades locales” acuerdan
realizar la proclamacion “inmediata” del estado de guerra. Mediante la declaracion del
“estado de guerra” el “orden publico” llega a convertirse en “competencia” del poder
militar, permaneciendo el poder civil sometido a aquél. El resto de “competencias” del
poder civil no experimenta alteracion, aunque lo que “confiere peculiar gravedad” al
“estado de guerra” es que los crimenes “contra la seguridad del Estado” sean
competencia, mientras dure este estado, de los “consejos de guerra” constituidos para
ello®.

En suma, segun el ilustre jurista, la “constitucionalizacion de la proteccion
extraordinaria del Estado” se produce en nuestro pais durante “la primera etapa del
Sexenio”, en el contexto de la monarquia constitucional de 1.869. Por tanto, la
Constitucion de ese afio es “la primera” que contempla “una amplia suspension de las

Plblica. Madrid: Imprenta de Rafael Caro Raggio, 1.923. Tomo XI, 6% ed. Pags. 826-836. Esta Ley
también es conocida por las abreviaturas L.O.P.

" MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Diccionario ..., op. cit., pag. 828.
* FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pags. 98-99.

* MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Diccionario ..., op. cit., articulos 2, 6, 7, 8 y 10
respectivamente, pags. 828-829.

¥ CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 418-421.
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garantias” en su articulo 31, posibilitando de este modo “la posterior legalizacion del
régimen de excepcion” mediante la L.O.P. de 1.870. Pero la dindmica del
“reconocimiento de la proteccion extraordinaria del Estado” no se estanca en su
“constitucionalizacion” y “legalizacion”, sino que “degenera” en una “trivializacion™
donde la participacion de las Cortes es “progresivamente eliminada™".

4. La degradacion del modelo.

Tal y como se acaba de mencionar, el método de “estricta legalidad” disefiado por la
Constitucion de 1.869 y la Ley de Orden Publico de 1.870 no duraria mucho tiempo. En
este sentido, manifiesta P. Cruz Villalon que el 19 de julio de 1.870 “una Orden del
Regente” establece que el articulo 1° de la citada Ley ha de considerarse “en el sentido
de que la previa Ley de suspension de garantias” Unicamente es imprescindible si “la
aplicacion” de la Ley de Orden Pablico conlleva la mencionada “suspensiéon”. En base a
ello, “el estado de guerra” podria ser proclamado “sin intervencion de las Cortes”, ya

que la creacion de “tribunales militares” no se estimaba “suspension de garantias”.

En pura ldgica, la Constitucion de 30 de junio de 1.876, segun el autor precitado,
elimina de su articulo 17%, sustituto del articulo 31 de la Constitucion de 1.869,
cualquier alusion a la Ley de Orden Publico. La “novedad” fundamental de 1.876 seria
la concesion al Ejecutivo de la facultad de “suspender las garantias”, produciéndose asi
la ruptura con “el principio” sostenido desde la Constitucion gaditana de 1.812 de
“reserva absoluta de ley” en materia de “suspension de los derechos fundamentales”®*.
En esta linea, sostiene F. Fernandez Segado que la Constitucion de 1.876 constituye la
“excepcion parcial” a la tendencia, mantenida en “todos” los “textos constitucionales
del siglo XIX”, de que sean las Cortes, mediante Ley, las que procedan a la “suspensién
de garantias constitucionales”®”.

*! Ibidem, pégs. 399 y 433.
%2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 40-41.

5% A tenor de lo dispuesto en el articulo 17 de la Constitucién de 1.876: “Las garantias expresadas en los
articulos 4, 5, 6 y 9, y parrafos primero, segundo y tercero del 13, no podran suspenderse en toda la
Monarquia, ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley, cuando asi lo exija la
seguridad del Estado, en circunstancias extraordinarias. S6lo no estando reunidas las Cortes, y siendo el
caso mas grave y de notoria urgencia, podra el Gobierno, bajo su responsabilidad, acordar la suspensién
de garantias a que se refiere el parrafo anterior, sometiendo su acuerdo a la aprobacién de aquéllas lo mas
pronto posible. Pero en ninglin caso se suspenderan mas garantias que las expresadas en el primer parrafo
de este articulo. Tampoco los jefes militares o civiles podran establecer otra penalidad que la prescrita
previamente por la ley.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 600.

> CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 41.
> FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 460.
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Las “garantias” que se podian suspender, segun el articulo 17 de la Constitucion de
1.876, eran las siguientes: las relativas a la detencién de una persona (art. 4)*° las
referentes a la prision y al habeas corpus (art. 5)°"; la inviolabilidad del domicilio (art.
6): la libertad de eleccion de domicilio o residencia (art. 9)°°; la libre emisién de ideas
y de opiniones y los derechos de reunién y asociacion (art. 13, parrafos1°, 20y 3°)%. Por
tanto, este precepto continta la tendencia iniciada en la Constitucion precedente de
1.869 en cuanto a las “garantias” que se podian suspender.

A juicio de P. Cruz Villalén, mediante el articulo 17 de la Constitucion de 1.876 se
cierra en Espafia la dindmica de “regularizacion de la proteccion extraordinaria del
Estado.” En realidad, “la proteccion extraordinaria del Estado” ademés de
constitucionalizarse y legalizarse es otorgada, “en gran medida”, al Gobierno. De este
modo, el “estado de guerra” es competencia de las autoridades militares, aunque
controlado por el Ejecutivo. También la “suspension de garantias”, o “estado de
prevencion™, se deja en manos del Gobierno “estando las Cortes cerradas”, y el que
estén cerradas es voluntad del Ejecutivo. En suma, la originaria finalidad de
“constitucionalizacion” y “legalizacién” se ha desvelado en realidad como
“gubernamentalizacion”. Estamos ante el “anuncio” de una *“involucion” que

% El art. 4 de la Constitucién de 1.876 estableci6 lo siguiente: “NingGn espafiol, ni extranjero, podré ser
detenido sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban. Todo detenido sera puesto en libertad o
entregado a la autoridad judicial dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la detencion. Toda
detencion se dejara sin efecto o elevara a prision, dentro de las setenta y dos horas de haber sido
entregado el detenido al juez competente. La providencia que se dictare, se notificara al interesado dentro
del mismo plazo.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 598.

5" A tenor de lo dispuesto en el articulo 5 de la Constitucion de 1876: “Ningln espafiol podré ser preso
sino en virtud de mandamiento de juez competente. El auto en que se haya dictado el mandamiento se
ratificard o repondrd, oido el presunto reo, dentro de las setenta y dos horas siguientes al acto de la
prisién. Toda persona detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de los casos previsto en la
Constitucion y las leyes, sera puesta en libertad a peticién suya o de cualquier espafiol. La ley
determinara la forma de proceder sumariamente en este caso.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit.,
tomo I, pag. 598.

%8 El articulo 6 de la Constitucion de 1.876 se redact6 en los siguientes términos: “Nadie podra entrar en
el domicilio de un espafiol, o extranjero residente en Espafia, sin su consentimiento, excepto en los casos
y en la forma expresamente previstos en las leyes. El registro de papeles y efectos, se verificara siempre a
presencia del interesado o de un individuo de su familia, y en su defecto, de dos testigos vecinos del
mismo pueblo.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 598.

% Art. 9 de la Constitucion de 1.876: “Ningln espafiol podra ser compelido a mudar de domicilio o
residencia sino en virtud de mandamiento de autoridad competente y en los caso previstos por las leyes.”
En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo |, pag. 599.

% |_os pérrafos 1°, 2°, y 3° del articulo 13 de la Constitucion de 1.931 establecieron lo siguiente: “Todo
espafiol tiene el derecho: De emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito,
valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecién a la censura previa. De
reunirse pacificamente. De asociarse para los fines de la vida humana.” En: SEVILLA ANDRES, D., op.
cit., tomo 1, pag. 599.

— 135 —



desembocaria en la Ley de jurisdicciones® y, poco tiempo después, en la “dictadura
Flita 1262
militar™.

En este contexto, sostiene el mencionado profesor que a partir del “momento” en
que la sujecion de los ciudadanos a “la jurisdiccion militar” no se estima como
“suspension del derecho al juez natural”, la extension de la citada jurisdiccion, aun “al
margen de los estados de guerra”, no presenta “problema”. Por ello, “no es de extrafar”
que durante la Restauracion se incremente el campo de influencia de la *“jurisdiccién
militar” a todo tipo de personas®.

Por altimo, habria que mencionar que, en opinion de J. Gdmez Calero “los primeros
precedentes legales espafioles sobre represion del terrorismo” surgen con la “aparicion”
en Espafia de “los atentados anarquistas”, a finales del siglo XI1X®. En sentido similar,
segun C. Lamarca, “la legislacion antiterrorista se dirige inicialmente en nuestro pais
contra el anarquismo cuando algunos de sus partidarios adoptan a partir de 1888 las
tacticas aconsejadas por el Congreso de Londres, es decir, la denominada ‘propaganda

por el hecho’.”®

Concretamente, en 1.894 se aprobo la Ley de 10 de julio sobre atentados, conocida
como “Ley de explosivos”®. En esta Ley se tipifica penalmente la conducta del que
“atentare contra las personas” o “causare dafios en las cosas”, utilizando para ello
“sustancias o aparatos explosivos”, oscilando la pena desde la privativa de libertad en
su grado maximo o la “cadena perpetua”, hasta la pena de muerte®”. Ademas, se castiga
al que con la misma finalidad “colocare” las citadas sustancias o aparatos “en cualquier
sitio pablico” o “de propiedad particular”, para “atentar contra las personas” o “causar
dafio en las cosas”. Aunque no se menciona expresamente la finalidad politica o
terrorista de estos atentados, sin embargo si se habla del que utilizare tales sustancias o

explosivos “para producir alarma”®®.

81 Para un anélisis pormenorizado de la jurisdiccién militar durante la Dictadura militar de Miguel Primo
de Rivera, puede consultarse a BLANCO, C.: “La jurisdiccion militar y la Policia gubernativa.” En:
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Tomo 147. Madrid: 1.925.

62 CRUZ VILLALON, P.: El estado de sitio y ..., op. cit., pags. 433-434.
88 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 41.

% GOMEZ CALERO, J.: “Los delitos de ‘terrorismo’ en el Cédigo de Justicia Militar.” En: Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia. N° 4. Abril de 1.972. Afio CXXI. Tomo LXIV (232 de la
Coleccidn). Pag. 442.

% LAMARCA PEREZ, C.: Tratamiento juridico del terrorismo. Madrid: Ministerio de Justicia, 1.985.
Pags. 101-102.

% Gaceta de Madrid, n° 192, de 11 de julio de 1.894.
$7 Vid. el articulo 1 de la Ley de 10 de julio de 1.894.
% Ibidem, articulo 2.
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Incluso, se tipifica la conducta del que “tenga, fabrique, facilite” o “venda” los
mencionados explosivos y sustancias, que serd sancionada con diversas penas privativas
de libertad (“presidio correccional”, “presidio mayor”, o “arresto mayor”), dependiendo
de si el sujeto activo de estas conductas sabe que la finalidad a la que va a ser destinada

esta materia es la de cometer alguno de los delitos previstos en esta norma®.

Ademas, se penaliza la apologia de estos delitos, y se consideran “ilicitas” y podran
ser “disueltas” las asociaciones que colaboren a la realizacion de los mismos.
Finalmente, se atribuye al Tribunal del Jurado “el conocimiento de las causas” que se
tramiten por “cualquiera de los delitos” comprendidos en esta Ley, y los Jueces
instructores habran de realizar con “urgencia” todas las diligencias, utilizando los

“procedimientos mas rapidos”".

En cualquier caso, en 1.870 se aprobo la Ley Provisional de 18 de junio, que
establecia reglas para el ejercicio de la gracia de indulto, excluyendo el delito de
rebelion de la posibilidad de ser indultado. En la Exposicion de Motivos de esta Ley se
explicaba el por qué de la exclusion de los delitos de rebelion: “La naturaleza de los
delitos de esta clase, el caracter y condiciones de la sociedad de nuestra época, y aun
altas consideraciones de gobierno, demuestran la necesidad de esta excepcion.””*

5. La Il Republica.

La Constitucion republicana de 9 de diciembre de 1.931 se elabord, segun A.
Posada, dentro de “un periodo de intensa agitacion social”, de “inquietud nacional” y de
“manifestaciones diversas de ansias mas o menos definidas de renovacion politica.” Por
ello, era dificil que en su redaccion no se reflejase “ninguno de los graves problemas”,
algunos de ellos tradicionalmente “planteados en la vida nacional”, aunque “nunca
resueltos”, y “suscitados no pocos”, por la influencia “persistente de las nuevas
necesidades sociales” y de “las reivindicaciones de clase”, y como resultado de “las
transformaciones reales e ideoldgicas caracteristicas de la postguerra.”’

La Constitucion de 1.931 regula expresamente dentro del Titulo I1l, denominado
“Derechos y deberes de los espafioles”, el Capitulo I, titulado “Garantias individuales y
politicas”, donde se protegen un conjunto de derechos. De ellos, analizaremos aquellos

% Ibidem, articulo 3.
" Ibidem, articulos 7, 8 y 9.

" Esta norma, publicada en la Gaceta de 21 de junio, fue modificada posteriormente en virtud de la Ley
1/1.988, de 14 de enero (B.O.E. n° 13, de 15 de enero de 1.988).

Exposicion de Motivos de la Ley Provisional de 18 de junio de 1.870, estableciendo reglas para el
ejercicio de la gracia de indulto.

2 POSADA, A., op. cit., tomo 11, pag. 316.
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que, en circunstancias excepcionales, pueden ser objeto de suspension: art. 29 (libertad
personal); art. 31 (libertad de circulacion); art. 34 (derecho a emitir libremente ideas y
opiniones); art. 38 (derecho a reunirse pacificamente), y art. 39 (libertad de asociacion y
sindicacion).

El articulo 29 garantiza que “nadie podra ser detenido o preso”, salvo por “causa de
delito”, y regula expresamente las condiciones en que se ha de desenvolver la detencién
de una persona. Concretamente, el detenido se habra de poner en libertad o a
disposicion del juez, “dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de la
detencion.” Una vez puesto el detenido a disposicion judicial, se preve otro plazo
méaximo de setenta y dos horas, dentro del cual la detencidn “se dejara sin efecto” o “se
elevara a prision”. Pero la detencion personal se rodea de dos garantias mas: por una
parte, la resolucion que se acuerde se realizara mediante “auto judicial” y, por otra, se
hara responsables a aquellas autoridades que infrinjan este precepto”.

Ademas, en virtud del articulo 31 de la Constitucion se protege la libertad de
circulacion por todo el pais, la libertad de residencia y el domicilio™. En cuanto al
domicilio, se garantiza su inviolabilidad puesto que no se podra entrar en €l salvo por
“mandamiento de juez competente”. Asimismo, el registro del domicilio se hara
siempre con testigos, ya sea el interesado o su familia, y, en su defecto, dos vecinos’™.

Del mismo modo, se proclama en la Constitucion republicana el derecho de
cualquier persona a “emitir libremente sus ideas y opiniones”, por “cualquier medio de

7 Literalmente, este precepto dispuso lo siguiente: “Nadie podré ser detenido ni preso sino por causa de
delito. Todo detenido sera puesto en libertad o entregado a la autoridad judicial, dentro de las veinticuatro
horas siguientes al acto de la detencién.

Toda detencion se dejara sin efecto o se elevara a prision, dentro de las setenta y dos horas de haber
sido entregado el detenido al juez competente.

La resolucion que se dictare sera por auto judicial y se notificara al interesado dentro del mismo
plazo.

Incurrirdn en responsabilidad las autoridades cuyas érdenes motiven infraccién de este articulo, y los
agentes y funcionarios que las ejecuten, con evidencia de su ilegalidad .

La accion para perseguir estas infracciones sera publica, sin necesidad de prestar fianza ni caucion de
ningln género.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo Il, pag. 224.

™ Segln P. J. Gonzalez-Trevijano, con la Constitucion de la 11 Republica “el aspecto de la garantia real
de la libertad domiciliaria” logra “maximo relieve en la historia del constitucionalismo espafiol.” Ello se
debe, fundamentalmente, a que “la necesidad de autorizacién judicial, en los supuestos de no
consentimiento de su titular, se afianza como la garantia constitucional explicita mas perfeccionada de la
libertad domiciliaria”. GONZALEZ-TREVIJANO, P.J., op. cit., pags. 100-101.

> El articulo 31 de la Constitucion republicana se redact6 en los siguientes términos: “Todo espafiol

podra circular libremente por el territorio nacional y elegir en él su residencia y domicilio, sin que pueda
ser compelido a mudarlos a no ser en virtud de sentencia ejecutoria.

[-..]
El domicilio de todo espafiol o extranjero residente en Espafia es inviolable. Nadie podra entrar en él
sino en virtud de mandamiento de juez competente. El registro de papeles y efectos se practicara siempre
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difusion”, no existiendo al respecto “previa censura”’®. También se garantiza “el
derecho de reunirse pacificamente y sin armas” y la libertad de asociacion y de
sindicacion’’.

De todas formas, la Constitucion de 1.931 conservo, a juicio de P. Cruz Villalon, “el
esquema” de la Constitucion de 1.869 con determinadas alteraciones “importantes”.
Entre ellas, destaca el mencionado profesor que, en virtud del articulo 42, “ahora es el
Gobierno quien en todo caso decreta la suspensién”’®, lo cual supone para J. Sevilla
Merino un “paso decisivo” al ordenar el Gobierno “bajo su responsabilidad la
suspension de los derechos”. En esta linea, *“logicamente” el citado precepto
constitucional incorpora en relacion a “los derechos susceptibles de suspension, las
nuevas conquistas sociales configuradas como derechos.””

Especificamente, tal como prevé el articulo 42 de la Constitucién®, el Gobierno
“mediante decreto”, y siempre que “lo exija la seguridad del Estado” en supuestos de

a presencia del interesado o de una persona de su familia, y, en su defecto, de dos vecinos del mismo
pueblo.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo Il, pags. 224-225.

"8 A tenor de lo establecido en el articulo 34 de la Constitucion de 1.931: “Toda persona tiene derecho a
emitir libremente sus ideas y opiniones, valiéndose de cualquier medio de difusion, sin sujetarse a la
previa censura.

En ningln caso podra recogerse la edicién de libros y periddicos sino en virtud de mandamiento de
juez competente.

No podra decretarse la suspension de ninglin periddico sino por sentencia firme.” En: SEVILLA
ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 225.

" El art. 38 de la Constitucion republicana dispuso lo siguiente: “Queda reconocido el derecho a reunirse
pacificamente y sin armas.

Una ley especial regulara el derecho de reunion al aire libre y el de manifestacién.”

Conforme a lo previsto en el articulo 39 de la Constitucién: “Los espafioles podran asociarse o
sindicarse libremente para los distintos fines de la vida humana, conforme a las leyes del Estado.

Los Sindicatos y Asociaciones estan obligados a inscribirse en el Registro publico correspondiente,
con arreglo a la ley.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 226.

® CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 42.

" SEVILLA MERINO, J.: “El estado de excepcion.” En: AA.VV: Estudios sobre la Constitucion
Espafiola de 1978. Valencia: Secretariado de Publicaciones de la Universidad, 1.980. Pag. 344.

8 Literalmente, el art. 42 de la Constitucion de 1.931 dispuso lo siguiente: “Los derechos y garantias
consignados en los articulos 29, 31, 34, 38 y 39 podran ser suspendidos, total o parcialmente, en todo el
territorio nacional o en parte de él, por decreto del Gobierno, cuando asi lo exija la seguridad del Estado,
en casos de notoria e inminente gravedad.

Si las Cortes estuviesen reunidas, resolveran sobre la suspension acordada por el Gobierno.

Si estuviesen cerradas, el Gobierno debera convocarlas para el mismo fin en el plazo maximo de ocho
dias. A falta de convocatoria se reuniran automaticamente el noveno dia. Las Cortes no podran ser
disueltas antes de resolver mientras subsista la suspension de garantias.

Si estuvieran disueltas, el Gobierno dara inmediata cuenta a la Diputacion Permanente establecida en
el articulo 62, que resolvera con iguales atribuciones que las Cortes.

El plazo de suspension de garantias constitucionales no podra exceder de treinta dias. Cualquier
prérroga necesitara acuerdo previo de las Cortes o de la Diputacién Permanente en su caso.

Durante la suspension regira, para el territorio a que se aplique, la ley de Orden publico.
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“notoria e inminente gravedad”, podra proceder a la suspension total o parcial de un
conjunto de “garantias” y “derechos” taxativamente enumerados. Estos “derechos” y
“garantias” son los siguientes: la libertad personal (art. 29); la libertad de circulacion y
de residencia, y la inviolabilidad del domicilio (art. 31); el derecho a emitir libremente
las ideas y opiniones (art. 34); el derecho de reunion (art. 38), y la libertad de asociacion
y sindicacién (art. 39)%".

A la hora de adoptar esta suspension, la participacion de las Cortes republicanas no
es meramente pasiva, sino que en el articulo 42 se contemplan también una serie de
condiciones para que aquellas puedan controlar la decision gubernamental. En este
sentido, tanto si las Cortes se encuentran “reunidas” como si estan “cerradas”, habran de
“resolver” respecto a la “suspension” decretada por el Ejecutivo. Pero si estan

“disueltas”, esta competencia se deja en manos de su “Diputacion Permanente”®.

Asimismo, dispone el mencionado precepto constitucional que la “suspension de
garantias constitucionales” no podra superar los treinta dias, y en caso de que sea
necesario una “prorroga”, esta precisard “acuerdo previo de las Cortes” o “de la
Diputacién Permanente”®. En cualquier caso, mientras que esté vigente la
“suspension”, imperar4, en “el territorio” donde se aplique, la Ley de Orden Pablico®.

El reiterado articulo 42, junto al articulo 76 d) de la Constitucion®, relativo a la
facultad del Presidente de la Republica de “ordenar las medidas urgentes” que precise
“la defensa de la integridad o la seguridad de la Nacion”, constituyen, a juicio de R. M@,
Lapefia Ruiz, una expresion de “la defensa del orden constitucional” fundada en “la
razén de Estado”®. En este sentido, para P. Cruz Villalén este Gltimo precepto posefa
todos los requisitos de una “clausula general”, aunque *“una interpretacion sistematica”
de la Constitucion nos llevarfa “a una restriccion del alcance” de la misma®’.

En ningln caso podra el Gobierno extrafiar o deportar a los espafioles, ni desterrarlos a distancia
superior a 250 kilometros de su domicilio.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pags. 226-227.

81 SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pags. 226-227.
% Ibidem, pag. 227.

8 Tal como prevé el articulo 62. 1 de la Constitucion, la Diputacién Permanente de las Cortes sera
competente en “los casos de suspension de garantias constitucionales previstos en el articulo 42.”
SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo I, pag. 233.

8 Ibidem, tomo |1, pag. 227.

8 El articulo 76 d) estaba redactado en los siguientes términos: “Corresponde también al Presidente de la
Republica: d) Ordenar las medidas urgentes que exija la defensa de la integridad o la seguridad de la
Nacion, dando inmediata cuenta a las Cortes.” En: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo Il, pag. 237.

% LAPENA RUIZ, R.M2.: El Tribunal de Garantias Constitucionales en la 22 Republica Espafiola.
Barcelona: Bosch, 1.982. Pags. 84-85.

8 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 44.
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Paralelamente, el articulo 80 de la Constitucion republicana establece la posibilidad
de que el Presidente del Gobierno pueda legislar, mediante decreto, en “materias
reservadas a la competencia de las Cortes”, en aquellos supuestos “excepcionales” que
precisen “urgente decision”, o si asi lo exige “la defensa de la Republica”. En todo caso,
han de estar presentes determinadas condiciones: a) que no se encuentre “reunido” el
Congreso; b) la “propuesta” y el “acuerdo unanime” del Gobierno, y c) “la aprobacion
de los dos tercios” de la Diputacion Permanente. No obstante, estos “decretos”
aprobados por el Gobierno poseen Unicamente “caracter provisional”, y “su vigencia
estara limitada el tiempo que tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la
materia.”®® En la practica, esta competencia “excepcional”, denominada “legislacién de
necesidad” o de “urgencia”, venia acompafiada de “cautelas tan estrictas” que la

convertian en “escasamente funcional”®®.

Por otro lado, destaca en el Titulo 1X de la Constitucion de 1.931 la creacion de un
“Tribunal de Garantias Constitucionales”®, antecedente del actual Tribunal
Constitucional espafiol. En opinién de R. M2 Ruiz Lapefia, se trata de “un organismo
especificamente encargado” de la “tutela y defensa” de la Constitucion en
“circunstancias de normalidad”. En otras palabras, segun la autora precitada, mediante
el nuevo Tribunal se intenta “acentuar el caracter juridico de la Constitucion”, por lo
que “su defensa adquiere mas bien el caracter de garantia juridica.” La distincion basica
con la “defensa politica” del articulo 42 radica en que ésta se basa en la “razén de
Estado”, mientras que la defensa a través del Tribunal de Garantias descansa, “al menos

en principio”, en “la ratio iuris”®%.

Mencién aparte merece la Ley de Defensa de la Republica®, de 21 de octubre de
1.931, que consta de 6 articulos, y fue aprobada poco tiempo antes de que entrase en
vigor la Constitucién republicana de 9 de diciembre de ese mismo afio®. Segin lo
dispuesto en su articulo 1, entre los “actos de agresion a la Republica” a los que se
aplica destacan los siguientes:

8 SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo 11, p4gs. 238-239.
8 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pags. 43-44.

% Sobre el control de constitucionalidad en la Constitucién de la Il Replblica Espafiola se puede
consultar la obra de CRUZ VILLALON: La formacién del sistema europeo del control de
constitucionalidad (1.918-1.939). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1.987. Prologo de
Ignacio M@ de Lojendio Irure. Pags. 301-340.

L LAPENA RUIZ, R.M2,, op. cit., pags. 84-85.

% En virtud de lo dispuesto en su articulo 6, la Ley de Defensa de la Republica empez6 a regir al dia
siguiente de su publicacion en la Gaceta de Madrid, es decir, el 22 de octubre de 1.931. El texto de esta
Ley se contiene en: SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo Il, pags. 199-201. También es conocida por
su abreviatura L.D.R.

% Conforme a lo establecido en la Disposicién Transitoria 22 de la Constitucién republicana, la Ley de
Defensa “conservard su vigencia asimismo constitucional mientras subsistan las actuales Cortes
Constituyentes, si antes no la derogan éstas expresamente.” En: ESTEBAN, J. de: Las Constituciones de
Espafia. Madrid: Taurus, 1.982. 12 ed. P4g. 219.
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a) La “difusion de noticias” que “puedan quebrantar el crédito” o “perturbar la paz
o0 el orden publico.”

b) La “comision de actos de violencia contra personas, cosas 0 propiedades, por
motivos religiosos, politicos o sociales”, o “la incitacion a cometerlos.”

c) La “apologia del régimen monarquico” o “de las personas en que se pretenda
vincular su representacion”, y “el uso de emblemas, insignias o distintivos
alusivos a uno u otras.”%*

Este precepto se puede considerar como un auténtico cajon de sastre, en el que se
mezclan actos heterogeneos entre si. Por lo que respecta a las sanciones en las que
pueden incurrir los “autores materiales” o los “inductores” de los actos mencionados en
el articulo 1, destacan las de confinamiento, extrafiamiento y multa. En el caso de los
funcionarios publicos se habla también de la posibilidad de suspenderles o separarles de
su cargo®.

El Ministro de la Gobernacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la L.D.R.,
queda investido basicamente para:

a) “suspender las reuniones o manifestaciones publicas de caracter politico,
religioso o social”, si se presume que “su celebracion pueda perturbar la paz
publica.”

b) “clausurar los Centros o Asociaciones” que “incitan” a la comision de los actos
contemplados en el articulo 1 de la Ley®.

En cualquier caso, las “medidas gubernativas” previstas no impiden que se puedan
establecer también las sanciones penales oportunas por los mismos hechos, conforme a
lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de Defensa®’.

Segun afirma P. Cruz Villalon, la Constitucion de 1.931 dejo en vigor, hasta “la
disolucién de las Cortes constituyentes” y “con rango de ley constitucional”, la Ley de
Defensa, aprobada gracias a “la plenitud de potestad” de las citadas Cortes. Esta Ley,
que implicaba “una situacion de suspension de determinados derechos fundamentales”,
desempefia un papel estelar en el “derecho de excepcion” a lo largo de “los dos

primeros afios de la Republica™®.

% SEVILLA ANDRES, D., op. cit., tomo 11, pags. 199-200.

% |bidem, pég. 200.

% |bidem.

¥ Ibidem.

% CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 42.
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En principio, no se puede censurar, a juicio de F. Fernandez Segado, el “mero hecho
de su promulgacion”, ya que aunque “la situacion” en Espafia tras el verano de 1.931
“no era excepcional, si lo era anormal, con constantes perturbaciones del orden.” No
obstante, esta norma debe ser criticada “en una doble vertiente: su redaccion, imprecisa
y vaga” y “su contenido”, del que deriva “la total ausencia de garantias legales para los
ciudadanos.” En este sentido, se otorga “a la autoridad gubernativa” la puesta en
practica de una Ley “de esta trascendencia, sin dejar reservado a los tribunales ningun
tipo de intervencién, ni tan siquiera en segunda instancia.”®

La aparicion de la Ley de Defensa, segin el mencionado profesor, fue seguida de
“juicios y comentarios bien distintos”, dependiendo de “las posiciones ideoldgicas” de
quienes la valoraban. En cualquier caso, la doctrina “ha sido unanime al juzgar con
acritud este texto.” Tanto “dentro” como “fuera” de nuestro pais se valor6 a la
mencionada Ley especialmente por “su valor sintomatico”. la Ley de Defensa
evidenciaba que la Repulblica “no era un terreno de convivencia para todos los
espafioles™%,

Durante el periodo republicano se aprobd también el Codigo Penal de 27 de octubre
de 1.932'°, aunque segiin C. Lamarca se trata practicamente de “una reforma del texto
de 1870"'% que llega a retomar incluso, en opinién de F. Fernandez Segado, su
“sistematica™%,

Por todo ello, los mencionados profesores Gnicamente analizan las novedades que, a
su juicio, conlleva el nuevo C.P. respecto al anterior de 1.870'%*:

a) La eliminacion de “la consideracién como reos de rebelion de quienes impidieran
nombrar tutor al rey, o nombrar la regencia o desobedecieran a ésta.” En el resto de
capitulos del Titulo 111 no se aprecia “ninguna modificacién esencial””*®.

% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 123.

100 FERNANDEZ SEGADO, F.: “La defensa extraordinaria de la Republica.” En: Revista de Derecho
Politico, n® 12. Invierno 1.981-1.982. P4gs. 117-118.

101 ey 27 octubre 1.932 que aprueba el Codigo Penal. (Gaceta de 5 de noviembre de 1.932).
102 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 119.
103 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 131.

194 F. Fernandez Segado refiriéndose al C.P. de 1.870 manifiesta: “quiza las modificaciones més notorias
del nuevo Codigo penal afecten al titulo dedicado a los delitos contra la seguridad interior del Estado y el
orden publico, que es descompuesto en dos titulos: uno, dedicado a los delitos contra la Constitucion;
otro, referente a los delitos contra el orden publico (rebelion, sedicidn, atentados contra la autoridad y sus
agentes, resistencia y obediencia, desacatos, injurias, insultos y amenazas a la autoridad y desdrdenes
publicos).” FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcidn..., op. cit., pags. 99-100.

195 Ipidem, pég. 131.
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b) La “supresion de la pena de muerte”, pese a que esta “supresion” no pudo
lograrse en el texto definitivo de la Constitucion de 1.931'%,

Basicamente, a efectos de nuestra investigacion nos interesa destacar la existencia
de los Titulos 11 y 11l del Libro 1l del Cédigo Penal de 1.932, denominados “Delitos
contra la Constitucion” y “Delitos contra el orden puablico”, respectivamente, sin
perjuicio de que en su momento contrastemos mas exhaustivamente el C.P. republicano
con el C.P. franquista de 1.944.

Entre los delitos contemplados en el Capitulo | del Titulo 11 destacan las conductas
atentatorias contra “el Jefe del Estado”, “las Cortes”, “el Consejo de Ministros”, y
contra “la forma de Gobierno”. Asimismo, dentro del Capitulo Il del mencionado Titulo
destaca la regulacién de las “reuniones o manifestaciones” no “pacificas”**’ o de las
“asociaciones ilicitas™®.

Por otra parte, entre los delitos tipificados en el Titulo Ill, denominado *“Delitos
contra el orden publico”, destacan los de “rebelién™®, contenidos en el Capitulo I; los
de “sedicion™°, regulados en el Capitulo I1; o los de “desérdenes ptblicos™**, del
Capitulo VI.

106 ) AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 119.

197 Seqin el articulo 176 del Cédigo Penal republicano: “No son reuniones o manifestaciones pacificas:

1° Las que se celebren con infraccion de las disposiciones de Policia establecidas con caracter general
o permanente en el lugar en que la reunién o manifestacién tenga efecto.

2° Las reuniones 0 manifestaciones a que concurriere un nimero considerable de ciudadanos con
armas blancas o de fuego.

3° Las reuniones 0 manifestaciones que se celebraren con el fin de cometer algunos de los delitos
penados en este Codigo, o las que, estando celebrandose, se cometiere alguno de los delitos penados en el
Titulo 11, Libro Il del mismo.”

108 A tenor de lo dispuesto en el articulo 185 del C.P. republicano: “Se reputan Asociaciones ilicitas:
1° Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la moral pdblica.
2° Las que tengan por objeto cometer alguno de los delitos penados en este Cddigo.”

109 Segin estableci6 el art. 238 del C.P. de 1.932: “Son reos de rebelion los que se alzaren plblicamente y
en abierta hostilidad contra el Gobierno constitucional para cualquiera de los objetos siguientes:

1° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

2° Impedir la celebracion de las elecciones a Cortes en toda la Republica espafiola o la reunion
legitima de las mismas.

3° Disolver las Cortes o impedir que deliberen, o arrancarles alguna resolucion.

4° Sustraer la Nacion o parte de ella o algin Cuerpo de tropa de tierra o de mar, o cualquier otra clase
de fuerza armada, de la obediencia al Gobierno.

5° Usar y ejercer por si o despojar a los Ministros de la RepuUblica de sus facultades constitucionales, o
impedirles o coartarles su libre ejercicio.”

Y0 E art. 245 del C.P. de 1.932 dispuso lo siguiente: “Son reos de sedicion los que se alzan publica y
tumultuariamente para conseguir por la fuerza o fuera de las vias legales cualquiera de los objetos
siguientes:

1° Impedir la promulgacion o la ejecucion de las leyes, o la libre celebracion de las elecciones
populares en alguna provincia, circunscripcion o distrito electoral.
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En cualquier caso, aunque formalmente el C.P. republicano no estuvo vigente
muchos afios, al ser sustituido por el C.P. franquista de 1.944? en la practica su
derogacidén expresa y definitiva no se produjo hasta 1.973, en virtud de la Disposicién
Final del Decreto 3.096/73"2,

Siguiendo el mandato constitucional previsto en el articulo 42 de la Constitucion,
hay que destacar la aprobacién de la Ley de Orden Publico de 28 de julio de 1.933,
que sustituyo a la anterior de 1.870. En virtud de la mencionada Ley, el “normal
funcionamiento de las instituciones del Estado” y “el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales, politicos y sociales” contemplados en la Constitucion son
“fundamento del orden publico™*>.

Fundamentalmente, se consideran actos contrarios al orden publico, teniendo que
regirse por la citada Ley, los siguientes actos:

a) Aquellos que “perturben” o “intenten perturbar el ejercicio de los derechos”
contenidos en el articulo 2.1 de esta Ley (libertad de conciencia, inviolabilidad
del domicilio, libertad de profesion e industria, libertad de pensamiento, derecho
de peticion, derecho de reunidn, y libertad de asociacion).

b) Los que se realicen o intenten realizarse con “armas” o “explosivos”.

2° Impedir a cualquiera Autoridad, Corporacion oficial o funcionario pablico el libre ejercicio de sus
funciones o el cumplimiento de sus providencias administrativas o judiciales.

3° Ejercer algun acto de odio o venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes.

4° Ejercer, con un objeto politico o social, algiin acto de odio o de venganza contra los particulares o
cualquiera clase del Estado.

5° Despojar, con un objeto politico o social de todos o de parte de sus bienes propios a alguna clase de
ciudadanos, al Municipio, a la Provincia o al Estado, o talar o destruir dichos bienes.”

111 conforme al articulo 266 del C.P. republicano: “Los que causaren tumulto o turbaren gravemente el
orden en la Audiencia de un Tribunal o Juzgado, en los actos publicos propios de cualquier Autoridad o
Corporacion, en algin Colegio electoral, oficina o establecimiento publico, en espectaculos o solemnidad
0 reunién numerosa, seran castigados con la pena de arresto mayor en su grado medio a prisién menor en
su grado minimo y multa de 300 a 3.500 pesetas.”

112 ey de 19 de julio de 1.944 autoriza al Gobierno a publicar un Texto refundido del vigente C.P. de
1.932 (B.O.E. n° 204, de 22 de julio).

113 Disposicion Final ( articulo 604 ) del Decreto 3.096/73, de 14 de septiembre que aprueba el Cédigo
Penal. Texto refundido conforme a la Ley 15 de noviembre de 1.971: “Queda derogado el Codigo Penal
de 27 de octubre de 1.932.”

114 Esta Ley se publicé en la Gaceta de Madrid de 30 de julio de 1.933, entrando en vigor el mismo dia de
su publicacién, a tenor de lo dispuesto en su Disposicion Final 32,

El Decreto de 18 de octubre de 1.945, (B.O.E. n°® 295, de 22 de octubre), modificé esta Ley que estuvo en
vigor hasta la aprobacién de la L.O.P. de 1.959, puesto que la D.F.1? de esta Gltima norma derogo
expresamente la L.O.P. de 1.933.

115 Articulo 1 de la L.O.P. de 1.933. En: Gaceta de Madrid de 30 de julio de 1.933. Pag. 702.
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¢) Aquellos que se encaminen a “perturbar el funcionamiento de las instituciones
del Estado, la regularidad de los servicios publicos o el abastecimiento y
servicios necesarios de las poblaciones.”

d) Los que “recomienden, propaguen o enaltezcan los medios violentos para alterar
el orden legalmente establecido.” '

A priori, “todas las Autoridades de la Republica”, ya sea a nivel local, provincial o
regional, “velardn por la conservacion del orden publico”, sin embargo su
“mantenimiento y defensa” correspondera, “especial” y “directamente”, en todo nuestro
territorio, al “Ministro de la Gobernacion™*'’,

El Capitulo I de la L.O.P. regula las “facultades gubernativas ordinarias”. Entre ellas
destacan las siguientes:

a) Disolver “cualquier manifestacion”, bien porque no disponga de la “competente
autorizacion”, o bien porque a pesar de ello “revista caracter tumultuario”.

b) Suspender el “funcionamiento” de aquellas “Asociaciones o Sindicatos que
organicen manifestaciones de caracter armado” o “carentes de autorizacion”.

c) La posibilidad de “entrar en un domicilio” sin “mandamiento judicial”.

d) Incluso, la “suspension por plazo facultativo” o “la prohibicién de las reuniones
al aire libre y de las manifestaciones.”*®

El “estado de prevencion” se contempla en el Capitulo Il. Este estado se declara si
“la alteracion del orden publico, sin llegar a justificar la suspension de las garantias
constitucionales”, precisa que “sean adoptadas medidas no aplicables en regimen
normal”. EI Gobierno es el encargado de declarar este estado, al finalizar el cual tiene
obligacion de informar a las Cortes del empleo que haya realizado durante su vigencia

de “las facultades especiales” que este Capitulo le atribuye®®.

Entre estas “facultades especiales” del Gobierno destacan las siguientes:

a) La posibilidad de detener y expulsar de Espafia a aquellos extranjeros que estén
ilegalmente en nuestro pais, e incluso a aquellos que, adn residiendo legalmente,
tengan una “conducta contraria al orden publico”.

b) Obligar a las personas que piensen trasladarse de “domicilio” o de “residencia”,
a poner en conocimiento, “con antelacion de dos dias”, de cualquier “cambio de
domicilio” o "residencia”.

118 1hidem, articulo 3.

Ibidem, articulo 6, pag. 703.
18 |hidem, articulos 11, 12, 16 y 17, pags. 703-704.
119 |pidem, articulos 20 y 23, pég. 705.

117
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c) El control de “todos los impresos”, salvo “los libros”, que “sirvan para defender
ideas u opiniones politicas o sociales”, con una antelacion de dos horas previas a
su publicacion.

d) La suspension de las “reuniones al aire libre” y *“las manifestaciones”, si se
entiende que amenazan el orden publico.

e) Vedar e “impedir” las “huelgas o paros” *%.

Del “estado de alarma” se ocupa el Capitulo I1l. EI Gobierno podra proceder a su
declaracion mediante Decreto cuando “las medidas” previstas en el “estado de
prevencion” sean insuficientes para conservar el orden publico'®. Segin J. M.2
Rodriguez Devesa, el “estado de alarma” consiste en “una situacion de excepcion
caracterizada por la suspension de determinadas garantias individuales a causa de una
perturbacion grave del orden publico y con el fin de restablecerlo.”*?

Ademas, en el “estado de alarma” se contempla expresamente la suspension de una
serie de “garantias” previstas constitucionalmente: las relativas a los detenidos y presos
(art. 29), la inviolabilidad del domicilio (art. 31), la libre emision del pensamiento (art.

34), el derecho de reunién (art. 38) y la libertad de asociacion (art. 39)*%2,

El “estado de guerra” es definido por J. M2 Rodriguez Devesa como “una situacion
de excepcidn motivada por graves alteraciones del orden publico o inminente peligro de
que se produzcan, en la cual se confia a las autoridades militares el restablecimiento del
orden, atribuyéndoles para ello las mas amplias facultades.”***

Existen dos vias para proclamar el “estado de guerra”. La primera de ellas se
emplearad cuando la “Autoridad civil”, tras utilizar “todos los medios” previstos, tanto
“en circunstancias ordinarias” como “extraordinarias”, se viera imposibilitada “por si
sola”, o “auxiliada” por las Autoridades judiciales y militares, para controlar en poco
tiempo “la agitacion”, o restaurar “el orden”. Entonces, dictara “un bando” y
paralelamente contactara “urgentemente” con todas las Autoridades civiles y militares y
procederd a “la inmediata” proclamacion del “estado de guerra”; a continuacion, la
“Autoridad militar” acordara “las medidas” que exija “la paz publica”. Se recurrira al
segundo camino cuando se exteriorice “la rebelién” o “sedicidn violentamente” desde el
principio y “no hubiese tiempo 0 modo de que la Autoridad gubernativa” contactase con

120 |hidem, articulos 25, 26 y 28, pags. 705-706.
121 Ibidem, articulo 34, pag. 706.

122 RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: “Estado de alarma.” En: Nueva Enciclopedia Juridica. Barcelona: F.
Seix Editor, 1.956. Tomo VIII. Pags. 899-900.

123 Articulos 29, 31, 34, 38 y 39 de la L.O.P. de 1.933. En: Gaceta de Madrid de 30 de julio de 1.933.
Pags. 706-707.

124 RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: “Estado de guerra.” En: Nueva Enciclopedia Juridica, op. cit., pags.
900-904.
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el resto de las Autoridades civiles y militares, por lo que acordara que se proclame
“provisionalmente” el “estado de guerra™*%.

En ambos casos, tras proclamarse el estado de guerra, la Autoridad militar, “al
hacerse cargo del mando”, dispondra la publicacion de los “bandos” y “edictos”
convenientes. Quizas una de las consecuencias mas graves de que tome las riendas el
poder militar es que se nombran los “Consejos de Guerra”, que funcionan como una
jurisdiccién especial, la denominada “jurisdiccién militar*%.

La L.O.P. republicana, a juicio de P. Cruz Villalon, no consiste “exclusivamente” en
una “ley relativa al derecho de excepcion”, como lo habia sido su predecesora. En
realidad, contempla “el orden publico”, ya sea en “circunstancias ordinarias” como
“extraordinarias”. Asimismo, es la “primera vez” que el “estado excepcional civil” es
separado en dos estados: el “estado de prevencion” y el “estado de alarma”,
dependiendo de “la gravedad de la situacion”. Unicamente el ultimo de estos estados
puede acarrear “una suspension de garantias”. Por otro lado, el “estado de guerra”, al
constituirse como “estado excepcional militar”, conserva, en su mayor parte, los rasgos
de la Ley de Orden Publico de 1.870. La Constitucion republicana se refiere
“expresamente” al “estado de guerra’ en relacion con “la jurisdiccion militar”, prevista
en el articulo 95'%’.

Si contrastamos, segun F. Fernandez Segado, “las facultades” atribuidas a la
Autoridad en el “estado de alarma” con las permitidas a la misma en el de “prevencién
y alarma” de la L.O.P. de 1.870, observamos que, “en gran parte, coinciden”, por lo
que, en su opinion, el “estado de alarma” de la Ley de 1.933 “viene a equivaler pura y
simplemente” al de “prevencion y alarma” de la Ley de 1.870. Del mismo modo, estima
que la regulacion de la L.O.P. de 1933 respecto al “estado de guerra” es “muy

semejante” a la contenida en la Ley precedente?.

En cualquier caso, la nueva Ley era realmente “necesaria”, a juicio del ilustre
jurista, ya que “los conflictos del ultimo tercio del siglo XIX eran muy distintos a los
del primer tercio del XIX.”** No obstante, la L.O.P. republicana “desorbitd esa
situacion” de “normalidad anormal” al atribuir a “las Autoridades gubernativas” unas
competencias “a todas luces exageradas”. Las mismas apreciaciones cabe hacer en
relacion al “estado de prevencidn” donde, “sin estar en suspenso las garantias”, se podia

125 Articulos 48 y 49 de la L.O.P. de 1.933. En: Gaceta de Madrid de 30 de julio de 1.933. Pags. 707-708.
126 |bidem, articulos 53 y 57, pag. 708.

27 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. cit., pag. 43.

128 FERNANDEZ SEGADO, F.: “La defensa extraordinaria de la Reptblica”, op. cit., pags. 131-133.

129 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 136. En sentido similar, vid. su
articulo: “La defensa extraordinaria de la Republica”, op. cit., pag. 134.
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conseguir “una practica” y “efectiva suspension de las mismas” mediante “las

decisiones variopintas” que el poder publico podia tomar™*.

A pesar de la importancia de estas criticas, prosigue el mencionado profesor, “el
aspecto” que implica “mayor gravedad” en la Ley de 1.933 es “su desorbitada
aplicacion” durante los afios que quedaban hasta el fin de la Il Republica.
Concretamente, no existe “ley excepcional” que se haya puesto en practica “mas
intensa” y “frecuentemente” que la Ley de Orden Publico republicana. Después de su
publicacion nuestro pais “vivid bajo un casi constante estado de anormalidad
constitucional.” De todas formas, la aplicacion préactica de la Ley no es imputable a su
contenido, sino a los continuos gobiernos que acudiran al mismo *“unas veces
justificadamente™ y “otras sin posible justificacion“*3".

Pocos dias después de publicarse la L.O.P. de 1.933, se promulgo la Ley de Vagos y
Maleantes de 4 de agosto de 1.933'%. Esta norma, calificada por F. Fernandez Segado
de “excepcional”, dejaba “en manos del Gobierno” un amplio conjunto de instrumentos
para “la lucha contra los estados de peligrosidad predelictual y postdelictual.”**

El proposito de esta Ley era “corregir una actividad antisocial, inmoral y dafiosa”,
que “es indice seguro de una conducta reveladora de inclinacién al delito”. Por ello
introduce “varias categorias de estado peligroso, unas sin delito y otras derivadas del
delito, de la reiteracion y de la reincidencia criminales” y, ademas, “medidas de
seguridad dotadas de una doble eficacia: de indole individual, para convertir al
peligroso en un elemento util, destruyendo sus actividades antisociales, y de orden
politico, para defender a la sociedad de esas mismas actividades.”™*

El ambito de aplicacion personal de esta norma comprende diversas categorias de
personas, entre las que destacan: los “vagos habituales”; los “rufianes” y “proxenetas”;
los “mendigos profesionales”; los “ebrios” y “toxicomanos habituales™®. A estas
personas se les pueden aplicar, en la mayoria de los casos con caracter “indeterminado”,
una serie de “medidas de seguridad” que afectan basicamente a la libertad personal
(“internado en un Establecimiento de régimen de trabajo o colonias agricolas”, en un
“Establecimiento de custodia” o en “Casas de templanza”); y a la libertad de residencia
y domicilio (“Obligacion de declarar su domicilio” o “de residir en un lugar

1% FERNANDEZ SEGADO, F.: “La defensa extraordinaria de la Republica”, op. cit., pag. 134.
3! Ibidem, péags. 134-135.

132 MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Boletin Juridico-Administrativo. Anuario de Legislacién
y Jurisprudencia. Apéndice de 1.933. Madrid: 1.933. P4gs. 607-613.

133 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 137.
13 MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Boletin ..., op. cit., predmbulo, pag. 607.

135 Articulo 2 de la Ley de Vagos y Maleantes. En: MARTINEZ-ALCUBILLA, M. (fundador): Boletin
..., Op. cit., pag. 607.
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determinado”). Estas “medidas de seguridad” Unicamente podran aplicarse por los
Tribunales, segin lo dispuesto en su articulo 5*°.

En conjunto, afirma F. Fernandez Segado que esta etapa republicana se caracteriza
por la “excepcionalidad”, al menos en cuanto a sus disposiciones formales se refiere,
como su “nota distintiva”. Durante la vigencia de la Il Republica se aprob6 una “ley
excepcional”, como la de Defensa de la Republica, que poseerd “incluso rango
constitucional” y que se “perpetuard” con una “dura” Ley de Orden Publico, aplicada
con “una generosidad extrema”. Las libertades publicas, durante la “corta vida” del
régimen republicano, contaran con “una escasa aplicacion practica”, que contrasta con
“su amplio reconocimiento constitucional.”*’

Pese a que en esta etapa es “un tanto paradojico”, la aplicacion de “normas” y
“medidas concretas de sesgo excepcional” generalmente no se dirige “contra la
libertad”, sino para defender esas “libertades” y “derechos” que “van a ser la base del
orden social y politico” republicano. De todos modos, en determinadas ocasiones, la
puesta en practica de concretas “medidas excepcionales dificilmente podra separarse de
la defensa de determinados intereses ideolégicos o de partido.” **

En cualquier caso, segun F. Fernandez Segado la “ténica marcada” por las
disposiciones del Régimen surgido el 14 de abril no variara con “el nuevo Régimen”.
Antes bien, “la proliferacion” de toda clase de “medidas” y “disposiciones de
excepcion” serd en los primeros afios de vigencia del Régimen franquista “su
caracteristica mas cualificada™*°.

136 El articulo 5 de la Ley de Vagos y Maleantes se redact en los siguientes términos: “Las medidas de
seguridad so6lo podran ser aplicadas por los Tribunales. Los Tribunales, previo informe del
Establecimiento sobre la conducta y correccion del vago o maleante, acordaran poner fin a las medidas de
tiempo indeterminado, transcurrido el minimo legal, si lo tuviera, y antes del maximo que esta Ley
establece. Asimismo, teniendo en cuenta los informes de los Delegados y de la Autoridad administrativa,
podréan decretar el cese de todas las restantes medidas de seguridad, asi como la sustitucion de unas por
otras.”

En este tema puede consultarse la obra de: GONZALEZ MENDOZA, J.: “La Jurisdiccion especial de
Vagos y Maleantes y problemas que conlleva.” En: Cuadernos para el Didlogo, extra n® XVII, diciembre
de 1.969. P4gs. 59-60.

" FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 461.
138 FERNANDEZ SEGADO, F.: “La defensa extraordinaria de la Republica”, op. cit., pags. 105-106.
3% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 462.
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3. Lasuspension de derechos y libertades en el franquismo.

A) Los analisis doctrinales sobre el franquismo.

Sin entrar en un debate que a estas alturas parece superado por la propia logica
histérica sobre si el régimen'*® de Franco pudo tener en algin momento la
consideracion de un régimen constitucional*, lo cierto es que desde hace varios afios,
parece comunmente aceptado considerar que ni siquiera reunia las caracteristicas
propias de un Estado de Derecho, como puso de relieve E. Diaz en su momento en su

conocida obra Estado de Derecho y sociedad democratica®.

10 En este trabajo, para referirnos al franquismo y siguiendo a P. Lucas Verdd, emplearemos
habitualmente la palabra “régimen”, en vez de “sistema”, “aparato institucional” o expresiones similares.
A la hora de abordar el estudio del ordenamiento constitucional espafiol, P. Lucas Verdl tratd las
diversas consecuencias que se derivan del empleo de los términos “régimen” y “sistema”. En este sentido,
entendié que “la opcién” por uno u otro “puede implicar una posicién significativa ante las relaciones
derecho y politica y ante el método utilizado: ¢adscripcion a un ‘neopositivismo’ dogmaético con
resonancias de o concesiones a lo que he llamado “‘derecho constitucional como Derecho administrativo’?
¢Atencidn a los imprescindibles datos politicosociales?” Vid. el Prologo de P. LUCAS VERDU a la obra

de ALVAREZ CONDE, E.: El régimen politico espafiol. Madrid: Tecnos, 1.983.

41 sin embargo, segln R. Fernandez-Carvajal: “El proceso politico espafiol de los Gltimos treinta afios ha
ido cristalizando en siete documentos constitucionales, escalonados desde 1938 a 1967. La denominacion
de ‘Leyes Fundamentales’ que adoptan estos documentos es bastante precisa, y no tiene, contra lo que
alguna vez se ha dicho, nada de arcaica. Es precisa porque evoca claramente la idea de un conjunto de
normas que sirven de ‘principio, base o cimiento’, que es como define el término ‘fundamento’ el
Diccionario, en contraste con la ambigiiedad de la palabra ‘Constitucién’, oscilante entre la estricta
sinonimia con ‘Ley Fundamental’ y la vaga referencia al complejo social, juridico y econdémico
caracteristico de cada comunidad politica; y no es arcaica, ni implica adscripcion a un ideario politico
tradicional, puesto que tanto se ha utilizado en las antiguas monarquias como en la actual Alemania
Federal y en los regimenes comunistas. [...] Lo que esta claro, en cualquier caso, es la idea general:
‘Leyes fundamentales’ son aquellas que se reputan mas importantes en un determinado ordenamiento
legal, con importancia que se les atribuird en razén de criterios cambiantes e histéricos y de aqui la
pluralidad de los sentidos particulares. [...] cada comunidad politica agrupa bajo la etiqueta ‘Leyes
Fundamentales’ (o menos precisamente bajo la etiqueta ‘Constitucién’) aquella serie de normas juridicas
que considera esenciales para el aseguramiento de su propia continuidad y desarrollo [...]”

“En cuanto a su forma exterior, nuestras Leyes Fundamentales son una Constitucion legal, como la
actual de Suecia o la de Francia bajo la 111 Republica, y no codificada en un instrumento Unico, como la
mayoria de las hoy vigentes.” [...]

“El otorgamiento unilateral de nuestras Leyes Fundamentales ha significado la reminiscencia en el
siglo XX de ciertos procedimientos decimondnicos que la doctrina constitucional consideraba
generalmente agotados, [...] Ahora bien, hay que subrayar que en el curso del proceso constituyente el
Caudillo ha acudido reiteradamente a las Cortes y por dos veces a la consulta nacional, con lo cual el
otorgamiento se colorea de un modo muy distinto a los otorgamientos del siglo pasado o a los ejemplos
del actual [...] En cambio, la progresiva fundacion constitucional del Caudillo se va corroborando con
formulas de caracter pactista o democratico, como la peticion de ‘consenso o acuerdo’ a las Cortes antes
de la aprobacidn de la Ley Orgénica (tipica formula pactista que recuerda a las Constituciones de 1845y
de 1876) y los dos ‘referenda’ de 1947 y de 1966.” FERNANDEZ-CARVAJAL, R.: La Constitucién
espafiola. Madrid: Editora Nacional, 1.969. Péags. 1-3 y 21.

142 DIAZ, E.: Estado de Derecho y sociedad democratica. Madrid: Taurus, 1.981. 8 ed. No obstante,
hubo una polémica en relacion al Informe de la Comisién Internacional de Juristas que manifestaba que
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Sin embargo, se ha de subrayar, en el contexto de esta investigacion, la relevancia
que para los distintos analisis*** que se realizaron sobre el régimen, tuvo el tratamiento
otorgado a los derechos y libertades, asi como la posible existencia de la suspension
individual o colectiva de los mismos.

En este sentido, se ha de incidir, aunque sea someramente, en la caracterizacion
teorica de algunos de los mas acabados analisis sobre el franquismo.

en nuestro pais no existia un Estado de Derecho. La réplica a este Informe la encargd el Ministerio de
Justicia al Instituto de Estudios Politicos, quien a su vez nombré una Comisién de Juristas, que llegé a las
siguientes conclusiones:

12 El “Estado actual”, en fase de “perfeccionamiento constante”, satisface “las exigencias modernas”
de lo que se entiende por un “Estado de Derecho”. Sus “normas constitucionales” han sido
“democraticamente” asumidas, “su ejercicio del Poder” es “legitimo” puesto que cumple “las normas
juridicas vigentes” y “su organizacion politico-administrativa” satisface las exigencias del pais, “cuya
voluntad expresada en Cortes, es siempre respetada.”

2% La “funcién ejecutiva” se desempefia sobre “bases juridicas preestablecidas”, hay “garantias
juridicas para los ciudadanos” y “es exigible ante los Tribunales la responsabilidad” que puedan cometer
“los 6rganos ejecutivos”. Estos se encuentran subordinados “a Derecho” y son controlados por “la
funcién legislativa en materias de su competencia.”

32 La “funcion legislativa” es “independiente” de la “ejecutiva”, se realiza “libremente” por “las
Cortes”, que es “el érgano elegido por la Sociedad” y” representativo de ésta.”

42 La “funcion judicial” disfruta de “absoluta independencia”, representa “una garantia plena para la
aplicacion de las Leyes” y desempefia “un control jurisdiccional” respecto a “la Administracion.”

52 Hay “con caracter constitucional una tabla de derechos y deberes de los ciudadanos” donde se
regulan, “entre otras libertades, las de asociacion, reunién, expresién, peticién, sufragio y confesién
religiosa”, y “estan siendo desarrollados en las correspondientes leyes sustantivas.” (En AA.VV.:
Espafia, Estado de Derecho. Réplica a un informe de la Comision Internacional de Juristas. Madrid:
Servicio Informativo Espafiol, 1.964. P4ag. 194.)

%3 G. Cémara realiz6 un andlisis exhaustivo de las posibles “interpretaciones generales” del franquismo
clasificandolas del siguiente modo:

a) “El régimen de Franco visto como un Estado totalitario o fascista ‘a la espafiola’.”

b) ““El régimen de Franco como ‘régimen autoritario’.”

€) “Lainterpretacion bonapartista del franquismo.”

d) “Interpretacion del franquismo como régimen ‘desp6tico moderno-reaccionario’.”

Asimismo, ofrecio las siguientes “interpretaciones por periodos”:

a)“El régimen de Franco como una sucesion de formas cambiantes de una situacién autoritaria.”

b)“El sistema politico del franquismo visto como tres tipos de régimen segun sus etapas.” CAMARA
VILLAR, G.: “Analizar el franquismo: interpretaciones sobre su naturaleza.” En: Politica y Sociedad.
Estudios en Homenaje a Francisco Murillo Ferrol. Volumen Il. Madrid: Centro de Investigaciones
Socioldgicas. Centro de Estudios Constitucionales, 1.987. Pags. 645-672.
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1. El franquismo como “régimen autoritario”.

JJ. Linz construyd su teoria sobre el “régimen autoritario” tras constatar la
existencia de paises que, como Espafia, no encajaban bien dentro de la clasificacion de

sistema politico*** democratico o totalitario™*.

En este sentido, el citado autor parte en su investigacion de la premisa de negar “la
idea de un continuum de democracia a totalitarismo”, asi como de sefialar “la naturaleza
propia” y “distinta” de “los regimenes autoritarios™**.

Define el autor precitado los “regimenes autoritarios” como aquellos “sistemas
politicos con un pluralismo politico limitado, no responsable; sin una ideologia
elaborada y directora (pero con una mentalidad peculiar); carentes de una movilizacion
politica intensa o extensa (excepto en algunos puntos de su evolucion), y en los que un
lider (o si acaso un grupo reducido) ejerce el poder dentro de limites formalmente mal
definidos, pero en realidad bastante predecibles.” En estos regimenes, “el liderazgo
personal es una caracteristica frecuente”, aunque no “necesaria”, no precisando siempre
“el lider” de “cualidades carismaticas™**’.

En base a lo expuesto, los rasgos mas significativos de estos regimenes politicos son
los siguientes:

144 3.3. Linz utiliza indistintamente los términos régimen y sistema politico. Las diversas fases del régimen
franquista no fueron analizadas por este autor en su obra “Una teoria del régimen autoritario. El caso de
Espafia.” En: FRAGA IRIBARNE, M., VELARDE FUERTES, J. y DEL CAMPO URBANO, S.: La
Espafia de los 70. Madrid: Editorial Moneda y Crédito, 1.974. Tomo |, vol. 1ll: El Estado y la politica.
Pag. 1.529. Como el propio autor explica: “El lector no debe olvidar la fecha en que fue escrito [1.963].
El andlisis, ... es un estudio del régimen en todas sus fases, y, por tanto, no se refiere a los afios de la
posguerra, en que las tendencias pre y potencialmente totalitarias tenian considerable importancia, ni es
totalmente aplicable a la situacién actual.”

Posteriormente, el autor desarrolld el tema en “From Falange to Movimiento-Organization: The
Spanish Single Party and the Franco Regime (1963-1968).” En: HUNTINGTON, S.P. y MOORE, C.H.,
(eds.): Authoritarian Politics in Modern Society. The Dynamics of Established One-Party Systems. New
York, Basic Books, 1.970. Pags. 128-203. Asimismo, en “Opposition in and under an Authoritarian
Regime: The Case of Spain”. En Robert A. Dahl, ed. Regimes and Oppositions. New Haven, Yale
Uiversity Press, 1973. Péags. 171-259.

145 “En las décadas que han seguido a la segunda guerra mundial la distincién elaborada por los
cientificos politicos entre gobiernos democraticos y sociedades totalitarias ha demostrado su utilidad
cientifica y, ain mas, polémica.” Vid. LINZ, J.J. op. cit., pag. 1.467.

148 |hidem, péag. 1.470.
Y7 Ibidem, pags. 1.474-1.475.
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“Pluralismo limitado.”

La presencia de este “pluralismo limitado”, aunque *“relativamente auténomo”,
permite “un cierto grado de competicion por el poder mas o menos latente”, y

representa “el rasgo mas caracteristico” de los citados regimenes**®.

A diferencia del “pluralismo democratico” que suele ser “casi ilimitado”, en el
“pluralismo autoritario” los lideres son cooptados entre “grupos e instituciones”, aunque
no procede su status solamente del respaldo de los citados grupos, sino mas bien “de la
confianza depositada en ellos por el lider”. Estos lideres acaban convirtiéndose en
“participantes en el sistema.”**

“Mentalidad frente a ideologia.”

J.J. Linz adopta la distincion ofrecida por T. Geiger entre “mentalidad” e
“ideologia”, para quien la “mentalidad” se define como “modos de pensamiento y
sentimiento, mas emocionales que racionales”. Por el contrario, las “ideologias” se
definen como “sistemas de pensamiento mas o menos intelectualmente elaborados y
organizados, a menudo en forma escrita”**.

Desde esta perspectiva, el mencionado profesor espafiol entiende que las
“mentalidades” se sitian “mas cerca del presente o del pasado”, mientras que las
“ideologias” contienen un “fuerte elemento utdpico”. Los “regimenes autoritarios” se
fundamentan en “mentalidades peculiares”, y los “regimenes totalitarios” poseen
“ideologias™**.

Tomando como punto de partida la afirmacion de A. Inkeles de la importancia que
otorgaba Franco al ideal de una “verdadera sociedad cristiana”, establece J.J. Linz que
la “ideologia catélico-social”*** no es suficiente para “proporcionar las bases de un

%8 |bidem, pags. 1.475-1.476.
9 Ibidem, pags. 1.477-1.478.

%0 GEIGER T.: Die Soziale Schichtung des Deutschen Wolkes. Stuttgart, Ferdinand Enke Verlag, 1.932.
Pégs. 77-79. Citado por LINZ, J.J. op. cit., pag. 1.479.

BLLINZ, J.J. op. cit., pag. 1.479.

152 Respecto a la existencia 0 no de una auténtica “ideologia” en el franquismo, puede consultarse la obra
de M. Ramirez, para quien “los rasgos definitorios de la ideologia” durante el franquismo “seran rasgos
que definan la estructura ideolégica fundamentalmente vigente durante las dos primeras etapas citadas, la
del régimen totalitario y la de la dictadura empirico-conservadora. Serian los finales de los afios treinta,
recién terminada la guerra civil, y las décadas de los afios cuarenta y cincuenta.” No obstante, “durante
los afios sesenta y durante la vigencia de la conceptualizacion del franquismo tecno-programaético, el
problema experimentard algunas importantes variaciones” que “tuvieron también su incidencia en el
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sistema totalitario”, por “su naturaleza heteronoma”, y porque su empleo restringe “por
si solo toda tendencia monolitica hacia el totalitarismo”. Quizas ello se debe a que las
“posibles interpretaciones divergentes” y “cambiantes” de “la doctrina social-catolica”
implican “un poderoso elemento de pluralismo”, donde “la ultima decision doctrinal”
permanece “fuera del terreno politico.”**

“Apatia frente a movilizacion.”

Uno de los rasgos mas significativos de los “regimenes autoritarios estabilizados” es
su carencia de “movilizacion politica, tanto intensiva como extensa, de la poblacion.”
En este sentido, “la participacion en calidad de miembro es baja en las organizaciones
politicas y parapoliticas”, y “la participacion en el partido Gnico” o “en organizaciones
similares, ya sea forzada, manipulada o voluntaria, es limitada y poco frecuente.”***

Por regla general, el régimen confia en que la poblacion “mas que entusiasmo o
apoyo” exteriorice una “aceptacion pasiva” o, al menos, se inhiba de “toda actividad
plblica antigubernamental.”**

En los regimenes “totalitarios” existen “mdaltiples formas de participacion: “los
referéndums de 99 por ciento” y “la multitud de actividades politicamente controladas y
asociadas a organizaciones femeninas”, etc. Ademas, formar parte “como miembro” del
partido, 0 es “obligatorio” o es “necesario para el éxito”. En contrapartida, en los
regimenes “autoritarios” predominan los “sistemas intermedios: puede ser obligatorio el
estar afiliado”, o “estrictamente voluntario”, “sin que hacerlo suponga ventaja
alguna.”**®

proceso ideoldgico”. RAMIREZ JIMENEZ, M.: Espafia 1939-1975 (Régimen politico e ideologia).
Barcelona: Labor, 1.978. Pags. 79y 93.

En este contexto, G. Camara Villar afirma en su obra que “probablemente pocos regimenes politicos
en el mundo hayan suscitado tan alto grado de desacuerdo como el ‘franquista’ a la hora de tratar de
establecer su naturaleza histérico-politica, asi como la interpretacidn de sus caracteristicas constitutivas.”
Maés adelante, sostiene que “pese a su simpleza y caracter sincrético [...] es una ideologia y que como tal
encarné en los aparatos del Estado. Cosa distinta es que su efectividad fuese muy reducida en su nivel
manifiesto y que el adoctrinamiento consiguiente fuese escaso y débil.” En cualquier caso, insiste en que
“son muchos los problemas que presenta la caracterizacién y valoracion de esta ‘ideologia oficial’.
Singularmente, el de su evolucién y su plasmacidn histérico-concreta a lo largo de las diferentes etapas
del régimen, cuyo estudio puede arrojar mucha luz sobre su verdadera naturaleza politico-ideolégica.
Sobre todo, por lo que se refiere a la viabilidad de su conceptualizacion como ‘fascista’.” CAMARA
VILLAR, G.: Nacional-Catolicismo y escuela: la socializacién politica del franquismo (1936-1951).
Jaen: Hesperia, 1.984. Pags. 17, 46 y 47, respectivamente.

153 INKELES, A.: “Totalitarianism and Ideology.” En: FRIEDRICH, C.J.: Totalitarianism. Cambridge,
Harvard University Press, 1.954. P4g. 91. Citado por LINZ, J.J. op. cit., p4g. 1.482.

B41LINZ, J.J. op. cit., pag. 1.483.
135 1hidem.
138 Ibidem, pégs. 1.489-1.490.
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“El partido autoritario.”

Como “realidad sociologica” J.J. Linz entiende que el “partido autoritario” no
constituye “una entidad ideoldgica bien organizada” que “monopolice todo acceso al
poder.” Incluso, gran parte de la “élite” no se relaciona con el partido, ni siquiera “se
identifica con él.” A menudo, el partido es “social e ideoldgicamente, heterogeneo”,
transformandose “en un elemento mas del pluralismo del poder” que “presiona por sus
intereses particulares”. Consiste ante todo en “un campo mas donde reclutar a los
miembros de la élite.”**’

En cuanto a su origen, estos partidos se constituyen “tras la subida al poder, y no
antes”, agrupando “una variedad de grupos con diferentes tradiciones ideoldgicas” y
“con bases sociales distintas”, aunque sin someter totalmente los diversos componentes
a “una fuerza dominante.” De ahi que no exista “una organizacion integrada y
disciplinada”, a diferencia de los “partidos fascistas minoritarios.” La “principal
necesidad” de los “partidos autoritarios” es nutrir “de personal al aparato estatal”, por
ello se captan “profesionales y burécratas™>®,

“Formas de control social.”

El control de los medios de comunicacion de masas practicamente se asemeja en los
regimenes “autoritarios” y en los “totalitarios”, especialmente en los paises en vias de
“modernizacion”, aunque, segun J.J. Linz, la “autonomia” de estos medios difiere
mucho incluso en un mismo régimen. No obstante, el “impacto” de este control es
“menor” en los regimenes “autoritarios”, al no respaldarse mediante “una propaganda
intensiva personal” ni empleando “agitadores” ni “otros lideres informales™.

En un régimen autoritario, en opinion del ilustre profesor, las limitaciones legales a
las “practicas represivas” pueden calificarse de “débiles”. De todas formas, “el
equilibrio de fuerzas” sobre el que se sustenta el “pluralismo limitado” puede implicar
un “freno mas serio”, recibiendo distinto tratamiento los “enemigos declarados del
sistema”, donde “la represion puede llegar muy lejos”, que “los disconformes”, que
seran tratados con mas “miramiento”, aplicandoseles medidas tales como el “exilio”, el
“retiro a la vida privada” o el “ascenso a puestos puramente honorificos™*.

7 Ibidem, pégs. 1.492-1.493.
%8 |bidem, péags. 1.494-1.495.
59 |bidem, pags. 1.496-1.497.
190 Ihidem, pag. 1.498.
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"La posicién de los militares.”

En la mayor parte de los regimenes autoritarios el restringido “consenso popular”,
que los posibilitd, origind “una necesidad mayor” de poder emplear la fuerza, lo que
dota al Ejército de su “privilegiada posicion”, ensalzandolo por su labor de “soporte del
prestigio nacional™®.

Asimismo, en estos regimenes existe “una cierta ambivalencia” hacia el Ejército, ya
que, por una parte, se le considera como “esencialmente apolitico”, mas alld “de los
partidos y de las clases”. Aunque, por otro lado, existe una disminucion del nimero de
“personalidades estrictamente militares” que integran el Gobierno, a medida que se
consolida el régimen, a la vez que se destacan los “antecedentes militares” de las
personas “clave” en estos gobiernos para entender “la mentalidad militar” en relacion

con la politica interior'®?,

En definitiva, de esta concepcion del franquismo se pueden extraer una serie de
conclusiones, que afectarian al tratamiento de los derechos y libertades, proclamados
basicamente en el Fuero de los Espafioles, y a su suspension:

a) Existe un “pluralismo limitado” donde los lideres son reclutados entre “grupos”
e “instituciones”, a diferencia del “pluralismo democréatico” que se califica de
practicamente “ilimitado”.

b) Las limitaciones legales a las “practicas represivas” son “débiles”. Aunque es
diverso el trato recibido por “los enemigos” del que reciben “los disconformes”
con el regimen. Para los primeros la represion puede ser de gran rigor, mientras
que a los segundos se les pueden imponer, entre otras medidas de castigo, el
“exilio” o el “retiro a la vida privada”.

c) Por ultimo, al no surgir el “régimen autoritario” franquista de un gran
“consenso” entre la poblacidn espafiola, existe una imperiosa “necesidad” de
recurrir a “la fuerza”, de ahi la “privilegiada” situacion del Ejército.

2. El franquismo como “Estado capitalista de excepcién”.

A juicio de N. Poulantzas, si el capitalismo privado implica unas formas de Estado
no intervencionista, el capitalismo monopolista supone una forma de Estado
intervencionista. Esas diferentes formas de Estado pueden presentarse bajo diversas
“formas de régimen” que vendrian definidas por “la combinacion de las formas de
Estado” y “la configuracion de la escena politica”. En este sentido, el Estado fascista es

181 hidem, pag. 1.499.
192 Ipidem, péags. 1.499-1.500.
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“una forma de Estado perteneciente al tipo de Estado capitalista.” Pero es “una forma
de Estado especifica, una forma de Estado de excepcion”, puesto que se atribuye a “una
crisis politica.” Asimismo, este Estado muestra similitudes y discrepancias con otras
“formas de régimen” pertenecientes también a la “forma de Estado de excepcion del
Estado capitalista”, tales como “las dictaduras militares” o el “bonapartismo™®.

Calificado como “dictadura militar”, el régimen franquista perteneceria a esas
formas de Estado capitalista de excepcion, aunque estaria significativamente
distanciado de la forma de régimen definida como fascista. Por una parte, poseeria
rasgos comunes a este tipo de Estado capitalista, basicamente en lo que se refiere al
poder de Estado y a las formas institucionales, mientras que, como “forma de Estado
capitalista de excepcion”, concurrian en €l un conjunto de rasgos presentes en todas las

formas de régimen pertenecientes a esta forma de Estado™*:

“Modificacion en las relaciones entre el aparato represivo y los aparatos ideoldgicos.”

En este &mbito, segun el autor precitado, las diferencias fundamentales entre las
formas de Estado de excepcion y las diversas formas de Estado capitalista se desarrollan
en el nivel de lo juridico, al eliminar la “autonomia relativa” de que disfrutan “los

aparatos ideolégicos de Estado” en el resto de las formas de Estado capitalista™.

En las “democracias” hay unos procedimientos que permiten el empleo de la
“represion fisica” en circunstancias dificiles de “lucha de clases”, no obstante, la
“autonomia relativa” de que gozan esos aparatos ideoldgicos no posibilita “legitimar”
esa represion. Por el contrario, en las formas de Estado capitalista de excepcion no sélo
se incrementa notablemente la “represion”, sino que ademas es legitimada por la
intervencion de la ideologia. Se acude a la forma de Estado de excepcion no sélo porque
“las reglas juridicas establecidas” prohiben la represion, sino también cuando “la
intervencion ideoldgica” que lleva aparejada no puede realizarse ya “dentro del marco

institucional” de las demas formas de Estado*®.

13 POULANTZAS, N.: Fascismo y dictadura. La 11l Internacional frente al fascismo. Madrid: Siglo
XXI editores, 1.973. 32 ed. en espafiol. Pags. 369-370.
184 Ibidem, pég. 371.

En este contexto, segun G. Cémara: “Si a nivel popular, con una evidente carga emocional de
oposicion, ha sido denominado con el adjetivo “fascista’ por las connivencias de su primera época con los
regimenes germano e italiano, o sencillamente como ‘dictadura’, en los niveles estrictamente politico y
cientifico-politico han aparecido, sobre todo en los Gltimos tiempos, una variadisima y polémica gama de
denominaciones y modelos tedricos de interpretacion.” CAMARA VILLAR, G.: Nacional-
Catolicismo..., op. cit., pag. 17.

15 POULANTZAS, N., op. cit., pag. 372.
1% Ihidem, pags. 372-373.
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En las formas de Estado capitalista ademéas de la ideologia elaborada por “los
funcionarios de la ideologia orgéanica” de las clases dominantes, inculcada por los
aparatos ideologicos, se puede distinguir netamente la “ideologia interna” que
“secretan” Iglesia, sistema escolar, burocracia, etc... Ello, unido a los “desajustes”
producidos en el poder de Estado, conduce a una “relativa autonomia” de los aparatos
ideologicos de Estado. Pero en una forma de Estado capitalista de excepcion la
ideologia que “secretan” los diferentes aparatos recubre a la producida por los
intelectuales organicos, con lo que el total de los aparatos se encuentran sometidos a
esta ideologia interna, que deviene dominante al coincidir con la rama o aparato que

domina a los demas™®’.

“El desplazamiento de la rama o del aparato dominante.”

En la forma de Estado capitalista de excepcion hay una “recrudescencia” tipica de
“la represion fisica organizada”, como consecuencia de la pérdida de autonomia relativa
de los aparatos ideologicos de Estado, en virtud de la anterior relacion entre aparatos
ideologicos y aparato represivo. De tal forma que, dependiendo de la rama

predominante en esa relacion, se puede hablar de las diversas formas de régimen™®.

Efectivamente, si quien domina es el aparato represivo y una de sus ramas,
estaremos en presencia de una dictadura militar, si el Ejército es el hegemonico;
estaremos ante el bonapartismo, si quien domina es la administracion civil; o del
fascismo si domina la policia politica. Mientras que si el predominio lo ejerce un
aparato ideologico se habla del fascismo en el poder, en el supuesto de que sea el

partido, o ante dictaduras clericales militares en el caso de que sea la Iglesia™®.

Para el autor, en las demas formas de Estado capitalista el aparato represivo de
Estado actia como soporte, visible o no, de los aparatos ideolégicos de Estado.
Mientras que en las formas de Estado capitalista de excepcion se produce una
“subversion de las relaciones de fuerza en el seno del blogue en el poder”, al mismo
tiempo que determinadas fuerzas sociales se convierten en *“clases-apoyo”, cuyo
“asiento privilegiado” son los aparatos ideolodgicos. Incluso, la actuacion de estos
aparatos ideologicos no es prevalentemente ideoldgica, como en una forma de Estado
capitalista, sino que aqui pueden existir “efectivos desplazamientos en el seno de los
aparatos”, que cuentan como principal manifestacion aquel “recrudecimiento de la
represion fisica”, acompafiada de un incremento de su aspecto ideoldgico
“secundario”*™.

187 Ibidem, pégs. 373-374.
168 |bidem, pég. 375.
189 |bidem, pag. 376.
70 Ibidem, pégs. 376-377.
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“Modificaciones del sistema juridico: reglamentacion y limites.”

Lo que distingue a la “forma de Estado de excepcion” de otras formas de Estado es,
segun N. Poulantzas, que los mecanismos de “funcionamiento politico del derecho” son
distintos.

En primer término, porque en esta forma de Estado no es que éste “infrinja sus
reglas”, es que ni siquiera ofrece “sus propias ‘reglas’ de funcionamiento.” Ello es
debido a que siendo su finalidad “restablecer la situacion”, volviendo a reorganizar “la
relacion de las fuerzas”, busca los instrumentos de una “intervencion” y de una “libertad
de accion” que se oponga a “las fuerzas en presencia™".

En segundo lugar, puesto que los “limites” del poder “no estan juridicamente
fijados”. Es decir, que el derecho “ya no pone limites de principio entre lo ‘privado’ y
lo “publico’, de ahi que todo se incluye “virtualmente” en el ambito de “intervencion
estatal.” Esta inexistencia de limites obedece, simultaneamente, al “juego particular” de
participacion del “Estado de excepcion” y su incremento de la represion “de las masas
populares™?,

“Modificaciones del principio del sufragio y sus significaciones. A propdsito del partido
anico.”

El Estado capitalista de excepcion se conecta generalmente a “una crisis de
representacion de los partidos”. Estos ya no se pueden utilizar como aparatos
ideoldgicos de Estado, por lo que su “papel” se traslada a otros aparatos ideoldgicos de
Estado, o a “ramas” del aparato represivo, incluso se realiza “por un partido especifico”,

como en el fascismol’®.

La principal consecuencia de todo lo anterior es la “suspension del principio
electoral”. Pero ello no significa que en la forma de Estado de excepcion desaparezcan
“las contradicciones” en el interior de “las clases y fracciones dominantes”, sino que
perduran con “una forma diferente”. Por ello, “la circulacion” dentro de “los aparatos”
se produce mediante “cooptacion” y “designacion desde arriba”, lo que conlleva una
“burocratizacion caracteristica” y “formas de representacion corporativistas”*'*.

1 Ibidem, péag. 380-381.

72 |bidem, pég. 381.

3 |bidem, pag. 383.

1% Ibidem, pégs. 383 y 385-386.
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“El indice de burocratizaciéon.”

En el Estado capitalista de excepcion “este indice es particularmente elevado”. Ello
es debido, especialmente, al “papel de fuerzas sociales” que ejercen frecuentemente “las
clases-apoyos” del Estado, sobre todo “la pequefia burguesia”. Estas clases se
introducen “masivamente” en los aparatos estatales, influyendo “fuertemente la

ideologia interna”, caracteristica de los aparatos de Estado™".

“Centralismo y contradicciones internas: paralelismo de las redes y de las correas.”

Bajo la apariencia de una portada “uniforme” y “centralizada”, en el Estado
capitalista de excepcidn existen “contradicciones internas”, manifestacion de la lucha de
clases, que se plasman en una especie de lucha entre “equipos” o “grupos de presion”.
Todo ello posibilita tanto “la sustitucion rapida” de una rama o aparato por otra, como
“el desplazamiento rapido” de los centros de poder de unos a otros, en virtud de la clase
o fraccion dominante en cada momento. En definitiva, este “paralelismo” juega un
importante papel: el de “ocultar”, no s6lo de cara a “las masas populares” sino también
de cara a “otras clases y fracciones del blogue en el poder”, la supremacia efectiva de
“una clase” o “fraccion”*’®.

Las principales conclusiones que se obtienen de estos analisis del franquismo
respecto al tratamiento de los derechos y a su suspension son las siguientes:

a) El régimen franquista como “Estado capitalista de excepcion” ha supuesto un
aumento considerable de “la represion” que, ademas, es legitimada por sus
propios “aparatos ideoldgicos”. En este sentido, se habla de wuna
“recrudescencia” tipica de “la represion fisica organizada”.

b) Asimismo, en esta forma de Estado, éste ni siquiera muestra “sus propias”
normas “de funcionamiento”; es mas, ni siquiera los “limites” del poder estan
delimitados por el Derecho, por lo que todo se engloba dentro del circulo de
competencias del Estado.

3. El franquismo como *“despotismo reaccionario”.

Dentro de esta concepcion se parte de una premisa: su inconformismo sobre la usual
denominacion del régimen como franquismo, aunque “para simplificar”, lo designan

7> Ibidem, pég. 387.
178 Ibidem, pégs. 389-390.
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como “franquismo”, pese a ser contrarios a otorgar “el nombre de una persona a todo un
sistema politico.”*"’

En este ambito, se constata que en los diversos andlisis realizados sobre el
franquismo hay “un considerable grado de desacuerdo sobre cual es su naturaleza
exacta.” Por ello, no se trata de “afiadir un calificativo mas a los ya propuestos”, sino
que se aborda el franquismo “como un subtipo dentro de un conjunto de regimenes que
tentativamente” se designan como “despotismos modernos.” Ademas, “se intenta definir
sistematicamente” las “caracteristicas especificas del régimen franquista” teniendo
presente su singularidad “dentro de la tipologfa anterior™ .

Una vez analizadas las “caracteristicas comunes” de los “despotismos modernos”
propios de paises como Espafia, Egipto, Argelia, Libia, Pert, Brasil, Chile o Argentina,
se examina el caso de Espafia como prototipo de “despotismo reaccionario”, y se
comparan sus caracteristicas “mas notables” con los “rasgos tipico-ideales” de estos

regimenes™".

“Franquismo y dominacion de clase.”

Debido a su “origen”, los “despotismos reaccionarios” son un “modo de dominacién
de clase”, puesto que basicamente aseguran “una gran libertad de movimiento al
capital”, que es, en suma, uno de los modos fundamentales de salvaguardar “los
intereses de la coalicidn reaccionaria.” En otros téerminos, estos regimenes “engendran”
y conservan determinados modelos de “desigualdad”, “‘subordinacién” 'y
“superordenacion™*®.

A lo largo del réegimen franquista existiéo una “monopolizacion del poder politico”,
que se puede contemplar desde dos perspectivas distintas. Por un lado, hubo una
“concentracion de poder” en la persona de Francisco Franco. Por otra parte, esta
“dictadura personalista” implicaba una “dominacion de clase”, ya que estaba supeditada
a concretos segmentos sociales conectados a “intereses econdmicos muy concretos”,
discriminando toda postura significativa de “poder” de “otros posibles grupos
competidores”. Por tanto, se puede hablar de un “sistema politico” fundado en “la
dominacién de clase.”®

Y7 SEVILLA GUZMAN, E., PEREZ YRUELA, M., y GINER, S.: “Despotismo moderno y dominacién
de clase para una sociologia del régimen franquista.” En: Papers. Revista de Sociologia. N° 8, 1. 978.
Barcelona: Universidad Auténoma. P4g. 105.

178 |bidem, pags. 103y 106.
7 Ibidem, pég. 119.

180 |hidem, pags. 112-113.
181 Ipidem, pag. 119.
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Todo ello ha ocasionado que “la coalicion dominante” pudiera instaurar auténticos
“mecanismos de control” y “dominacion” respecto al “resto de la sociedad.” De este
modo, “determinadas clases sociales (obrera y campesina fundamentalmente)” han sido
relegadas de “cualquier posibilidad de influencia politica real”. Concretamente, se ha
eliminado toda tentativa de *“oposicion politica” o de crecimiento de “ideologias
disidentes™*®,

“Ambito ideoldgico y pluralismo politico restringido.”

Si se parte de la consideracion de la ideologia “en términos de poder”, el franquismo
se caracteriza mas bien por constituir un “sincretismo ideoldgico”, ya que aquel jamas
logré “codificarse” de “una forma clara y coherente”, que pudiera plasmarse en
“organizaciones racionales politicas”. Naturalmente, en torno al régimen franquista se
aglutinaban las “diversas ideologias de los grupos” que constituian la clase hegemonica,
que aungue compartian “elementos en comun”, también presentaban patentes
“incompatibilidades™®.

Al mismo tiempo que se producia la dominacion, por métodos “persuasivos” y
“coactivos”, de la clase hegemonica sobre las demas clases sociales, operaban
transformaciones relevantes en la sociedad de la época. Estos cambios formaban parte
de un “proceso” hacia la modernizaciéon, “controlado e impuesto” por el poder, y
excluido, por tanto, de la posible participacion de las clases dominadas “especialmente,
la clase trabajadora*®*,

En este sentido, el régimen ha resultado ser “mas activo” en la contencion de las
“ideologias disidentes” que en la tentativa de “crear y difundir una ideologia propia.”
De ahi que, tras las primeras etapas de “aislamiento”, el franquismo se abra timidamente
al exterior, a la par que consigue paulatinamente “la neutralizacion ideoldgica” de la
sociedad, llevandose a cabo “la represion sistematica” de las “ideologias”

discrepantes™®.

Pero no sélo se practica la “represion ideoldgica”, también se ejerce la “represion
politica”. En este ambito, existe un “continuado esfuerzo” por parte del franquismo
para suprimir “violentamente” todo germen de “oposicion politica”. No obstante, y es
una de las grandes contradicciones del franquismo, comienza a manifestarse un
incipiente “pluralismo politico”, soportado por aquel, entre los sectores hegemonicos

182 |bidem, pég. 121.
183 |bidem, pég. 122.
184 |bidem, pags. 122-123.
18 Ibidem, pag. 124.
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afectos al regimen. Se inicia asi lo que se conocera como el proceso de definitiva

liquidacién del franquismo®®®.

“Control del aparato del Estado. Instrumentacion del modo de dominacion franquista.”

Una de las caracteristicas de los “despotismos modernos” es que no persiguen “el
control total de la sociedad civil”, aunque si tienen el propdsito de “mediatizar” todo
aquello que estimen que pueda representar “una fuente de competencia”. Para ello
cuentan con la concentracion del poder, con el “control total del aparato del Estado”, y
con una serie de “instituciones” de todo tipo, cuya mision es “neutralizar” esas posibles
rivalidades o “competencias™®’.

El “control” de la maquinaria estatal en el franquismo se demuestra facilmente, pues
no habia “o6rganos de genuina representacion popular”. Las “instituciones” funcionaban
como correas de transmision y control del franquismo. Entre ellas podemos destacar:

A) Las de “represion politica”. Formadas por una serie de “entidades paramilitares”,
encargadas por el régimen de conservar no sélo “la paz” y “orden publico interiores”,
sino también “los limites de pluralismo politico e ideolégico.”®

B) Aquellas que representan un “control econdmico”. Integradas por un conjunto de
organizaciones “econdémico-financieras, estatales o paraestatales”, que para lograr un
“desarrollo econdmico” o defender e “impulsar” a “los sectores economicos débiles”,
desempefian una labor de respaldo a “los intereses de los altos sectores financieros,
econdmico y terrateniente.”*

C) Las de *“apoyo ideoldgico”. Estas instituciones realizan *“directa o
indirectamente”, una funcion de respaldo “ideolégico” y “cooptacion politica” para el
franquismo. Algunas de ellas poseen “un caracter religioso, caritativo, de ayuda social
o politico-recreativo”*®.

D) Las organizaciones de “neutralizacion ideoldgica”. Estas desempefian “el control
de los medios informativos, instituciones”, normalmente de indole “recreativo” y
“educativo”, generadas por el franquismo para los segmentos de la sociedad “ajenos a
las clases de servicio”. Asimismo, realizan “la manipulacion de la opinion publica”

18 Ibidem, pags. 124-125.
87 |bidem, pég. 126.
188 |bidem, péags. 126-127.
189 |hidem, pag. 127.
99 Ihidem, pags. 128-129.
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mediante “espectaculos y conmemoraciones”, dirigidos a “absorber la actividad
pensante e intelectual” de estos segmentos “no fieles™".

E) El “sistema educativo”. La mision basica que los “despotismos reaccionarios”

atribuyen al “sistema educativo” es “la creacidn de élites técnicas (numerus clausus)” y
“cuadros medios” que “renueven sus clases de servicio” a través de “escuelas de grado
medio.” Para ello pueden “politizar la educacién”, y, en su defecto, realizar “la
neutralizacion del sistema educativo™.
F) La institucion militar. En “dltima instancia”, el Ejército garantiza “la existencia
del sistema de dominacion” de estos regimenes. En Espafia, esta institucion ha
desempefiado una labor muy destacada en “la regresion” y “neutralizacion ideologica”.
El primer aspecto se puso de relieve mediante la ampliacion de la “jurisdiccion militar”
para englobar una amplia variedad de “delitos politicos”. El segundo rasgo se puso de
manifiesto en el “notable grado de ‘militarizacién’” que ha soportado “la sociedad
espafiola desde 1936,

"Clases de servicio.”

Por “clases de servicio” se entienden los “conjuntos de personas leales al régimen”
que habitan “los escalones intermedios de la cadena de autoridad” o integran “las
instituciones”, cuya mision es “instrumentar fielmente las drdenes superiores” o,
subsidiariamente, “actuar” de conformidad a “como aquellas hubieran sido.”**

En nuestro pais, este segmento social que sostuvo “una ciega obediencia a su jefe”,
lo integrd “la amplia alianza de derechas” que “gan0 la guerra -clases altas burguesas y
ciertos sectores de las clases medias”, junto a grandes segmentos de “las nuevas
generaciones.” Ademas, el “elemento cleptocratico” presente en las “clases de
servicio”, esta constituido por *“altos cargos” de extraccion “relativamente humilde,
enriquecidos” mediante “monopolios personales” logrados por “recompensa de
servicios: permisos de importacion, puestos en consejos de administracion, patentes,
dadivas personales a funcionarios.”**®

En sentido amplio, entre las denominadas “clases de servicio” destacan basicamente:
la Iglesia, el Movimiento, la Administracion Publica y el “aparato coercitivo”. Este
ultimo es un segmento cuya “fidelidad” se consigue por “la complicidad de la represion

91 Ipidem, pag. 129.
192 Ibidem, pégs. 131-132.
1% |bidem, pégs. 132-133.
9% Ibidem, pag. 115.
1% Ibidem, pag. 135.
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selectiva del sistema”, que comprende, “no de una manera ocasional, el uso
sistematico” y “selectivo de la tortura™®,

“Obediencia pasiva.”

Los “despotismos reaccionarios” con caracter general intentan lograr tanto “una
obediencia pasiva de la mayoria” como “una aceptacion explicita”, sin que esto
“necesariamente” implique “una movilizacién politica de toda la poblacion.”’

La “obediencia pasiva” en Espafia se logro6 mediante la enorme “represion” que
respecto a “los vencidos” se produjo después de la guerra. Por ello, los sectores obrero y
agricola, mayoritariamente republicanos, que “no fueron purgados” y la mayor parte de
las “clase medias” de las ciudades, “poco movilizados” en la Republica, “quedaron
aterrorizados ante las represiones legalizadas del nuevo orden.”%

Basicamente, el franquismo logré la “obediencia pasiva” de la sociedad espariola
gracias a “la amenaza del aparato coactivo” y el respaldo de las organizaciones creadas
expresamente para desempefiar “la forma de dominacion” que logré6 mantenerse a lo
largo de “un considerable periodo de tiempo.”**°

En definitiva, durante la vigencia del régimen franquista ha habido una
“monopolizacion del poder politico”, visible a través no sélo de la “concentracion de
poder” en manos exclusivamente del General Franco, sino también mediante una
“dominacion de clase”. Las consecuencias han sido la instauracion de “mecanismos de
control” y “dominacion” hacia toda la poblacion, especialmente “las clases obrera” y
“campesina”. Ambas se han visto desplazadas de toda tentativa de *“oposicion politica”
0 de creacion de “ideologias disidentes” por medio de lo que se ha calificado como “la
represion sistematica” de las mencionadas ideologias.

De todas formas, el régimen no se ha conformado con esta coercion de las ideas
contrarias a él, sino que ha llegado incluso a practicar la “represion politica” de forma
violenta. El papel asumido especialmente por el Ejército en esta coercion ha sido
relevante, extendiendo su jurisdiccion hasta el punto de ser competente en el
conocimiento de bastantes “delitos politicos”. Finalmente, “el aparato coercitivo”,
incluidas las fuerzas del orden, ha llegado a practicar un “uso sistematico” y “selectivo”
de “la tortura”.

1% Ibidem, pég. 136.
97 Ibidem, pég. 116.
1% |hidem, pag. 138.
199 Ibidem.
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4. El franquismo como “democracia organica”.

Segun J. Solé Tura, resultaba “dificil caracterizar” nuestro régimen politico
atendiendo a “los esquemas clasicos”. No obstante, los rasgos caracteristicos de la
“Monarquia espafiola” eran los siguientes: “unidad de poder”; “coordinacion de
funciones”; “confesionalidad catdlica”; “vocacién social”, presente especialmente en
“el Fuero del Trabajo” y en “la estructura nacional-sindicalista”, y “representatividad”,
basicamente “familiar” y “sindical”*®.

En cualquier caso, destacaba “el caracter evolutivo de su institucionalizacion.” Por
ello, “al primer cuerpo de instituciones” y “principios” surgidos de la Guerra Civil se
afiadieron “otras instituciones” y “principios”, que en cierto modo “han anulado los
anteriores”, como lo prueban las variaciones aportadas a algunas Leyes Fundamentales
por la Ley Organica del Estado en 1.967%%".

El régimen se concibe como una “democracia organica”, contrario de la misma
forma a la “democracia liberal” y al “marxismo”. En sus inicios (guerra civil y
posguerra), esto supuso la admision de “una terminologia” y “unas instituciones” de
indole “claramente totalitario”. Pero esta “terminologia” no existe practicamente en la
legislacion posterior, especialmente desde 1.957, aunque “subsiste” parcialmente,
puesto que “algunos de estos textos” continuaban vigentes cuando el autor elaboraba

sus estudios?®.

La “fusion” de diversos componentes “corporativistas, antiliberales, sindicalistas,
castrenses” y “tradicionalistas” ha ocasionado que se conciba la democracia organica
como “fundamento” del régimen. Entendiéndose éste como “un sistema representativo”
que omite las vias de “las democracias liberales (los partidos politicos)” y actua
mediante tres columnas: “la Familia”, “el Municipio” y “el Sindicato”, conforme a lo
dispuesto en la Ley de Principios del Movimiento Nacional®®.

Como se deduce de esta concepcidn, el franquismo se ha caracterizado por ser una
“democracia organica”, donde los mecanismos usuales de las “democracias liberales”,
es decir, los partidos politicos, se han eliminado en pro de la “Familia”, el “Municipio”
y el “Sindicato”?®,

20 SOLE TURA, J.: Introduccion al régimen politico espafiol. Barcelona: Ariel, 1.972. 22 edicién,
febrero de 1.972. P4gs. 17-18.

201 |bidem, pég. 18.

292 |bidem, pégs. 79-80.
293 |hidem, pég. 80.

204 Ibidem.
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En definitiva, los analisis expuestos subrayan, en un sentido u otro, con mayor o
menor incidencia -y quizas este seria un extremo que mereceria una mayor
consideracion en otro momento-, la situacion de restriccion, suspension o eliminacion,
total o parcial, permanente u ocasional, de los derechos y libertades, pese a que
cronologicamente son realizados en muy diferentes momentos y desde perspectivas
metodologicas, cientificas y politicas muy alejadas entre si.

Pese a que, en todo caso, son los derechos de trascendencia politica -libertad
ideolodgica, derechos de reunion, asociacion, etc.,- los que reciben un comentario mas
detallado, aunque general en la mayoria de las ocasiones, probablemente el anélisis
especifico de los derechos y libertades que son objeto de suspension y los mecanismos a
través de los cuales se procede a ella, puede aportar algun perfil significativo no solo
respecto al objeto central de estudio de esta investgacion, que se limita a tales extremos,
sino que, al mismo tiempo permitiria contrastar el grado de adecuacion de los analisis
expuestos en relacion con este objeto especifico de investigacion, aspecto que se dejara
para desarrollar en otro momento.

B) La suspension de derechos y libertades en la evolucion del régimen
franquista.

1. Introduccién.

Como resulta conocido, suele ser habitual distinguir varias etapas dentro del
régimen franquista. Efectivamente, en términos generales, ha mencionado J. F. Tezanos
que “el franquismo”, sufrié “una evolucidon desde planteamientos mas proximos al
modelo genérico fascista a otros autoritario-tecnocréticos.”® Méas especificamente, R.
Morodo ha subrayado que el régimen de Franco “cambia y evoluciona; asi, de un
totalitarismo inicial radical (tomando como bases ideoldgicas varias, tanto las
autoctonas -como el ensayo corporativo de Primo de Rivera- como los modelos
imperantes en la década de los treinta -fascismo italiano, nazismo aleméan, salazarismo
portugués-) a un posterior totalitarismo flexible y acomodaticio”®. Todo ello en base a
que el régimen franquista se vio obligado a “ir adaptandose en cierta forma a las
circunstancias”, especialmente, por “perentorias razones de supervivencia™®®’. Del

205 TEZANOS, J.F.: “La crisis del franquismo y la transicion democratica en Espafia”. En: TEZANOS
J.F., COTARELO, R. y BLAS, A. de (eds.): La transicién democratica espafiola. Madrid: Editorial
Sistema, 1.989. P4ag. 14.

206 MORODO, R.: La transicion politica. Madrid: Tecnos, 1.984. 12 ed. Prélogo de Alfonso Guerra. P4g.
35.

27 Entre estas razones sefiala Tezanos tanto las transformaciones experimentadas en “el contexto
internacional”, como las de orden socio-econémico ocurridas en Espafia. Cfr. TEZANOS, J.F., op. cit.,
pag. 10.
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mismo modo, también suele ser habitual subrayar que la sociedad espafiola sufrié una

transformacion cualitativa “durante los Gltimos quince afios” del régimen franquista®®.

Entre las diversas periodificaciones del franquismo que se han realizado a lo largo
de estos Gltimos afios®®, y cuyo analisis no es el objetivo de estas paginas, cabe
mencionar, por su indudable relevancia tedrica, la que establece M. Tufién de Lara y sus
colaboradores desde la perspectiva histérica’’. No obstante, la ideada por la penalista
C. Lamarca Pérez, en tanto que mas directamente relacionada con el tema objeto de
investigacion, nos puede servir de guia para analizar detenidamente la legislacion

relativa al objeto central de analisis®"".

2%8 Entre otros autores, A. Torres del Moral enumera en su Manual los cambios sufridos por la sociedad
espafiola en esos afios: “el crecimiento econémico; los movimientos migratorios internos, con una masiva
inmigracion urbana; la progresiva comunicacion con el exterior a través de la emigracion y el turismo; la
creciente solidez y secularizacién de una nueva clase media; la alfabetizacién general y el incremento del
estudiantado universitario; el desplazamiento de la inicial dureza policiaca del franquismo hacia una
relativa tolerancia; el aprovechamiento de dicha tolerancia por los medios de comunicacion social, a
excepcion de la television estatal; el rebrote del nacionalismo en el Pais Vasco y en Catalufia.” TORRES
DEL MORAL, A.: Principios de Derecho constitucional espafiol. Madrid: Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho, 1.992. Pag. 5. Sobre el ultimo factor incide también TEZANOS, J.F., op. cit.,
pags. 27-28.

299 R. Morodo, entre otros, atendiendo al “criterio normativo” divide el régimen franquista en tres etapas:

1%) De “dictadura constituyente personal”. Comprende desde la fecha del alzamiento militar de julio
de 1.936 hasta el final de la Guerra Civil espafiola, en 1.939.

2%) Denominada de “posguerra civil espafiola, de guerra y posguerra mundiales.” Esta nueva fase
abarca desde 1.939 hasta 1.947, fecha en que se aprueba la Ley de Sucesién en la Jefatura del Estado y
gue completa el proceso de “cristalizacion del régimen”.

3% Comienza en 1.947 y acaba en 1.967, con la aprobacion de la Ley Organica del Estado, que
culmina la etapa de “cristalizacién ideoldgica” y de “evolucién plenamente controlada del Estado
franquista.”

Seguidamente se refiere el autor a la “pre-transicion politica”, que se abre, a su juicio, en 1.969, “afio
politicamente clave, como exponente del comienzo de la pre-transicion politica” por una serie de razones
como la declaracion del “estado de excepcion”. Se cierra esta fase de la “pre-transicién politica” con la
sustitucién en julio de 1.976 de Arias por Suarez. En: MORODO, R., op. cit., pags. 51, 55-56, 62-63, 84
y 98.

210 Efectivamente, desde el punto de vista histérico se clasifica el franquismo en seis etapas: 12) Con ella
se inicia la autarquia del régimen, y comprende desde el final de la Guerra civil, en 1.939, hasta 1.945,
afio en que acaba la Il Guerra Mundial; 2%) Esta segunda fase abarca el periodo comprendido entre 1.946
y 1951, y se emprende un “cambio de estrategia” por parte del régimen, “estabilizdndose
‘institucionalmente’, incluso con apariencias que acerquen a la monarquia y que hagan olvidar el
‘nacionalsindicalismo’, y “haciendo que esas apariencias formales le hagan ‘presentable’ en el concierto
de las potencias occidentales”; 3%) En esta tercera etapa (1.951-1.956) se produce la “cimentacion
internacional del franquismo”; 4%) En el cuarto periodo (1.957-1.962) se pasa del “modelo fascista-
autarquico” al “modelo autoritario-tecnocratico”; 5% Esta quinta fase (1.962-1.967), es la época del
“*seudomilagro’ espafiol” en materia econdmica, aunque paralelamente se producen conflictos de todo
tipo (laboral, estudiantil, ... etc). 6%) En esta Gltima etapa (1.967-1.972), “institucionalizacion (versus
sucesion continuista)” y “endurecimiento fueron las caracteristicas de nuestro acaecer histérico desde la
segunda mitad de 1967”. TUNON DE LARA, M. (dir.): Historia de Espafia. Tomo X: Espafia bajo la
dictadura franquista (1.939-1.975). Barcelona: Labor, 1.980. 1% ed. Pags. 167, 225, 259, 297, 337 y 397,
respectivamente.

I LAMARCA PEREZ, C., op. cit.
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En cualquier caso, como se ha sefialado, resulta “paradojico” que el régimen
franquista, que “en si mismo es una anormalidad en puridad constitucional”, sea la fase
méas amplia de “normalidad politica” en la Espafia contemporanea, donde no han
escaseado los “estados de excepcion” que, desde febrero de 1.956, se declararon con
“cadencia creciente?'2,

2. Primer periodo (1.936-1.944).

En sentido estricto y a efectos de los temas que ahora interesan, la legislacion mas
relevante en esta primera etapa estaria comprendida por las siguientes normas:

a) Ley de 9 de febrero de 1.939, de responsabilidades politicas.

Basicamente, la presente norma®*® proclama “la responsabilidad politica de las
personas” que, en el periodo comprendido entre el 1 de octubre de 1.934 y el 17 de julio
de 1.936, “contribuyeron a crear o a agravar la subversién de todo orden de que se hizo
victima a Espafia”, y también de aquellas otras que, desde la Gltima de las fechas
mencionadas, “se hayan opuesto o se opongan al Movimiento Nacional con actos
concretos o con pasividad grave.”?**

Asimismo, declara ilegales “todos los partidos” y “agrupaciones politicas y sociales”
que, a partir de “la convocatoria de las elecciones” ocurrida el 16 de febrero de 1.936,
“han integrado el llamado Frente Popular, asi como los partidos y agrupaciones aliados
y adheridos a éste por el solo hecho de serlo, las organizaciones separatistas y todas
aquellas que se hayan opuesto al triunfo del Movimiento Nacional.”?* Incluso, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley, las mencionadas organizaciones ilegales
“sufriran la pérdida absoluta de sus derechos de toda clase” y “la pérdida total de sus
bienes”, que “pasaran integramente a ser propiedad del Estado.”

Seran competentes “en materia de responsabilidad politica” una multitud de
organos, “dentro de sus respectivas esferas de conocimiento, con exclusion de cualquier
otra jurisdiccion”: el Tribunal Nacional de responsabilidades politicas, la Jefatura
Superior Administrativa, los Tribunales Regionales, los Juzgados Instructores

Provinciales, las Audiencias y los Juzgados civiles especiales®®.

22 CARRO MARTINEZ, A., op. cit., pag. 259.

213 B.0.E. n° 44, de 13 de febrero de 1.939.

24 Art. 1 de la Ley de responsabilidades politicas de 1.939.
215 |bidem, art. 2.

218 1hidem, art. 18.
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En este contexto, segun C. Lamarca, con la Ley de responsabilidades politicas,
calificada de “monstruosidad juridica™®!’, se persigue “la represién de toda conducta
que suponga o haya supuesto oposicién a los postulados del nuevo régimen”. La
“depuracion de responsabilidades politicas” se producira basicamente durante los afios
cuarenta, mediante una normativa que sobresale por “la inseguridad” y “ambiguedad”
de sus disposiciones, por “la excesiva dureza de sus sanciones” y por “la reiterada
creacion de jurisdicciones especiales” que, en el campo penal, conllevara “la atribucién
de competencias a la jurisdiccion militar”, llegando a *“coexistir con la concedida a
Tribunales ordinarios”, lo que provocara “graves problemas de interpretacion”?®.

La Ley de responsabilidades politicas, junto a la Ley de represion de la masoneria y
del comunismo de 1.940, y la Ley de Seguridad del Estado de 1.941, que analizaremos
seguidamente, constituyen, a juicio de J. Cano Bueso, los tres “instrumentos
normativos” que “en el ambito de una justicia puramente politica va a producir el
Régimen”, y “cuya eficacia aplicativa se encomendo, fundamentalmente, a Tribunales
de Justicia de caracter excepcional”. Ello no significa, afirma, que algunos de sus
integrantes no formaran parte de “la “carrera judicial’” ni que “la jurisdiccion ordinaria
no cooperara en la medida requerida al estricto cumplimiento de los fines ultimos que se
trataban de conseguir.”?*°

b) Ley de 1 de marzo de 1.940, de represion de la masoneria y del comunismo.

En sentido estricto, a juicio de C. Lamarca, la “nueva legislacion represiva”
comienza en materia de asociaciones con la Ley de 1 de marzo de 1.940, de represion
de la masonerfa y del comunismo?®, si bien desde este momento y hasta el final de la
vida del general Franco ha de subrayarse que el significado juridico de ésta y otras
disciplinas de rango similar ha de ser ubicado no sélo en el contexto politico en que el
régimen se fue organizando a lo largo del tiempo sino, especialmente, a tenor de las
facultades que el art. 17 de la Ley de 30 de enero de 1.938 y el art. 7 de la Ley de 8 de
agosto de 1.939 atribuian al Jefe del Estado, asi como de su permanencia en el tiempo,
segun lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 12 11, de la Ley Orgénica del Estado de
10 de enero de 1.967%,

2l CANO BUESO, J.B.: La politica judicial del régimen de Franco (1936-1945). Madrid: Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, 1.985. Pag. 93.

218 VVid. LAMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 128-129.
2% CANO BUESO, J.B., op. cit., pag. 93.
220 B 0.E. n° 62, de 2 de marzo de 1.940.

221 En virtud del art. 17 de la Ley de 30 de enero de 1.938 (B.O.E. de 31 de enero):

“Al Jefe de Estado, que asumid todos los Poderes por virtud del Decreto de la Junta de Defensa
Nacional de 29 de septiembre de 1936, corresponde la suprema potestad de dictar normas juridicas de
caracter general.
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El articulo 1 de esta Ley sanciona a los que formen parte integrante de la
“masoneria”®®?, el “comunismo”®® y “demas sociedades clandestinas®**, por
considerarlas “perniciosas para la unidad, grandeza y libertad de Espafia.”?® Incluso se
les llega a hacer responsables de gran parte de los desastres de Espafia desde la pérdida

del imperio colonial®®.

El procedimiento a seguir varia en funcion de que el sujeto activo de los delitos
mencionados sea 0 no militar. En el primer caso entraran a conocer los denominados
“Tribunales de Honor”, y la revision de sus fallos estara a cargo de un “Tribunal
mixto”, integrado por representantes de los tres Ejércitos®*’. En el segundo supuesto
sera competente un “Tribunal especial”, presidido por una persona nombrada por el Jefe
del Estado y compuesto, ademas, por “un General del Ejército, un jerarca de Falange

Las disposiciones y resoluciones del Jefe del Estado, previa deliberacion del Gobierno, y a propuesta
del Ministro del ramo, adoptaran la forma de Leyes cuando afecten a la estructura organica del Estado o
constituyan las normas principales del ordenamiento juridico del pais, y Decretos en los demas casos.”

Ademas, de conformidad con lo establecido en el art. 7 de la Ley de 8 de agosto de 1.939 (B.O.E. de
9 de agosto): “Correspondiendo al Jefe del Estado la suprema potestad de dictar normas juridicas de
caracter general, conforme al articulo decimoséptimo de la Ley de treinta de enero de mil novecientos
treinta y ocho, y radicando en él de modo permanente las funciones de gobierno, sus disposiciones y
resoluciones, adopten la forma de Leyes o de Decretos, podran dictarse aunque no vayan precedidas de la
deliberacion del Consejo de Ministros, cuando razones de urgencia asi lo aconsejen, si bien en tales casos
el Jefe del Estado dara después conocimiento a aquél de tales disposiciones o resoluciones.”

Finalmente, la Disposicion Transitoria 12 Il de la Ley Organica del Estado dispuso lo siguiente: “Las
atribuciones concedidas al Jefe del Estado por las Leyes de 30 de enero de 1938 y de 8 de agosto de
1939, asi como las prerrogativas que le otorgan los articulos 6 y 13 de la Ley de Sucesidn, subsistiran y
mantendran su vigencia hasta que se produzca el supuesto a que se refiere el parrafo anterior.”

A tenor de lo dispuesto en el parrafo anterior: “Cuando se cumplan las previsiones de la Ley de
Sucesion, la persona llamada a ejercer la Jefatura del Estado, a titulo de Rey o de Regente, asumira las
funciones y deberes sefialados al Jefe del Estado en la presente Ley.” En: SEVILLA ANDRES, D., op.
cit., tomo Il, pags. 385-386, 402 y 484, respectivamente.

222 E| articulo 4 de la Ley entiende que “son masones” todos aquellos que “han ingresado en la
masoneria” y “no han sido expulsados” o “no se han dado de baja de la misma” o “no han roto
explicitamente toda relacion con ella”, y “no dejan de serlo aquellos a quienes la secta ha concedido
autorizacion, anuencia o conformidad, bajo cualquier forma o expediente, para aparentar alejamiento de
la misma.” Obsérvese que se califica a la masoneria como una “secta”.

223 Seguin el articulo 4 de esta Ley, son comunistas “los inductores, dirigentes y activos colaboradores de
la tarea o propaganda soviética, trotskistas, anarquistas o similares.”

224 Expresamente no se definen en esta Ley las “sociedades clandestinas”, que en la Exposicién de
Motivos se denominan “sociedades secretas y organizaciones contrarias al orden social”.

225 \/id. la Exposicion de Motivos de esta Ley.

226 «En la pérdida del imperio colonial espafiol, en la cruenta guerra de la Independencia, en las guerras
civiles que asolaron a Espafia durante el pasado siglo, y en las perturbaciones que aceleraron la caida de
la Monarquia constitucional y minaron la etapa de la Dictadura, asi como en los numerosos crimenes de
Estado, se descubre siempre la accion conjunta de la masoneria y de las fuerzas anarquizantes movidas a
su vez por ocultos resortes internacionales.” (Exposicién de Motivos de la Ley 1 marzo 1.940, de
represion de la masoneria y del comunismo).

227 Articulo 11 de la Ley de 1 de marzo de 1.940.
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Espariola Tradicionalista y de las J.O.N.S.”, y dos Abogados, designados todos de la

misma forma?%®,

Una vez disueltas las organizaciones tipificadas en la presente Ley, se pueden
imponer diversas sanciones, desde la disolucion y confiscacion de sus bienes, o las

penas privativas de libertad para sus miembros, hasta la sancién econémica®.

Asimismo, se contempla la posibilidad del arrepentido. Literalmente, quienes
“habiendo pertenecido ocasionalmente a dichas entidades, reaccionaron a tiempo” y
“rompieron con ellas para entregarse denodadamente al servicio de la Patria, lavando a
veces con sangre heroica los yerros cometidos.”*® Segin el articulo 10 la
repercusion del arrepentimiento consiste en la exencion de “las medidas” y “sanciones”
del articulo 8%%,

La Ley de 1 de marzo, a juicio de F. Fernandez Segado, posee un ‘“caracter
nitidamente excepcional y represivo.”?*® En cualquier caso, como sefiala C. Lamarca, en
contra de lo dispuesto en su Exposicion de Motivos, “su vigencia perdurd durante mas

de treinta afios”,?** hasta que la Ley 44/1.971, la derog6 expresamente®®.

c) Ley de Seguridad del Estado, de 29 de marzo de 1.941.

228 1hidem, articulo 12.

Ibidem, articulos 2, 5y 8.

20 De esta forma, “no hacemos sino mantenernos fieles a los principios cristianos y a la generosidad del
Movimiento Nacional.” (Vid. el altimo parrafo de la Exposicion de Motivos de la Ley 1 marzo 1.940)

21 Seglin establecid el art. 10 de la Ley de 1 de marzo de 1.940: “Sin perjuicio de la obligacion de
presentar la declaracién retractaria prevenida en el articulo séptimo, podran considerarse excusas
absolutorias que eximan de las medidas y sanciones del articulo octavo [...]".

22 A tenor de lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley de 1 de marzo de 1.940: “Sin perjuicio de la
persecucion de otros delitos que hubieran cometido las personas comprendidas en el articulo anterior
[personas pertenecientes a la masoneria o al comunismo], aquéllas en que no se reconozca alguna excusa
absolutoria, quedaran separadas definitivamente de cualquier cargo del Estado, Corporaciones publicas u
oficiales, entidades subvencionadas y empresas concesionarias, gerencias y consejos de administracion de
empresas privadas, asi como cargos de confianza, mando o direccion en las mismas, decretandose,
ademas, su inhabilitacién perpetua para los referidos empleos y su confinamiento o expulsién. Asimismo,
seran sometidos a procedimiento para imposicion de sancion econémica, conforme a la Ley de 9 de
febrero de 1939.”

2 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 161. En sentido similar, M.
Tufdn de Lara manifiesta que esta Ley “viene a sumarse al arsenal ‘legal’ de la represion”. TUNON DE
LARA, M. (dir.), op. cit., tomo X, pag. 171.
% Segun la Exposicién de Motivos de la Ley 1 de marzo de 1.940, ésta no aspiraba a “establecer la
norma definitiva y total sobre esta materia”.

%5 Esta Ley reforma parcialmente el Codigo Penal. (B.O.E. n° 274, de 16 de noviembre). Segln su
Disposicion Derogatoria 2% “Se derogan igualmente: [...] la Ley de 1 de marzo de 1940; [...]".
LAMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 129-130.

229
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Segun esta Ley®*®, dada “la imperfeccién con que nuestras Leyes penales” castigan
“cuando no olvidan muchos de los delitos contra el prestigio y la seguridad del Estado”,
se precisa de “una meditada revision” de su articulado, especialmente “aquellas formas
de la delincuencia” que “por sus repercusiones publicas y sociales, harto desatendidas
en anteriores regimenes”, requieren “la atencién preferente del nuevo Estado.”’

En virtud de la citada norma, mientras se aprueba el nuevo Cédigo Penal®*® del
régimen franquista, el Estado no puede “permanecer inerme” sin “aquellas previsiones
penales” que “tienden a salvaguardar su autoridad”, y representan “un postulado
esencial del orden en toda sociedad regularmente organizada.”**°

Entre las diversas conductas tipificadas en esta Ley contra la seguridad exterior e
interior del Estado y contra el Gobierno de la Nacion, se sanciona la realizacion de
“actos encaminados a la destruccion” de “dependencias militares”, “edificios publicos o
particulares”, *“vias de comunicacion”, etc., o aquellas otras que ocasionaren
“incendios”, o el empleo de “sustancias explosivas, inflamables”, con la finalidad de
“atentar contra la seguridad del Estado” o de “alterar el orden pablico”®*°. Ademas, se
castiga la actividad del que “tuviere, fabricare o suministrare” todo tipo de *“sustancias o

aparatos explosivos, inflamables”, con la citada finalidad®**.

Por otra parte, el Capitulo IV sanciona a las personas que creen, organicen, dirijan, o
participen, en una serie de “asociaciones” que se reputan “ilegales”. Entre ellas,
destacan las siguientes:

1) Aquellas cuya finalidad sea “la subversion violenta” o “la destruccion de la
organizacion politica, social, econémica o juridica del Estado”?2.

2) Las encaminadas a “la destruccion” o “relajacion del sentimiento nacional”**.

3) Aquellas que pretendan “atacar en cualquier forma la unidad de la Nacion
espafiola”, o “difundir actividades separatistas™®**.

2% B.0.E. n° 101, de 11 de abril de 1.941.
27 Exposicion de Motivos de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado.

%8 La Ley de 19 de julio de 1.944 autoriza al Gobierno que apruebe un Cédigo Penal. ElI Gobierno
cumple este mandato mediante Decreto de 23 de diciembre de 1.944, aprobando asi el Codigo Penal,
“Texto refundido de 1.944.” B.O.E. n® 195, de 14 de julio de 1.945.

9 Exposicion de Motivos de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado.
20 Art. 9 de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado.

241 |bidem, art. 10.

242 |bidem, art. 28.

?3 Ibidem, art. 30.

24 1bidem, art. 32.
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Asimismo, se castiga la “propaganda” de cualquiera de estas “asociaciones
ilegales”, entendiendo por “propaganda” bien la dirigida a lograr la “subversion
violenta de la organizacién politica, social, econdmica o juridica” estatal o a “su
destruccion”, bien la que tenga por finalidad “destruir” el “sentimiento nacional”,
“atacar la unidad de la Nacion espafiola”, o “difundir actividades separatistas”>*.

Incluso se prevé sancionar la conducta tanto de los “funcionarios o empleados,
encargados de todo género de servicios publicos”, como la de “los particulares que por
su profesion” realizaren “servicios de reconocida e inaplazable necesidad” que, con la
finalidad de “atentar contra la seguridad del Estado, de perturbar su normal actividad” o
de “perjudicar su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo o alteraren la
regularidad del servicio™®*. En otras palabras, se castiga la huelga tanto en el sector
publico como en el privado.

Las sanciones previstas en esta Ley para las conductas analizadas son las penas

privativas de libertad, incluida la pena de muerte, y la multa®*’.

245 |_as “propagandas ilegales” se contemplan a lo largo de todo el Capitulo 1V de la Ley 29 de marzo de
1.941, de Seguridad del Estado, denominado precisamente: “Asociaciones y propagandas ilegales.” En
especial, se regulan en los articulos 29, 31 y 33 de la mencionada Ley.

A tenor de lo dispuesto en el art. 29: “La propaganda realizada en cualquier forma encaminada a la
subversién violenta de la organizacion politica, social, econdmica o juridica del Estado o a su
destruccidn, sera castigada con prision de tres a doce afios. Se impondra la misma pena al que
publicamente hiciere la apologia de estos hechos o de sus ejecutantes.”

Segun establecié el art. 31: “La propaganda realizada en cualquier forma para destruir o relajar el
sentimiento nacional, serd penada con prision de uno a cinco afios. La publica apologia de estos hechos y
de sus culpables, se castigara con igual pena.”

Finalmente, el art. 33 se redacto en los siguientes términos: “La propaganda de todo género realizada
en cualquier forma dentro o fuera de Espafia, encaminada a atacar la unidad de la Nacion espafiola, 0 a
promover o difundir actividades separatistas, sera penada con prision de tres a doce afios y multa de diez
mil a cien mil pesetas. La publica apologia de los hechos atentatorios a la unidad de Espafia realizada
dentro o fuera del territorio nacional, la de sus autores o la de las ideas separatistas, sera penada con
prision de tres a doce afios y multa de diez mil a cien mil pesetas.”

248 Art. 43 de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado.

247 e castigan con la pena de muerte las conductas tipificadas en los articulos 1 (“delitos de traicion) , 2
(“sustituir por otro el Gobierno de la Nacién™), 3 (“reclutar gente” para “atentar contra la seguridad del
Estado”), 4 ( delitos de “excepcional gravedad” cometidos por extranjero), 6 (“lucha armada”), 9 (delito
de estragos con la finalidad de “atentar contra la seguridad del Estado” o “alterar el orden publico”), 17
(atentado contra “la vida o la integridad personal del Jefe del Estado™),18 (atentado contra “la libertad
personal del Jefe del Estado”), 24 (“revelacion de secretos politicos y militares” que afecten a la
“seguridad del Estado”), 50 (ocasionar la muerte en atentado de una “Autoridad o funcionario que
desempefie funciones de especial trascendencia para la seguridad publica ) y 52 (si se atentare contra el
“conyuge, descendientes o ascendientes” de las “autoridades o funcionarios™ especificados en el art. 50),
de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado.

Por otra parte, se sancionan con diversas multas las conductas tipificadas en los articulos 33, 36-37 y
38-39. En el art. 33 se tipifica la “propaganda de todo género” dirigida a “atacar la unidad de la Nacién
espafiola” o a “difundir actividades separatistas”, con una multa de diez mil a cien mil pesetas. En el art.
36 se sanciona al “espafiol residente en Espafia que perteneciere a cualquiera de las asociaciones o
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La jurisdiccion competente para juzgar los delitos tipificados en esta Ley es la
militar®®. Esta circunstancia, unida a que esta Ley reforma “la legislacion
fundamentalmente politica”, prevista en el Codigo Penal de 1.932, “aun vigente”, hace
que C. Lamarca Pérez califique a esta norma como la “mas importante” aprobada en
“esta primera etapa de régimen franquista”?*°.

Una importancia que podria acentuarse, incluso, por el hecho de que, como ha
subrayado J. Cano Bueso, en el periodo comprendido entre los afios 1.936 y 1.945 “la
Administracion de Justicia es un mero cuerpo burocratico” que “forzosamente gravita
en la orbita del poder ejecutivo.” Ademas, afirma, “no es correcta la tesis de que la
voluntad politica del franquismo” radicara en “trasladar a Tribunales especiales
‘politicos” la represion politica” para conservar intacta “la posicion ‘apolitica’ y
‘técnico-juridica’ de los Jueces de carrera.” Aunque la competencia de los primeros se
amplié basicamente “al area de los denominados ‘delitos politicos’, el peso de la
‘restauracion’ moral, social y econdmica recay0 sobre la jurisdiccion ‘ordinaria’; sin
embargo, “los miembros de ésta estuvieron involucrados desde el principio al fin en las
jurisdicciones especiales represivas”, integrando los Tribunales de Responsabilidades
Politicas, cooperando en los Tribunales de Represion de la Masoneria y el Comunismo
y participando, desde 1.942, con la jurisdiccion castrense en el conocimiento de las

conductas delictivas tipificadas en la Ley de Seguridad del Estado®®.

d) Leyes de 2 de marzo de 1.943, sobre el delito de rebelién militar.

En esta fecha se aprueban dos Leyes relativas al delito de rebelion militar®*.

grupos, organizaciones, partidos politicos o entidades” declaradas ilegales en los articulos anteriores con
multa de diez mil a cien mil pesetas. El art. 37 castiga la “impresion de toda clase de libros, folletos, hojas
sueltas, carteles, periddicos y de todo género de publicaciones tipograficas [...] contra la seguridad del
Estado”, con multa de diez mil a cincuenta mil pesetas. El art. 38 tipifica la conducta del que “introdujere
o intentare introducir en Espafia impresos, [...] cuyo contenido constituyere un atentado contra la
seguridad del Estado”, con la misma multa que en el art. precedente. El art. 39 sanciona a quienes “con su
cooperacion econémica, aln encubierta, favorecieren la fundacion, organizacion o actividad de las
asociaciones, grupos, organizaciones o entidades a que se refieren los articulos 28, 30, 32 y 36” con
multa de diez mil a doscientas cincuenta mil pesetas. En cualquier caso, estos preceptos castigan también
con penas privativas de libertad las conductas tipificadas.

28 Art. 69 de la Ley 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado: “Mientras no se disponga lo
contrario, todos los delitos comprendidos en esta Ley seran juzgados por la jurisdiccion militar con
arreglo a sus propios procedimientos.”

% | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 130-131.

%0 CANO BUESO, J.B., op. cit., pags. 178-179.

1 |a primera Ley se denomina: “Rebelion. Definicién y sancién. Modifica los articulos 237 al 242 del
Cadigo de Justicia Militar y los 128 al 135 del Cddigo Penal de Marina”. La segunda Ley se subtitula:
“Rebelién. Militar; hechos que constituyen este delito.” Ambas normas se publican en el B.O.E. n° 75, de
16 de marzo de 1.943.
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La primera disposicion modifica parcialmente los Codigos de Justicia Militar y de la
Marina de Guerra en lo referente a los delitos de rebelion militar. Basicamente, se
considera culpables de este delito a quienes “se alcen en armas contra el Jefe del Estado,
su Gobierno” o “Instituciones fundamentales de la Nacidn”, siempre que estén presentes
algunos de los siguientes factores:

a) Que al frente de ellos haya “militares” o que “el movimiento se inicie, sostenga o
auxilie por fuerzas del Ejército.”

b) Que constituyan “grupo militarmente organizado” y formado al menos por diez
personas.

¢) Aunqgue sean menos de diez personas, si “en distinto territorio de la Nacion” hay
“fuerzas que se proponen el mismo fin.”

d) Que “hostilicen a las fuerzas del Ejército.”*?

Las razones a que obedece la modificacion de ambos Codigos se deben a que, una
vez “juzgadas” la mayor parte de “las responsabilidades” derivadas de sucesos
ocurridos durante el “Alzamiento Nacional”, se han de acomodar los citados textos
legales a “los tiempos actuales”, aunque “con la debida flexibilidad”, para “su mejor
aplicacion” a los supuestos que en un futuro pudieran “perturbar gravemente el Orden
Publico” o “dafiar el prestigio del Estado™?>.

Aunque expresamente la Ley no menciona nada respecto a qué jurisdiccion sera
competente para juzgar el delito de rebelion militar, sin embargo al estar en presencia
de dos Codigos de Leyes militares (C.J.M. y C. P. de la Marina) se sobreentiende que
sera la jurisdiccion militar la competente. Por lo que respecta a las sanciones en que
pueden incurrir los rebeldes, se establece desde la inhabilitacion a funcionarios publicos

hasta las penas privativas de libertad e, incluso, la pena de muerte®”.

22 Articulos 1y 2 de la 12 Ley 2 de marzo de 1.943.
53 V/id. la Exposicion de Motivos de la 1% Ley 2 marzo 1.943.

54 Articulo 1 de la 1% Ley 2 marzo 1.943. En concreto, el art. 238 establecio:

“Seran castigados con la pena de muerte los que induciendo a los rebeldes promuevan la rebelién o la
sostengan y al de mayor empleo militar o mas antiguo si hubiere varios del mismo, que se pongan a la
cabeza de las fuerzas rebeldes de cada unidad militar o grupo de ellas.

Seran castigados con la pena de [...] muerte los que pongan su actuacién y medios de accion al
servicio de la rebelion cuyo triunfo propugnan para favorecerla, impulsarla, sostenerla, propagarla o
ayudarla siempre que se encuentren identificados con los méviles perseguidos por los rebeldes. ”

Con la misma pena se castigara a los que por consejos, dadivas, promesas, prevaliéndose de su
autoridad o por otros medios instiguen o persuadan directamente a otros a ejecutar el hecho, siempre que
la induccion, por su naturaleza y condiciones, produzca la determinacién del agente. Si no consiguen su
proposito seran castigados con la pena de seis afios de prisién a veinte de reclusién.”
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La segunda de las normas aprobadas en marzo de 1.943, relativa a los hechos que
constituyen el delito de rebelion militar, afirma que “es propdsito constante del
Gobierno atenuar el rigor de las Leyes” que castigan los crimenes “derivados del pasado
movimiento rebelde”, por ello se han aprobado multitud de disposiciones con la
finalidad de que quienes cometieron el delito, “influidos por propagandas” y “doctrinas
erroneas”, puedan “incorporarse a la vida normal”, sometiéndose a la vez a “una rigida
disciplina social.”*®

En este sentido, la citada Ley considera responsables del delito de rebelién militar a
quienes difundan “noticias falsas o tendenciosas” con la finalidad de originar
“trastornos de orden publico interior, conflictos internacionales o desprestigio del
Estado, Ejércitos o Autoridades.”®® Asimismo, se reputa como tales a quienes “sin
licencia ni justificacion” tengan “armas de fuego” o “sustancias inflamables o
explosivas.”®’

También son reos de este delito aquellos que “atenten contra las personas” o “causen
dafo a la propiedad por maviles politicos, sociales o terroristas, cualquiera que sea el
resultado y consecuencia de estos hechos.” En esta época, se asimila el atentado con una
finalidad terrorista a la rebelién militar y, ademas, es distinto atentar con un movil

terrorista que con un mévil politico®®,

Aunque es la “Jurisdiccion de Guerra” la encargada de conocer este tipo de delitos,
mediante un “procedimiento sumarisimo”, sin embargo, se podra proceder al envio de
las causas a la Jurisdiccion ordinaria si los 6rganos jurisdiccionales militares entienden
que “los hechos” que las ocasionan, por “su indole y naturaleza, no afectan de modo
directo al Orden PUblico” o “a los Ejércitos”>>®.

En correspondencia con lo anterior, las sanciones seran las previstas bien en la
legislacion militar, si es competente la Jurisdiccion militar, bien las contempladas en la
legislacion ordinaria, cuando sea competente la Jurisdiccion ordinaria.

Esta norma que, a juicio de C. Lamarca Pérez, “inaugura” un “doble sistema de
regulacion” del delito terrorista, en el Cédigo Penal comun y en el Cddigo de Justicia

2> Vid. la Exposicion de Motivos de la 22 Ley 2 marzo 1.943.
6 \/id. el articulo 1.1 de la Ley n° 2, de 2 de marzo de 1.943.
57 Asi se establece en el articulo 1.3 de la Ley n° 2, de 2 de marzo de 1.943.

258 El articulo 1.5 de la Ley n° 2, de 2 de marzo de 1.943 se redact6 en los siguientes términos: “Seréan
considerados reos del delito de rebelion militar y penados con arreglo al Cédigo de Justicia Militar o del
Penal de la Marina de Guerra, en su caso, segun las reformas introducidas en los mismos por Ley de esta
fecha: [...] Los que atenten contra las personas o causen dafios a la propiedad por mdviles politicos,
sociales o terroristas, cualquiera que sea el resultado y consecuencia de estos hechos.”
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militar®®

polémica

, ha sido calificada por J. Gomez Calero de “Ley especial, sumamente
1261

En ella se observa, segin F. Fernandez Segado, “la extraordinaria amplitud” que
consigue el delito de rebelién militar. Ademas, con ella se produce “la equiparacion” de
“los delitos politicos” y “sociales” al de “rebelion militar”, lo que implica “un grave”
fortalecimiento de “la politica seguida hasta entonces”, determinada por “una ‘relativa’
tendencia” hacia “la normalizacion de la vida civil.” Probablemente, su origen se halle,
afirma, en “el giro paulatino de los acontecimientos bélicos en Europa”, que hacia
vislumbrar “una derrota de los Totalitarismos a manos de las Democracias
Occidentales”, lo que podia ocasionar “un reavivamiento de la oposicion interior contra
el Régimen”, con los consiguientes efectos que “a nivel internacional” podia acarrear
ese acontecimiento “en contra de Espafia”?®.

3. Segundo periodo (1.944-1.960).

Desde esta perspectiva, una segunda fase abarca, segin C. Lamarca Pérez, desde
1.944, en que se aprueba el C.P. de ese afio, hasta 1.960, época en que surgen “las
organizaciones politicas mas caracterizadas en la lucha violenta contra el régimen”?®.

La legislacion méas destacada respecto al objeto de estudio de esta investigacion
estaria comprendida por las siguientes normas:

a) Codigo Penal, de 23 de diciembre de 1.944.

Aunque formalmente este nuevo Cédigo Penal de 1.944%* viene a sustituir al viejo
Cédigo Penal de 27 de octubre de 1.932%°, aprobado durante la Il Republica, sin

259 Segn establece el articulo 2 de la Ley n° 2 de 2 de marzo de 1.943.

20 AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 131.

61 GOMEZ CALERO, J., op. cit., pag. 444.

%62 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 170-171.
63 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 143y 453.

264 La Ley de 19 de julio de 1.944 autoriza al Gobierno a publicar un Texto refundido del vigente C.P. de
1.932. En este sentido, manifiesta la citada Ley que su “propésito” es “lograr una nueva edicion
refundida y ligeramente modificada del Cédigo Penal de 1932, en espera de la reforma total del mismo
exigida por las nuevas realidades politicas.” (Exposicion de Motivos de la Ley 19 de julio de 1.944.
B.O.E. n° 204, de 22 de julio). Posteriormente, el Gobierno cumple este mandato mediante Decreto de 23
de diciembre de 1.944, aprobando, asi, el Codigo Penal, “Texto refundido de 1.944.” B.O.E. n°® 195, de
14 de julio de 1.945. Como se observa, la publicacion se produce casi siete meses después debido a que
“por Orden de 30 de diciembre 1944” se prohibié “su publicacion a particulares, ‘en cualquier forma que
sea’, durante el plazo de seis meses.” Nota 7, pag. 163 del B.O.E. n° 13, de 13 de enero de 1.945.
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embargo, lo imité bastante, al menos en materia de orden publico, con lo que,
practicamente, esta legislacion permanecio invariable en relacion con el sistema politico
precedente.

Efectivamente, podemos afirmar que la regulacion del Titulo I del Libro 11 del nuevo
Caodigo, “Delitos contra la seguridad exterior del Estado”, es analoga a la que se ofrece
en idéntico Titulo del Cddigo Penal republicano, exceptuando que en este Gltimo no
existe la pena de muerte y que, l6gicamente, no se castiga la tentativa separatista®®. La
“seguridad del Estado” debe concebirse, en opinion de C. Lamarca, como “seguridad
politica”, siendo preciso contar para ello con la nocion de “estabilidad”. Por lo tanto,
“atentar contra la seguridad del Estado” exige no emplear los mecanismo juridicos
contemplados “por el Estado para oponerse al mismo” o “promover su cambio™?®’,

Similares consideraciones hemos de realizar en relacion al Titulo Il del Libro 11 del
C.P. franquista, que varia su denominacion, ya que en el C.P. republicano se
denominaban como “Delitos contra la Constitucion”, mientras que ahora se titula
“Delitos contra la seguridad interior del Estado”?®®. Este cambio de denominacion
obedece a que los contenidos en uno y otro Texto legal son diversos. A este respecto,
las principales diferencias entre ambos Codigos Penales, ademas de la propia
denominacion, ya de por si suficientemente significativa, son las siguientes:

12 En el C.P. de 1.932 se sancionaban las conductas delictivas atentatorias contra la
Constitucion provenientes, incluso, del Presidente de la Republica o de sus Ministros
(arts. 150-153). Sin embargo, en el C.P. de 1.944 no se contempla la posibilidad de que
puedan ser sujetos activos de los delitos contra la “seguridad del Estado” ni el Jefe del
Estado ni sus Ministros.

2% Mientras que en el C.P. republicano existe un Capitulo Il denominado “De los
delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos individuales garantizados
por la Constitucion”, el Capitulo Il del C.P. franquista se ocupa de “los delitos
cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las
leyes.” Por tanto, a priori se deduce que en el primer caso “los derechos individuales”

265 Efectivamente, la Disposicion final (articulo 604) del C.P. de 1.944 deroga expresamente el C.P. de
1.932.

266 Cfr. el Titulo | del C.P. de 1.932 (arts. 123 a 130) y el Titulo | del C.P. de 1.944 (arts. 120-135, en
especial el articulo 121, castigan al “espafiol que, dentro o fuera del territorio de la Nacién, reclutare
gente, suministrare armas u otros medios eficaces para hacer la guerra a Espafia bajo banderas enemigas,
sediciosas 0 separatistas”. Asimismo, el art. 122 sanciona al “espafiol que, dentro o fuera de la Nacion,
suministrare a las tropas enemigas, sediciosas 0 separatistas, caudales, armas, embarcaciones [...] para
hostilizar a Espafia, o favoreciere el progreso de las armas enemigas”.)

%7 AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 133.
268 Cfr. los Titulos 11 (arts. 144 a 237) del C.P. republicano y del C.P. franquista (arts. 142 a 265).
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estan “garantizados” constitucionalmente, a diferencia del segundo supuesto, donde los
“derechos de la persona” unicamente logran ser “reconocidos por las leyes”.

3% La Seccion 32 del Capitulo Il del C.P. de 1.932 tipifica penalmente aquellas
conductas que atenten contra “la libertad de conciencia” y “contra el libre ejercicio de
los cultos”. Por el contrario, la Seccion 32 del Capitulo Il del C.P. de 1.944 contempla
los “delitos” que atentan Unicamente “contra la Religion Catolica”.

4% Tambien existen diferencias en cuanto a la tipificacion de las *“asociaciones
ilicitas” en uno y otro Texto legal. Asi en el articulo 185 del C.P. republicano se
entiende por aquellas no so6lo “las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a la
moral publica”, sino también “las que tengan por objeto cometer alguno de los delitos
penados en este Cddigo.” En el articulo 172 del C.P. franquista, ademas de las
“asociaciones ilicitas” mencionadas se afiade “las prohibidas por la autoridad
competente” y “las que se constituyeren sin haber cumplido los requisitos o tramites
exigidos por la Ley.” Incluso, en el articulo 173 del nuevo C.P. se amplia la lista de este
tipo de *“asociaciones ilicitas”, abarcando los siguientes grupos y organizaciones:

a) Aquellas que se orienten a “la destruccion” o “relajacion del sentimiento
nacional.”

b) Las creadas dentro o fuera de Espafia, con la finalidad de “atacar en cualquier
forma la unidad de la Nacion espafiola”, o para “promover o difundir actividades
separatistas.”

c¢) Aquellas declaradas “fuera de la Ley”.

d) Las que “intentaren la implantacion de un régimen” fundamentado en “la division
de los esparioles en grupos politicos o de clase”.

e) Aquellas con “organizacion de tipo militar prohibidas expresamente por las
Ieyes."269

Practicamente, el C.P. reitera las “asociaciones ilicitas” sefialadas en la Ley de
Seguridad del Estado de 1.941%°. Al respecto, C. Lamarca estima que “la nueva

29 Articulo 173 del C.P. de 1.944.

210 | a Ley de Seguridad del Estado, de 29 de marzo de 1.941, sanciona a las personas que creen,
organicen, dirijan, o participen en una serie de “asociaciones” que se reputan “ilegales”. Entre ellas,
destacan las siguientes:
1) Aquellas cuya finalidad sea “la subversidn violenta o la destruccidn de la organizacién politica,
social, econdmica o juridica del Estado” (art. 28).
2) Las encaminadas a “la destruccion o relajacion del sentimiento nacional” (art. 30).
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regulacion del delito de asociaciones ilicitas” que introduce el C.P. franquista supuso
“una desmesurada ampliacion” de los casos regulados en el C.P. republicano, a través
de la integracion de “ilicitos puramente administrativos” y “de los tipos” contemplados
en la Ley de Seguridad del Estado, de 29 de marzo de 1.941™.

5% A diferencia del C.P. republicano, en el C.P. franquista existe una referencia
expresa a las “propagandas ilegales” en el Capitulo IX del Titulo II, concretamente en
los articulos 251 a 253, entendiendo por las mismas “la impresion” de cualquier tipo de
“libros, folletos, hojas sueltas, carteles”, etc., y “su distribucién o tenencia para ser
repartidos” y todo método que propicie “la publicidad”, con la finalidad de “destruir la
organizacion politica, social, econdmica o juridica” estatal; “atacar a la unidad de la
Nacién espafiola” o cometer un atentado contra “la seguridad del Estado™*".

62 Desde el punto de vista material, el delito de rebelién se contempla en términos
similares en el C.P. viejo®® y en el nuevo®™®, pese a que en aquél se regula mas

3) Aquellas que pretenden “atacar en cualquier forma la unidad de la Nacién espafiola”, o “difundir
actividades separatistas” (Art. 32).

"' | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 137.

22 En concreto, el art. 251 del C.P. de 1.944 dispuso lo siguiente: “Se castigara con las penas de prision
menor y multa de 10.000 a 100.000 pesetas a los que realicen propaganda de todo género y en cualquier
forma dentro o fuera de Espafia, para alguno de los fines siguientes:

1° Subvertir violentamente, o destruir, la organizaciéon politica, social, econémica o juridica del
Estado.

2° Destruir o relajar el sentimiento nacional.

3° Atacar a la unidad de la Nacién espafiola o promover o difundir actividades separatistas.

4° Realizar o proyectar un atentado contra la seguridad del Estado, perjudicar su crédito, prestigio o
autoridad o lesionar los intereses u ofender la dignidad de la Nacién espafiola.

Por propaganda se entiende la impresién de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas, carteles,
periodicos y de todo género de publicaciones tipograficas o de otra especie, asi como su distribucién o
tenencia para ser repartidos, los discursos, la radiodifusion y cualquier otro procedimiento que facilite la
publicidad.

Cuando las propagandas castigadas en este articulo se realizaren con abuso de funciones docentes,
ademas de las penas sefialadas, se impondra la inhabilitacion especial para el ejercicio de dichas
funciones.”

273 Arts. 238 a 244 del C.P. de 1.932.

El articulo 238 considera culpables del “delito de rebelién” a aquellos que “se alzaren publicamente y
en abierta hostilidad contra el Gobierno constitucional para cualquiera de los objetos siguientes:

1° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

2° Impedir la celebracién de las elecciones a Cortes en toda la Republica espafiola y la reunién
legitima de las mismas.

3° Disolver las Cortes o impedir que deliberen, o arrancarles alguna resolucién.

4° Sustraer la Nacion o parte de ella o algin Cuerpo de tropa de tierra o de mar [...] de la obediencia
del Gobierno.

5° Usar y ejercer por si o despojar a los Ministros de la Republica de sus facultades constitucionales o
impedirle o coartarles su libre ejercicio.”

274 Arts. 214 a 217 del C.P. de 1.944.

A tenor de lo dispuesto en el art. 214: “Son reos del delito de rebelidn los que se alzaren plablicamente
y en abierta hostilidad contra el Gobierno para cualquiera de los objetos siguientes:

1° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a su voluntad.
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extensamente la rebelion. No obstante, desde la perspectiva formal, hay diferencias
debidas a que en el C.P. de 1.932 se ubicaba este delito dentro del Capitulo I del Titulo
I11, “Delitos contra el orden pablico”, mientras que en el C.P. de 1.944 se inserta dentro
del Capitulo 111 del Titulo 11, “Delitos contra la seguridad interior del Estado.”

72 Ademas, a diferencia del C.P. republicano, el franquista contempla expresamente
los delitos de terrorismo, manteniendo la regulacion ya existente creada por la Ley de
Seguridad del Estado de 1.941. De este modo, el art. 260 del C.P. de 1.944 regula la
conducta de quien con la finalidad de “atentar contra la seguridad del Estado” o de
“alterar el orden publico” realizare “actos” dirigidos a “la destruccion de obras, fabricas
u otras dependencias militares, iglesias u otros edificios religiosos, museos, bibliotecas,
archivos, edificios publicos o particulares”, etc. a ocasionar “incendios”, utilizar
“sustancias explosivas, inflamables, asfixiantes y otras homicidas” o a originar

“catéstrofes ferroviarias, naufragios” u otros hechos similares”.

En este sentido, afirma C. Lamarca Pérez que este C.P. representa el “limite juridico
penal” del primer periodo del franquismo, de modo que su promulgacién resulta “de
gran importancia”, especialmente porque es “el primer Codigo espafiol” que introduce
el término “terrorismo”, y que nos ofrece un “concepto juridico” del mismo, centrado en
“la finalidad de ‘atentar contra la seguridad del Estado” o de “alterar el orden pablico’”,
entendiendo por “seguridad del Estado” la “seguridad politica”, lo que significa “no
utilizar las vias legales previstas por el Estado para oponerse al mismo 0 promover su
cambio.” Este concepto de terrorismo, afirma, “pervive en nuestra legislacion” hasta
1.978. Asimismo, este Codigo, que introdujo la legislacion especial inmediatamente

anterior, fue “el primero” en recoger las diferentes “figuras de terrorismo”. Por lo que se

2° Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos en todo el territorio de la Nacidn.

3° Disolver las Cortes o impedir que se retinan o deliberen, o arrancarles alguna resolucion.

4° Sustraer la Nacion o parte de ella o algiin Cuerpo de tropa de tierra o0 de mar [...] a la obediencia
del Gobierno.

5° Usar y ejercer por si o despojar a los Ministros de sus facultades constitucionales o impedirle o
coartarles su libre ejercicio.”

25 E| art. 9 de la Ley de Seguridad del Estado de 1.941 dispuso lo siguiente:

“El que ejecutare actos encaminados a la destruccion de obras, fabricas u otras dependencias
militares, iglesias y otros edificios religiosos, museos, bibliotecas, archivos, edificios publicos o
particulares, puentes, diques, puertos, canales, embalses y vias de comunicacién, materiales de transporte,
conducciones de energia eléctrica o de otra fuerza motriz y otras construcciones andlogas destinadas al
servicio publico, minas y polvorines que no pertenezcan al Ejército, depositos de gasolina u otros
combustibles, de naves, aeronaves y aeroplanos, a provocar incendios, emplear sustancias explosivas,
inflamables, asfixiantes y otras homicidas, a causar catastrofes ferroviarias, naufragios u otros hechos
analogos cuando se cometieren con el fin de atentar contra la seguridad del Estado o de alterar el orden
publico, seran castigados con la pena de veinte afios de reclusion a muerte. Si a consecuencia del hecho
falleciere alguna persona o se causaren lesiones de las penadas en el nimero primero del articulo 423 del
Codigo Penal, se impondra en todo caso pena de muerte. [...]”
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refiere a la nocion de “orden pablico”, afirma que se remite al articulo 1 de la L.O.P. de
1.933%°, “|a inica referencia legal vigente™"".

Tambien se castiga la conducta del que con la finalidad de “atemorizar” a toda o a
parte de la poblacion, o de efectuar “venganzas o represalias, de caracter social o
politico”, empleare armas, materiales explosivos o inflamables originando graves dafios

en la vida o en la integridad de las personas®’®,

Logicamente, las sanciones establecidas para las conductas delictivas analizadas
estan previstas a lo largo del Cddigo Penal de 1.944, siendo lo habitual las sanciones
privativas de libertad, contemplandose en ciertos supuestos incluso la “muerte”?".
Asimismo, los érganos jurisdiccionales ordinarios fueron competentes para juzgar los
delitos terroristas, aunque como manifiesta C. Lamarca Pérez, por poco tiempo, dado
que el Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, relativo a los delitos de bandidaje y
terrorismo, atribuyo posteriormente el conocimiento de los mismos a la jurisdiccion

militar®®,

En todo caso, para F. Fernandez Segado la promulgacion de este Codigo se justifica
en “la agresividad desatada” entre 1.936 y 1.939, “la enorme penuria” de los afos
posteriores, y la proliferacion de armas en manos de “particulares”, que ocasionaron un
significativo incremento “de la criminalidad violenta”. A todo ello, afirma, “no se
supo”, 0 “no se pudo, hacer frente, sino con leyes de suma dureza.”?®

b) EI Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1.945.

De conformidad con el Preambulo del Fuero, se trata de un “texto fundamental
definidor de los derechos y deberes de los mismos y amparador de sus garantias”?®.
Pese a ello, segun R. Fernandez Carvajal, el Fuero no fue “dictaminado por la Comisién
de Leyes Fundamentales”, aunque “dado el amplio poder discrecional del Presidente de

278 iteralmente, el articulo 1 de la L.O.P. de 1.933 estableci6 lo siguiente: “El normal funcionamiento de
las instituciones del Estado y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales
definidos en la Constitucion son fundamento del orden publico. [...]*

2T LAMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 132-134 y 138, respectivamente.
2’8 Es significativo que se emplee el mévil social o politico. Vid. el art. 262 del C.P. de 1.944.

2% Se habla de “muerte” en vez de “pena de muerte”, vid., entre otros, los articulos 121-122 (delito de
traicion), y 260-262 (delito de terrorismo) del C.P. de 1.944.

280 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 138-139.
281 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 179.
282 B.0.E. n° 199, de 18 de julio de 1.945. En adelante lo denominaremos también como F.E.
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las Cortes y del Gobierno para instituir Comisiones especiales” no puede concederse a
“esta circunstancia ninguna significacion particular.”?®®

En cualquier caso, el Fuero consiste, a juicio del autor precitado, en “una tipica
declaracion de derechos y deberes” que, “aunque limitada en principio a los
espafoles”, es ampliable, “sin duda”, a “los extranjeros”, por lo que respecta a “los
derechos de caracter civil”. Ademas, la “aplicabilidad de sus normas” vendra dada por
“el caracter completo o incompleto de cada una de ellas”. De este modo, prosigue el
autor, en escasos supuestos, como “la fijacion del plazo de Habeas Corpus en setenta y
dos horas” que realiza el articulo 18, “la concrecion es maxima”, no obstante, en la
mayor parte de los casos “lo general de la formula hace imprescindible la legislacion de
desarrollo, cuya votacion, sin sefialamiento de plazo, encomienda precisamente a las
Cortes el articulo 34.”%* Por tanto, afirma, “la prerrogativa del Jefe del Estado queda
amputada en este aspecto”, excluyéndose “la posibilidad” de su regulacién a traves de

Decreto-Ley?®°.

El Titulo I del Fuero de los Espafioles proclama una serie de derechos, entre los que
destaca la libertad de expresion de ideas®™, la libertad y el secreto de la
correspondencia®’, la libertad de residencia®®®, la inviolabilidad del domicilio®®, el
derecho de reunién y de asociacion®®, y el derecho a la libertad personal®*. En cuanto a
la huelga, es un derecho que no so6lo no se regula en el F.E. sino que, incluso, se
consideraba como un delito en el Capitulo VI de la Ley de Seguridad del Estado de

%83 FERNANDEZ-CARVAJAL, R., op. cit., pag. 12.

284 iteralmente dispuso este precepto: “Las Cortes votaran las Leyes necesarias para el ejercicio de los
derechos reconocidos en este Fuero.”

285 FERNANDEZ-CARVAJAL, R., op. cit., pag. 13.

%8 Art. 12: “Todo espafiol podra expresar libremente sus ideas mientras no atenten a los principios
fundamentales del Estado.”

287 E| articulo 13 prevé: “Dentro del territorio nacional, el Estado garantiza la libertad y el secreto de la
correspondencia.”

288 Segun el articulo 14: “Los espafioles tienen derecho a fijar libremente su residencia dentro del
territorio nacional.”

289 A tenor de lo dispuesto en el articulo 15: “Nadie podré entrar en el domicilio de un espafiol ni efectuar
registros en él sin su consentimiento, a no ser con mandato de la Autoridad competente y en los casos y
en la forma que establezcan las Leyes.”

2% E] articulo 16 establece: “Los espafioles podran reunirse y asociarse libremente para fines licitos y de
acuerdo con lo establecido por las leyes. El Estado podra crear y mantener las organizaciones que estime
necesarias para el cumplimiento de sus fines.”

%1 Conforme a lo previsto en el articulo 18: “Ningtn espafiol podré ser detenido sino en los casos y en la
forma que prescriben las Leyes. En el plazo de setenta y dos horas, todo detenido seré puesto en libertad
0 entregado a la Autoridad judicial.”
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1.941, denominado: “Suspension de servicios publicos, paros, huelgas, atentatorios a la
seguridad del Estado, desobediencia a las 6rdenes del Gobierno.”*%

Sin embargo, como ha analizado F.J. Bastida®®, en opinién del Tribunal Supremo,
el F.E. “reconoce los derechos fundamentales de la persona”, pero “éstos no son
absolutos, ya que tienen un limite general que es el Bien Comun”, y “concretas
prohibiciones que, lejos de debilitar los derechos ‘consagrados’ en aquella Ley
Fundamental, sirven para una adecuada realizacion de los mismos.” ElI T.S. en
determinadas ocasiones, afirma el mencionado profesor, se pronuncia sobre diversos
derechos contemplados en el Fuero de los Espafioles, tales como la libertad de
pensamiento, de expresion, de reunion, de manifestacion, y de asociacion. La huelga, en

cualquier caso, se concibe como un delito®*.

De este modo, segun el T.S., “para la emision de libre pensamiento, derecho natural
protegido por las Leyes Fundamentales”, existe una “insalvable limitacion general de
bien comun” y *“concretas prohibiciones penales” si se intenta “fomentar ideas
separatistas” que “desintegran la Patria”*®. Asimismo, entiende que el articulo 12 del
F.E. “condiciona” el ejercicio del derecho de expresion con la finalidad de que “no

292 Segun el art. 43 de la Ley de Seguridad del Estado: “Los funcionarios o empleados, encargados de
todo género de servicios publicos, y los particulares que por su profesion prestaren servicios de
reconocida e inaplazable necesidad, que con el fin de atentar contra la seguridad del Estado, de perturbar
su normal actividad o de perjudicar su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo o alteraren la
regularidad del servicio, seran castigados con la pena de uno a tres afios de prision.

Los promotores, organizadores y directores de la suspension o perturbacién del servicio seran
castigados con prision de tres a seis afios.”

A tenor de lo dispuesto en el art. 44 de la citada Ley: “Las obligaciones de patronos dirigidas a
paralizar el trabajo y la huelga de obreros, seran penadas con prisién de tres a cinco afios. [...]”

El resto de los preceptos contenidos en el Capitulo VI de la Ley de Seguridad del Estado (arts. 45-49)
regulan otros aspectos del delito de huelga.

2% Dada la dificultad de encontrar exhaustiva y sisteméticamente recopilada la jurisprudencia del T.S. en
la materia objeto de nuestra investigacion, hemos optado por remitirnos a la obra de F.J. Bastida, que,
aunque abarca un periodo relativamente pequefio de la dictadura franquista, no por ello deja de ser
significativo en nuestro trabajo. El autor realiza un interesante analisis de la aplicacidn jurisprudencial de
la normativa franquista sobre orden publico y terrorismo entre 1.964 y 1.974. Basicamente, la seleccion
de este periodo se justifica puesto que el Tribunal de Orden Publico (T.O.P.) se crea a finales de 1.963, y
“mas del ochenta por ciento de las sentencias analizadas son dictadas sobre fallos de éste Tribunal.” En
1.974 se cierra esta etapa, que “viene marcada por la muerte del Almirante Carrero Blanco”, acaecida en
diciembre de 1.973. F. J. Bastida demuestra por una parte que “la funcién judicial es una funcién
politica” y, por otro lado, cual fue “el pensamiento politico” del T.S. durante esta época. BASTIDA, F.J.:
Jueces y franquismo. El pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura. Prélogo de J.A.
Gonzalez Casanova. Barcelona: Ariel, 1.986. 12 ed. Pags. 14-15y 24.

24 Ibidem, pag. 149.

2% g T.S. de 20 de marzo de 1.969, COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 559. Ponente: Riafio
Goiri. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 153.
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atente a los principios fundamentales del Estado”, por ostentar éstos “una singular
primacia”?®.

En algunas de sus sentencias establece el T.S. que el articulo 251 del C.P.
“criminaliza la libre expresion de ideas de los ciudadanos” que “el legislador,
protegiendo la organizacion politica, social econdmica y juridica del Estado”, ha
estimado “perjudiciales” para “su estructuracion” y “el orden puablico”, regulando
mediante aquel precepto el delito de “propagandas ilegales”?".

Por lo que respecta a la redaccion del articulo 15 del F.E., sobre la inviolabilidad
domiciliaria, segn P. Lucas Verdu “es poco feliz”, ya que “protege sélo el domicilio de
los espafioles”, siendo “poco generoso”. Ademas, en este precepto se tenia que haber
sustituido la expresion “mandato de la autoridad competente” por la frase “del juez
competente”, para hacer constar que no es suficiente “una simple orden gubernativa”,
sino que es necesario “una resolucion judicial”. Ademaés, en vez de “mandamiento
judicial”, se debia de haber previsto una “resolucion judicial motivada” para
incrementar la garantia®®. La suspension del derecho a la inviolabilidad del domicilio
esta prevista en el articulo 35 del F.E., tal y como analizaremos posteriormente.

La distincion entre el derecho de reunién y el de asociacion reside, parael T.S., en el
“estatismo de la reunién” y en el “dinamismo de la manifestacion”>*. Entiende este
Tribunal que el art. 16 del F.E. “reconoce” a los espafioles “el derecho a reunirse
libremente, pero no otorga un derecho absoluto e ilimitado, sino que lo condiciona a
que la reunién sea para fines licitos y de acuerdo con las leyes”*®. Pero “al carecer

2% 5 T.S. de 16 de febrero de 1.968. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 261. Ponente:
Escudero del Corral. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 153.

27 5 T.S. de 27 de enero de 1.973. Repertorio Aranzadi, 324. Ponente Gil Saez. No hubo casacién. En:
BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 168.

El art. 251 del C.P. sanciona a quienes “realicen propaganda de todo género y en cualquier forma,
dentro o fuera de Espafia, para alguno de los fines siguientes:

1° Subvertir violentamente, o destruir, la organizaciéon politica, social, econémica o juridica del
Estado.

2° Destruir o relajar el sentimiento nacional.

3° Atacar a la unidad de la Nacion espafiola o promover o difundir actividades separatistas.

4° Realizar o proyectar un atentado contra la seguridad del Estado, perjudicar su crédito, prestigio o
autoridad o lesionar los intereses u ofender la dignidad de la Nacion espafiola.

Por propaganda se entiende la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas, carteles,
periddicos y de todo género de publicaciones tipograficas o de otra especie, asi como su distribucién o
tenencia para ser repartidos, los discursos, la radiodifusion y cualquier otro procedimiento que facilite la
publicidad. [..]”

2% |LUCAS VERDU, P.: Curso de Derecho Politico. Vol. I1l. Madrid: Tecnos, 1.976. P4gs. 151-152.

2% 5.T.S. de 13 de junio de 1.969. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 1318. Ponente: Saez
Jiménez. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 169.

%0 5 T.S. de 2 de mayo de 1.969. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPARNA, 895. Ponente: Escudero
del Corral. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 169.
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nuestra legislacion de normas que definan y determinen cuales son las agrupaciones
aceptadas”, ha de tener en cuenta el “contenido excluyente de formulacion negativa y
en blanco del art. 166 del C.P.”**

Por otra parte, es suficiente “el hecho de que un nimero considerable de personas
circulen por la via pablica formando un conglomerado y dando voces para que el orden
qguede perturbado, cualquiera que sea la finalidad ideoldgica o politica que se
persiga™®.

Segun el T.S. no existen “huelgas legales o ilegales dentro del ordenamiento
positivo [...] por ser ilegales en principio todas ellas’*®. En concreto, se concibe la
“huelga general politica” como un “medio eficaz y destructor de toda organizacion
estatal™3™.

Por lo demas, en determinadas circunstancias, tal como prevé el articulo 35 del F.E.,
la vigencia de todos estos derechos “podra ser temporalmente suspendida por el
Gobierno total o parcialmente”, a través de un Decreto-Ley, que “taxativamente” fije
“el alcance y duracién de la medida.”3%

En cualquier caso, en el articulo 35 del Fuero existen, en opinion de F. Ferndndez
Segado, “limites efectivos que se imponen al Gobierno” para “la suspension de las
garantias constitucionales”. Tales limites serian:

a) “La precisa determinacion” de las garantias que pueden ser objeto de suspension.

b) La necesidad de que la suspensién sea “temporal”.

c) La exigencia de que el Ejecutivo fije “taxativamente, en la disposicion
suspensiva, el alcance y duracion de la medida.”**

%01 3. T.S. de 11 de diciembre de 1.967. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 1474. Ponente
Escudero del Corral. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 169.

%02 5T.S. de 15 de febrero de 1.971. Repertorio Aranzadi, 622. Ponente: Gonzélez Diaz. No hubo
casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 170.

%03 5.T.S. de 22 de noviembre de 1.967. Repertorio Aranzadi, 4301. Ponente: Garcia Gémez. No hubo
casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 181.

%04 5.T.S. de 17 de noviembre de 1.966. Repertorio Aranzadi, 4978. Ponente: Riafio Goiri. No hubo
casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 183.

305 Aunque en el articulo 35 del Fuero de los Espafioles no se especifican las circunstancias, en el
Proyecto del Gobierno se manifestaba: “El Gobierno, en circunstancias graves”. SEVILLA ANDRES,
D., op. cit., tomo I, pag. 459.

%% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 183-184. En sentido similar, se
habia pronunciado oficialmente el Estado espafiol en 1.964 en el libro: AA.VV.: Espafia, Estado de
Derecho, op. cit., pag. 137: “Se afirma en el Informe que el Fuero no menciona una sola condicién que
limite la aplicacién de este articulo por el Gobierno. Sin embargo, constituyen limites efectivos la
determinacion precisa de las garantias que pueden ser suspendidas y también la exigencia de que el
Gobierno ha de determinar taxativamente el alcance y duracion de la medida. Esta posibilidad
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Asimismo, entiende el citado profesor que, aunque el mencionado precepto implique
“una relativa limitacion a la actuacion” del Ejecutivo, deberia haber habido “una mayor
concrecion” y, “correlativamente, una menor vaguedad”. En ultimo término, “el peligro
de arbitrariedad” anicamente dejara de existir cuando el Gobierno emplee “esta facultad
en casos extremos” y “plenamente justificados”, después de tomar conciencia
“plenamente” de la necesidad de esas condiciones para demostrar la “suspension”. Esa
toma de conciencia precisa “una mentalidad democratica” y “un profundo respeto a los
derechos humanos.”*’

Sin embargo, a partir de 1.956 varios preceptos del Fuero de los Espafioles han sido
suspendidos en numerosas ocasiones. Algunas veces la suspension se limitaba a las
“provincias vascongadas”, y por un minimo de tres meses, y en otras ocasiones a toda
Esparia, por tiempo variable. Entre los motivos para su declaracion estaban no solo los
motivos politicos, graves alteraciones del orden publico, sino también los econdmicos.
Asimismo, no siempre se suspendian todos los derechos previstos en el articulo 35 del
Fuero. Todo ello, bien declarando el estado de alarma previsto en la L.O.P. de 1.933°%,
vigente hasta 1.959, bien declarando el estado de excepcion regulado en la L.O.P. de
1.959°. De todas formas, como vamos a ver, no toda suspensién de los derechos del
F.E. implicaba la declaracion de alguno de los estados excepcionales.

En cualquier caso, a partir de 1.957 la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado®'® contempla que el Consejo de Ministros serd competente
tanto para la “suspension total o parcial de la vigencia” de determinados articulos del

gubernamental se da con caracteres analogos en otros paises democréaticos. La misma puede parecer que
otorga un poder arbitrario, peligroso, al Gobierno. Sin embargo, este peligro desaparece alli donde el
Gobierno solo usa de esa facultad en casos extremos y plenamente justificados.”

%7 Ibidem, pag. 184.

38 ) a L.0.P. de 1.933, aprobada durante la Il Republica, se modificé mediante Decreto de 18 de octubre
de 1.945 (B.O.E. n° 295, de 22 de octubre), poco después de aprobarse el Fuero de los Espafioles, de 17
de julio de 1.945, para ajustarse a esta Ultima norma, segun establecia la Exposicion de Motivos del
citado Decreto.

En opinion de Ferndndez Segado, el Decreto de 1.945 no varia “de modo sustancial, ni siquiera
relevante”, la L.O.P. de 1.933, cifiéndose a “armonizar” la citada Ley con el Fuero de los Espafioles,
desde un punto de vista “fundamentalmente terminoldgico”. FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de
excepcion..., op. cit., pag. 194.

309 | ey 45/1.959, de 30 de julio, de Orden Publico. (B.O.E. n° 182, de 31 de julio de 1.959).

319 En virtud de lo establecido en el art. 10. 9 de la L.R.J.AE., de 26 de julio de 1.957: “Es de la
competencia del Consejo de Ministros [...] 9. Acordar la suspensidn total o parcial de la vigencia de los
articulos 12, 13, 14, 15, 16 y 18 del Fuero de los Espafioles, determinando el alcance y duracién de la
medida y declarar o levantar, de acuerdo con la Ley de Orden Publico, los estados de prevencion, alarma
y guerra.”
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Fuero, como para la declaracion y levantamiento de los estados “de prevencion, alarma
y guerra”®,

Sin animo de ser exhaustivos, entre las disposiciones que, siguiendo lo establecido
en el articulo 35 del F.E., y del articulo 10.9 de la L.R.J.A.E., han suspendido durante
este segundo periodo del franquismo los derechos previamente declarados en el Fuero
de los Esparioles, destacan las siguientes:

12) Decreto-Ley de 10 de febrero de 1.956".

Esta norma, sin explicar las motivaciones, suspende durante tres meses la vigencia
de los articulos 14 y 18 del Fuero de los Espafioles, es decir, la libertad de residencia y
las garantias de la detencién. Asimismo, se consideran “simultdneamente” vigentes los
articulos 40, 41, 42, 47 y preceptos concordantes de la L.O.P. de 1.933***, relativos al

estado de alarma®*,

Este Decreto-Ley, segun F. Fernandez Segado, “es el primero por el que se
suspenden, tras su promulgacion, articulos del Fuero de los Espafioles.”*

2%) El estado de alarma de 14 de marzo de 1.958%'°,

311 Esto fue asi hasta la aprobacion de la L.O.P. de 1.959, que, como veremos, produjo un cambio en la
regulacién del contenido de los mencionados estados, hablandose desde esta fecha de los estados de
“normalidad, excepcion y guerra”, con los requisitos que posteriormente analizaremos.

8128 O.E. n° 43, de 12 de febrero de 1.956.

313 Conforme dispuso el art. 40 de la L.O.P. republicana: “Durante el estado de alarma la Autoridad civil
podra detener a cualquier persona si lo considera necesario para la conservacion del orden. Los detenidos
en esta forma no deberan confundirse con los presos detenidos por delitos comunes.”

El art. 41 establecié lo siguiente: “Podra asimismo compeler a mudar de residencia a las personas que
considere peligrosas o contra las que existan racionales sospechas de participaciéon en actos contra el
orden publico. El cambio de domicilio no podrad decretarse a mas de 150 kilometros de distancia del
pueblo en que residiere el compelido a dicho cambio. Igualmente podra acordarse el destierro a una
distancia que no excedera de 250 kilometros, de aquellas personas en quienes concurran, agravadas, las
condiciones mencionadas en el parrafo primero de este articulo.”

El art. 42 se redactd en los siguientes términos: “Tanto el cambio forzoso de domicilio como el
destierro se entenderan levantado de hecho y de derecho, cuando termine el periodo temporal de
suspension de las garantias constitucionales o cuando, sin terminar a él, se restablecieran éstas.”

Finalmente, el contenido del art. 47 fue el siguiente: “Declarado el estado de alarma, la Autoridad
gubernativa podra sancionar los actos contra el orden publico a que esta ley se refiere, siempre que no
constituyan delitos individuales de 10 a 20.000 pesetas [...]”

314 Articulo 1 del Decreto-Ley 10 de febrero de 1.956: “Quedan en suspenso, por el plazo de tres meses,
contados desde la vigencia del presente Decreto-ley, los articulos 14 y 18 del Fuero de los Espafioles
promulgado por Ley de 17 de julio de 1945, considerandose simultaneamente en vigor los articulos 40,
41, 42, 47, los que proceda aplicar del Titulo Tercero, y los demas concordantes, todos ellos de la Ley de
Orden Publico de 28 de julio de 1933, adaptada por Decreto de 18 de octubre de 1945.”

31> FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 221.

316 B 0.E. n° 64, de 15 de marzo de 1.958. El articulo 1 del Decreto-Ley de 1.958 remite a la regulacién
que los articulos 40-47 de la L.O.P. de 1.933 realizan del estado de alarma.
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En virtud de lo dispuesto en el Decreto-Ley de 14 de marzo de 1.958, se declara el
estado de alarma y quedan en suspenso, “durante el plazo de cuatro meses”, los
articulos 14, 15y 18 del F.E. (libertad de residencia, entrada y registro en lugar cerrado

y detencion)®!’.

Las causas de la declaracion de este estado de alarma, “en las provincias donde
radican las cuencas carboniferas”, se deben, segin su Exposicion de Motivos, a la
“ilegal paralizacion del trabajo en algunas minas de carbon“, y a la necesidad de
“defender, dentro de las leyes, el interés general™®*®,

F. Ferndndez Segado critica “la imprecisa formula de extension territorial de los
efectos de la suspension” y “subsiguiente estado de alarma.” En este sentido, al referirse
el Decreto a “las provincias donde radiquen las cuencas carboniferas espariolas”,
considera que “no precisa lo suficiente”, especialmente en “una situacion como la
suspension de garantias”, en la que “se debe exigir la maxima concrecion en todos los
aspectos con ella relacionados.” Asimismo, a su juicio, es significativo “el larguisimo
plazo de suspension de las garantias: cuatro meses”, asi como “obedecer la suspensién”
a razones no sélo de “orden publico”, sino también de “tipo econémico™**.

A lo largo de la siguiente fase del franquismo (1.960-1.971), también se produjo la

suspension de derechos y libertades proclamados en el Fuero de los Esparioles, tal y
como veremos mas adelante.

c) Codigo de Justicia Militar, de 17 de julio de 1.945.

El nuevo Cédigo de Justicia Militar se aprob6 por Ley de 17 de julio de 1.945°% y
se ocupa de regular el delito de rebelion en el Capitulo I, denominado precisamente

317 Exposicion de Motivos del Decreto-Ley de 14 de marzo de 1.958.

318 | iteralmente, el articulo 1 del Decreto-Ley de 14 de marzo de 1.958 dispuso lo siguiente: “Quedan en
suspenso, en las provincias donde radican las cuencas carboniferas espafiolas, y durante el plazo de
cuatro meses, contados desde la vigencia del presente Decreto-ley, los articulos 14, 15y 18 del Fuero de
los Espafioles, promulgado por Ley de 17 de julio de 1945, y puestos simultdneamente en vigor los
articulos 40 a 47, ambos inclusive, los que proceda aplicar del Titulo tercero, y los demas concordantes,
todos ellos de la Ley de Orden Publico, de 28 de julio de 1933, adaptada por Decreto de 18 de octubre de
1945.”

39 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 223.

30 B.0.E. n° 201, de 20 de julio.

Aunque este Codigo estuvo vigente a los veinte dias de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, sin embargo no se insertd en él hasta pasado un afio en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 9 de esta Ley: a lo largo de un afio “contado a partir de la fecha de esta Ley, no se podran
publicar ediciones del vigente Cddigo de Justicia Militar, comentados ni sin comentar, por Entidades o
particulares. Solo se publicara una edicion oficial concordada por Vocales de la Comision que lo ha
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“Rebelion”, ubicado en el Titulo IX: “Delitos contra la seguridad del Estado y de los
Ejércitos”, del Tratado Il: “Leyes Penales”, del C.P. Sin embargo, no se menciona en
ninguna ocasion la expresion “terrorismo”. Realmente, este Codigo pretende unificar en
un solo “Cuerpo legal” las normas sustantivas y procesales existentes con anterioridad

en las diversas Leyes de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire3*.

En concreto, los articulos 286 a 294%% del Cédigo castigan a “los que se alcen en
armas contra el Jefe del Estado, su Gobierno o Instituciones fundamentales de la
Nacién”, si ademas estan presentes determinadas circunstancias®®, eximiéndose de la
pena correspondiente a los que “en la forma y tiempo” que fijan los “Bandos” que “se
publiquen”, dejen “las armas antes de haber hecho uso de las mismas” y “se sometan a
las Autoridades legitimas”. Lo mismo ocurre a quienes estando “comprometidos” a
llevar a cabo “el delito de rebelion, lo denuncien” con anterioridad a su inicio y “a
tiempo de evitar sus consecuencias.”***

325

La jurisdiccion militar®> tiene competencia para conocer en base a tres criterios:

redactado, designados por el Presidente de la misma. El producto de la venta de esta edicidn se dedicara a
incrementar el fondo de los Colegios Militares de Huérfanos.” Para Fernandez Segado estamos en
presencia de una ‘“’curiosa’ disposicién restrictiva”. FERNANDEZ SEGADO, F.. El estado de
excepcion..., op. cit., pag. 211.

En definitiva, esta norma se publicd integramente en el B.O.E. n°® 217, de 5 de agosto de 1.946, v,
expresamente, deroga una serie de normas, tales como “el Cadigo de Justicia Militar, el Cddigo Penal de
la Marina de Guerra, la Ley de Organizacion y atribuciones de los Tribunales de Marina, la Ley de
Enjuiciamiento Militar de Marina”. Asimismo, se derogan “las demas Leyes y disposiciones que se
opongan a lo establecido en el presente Cédigo.” (Vid. el articulo 1.072 de la Ley de 17 de julio de 1.945,
gue aprueba el Cadigo de Justicia Militar, en adelante también C.J.M.).

21 pags. 1.297-1.298 de la Exposicién de Motivos del C.J.M de 1.945.

%22 E| bien juridico protegido en el C.J.M. coincide bé&sicamente con el previsto en la Ley 2 de marzo de
1.943, antes analizada. Asi, se contempla, ademas, en la Exposicién de Motivos del nuevo C.J.M., que
reconoce que “ha recogido las directrices” que respecto a este delito sigue la citada Ley de 1.943. Cfr.
ademas los articulos 286 a 294 del C.J.M. con el articulo 1.1. de la Ley de 2 de marzo de 1.943.

323 para ello, han de estar presentes alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que sean “mandados por militares” o que “el movimiento se inicie, sostenga o auxilie por fuerzas
de los Ejércitos.”

b) Que integren “grupo militarmente organizado” y “compuesto de diez 0 mas individuos.”

¢) Que constituyan “grupo en nimero menor de diez” si “en distinto territorio de la Nacion” hay
“otros grupos o fuerzas organizadas que se propongan el mismo fin.”

d) Que “hostilicen a las fuerzas de los Ejércitos.”

e) Los que “se declaren en leyes especiales” o “en los bandos de las autoridades militares.”

324 Articulo 294 del C.J.M.

325 E| Capitulo 111 del Titulo | del Tratado I del C.J. M. de 1.945 se ocupa de las “reglas que determinan la
competencia de las distintas Jurisdicciones en materia criminal.” Se trata de una serie de normas para
precisar cudndo entrard a conocer la Jurisdiccion ordinaria, lo que ocurre con caracter residual.
Concretamente, segun el art. 18: “Cuando dos o mas jurisdicciones se consideren competentes para
conocer de un mismo procedimiento, tendra preferencia la que lo sea por razén del delito o falta, después
la que lo sea por razén del lugar, y, por ultimo, la que lo sea por razén de la persona.

A los efectos de este articulo se entenderd que la jurisdiccion ordinaria s6lo gozara de preferencia
para conocer de las causas seguidas contra militares cuando se instruyan por delitos comprendidos en el
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1° El tipo de “delito”. En el articulo 6 se contemplan una serie de delitos que

inexcusablemente habra de conocer la citada jurisdiccion®?.

Especificamente, la *“competencia” por causa de “delito o falta, dentro de la
Jurisdiccion militar” pertenecera al “Ejército de Tierra, Mar o Aire”, dependiendo del
“servicio e interés a que la infraccién afecte.”%’

2° El “lugar”. En este supuesto, conocera de aquellos “procedimientos” que se
practiquen “contra cualquier persona por los delitos y faltas™*%.

articulo 16.” A tenor de lo dispuesto en el mencionado art. 16: Los militares y demas personas
enumeradas en los articulos 13 y 14 seran sometidos a los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria en
causas que se les siga por los delitos siguientes:

1.° Atentado, desacato, resistencia y desobediencia a las autoridades no militares.

2.° Falsificacion de moneda y billetes de Banco y la introduccidn, expedicién y circulacién de ellos.

3.2 Falsificacion de firmas, sellos, marcas, efectos timbrados del Estado, documentos de identidad,
pasaportes, salvoconductos, oficios, despachos telegraficos y radiados y documentos publicos que nos
sean de los usados o expedidos por los Jefes, autoridades o Dependencias militares.

4.° Adulterio, estupro, aborto y abandono de familia.

5.9 Injuria y calumnia que no constituyan delito militar.

6.2 Infraccion de Leyes de Aduanas, abastos, transportes, contribuciones y arbitrios o rentas publicas,
salvo el caso de que la infraccién esté castigada en este Cadigo o atribuida especialmente a la jurisdiccion
militar.

7.° Los cometidos por medio de la imprenta que no constituyan delito militar.

8.9 Los cometidos por los militares en el ejercicio de funcion propia de destino o cargo civil o con
ocasion de ellos.

9.° Los delitos comunes cometidos durante la desercidn.

A estos efectos se computard el tiempo desde que la desercion se entienda consumada por el
transcurso de los plazos o términos establecidos en este Cddigo hasta la presentacion o captura del
culpable.

10. Los cometidos antes de que el culpable perteneciese o prestase servicio en cualquier concepto a
los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire.

11. Las contravenciones a los Reglamentos de policia y buen gobierno y las faltas comunes no
penadas especialmente en este Cddigo ni en otras Leyes o Reglamentos militares ni en los Bandos de las
autoridades de este orden, salvo lo dispuesto en el caso segundo del articulo 7.°.

12. Todas las infracciones que, no estando comprendidas en el articulo 6.2, se reserven expresamente
por las Leyes al conocimiento de la jurisdiccion o Tribunales ordinarios o especiales, cualquiera que sea
la condicidn de la persona que las cometa.

326 Entre estos delitos se encuentran los siguientes: “incendio, dafios, robo, hurto, estafa y malversacion
de caudales (ap. 19); “atentado y desacato a las autoridades militares”, “injuria o calumnia, clara o
encubierta.” (ap. 2°); “ultraje, insulto, ofensa o menosprecio, claros o encubiertos, a la Nacion” (ap. 39);
“falsificacion de sellos, marcas, contrasefias 0 documentos militares.” (ap. 4°); “adulteracién de viveres”
(ap. 59; “los que cometan los obreros eventuales no filiados y, en general, el personal paisano
contratado” (ap. 6°); “los de pirateria, cualquiera que sea el pais a que pertenezcan los acusados.” (ap. 9°);
“los de naufragio, abordaje” (ap. 10°); “por las infracciones de la legislacion de Marina” (ap. 11°); “por
los demas delitos comprendidos en este Codigo y los que las Leyes especiales atribuyen a la jurisdiccion
militar.” (ap. 129).

7 Articulo 8 del C.J.M. de 1.945.

%28 Entre los lugares que sefiala el articulo 9 del C.J.M. de 1.945 destacan los siguientes:
“1° a) En cuarteles, campamentos, campos de concentracion o0 maniobras, buques espafioles de guerra,
arsenales, [...] aerédromos, obras militares, almacenes, fabricas y edificios publicos o particulares de
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En especial, la jurisdiccion castrense “competente” por causa del “lugar”
pertenecera al “Ejército de Tierra, Mar o Aire”, dependiendo de que “el determinante de
aquélla esté afecto al servicio, a las funciones o enclavado en territorio o zona
dependiente de unos u otros de los Ejércitos.”**

3° La “persona responsable”. Siendo competente “para conocer de las causas que se
instruyen” por todo tipo de crimenes, “salvo las exceptuadas a favor de otras
jurisdicciones™®*°. En este campo, hemos de hacer similares consideraciones respecto a
la competencia de la jurisdiccion militar, que correspondera a los tres Ejércitos (Tierra,
Marina y Aire), en funcién de que “el presunto responsable pertenezca” o esté sometido

a uno u otro de ellos®,

En cuanto al procedimiento militar, se ha de hacer hincapié en el procedimiento
“sumarisimo™®*?, previsto en los articulos 918 a 937 del Cédigo de Justicia Militar,
ubicados en el Capitulo dnico, Titulo XVIII: “Del procedimiento sumarisimo”, del
Tratado Ill: “Procedimientos militares”, del C.P. EI &mbito de aplicacién del “juicio
sumarisimo” se especifica en el articulo 918, que incluye a “los reos de flagrante delito
militar”, cuyo castigo sea “pena de muerte o treinta afios de reclusion militar”**, Por

cualquier otra clase, destinados al alojamiento de fuerzas o servicios militares, aunque en ellos no se
encuentren tropas ni estén ocupados militarmente.

b) En aguas del mar, rios navegables, embarcaciones mercantes, nacionales o extranjeras [...]

c) En el espacio aéreo sujeto a la Soberania nacional o de Protectorado; a bordo de las aeronaves,
tanto estacionadas en campos o0 aguas espariolas como en su marcha por el expresado espacio [...]

2° En fortalezas o plazas sitiadas o bloqueadas que afecten a la seguridad de las mismas, perjudiquen
a su mejor defensa o tiendan a alterar el orden publico.

3° De los delitos comunes o especiales cometidos en territorio declarado en estado de guerra [...]

4° De todos los delitos comunes o especiales cometidos en las posesiones 0 zonas de protectorado de
Espafia, cuyo conocimiento no se reserve de modo expreso en la Ley a Tribunales de jurisdiccion
ordinaria especial.”

329 Art. 12 del C.J.M. de 1.945.

330 Fundamentalmente, las personas a que se refiere el articulo 13 del C.J.M. de 1.945 son las siguientes:
“Contra los militares en servicio activo o reserva, cualquiera que sea su situacién o destino” (ap. 1°);
“contra los individuos que extingan condena en Establecimientos dependientes de cualquiera de los
Ministerios del Ejército, Marina o Aire” (ap. 2°); “contra los prisioneros de guerra y personas constituidas
en rehenes” (ap. 3°); “contra las personas que en campafa sigan al Ejército de Tierra o a las fuerzas
navales o aéreas” (ap. 4°); “contra cualquier persona que Leyes o disposiciones especiales sometan a la
jurisdiccién militar” (ap. 5°).
3LArt. 15 del C.J.M. de 1.945.

332 E| articulo 5 de la Ley Organica 9/1.980, de 6 de noviembre, reforma este titulo que ahora se
denomina: “Del procedimiento sumarisimo en caso de guerra.” (B.O.E. n° 280).

333 Literalmente, el articulo 918 del C.J. M. de 1.945 se redactd en los siguientes términos: “Los reos de
flagrante delito militar que tengan sefialada pena de muerte o treinta afios de reclusién seran juzgados en
juicio sumarisimo por el Consejo Supremo de Justicia Militar o por el Consejo de Guerra que
corresponda.”
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“flagrante delito” se entiende “el que se estuviere cometiendo o se acabare de cometer
cuando el delincuente sea sorprendido.”**

En cuanto a la “tramitacion” de los procedimientos “sumarisimos”, se acomodara a
lo previsto en los procedimientos “ordinarios”, salvo en los siguientes aspectos:

1° El reo “permanecera siempre preso”.

2° Las “declaraciones de los procesados” se tomaran “sin intervalo alguno en cuanto
sea posible”.

3° Las “declaraciones de los testigos” constaran en “un acta breve”, que firmaran
“todos y sucesivamente”.

4° Frente a “las resoluciones” del “Juez instructor” no se prevé ningun recurso,
dejando a salvo “la facultad rectora” del Juez para “variarlas o revocarlas de oficio, si
asf lo estima.”®

Probablemente por todo ello, F. Segado afirma, no sin razon, que el rasgo
fundamental del procedimiento “sumarisimo” es “la abreviacion de todos sus plazos y
tramites, con la subsiguiente disminucion de las garantias procesales de los
acusados.”%%

Con este Cddigo se pretende, a juicio del ilustre jurista, “evitar mediante
rigurosisimas penas” que “ningun alto cargo militar” esté al mando de “unas hipotéticas
fuerzas rebeldes”. Puede que la razon se halle en el final de la Il Guerra Mundial y en el
panico a “un alzamiento de algun sector del Ejército”, incitado por “paises
extranjeros™®*'.

Ademas, habria que tener en cuenta que, como afirma C. Lamarca Pérez, a partir de
1.945 se inicia “un periodo de autarquia econdmica” y “de conflictos de orden politico
con las guerrillas republicanas denominadas ‘maquis™’, que durante bastante tiempo
lucharan contra el régimen “desde las zonas rurales del pais”, y a cuyo castigo se

334 El articulo 919 del C.J. M. de 1.945 estableci6 lo siguiente: “Se considerara flagrante delito el que se
estuviere cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido.”

Se entendera sorprendido en el acto de ejecutar el delito no sélo el criminal que sea aprehendido en el
momento de estarlo cometiendo sino el detenido o perseguido inmediatamente después de cometerlo, si la
persecucion durare o no se suspendiere mientras el delincuente no se ponga fuera del alcance de los que
le persiguen o, aunque se pusiere de momento, quedara dentro de la zona de dicha persecucién y se
presentase o aprehendiere en las cuarenta y ocho horas siguientes al delito y existan pruebas notorias de
haberlo ejecutado.

También se considerara reo de delito flagrante el que fuere sorprendido inmediatamente después de
cometerlo con efectos o instrumentos que infundan la presuncién vehemente de su participacion en él.”

335 Asi se prevé en el articulo 922 del C.J.M. de 1.945.
%% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 210.
37 Ibidem, pag. 207.
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encamina, “especialmente”, la normativa penal excepcional que se va a aprobar en afnos

sucesivos>®,

En cualquier caso, F. Fernandez Segado al comparar el nuevo Codigo de Justicia
Militar y la regulacion del articulo 214 del Cédigo Penal de 1.944%*° deduce que es
“practicamente imposible” tipificar un caso “de rebelion subsumible en el Codigo penal
comin” sin que paralelamente “no constituya un delito de rebelién militar.”**

%8 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 138.

339 El art. 214 del C.P. de 1.944 se redact6 en los siguientes términos: “Son reos de rebelién los que se
alzaren pablicamente y en abierta hostilidad contra el Gobierno para cualquiera de los objetos siguientes:

1° Destituir al Jefe del Estado u obligarle a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

2° Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos en todo el territorio de la Nacién.

3° Disolver las Cortes o impedir que se retinan o deliberen, o arrancarles alguna resolucion.

4° Sustraer la Nacién o parte de ella o algin Cuerpo de tropa, o cualquiera otra clase de fuerza
armada, a la obediencia del Gobierno.

5° Usar y ejercer por si o despojar a los Ministros de sus facultades o impedirles o coartarles su libre
ejercicio.”
%0 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 206.
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d) Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de los delitos de bandidaje y

terrorismo>*.

La primera vez que en la legislacion especial del régimen franquista se otorga un
tratamiento especifico y autdnomo al delito terrorista es en 1.947, con el Decreto-Ley
de 18 de abril sobre represion de los delitos de bandidaje y terrorismo. Hasta entonces,
como sabemos, atentar contra las personas y la propiedad con “moviles terroristas” se
consideraba un delito de rebelién en la normativa especial®*.

En la citada norma, tanto el delito de bandidaje*** como el de terrorismo se conciben
como “las mas graves especies delictivas” en el contexto de postguerra, “secuela de la
relajacion de vinculos morales” y “de la exaltacion de los impulsos de crueldad y
acometividad de gentes criminales e inadaptadas”, por lo que se precisan “especiales
medidas de represion, cuya gravedad” sea proporcionada a la de los delitos que se

intenta destruir®**.

Ademas, en virtud de la Exposicion de Motivos de este Decreto-Ley, se deroga la
legislacion excepcional sobre la materia®?®, ya que “a los fines punitivos” es suficiente
con la legislacion comun, aplicando “los preceptos de especial rigor” sélo para “las mas
graves formas de la delincuencia terrorista” y “del bandolerismo, adaptando a las
circunstancias actuales los preceptos de las antiguas leyes de secuestros y de
explosivos.” Para C. Lamarca Pérez, la expresion “las méas graves formas” es imprecisa,
lo que implica “un importante problema de seguridad juridica”, ya que, en suma,
confirmar la presencia de “mayor” o “menor gravedad” en “los hechos quedara al
arbitrio de los Tribunales militares.”%*

Siguiendo la tradicion juridica en esta epoca, la competencia para conocer tanto del
delito de bandidaje como del de terrorismo se atribuye, como regla general, a la
jurisdiccion militar, mediante un procedimiento “sumarisimo”. Excepcionalmente,
cuando “por las especiales circunstancias de los hechos no revistieran éstos la gravedad
suficiente para ser calificados como delitos de terrorismo o bandidaje” y *“debieran

¥1B.0.E. n° 123, de 3 de mayo de 1.947.
32 Cfr. el articulo 1.5 de la Ley 2 de marzo de 1.943. (B.O.E. de 16 de marzo).
343 E| delito de bandidaje se regula en los articulos 5y 6 del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947.

344 Exposicion de Motivos del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de los delitos de
bandidaje y terrorismo.

%% La Ley de 29 de marzo de 1.941, de Seguridad del Estado. (B.O.E. n° 101, de 11 de abril). En la
Exposicion de Motivos del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947 se sostiene que “la estabilidad de la
situacion politica” posibilitaba “prescindir de la Ley de Excepcidon que lleva el nombre de Ley de
Seguridad del Estado.” Ademas, el articulo 10 del citado Decreto-Ley deroga expresamente la Ley de
Seguridad del Estado.

%% L AMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 139-140.
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serlo”, de acuerdo a “la legislacion comun”, entonces la jurisdiccion militar “podra
inhibirse de su conocimiento” en pro de “la ordinaria.”**’

Sin duda, la mas grave de todas las sanciones establecidas para el delito terrorista es
la pena de muerte, que se impone como castigo si se ocasiona la muerte de una persona,
con lo que parece primarse la Ley del Talién. Incluso aquellos atracos cometidos con
armas de fuego se penalizan con tal sancion si producen la muerte de alguna persona.
Por el contrario, se exime de la pena correspondiente a quienes estando
“comprometidos” a cometer cualquiera de los delitos sancionados en esta Ley “lo
denuncien antes de comenzar a ejecutarse” y “a tiempo de evitar sus consecuencias.”**®

Por otra parte, unicamente se emplea la expresion “delitos de terrorismo” en la
Exposicion de Motivos, mientras que a lo largo del articulado se sustituye por una serie
de conductas muy dispares. Efectivamente, se castiga a quienes con la finalidad de
“atentar contra la seguridad publica, atemorizar a los habitantes de una poblacion,
realizar venganzas o represalias de caracter social o politico o perturbar la tranquilidad,
el orden o los servicios publicos”, ocasionasen “explosiones, incendios, naufragios,
descarrilamientos, interrupcion de comunicaciones, derrumbamientos, inundaciones o
voladuras” o utilizasen *“cualesquiera otros medios” o “artificios” que provoguen
“grandes estragos™3*.

En este sentido, estima C. Lamarca que la “seguridad publica” es un “concepto no
definido por las leyes penales” y “sin duda de una notable imprecision”. Las mismas
consideraciones se pueden realizar en torno a la frase: “perturbar la tranquilidad, el
orden o los servicios publicos”. En base a todo ello, son los instrumentos empleados los
que realmente “califican el delito de terrorismo” y “no su fin especifico”**®.

Tambien se entiende por delito terrorista el consistente en “la mera colocacion” o
utilizacion de “substancias, materias o artificios adecuados” con las finalidades antes
mencionadas®. Asimismo, el robo y el secuestro de una persona en determinadas
circunstancias se asimilan a un delito terrorista, tal y como se prevé en los articulos 3**?
y 4% del presente Decreto-Ley.

7 \/id. el articulo 9, parrafo 2° del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de los delitos de
bandidaje y terrorismo.

8 Vid. el articulo 8, apartado a) del Decreto-Ley sobre bandidaje y terrorismo.
#9 Vid. el articulo 1 del Decreto-Ley sobre bandidaje y terrorismo.
%0 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 141.

%1 Articulo 2 del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de los delitos de bandidaje y
terrorismo.

%2 «|_os que para cometer un robo o con motivo u ocasién del mismo atracasen o intimidasen a las
personas con armas de fuego, seran castigados:

Primero. Con la pena de muerte, si produjesen la muerte de alguna persona.

Segundo. Con la pena de reclusién mayor a muerte:
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Las auténticas razones de que se aprobase este Decreto-Ley se hallan, segin F.
Fernandez Segado en el “contexto internacional” y en “la peculiar situacion de nuestro
pais” por la aparicion, tras 1.945, de abundante “partidas” y “grupos terroristas” que “se
hicieron fuertes en los nucleos montafiosos del pais (Asturias y Andalucia,
fundamentalmente)”, auxiliados por algunos de “los Gobiernos extranjeros vencedores”

en el conflicto mundial y contrarios al Régimen franquista®™*.

En cualquier caso, afiade el mencionado autor, “las conductas delictivas” reguladas
por el Decreto-Ley de bandidaje y terrorismo se castigan “con un caracter de todo punto
excesivo”, y pone como ejemplo de ello “el gran nimero de ocasiones en que se aplica
la pena capital.” En base a lo expuesto, se puede constatar “un notorio endurecimiento”

del Régimen®®®.

e) Ley de 15 de julio de 1.954, de modificacion de la Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de
agosto de 1.933.

Como se ha analizado con anterioridad, la Ley de Vagos y Maleantes fue una de las
normas aprobada durante la 11 Repblica y calificada de “excepcional™®®, que continta
vigente durante el franquismo. De las numerosas reformas que se han realizado a esta
Ley, GUnicamente importa, a los efectos aqui analizados, la producida mediante la Ley de
15 de julio de 1.954%" especialmente la nueva redaccién del nimero 11 del articulo 2°;

“Podran asimismo ser declarados peligrosos como antisociales los que, en sus
actividades y propagandas, reiteradamente, inciten a la ejecucion de delitos de
terrorismo o de atraco y los que publicamente hagan la apologia de dichos delitos™*®.

a) Si el malhechor o malhechores hubiesen sorprendido a los moradores de algun lugar habitado,
asaltado algun establecimiento industrial 0 mercantil” o “persona profesionalmente encargada de
la custodia o transporte de fondos o valores o detenido viajeros en despoblado.

b) Sialguno de los malhechores esgrimiese arma de guerra.”

%53 «_os que secuestraren a alguna persona seran castigados:

Primero. Con la pena de muerte, si produjesen la muerte, mutilacién o violacién de la persona
secuestrada o, desaparecida ésta, no dieren razon de su paradero.

Segundo. Con la pena de reclusion mayor a muerte en los demas casos.

Cuando las especiales circunstancias del hecho pongan claramente de manifiesto que en ningun
momento haya debido temerse racionalmente por la vida o integridad corporal de la persona secuestrada,
se aplicara la legislacion coman.”

%*En sentido similar se expresa LAMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 141.

%5 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 197-198.
%6 |bidem, pag. 137.

%7 B.0.E. n° 198, de 17 de julio de 1.954.

%8 parrafo 1° del nimero 11 del articulo 2° de la Ley de Vagos y Maleantes de 1.933, segln la nueva
redaccion ofrecida por la Ley 15 de julio de 1.954.
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Tal y como manifiesta J. Gonzalez Mendoza, “estos mismos hechos” estan previstos

en el articulo 268 del Cédigo Penal, sancionados con la pena de prision menor®®.

Asimismo “podran ser objeto de igual declaracion” los que, de cualquier forma,
“perturben” con su actuacion o atenten “la paz social” o “la tranquilidad publica” .
Este parrafo se redacta, a juicio de F. Fernandez Segado, con “una excesiva vaguedad”,
ya gue “nada concreta acerca de cuando ha de entenderse perturbada o puesta en peligro
la paz social” o “la tranquilidad publica”. Por todo ello, se lesiona “la seguridad
juridica, exigible en todo caso.”*®*

En relacion a la modificacion en 1.954 de la Ley de Vagos, J. Gonzalez Mendoza
sefialaba en 1.969 “la urgente necesidad de su reforma radical”, exceptuando de “su
competencia” muchos de los supuestos que se configuran como “figuras delictivas con
vida suficiente para su tipificacion e integracion” en la jurisdiccion comun, asi como la
necesidad de eliminar “medidas inocuas” y, en definitiva, de relegar la jurisdiccion
“especial” a “los justos limites que el legislador quiso” y que “la sociedad” requiere
para “la tranquila convivencia”3®.

La Ley de Vagos y Maleantes estuvo en vigor hasta 1.970, ya que en este afio la
D.F. 13 de la Ley 16/1.970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social,
la derogé expresamente®®®,

f) Ley 45/1.959, de 30 de julio, de Orden Publico.

Entre las razones existentes para reformar la L.O.P. republicana de 1.933 y
confeccionar la L.O.P. de 1.959%% estima E. Jiménez Asenjo que las fundamentales
fueron las de “carécter politico”, asi como las “ocasionales” y “técnicas”. Entre las
primeras, destaca la “modernizacion” de la mencionada L.O.P. republicana. De este

%9 GONZALEZ MENDOZA, J., op. cit., pag. 59.

Cfr. con el C.P. de 1.944, publicado en B.O.E. n° 194, de 13 de julio de 1.945. En concreto, su
articulo 268 establecia lo siguiente: “La apologia publica, oral o escrita o por medio de la imprenta u otro
procedimiento de difusion de los delitos comprendidos en este Titulo, y la de sus culpables sera castigada
con la pena de prisién menor.”

30 parrafo 2° del nimero 11 del articulo 2° de la Ley de Vagos y Maleantes de 1.933, segin la nueva
redaccion ofrecida por la Ley 15 de julio de 1.954.

%1 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 219-220.
%2 GONZALEZ MENDOZA, J., op. cit., pag. 60.

%3 Esta norma se publicé en el B.O.E. n° 187, de 6 de agosto de 1.970, y su Disposicién Final 12 se
redacté en los siguientes términos: “Se deroga la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933, y sus
complementarias 0 modificativas de 23 de noviembre de 1935, 4 de mayo de 1948, 15 de julio de 1954 y
24 de abril de 1958.”

34 ey 45/1.959, de 30 de julio, de Orden Publico. (B.O.E. n° 182, de 31 de julio de 1.959).
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modo, se ha continuado “la tradicion nacional en la materia” y se ha mantenido “las
reglas” e “instituciones” que “se habian prestigiado” mediante “la prueba del tiempo.”
Logicamente, en base a motivaciones “técnicas” se ha eliminado el material que se ha
estimado “inutil” por “gastado” o “inoperante” y “reforzado con aquellos elementos que
han recomendado o impuesto las exigencias de los tiempos nuevos.”*®

Por otra parte, uno de los caracteres novedosos de esta Ley es, segun el autor
precitado, “una concepcion mas expansiva” y “actual del Orden Publico.” Asimismo,
supone una “simplificacién de los estados de crisis”, una “determinacion rigurosa de la
relacion de Autoridades” que integran “el drgano ejecutor” y de “sus facultades
sancionadoras”, un conjunto de “medidas tacticas para prevenir” y combatir “con
garantia de éxito” los “movimientos técnicos subversivos” que “la realidad ha
impuesto”, regulando juridicamente sus consecuencias, y una fijacion “mas precisa” y

“adecuada” del “estado de guerra” de la existente hasta ahora®®.

Respecto al “espiritu” de la L.O.P. franquista, entiende E. Jiménez Asenjo que es
“franco, sincero y leal”. Por ello, nunca “olvida que el enemigo es siempre compatriota”
y no “abandona los medios de persuasion, ni cierra las puertas al fatalismo de la
represion violenta” si hay “arrepentimiento” o “rendicion.” En definitiva, se trata de
solucionar “pleitos de familia™®®".

Y es que para este autor, el significado del “orden publico” gira en torno a los
siguientes contenidos:

a) Consiste en “el estado normal de vida de los pueblos, aun los méas rudimentarios”.

b) Es “un valor politico de primerisimo grado”.

c) Desde la perspectiva economica representa “la condicion ‘sine qua non’ para la
prosperidad nacional”.

d) Debido a “su caracter ejecutivo” es “un servicio publico” que “imprime caracter
al poder o funcion del Estado encargado del mismo”.

e) En Gltimo extremo, “posee una vigencia absoluta y universal.”3®

%5 JIMENEZ ASENJO, E.: Antecedentes, texto y doctrina ..., op. cit., pags. 23 y 27-28.

Por otra parte, segun dispuso la Exposicidn de Motivos de la Ley 45/1.959: “El normal desenvolvimiento
de las Instituciones politicas y privadas, asi como el libre y pacifico ejercicio de los derechos
individuales, politicos y sociales, son conceptos que, siendo base y fundamento del orden publico,
evolucionan en su amplitud, contenido y vigencia; por lo que igualmente ha de ser reformada la Ley de
28 de julio de 1933, que solo fragmentariamente se modifico, entre otras disposiciones, por las Leyes de
23 de mayo y 18 de junio de 1936, y el Decreto de 18 de octubre de 1.945.”

%6 JIMENEZ ASENJO, E.: Antecedentes, texto y doctrina de la Ley de Orden Publico de 30 de julio de
1.959. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1.961. Pags. 28-29.

%7 |bidem, pég. 29.

%% |bidem, pég. 13.
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Por ello, en su opinion, “el enemigo del orden es enemigo de la convivencia
publica” y “su detencion” y “castigo esta sobradamente justificado”. Ademas, la
Autoridad “esta inexcusablemente obligada a mantenerlo a ultranza sin compromiso ni
reservas morales arrollando las oposiciones que pretendan hacerse triunfar sobre aquel.
Es la vida nacional, la que, al fin, se protege.”*®

La Ley se inspir0, basicamente, a su juicio, en dos normas sobre orden publico
inmediatamente precedentes. Por una parte, la L.O.P. de 1.870 y, por otro lado, la
L.O.P. de 1.933%"°.

En cualquier caso, para F. Fernandez Segado la nueva Ley de Orden Publico
“técnicamente ha supuesto un avance” en relacion con la anterior, aunque algunos
articulos, “por su dureza no del todo justificada”, exigen “una reforma orientada hacia
términos de mayor equidad” y, “de menor arbitrariedad”®"*. Més expresivamente, P.
Cruz Villalon entiende que, durante el régimen franquista, tanto la “legislacion
ordinaria” como el “derecho de excepcion” actian “no como dos formas de ser del
Estado de Derecho, sino como dos formas de ausencia de libertad.” Buena prueba de
ello es, en su opinién, la L.O.P. de 1.959%%

Aunque la comparacion de contenidos con las dos Leyes que la inspiran resulta
significativo, merece mayor atencion, sin duda, su contraste con la Ley de 1.933, por
cuanto proviene de un régimen constitucional, lo que permitira extraer consecuencias
significativas respecto a la posible continuidad o ruptura en esta materia entre dos
regimenes politicos tan claramente diferenciados.

En este sentido, se han de subrayar las diferencias presentes en la redaccion del art.
1 tanto en la Ley de 1.933 como en la adaptacion que del mismo hace el Decreto de 18
de octubre de 1.945 y la redaccion contenida en la Ley de 1.959. Basicamente, radican
esta diferencias en que la L.O.P. republicana al hablar del orden publico alude al “libre
y pacifico ejercicio de los derechos [...] definidos en la Constitucion”, mientras que el
Decreto de 1.945 se refiere a estos derechos “definidos en el Fuero de los Esparioles”, y
la L.O.P. franquista menciona los derechos “reconocidos en las Leyes”. Logicamente, el
concepto de Constitucion en la Il Republica es diverso al de las Leyes Fundamentales

39 Ibidem, pég. 22.

370 JIMENEZ ASENJO, E., op. cit.. En sentido similar, véase AA.VV.: Espafia, Estado de Derecho, op.
cit.. En las pags. 72 y 73 de esta obra se manifiesta que la “nueva” Ley de Orden Publico de 30 de julio
de 1959 “reproduce en su mayor parte los preceptos de la de 1933.” Ley de 28 de julio de 1.933. (Gaceta
30 de julio de 1.933).

%1 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 265.
%2 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales ..., op. Cit., pag. 44.
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franquistas, por lo que también es diferente el alcance del reconocimiento y la

proteccion de los derechos en uno y otro régimen®’®,

Por lo demas, la Ley de 1.959, a diferencia de la de 1.933, consta de una Exposicién
de Motivos, en la que se expresa su principal finalidad: “fundir armonicamente el viejo
material heredado”, que ha conservado “su prestigio” mediante “la prueba histérica”,
con “las tendencias modernas”, para lograr “un instrumento juridico capaz de afrontar
con las maximas garantfas de acierto las necesidades de la paz publica nacional.”>"

En este &mbito, esta nueva Ley se ocupa especialmente de otorgar una “definicion
precisa” y “actual del orden publico”. También se califica de novedosa la distribucion
“de las facultades sancionadoras de las autoridades gubernativas” en las infracciones
atentatorias del orden puablico. Por otra parte, el estado de guerra, “antes
imprecisamente desarrollado”, se regula ahora “mas sistematicamente”, subordinandose
su declaracion a “la existencia de un grave peligro para la vida politico-social del pais”,
y se prevé que “sea en general el propio Gobierno quien dicha declaracion autorice.”
Concluyendo, se trata de “una version nueva, por lo renovada”, de la precedente Ley de
Orden Publico, para salvaguardar “la paz” y “seguridad publicas en la senda de la
nacién libre y unida.”*"

El objeto de la nueva Ley de Orden Puablico fue regular las sanciones por actos
contrarios al “orden publico”, asi como establecer las autoridades encargadas de su
mantenimiento y conservacion. Asimismo, contempla las distintas respuestas que se
articulan frente a las alteraciones, de menor a mayor gravedad, del “orden publico”:
“estado de normalidad”, de “excepcidn” y de “guerra”.

Precisa la Ley de 1.959 que el “fundamento” del “orden publico” radica en “el
normal funcionamiento de las Instituciones publicas y privadas, el mantenimiento de la
paz interior” y “el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y

3 El art. 1 de la L.O.P. republicana dispuso literalmente lo siguiente: “El normal funcionamiento de las
instituciones del Estado y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales
definidos en la Constitucién son fundamento del orden publico. La autoridad a quien compete mantenerlo
tendra por fin de sus actos asegurar las condiciones necesarias para que ninguna accion externa perturbe
la funcidn de aquellas instituciones y para que tales derechos se ejerciten normalmente en la forma y con
los limites que prevengan las leyes.”

En virtud del art. 1 del Decreto de 18 de octubre de 1.945, el anterior precepto se redactd en los
siguientes términos: “El normal funcionamiento de las instituciones del Estado y el libre y pacifico
gjercicio de los derechos individuales, politicos y sociales definidos en el Fuero de los Espafioles son
fundamento del orden publico.”

El art. 1 de la L.O.P. de 1.959 estableci6: “El normal funcionamiento de las Instituciones publicas y
privadas, el mantenimiento de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales,
politicos y sociales, reconocidos en las Leyes, constituyen el fundamento del orden publico.”

3% V/id. la Exposicion de Motivos de la Ley 45/1.959, de 30 de julio, de Orden Publico.

3% Vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 45/1.959 citada. Es significativo que en ella no haya
referencias al régimen politico de la Il Republica ni a la Constitucion de 1.931.
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sociales, reconocidos en las Leyes™®. Segin la L.O.P. de 1.933 “el normal
funcionamiento de las instituciones del Estado” y “el libre y pacifico ejercicio de los
derechos individuales, politicos y sociales” contemplados constitucionalmente eran
“fundamento del orden publico.”®’’

Seguidamente, la Ley de 1.959 enumera un amplio y variado catadlogo de “actos
contrarios al orden publico”:

1° Aquellos que “perturben o intenten perturbar el ejercicio de los derechos
reconocidos en el Fuero de los Espafioles” y “deméas Leyes fundamentales de la
Nacion”, o que “atenten a la unidad espiritual, nacional, politica y social de Espafia.”

2° Los actos que “alteren” o “intenten alterar la seguridad publica, el normal
funcionamiento de los servicios pablicos” y “la regularidad de los abastecimientos” o
“de los precios prevaliéndose abusivamente de las circunstancias.”

3° No solo “los paros colectivos” y “los cierres” o “suspensiones ilegales de
Empresas” sino también aquellos que tiendan a “provocar” unos y otros.

4° Aquellos actos que ocasionen “tumultos en la via publica” o en los que se utilice
“coaccion, amenaza o fuerza” o se realicen o intenten realizar con “armas o
explosivos.”

5° Las “manifestaciones”, “reuniones”, y “espectaculos” calificados como
“publicos”, si son “ilegales” u ocasionan “desérdenes o violencias”.

6° Los que sirvan tanto para que “se propague, recomiende o provoque la
subversion”, como para que se realice “la apologia de la violencia” o “de cualquier otro
medio para llegar a ella.”

7° Aquellos que ataquen “la salubridad publica” o infrinjan *“las disposiciones
sanitarias” preventivas de “las epidemias” y “contagios colectivos.”

8° Los que provoqguen el “incumplimiento de las normas relativas al orden publico”
y “la desobediencia a las decisiones que la Autoridad” o “sus Agentes” adoptaren para
“conservarlo” o “restablecerlo”.

%76 Articulo 1 de la Ley 45/1.959. El contenido del citado precepto es muy similar al contenido de su
Exposicion de Motivos: “El normal desenvolvimiento de las Instituciones politicas y privadas, asi como
el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales, son conceptos que, siendo
base y fundamento del orden publico [...].”

377 Articulo 1 de la L.O.P. de 28 julio de 1.933.
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9° Cualesquiera otros que “faltaren a lo dispuesto en la presente Ley* o “alterasen la
paz plblica” o “la convivencia social.”"®

Nuevamente, observamos que este catdlogo de la Ley de 1.959 se inspira
practicamente en la Ley de 1.933, aunque existen notables diferencias como los nuevos
apartados 5° a 8° de la L.O.P. de 1.959, que amplian los “actos” atentatorios del “orden
publico” a los “espectaculos publicos” que ocasionen “desordenes o violencias”, a los
que realicen “apologia de la violencia”, a los que desobedezcan las oOrdens de la
autoridad encargada de mantener el “orden publico” o, incluso, a los que infrinjan la
normativa sanitaria en materia de “epidemias™".

Como autoridades competentes para el mantenimiento del “orden pablico” prevé la
Ley tanto al Gobierno como “a todas las autoridades de la Nacion y sus Agentes”.
Concretamente, “su mantenimiento” y “defensa” corresponde “especial vy
directamente”, en toda Espafia, “al Ministro de la Gobernacion” y, “subordinadamente,
dentro de cada provincia, al respectivo Gobernador civil” y “en cada Municipio, a su
Alcalde.”®® En esta materia la L.O.P. de 1.959 copia, en cierto modo, a la Ley de
1.933% exceptuando, légicamente, la distribucién territorial del poder en el Estado
republicano.

En este contexto, el “Ministro de la Gobernacion” desempefia “el mando superior de
las Fuerzas de Seguridad del Estado”, formadas por “los Cuerpos General de Policia,
Policia Armada y de Trafico, Cuerpo de la Guardia Civil y de todas las deméas Unidades
de Seguridad y Vigilancia o Somatenes de caracter nacional, regional, provincial o
municipal y fuerzas auxiliares.” Excepcionalmente, si hay “necesidad”, el citado

378 \/id. el articulo 2 de la L.O.P. de 1.959.

7% Articulo 3 de la Ley de 1.933: “Se reputaran en todo caso actos contra el orden publico:

1° Los que perturban o intenten perturbar el ejercicio de los derechos.

2° Los que se cometan o intenten cometer con armas 0 explosivos.

3° Aquellos en que se emplee publica coaccion, amenaza o fuerza.

4° Los que no realizados por virtud de un derecho taxativamente reconocido por las leyes, o no
ejecutados con sujecién a las mismas, se dirijan a perturbar el funcionamiento de las instituciones del
Estado, la regularidad de los servicios publicos o el abastecimiento y servicios necesarios de las
poblaciones.

5° La huelga y la suspension de industrias ilegales.

6° Los que de cualquier otro modo no previsto en los parrafos anteriores, alteren materialmente la paz
publica.

7° Aquellos en que se recomienden, propaguen o enaltezcan los medios violentos para alterar el orden
legalmente establecido.”
%0 Vid. el articulo 3 de la L.O.P. de 1.959.
31 En virtud del primer parrafo del articulo 6 de la L.O.P. de 1.933: “Todas las Autoridades de la
Republica, tanto las pertenecientes al Poder central cuanto a las Regiones, Provincias y Municipios,
velaran por la conservacion del orden publico, cuyo mantenimiento y defensa competera especial y
directamente, en todo el territorio nacional, al Ministro de la Gobernacién y subordinadamente, dentro de
cada provincia al respectivo Gobernador civil, y de cada Municipio, al correspondiente Alcalde.”
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Ministro puede pedir la ayuda de “Unidades militares” para realizar “los servicios
plblicos” que se les atribuya, aunque “bajo el mando de sus Jefes naturales™,

Después del Ministro de la Gobernacion y antes que los Gobernadores Civiles surge
la figura del “Director general de Seguridad”, quien “cumplira” y “hara cumplir” a sus
subordinados “las ordenes que reciba o dicte”. Es el “Jefe de los Servicios de orden
publico” en Madrid provincia y tomard “las medidas oportunas” para Ssu
conservacion®®. Jerarquicamente subordinado a él esta el Gobernador civil, quien “en el
territorio de su respectiva provincia” tomara “las medidas adecuadas” para el
mantenimiento y restablecimiento del “orden publico”. Bajo su mando estan todos los
“Cuerpos y fuerzas” de la provincia, contemplados anteriormente®“. En sentido similar
se expresaba la Ley de 1.933%%.

Los Alcaldes, “bajo la autoridad y direccion del Gobernador civil” oportuno,
colaboraran al mantenimiento del “orden publico” en *sus respectivos términos
municipales”. Actuaran por “propia iniciativa y responsabilidad” si “las circunstancias
no les permitieran pedir o recibir instrucciones”, aunque debiendo informar de todo ello
“lo méas réapidamente posible” al Gobernador correspondiente®®. En esta materia, la Ley
de Orden Publico franquista reproduce el contenido de la Ley de Orden Publico

republicana®’.

Tambien se recurre en la Ley de 1.959 a la participacion de todas las personas para
la conservacién del “orden publico”, estando obligados a ayudar “siempre que puedan
hacerlo sin grave perjuicio” o “riesgo personal®,

Por otra parte, la Ley dispone que para “el mejor conocimiento” y “difusion” de las
normativas relativas al “orden” y “decoro publico”, la Autoridad gubernativa podra

382 Articulo 4 de la L.O.P. de 1.959.
33 |bidem, articulo 5.
Ibidem, articulo 6.

%5 «|_os Gobernadores civiles, a los efectos de esta ley, asumiran el ejercicio de la autoridad gubernativa
en todo el territorio de sus respectivas provincias, correspondiéndoles la disposicion, distribucion y
direccion de los Agentes y fuerzas pertenecientes a los Institutos destinados a guardar el orden y
seguridad publicos dentro de lo preceptuado en los Reglamentos de dichos Institutos y sin perjuicio de su
disciplina.” (Parrafo 1° del articulo 7 de la Ley de 28 de julio de 1.933 de Orden Publico).

386 Articulo 7 de la L.O.P. de 1.959.

%7 «_os Alcaldes, bajo la autoridad y direccién del Gobernador civil correspondiente, coadyuvaran a la
conservacion del orden publico, dentro de sus respectivos términos municipales.” (Primer parrafo del
articulo 6 de la L.O.P. de 1.933).

%8 “Toda persona que tuviere conocimiento de un hecho que perturbe el orden debera ponerlo en
conocimiento de la Autoridad gubernativa, y de no hacerlo incurrird en la multa ... Solamente a
requerimiento de aquélla o de sus Agentes, se hallan obligados los particulares a colaborar en la
restauracion del mismo, siempre que puedan hacerlo sin grave perjuicio o riesgo personal.” (Art. 8 de la
L.O.P. de 1.959).

384
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difundir los respectivos “bandos”, asi como las “Ordenes circulares” que considere
“convenientes”, a no ser que éstas Ultimas posean “caracter reservado”, en cuyo caso
“se comunicarén individualmente a las Autoridades delegadas que proceda.”**°

En cuanto a los derechos objeto de suspension, varian dependiendo de que estemos
en presencia de uno u otro tipo de estado. En este sentido, en un “estado de
normalidad”, es decir, cuando concurren circunstancias normales, se pueden suspender
incluso derechos proclamados en el Fuero. Generalmente, la Autoridad gubernativa y
sus agentes precisan para entrar en el domicilio de una persona de “su consentimiento”
o de un “mandamiento judicial”. Excepcionalmente, podran penetrar en el domicilio si
concurren unas circunstancias determinadas®®, de esta forma préacticamente se imita la
regulacién existente en la Ley de Orden Pdblico precedente®’. Respecto a las
diferencias, se observa que la L.O.P. franquista contempla dos nuevos supuestos, no
recogidos en la anterior normativa, para entrar en un domicilio. Se trata de las letras ¢) y
d) del articulo 11 de la L.O.P. de 1.959, es decir, si se ocasionasen “alteraciones” que
“perturbaren el orden” y si son “requeridos” por *“sus moradores”. Ademas, ahora se
suprime la referencia que el articulo 16, in fine, de la L.O.P. republicana realizaba a la
intervencion judicial una vez efectuada la entrada domiciliaria.

Asimismo, en la L.O.P. franquista puede la Autoridad proceder a la detencion de los
que realicen o intenten realizar “cualquiera de los actos contrarios al orden publico”, y a
quienes “desobedecieran las ordenes” que “les diera directamente la Autoridad” o “sus
Agentes en relacion con dichos actos.” Antes de que transcurran setenta y dos horas, las

personas detenidas seran liberadas o puestas a disposicién del Juez>®.

%89 1hidem, articulo 9.

3% Segun el articulo 11 de la L.O.P. de 1.959 las circunstancias son las siguientes:
a) Si “fueren agredidos desde él1”.
b) En caso de “flagrante delito”.
¢) Si se ocasionan “alteraciones” que “perturbaren el orden”.
d) Sison “requeridos” por “sus moradores”.
e) Para “auxiliar a las personas” o, incluso, para “evitar dafios inminentes y graves en las cosas.”

31« o5 Agentes de la Autoridad o la fuerza publica no necesitaran mandamiento judicial para entrar en
un domicilio en los tres Unicos y excepcionales casos que siguen:

1° Cuando fueren agredidos o se atentare contra los mismos desde el domicilio en cuestion.

2° Cuando persiguiendo inmediatamente después de cometido el delito, a un delincuente sorprendido
‘in fraganti’ se refugiase éste en su propio domicilio o en el ajeno.

3° Cuando fuese necesario prestar auxilio a las personas o evitar dafio inminente en las cosas.

El acta y atestado que con tal motivo se levantaren seran entregados sin dilacion a la Autoridad
judicial competente, a los efectos que procedan, incluso el de corregir, en su caso, las extralimitaciones
que se hubiesen podido cometer. De toda extralimitacion cometida se dara cuenta al Gobernador civil.”
(Articulo 16 de la L.O.P. de 28 de julio de 1.933).

%92 v/id. el articulo 12 de la L.O.P. de 1.959.
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Ademas, cuando “en lugar publico grupos de personas” alteraren el orden “se les
intimard a disolverse”®. Podra la autoridad disolver toda “reunién ilegal o
manifestacion no autorizada™* o que se realice “fuera de los limites” o “condiciones
permitidos por la Autoridad”®®. El precedente de estas “manifestaciones no
autorizadas” se encuentra en el articulo 11 de la L.O.P. republicana®®, pero,
obviamente, el contenido de las posibles manifestaciones asi como su propia realizacion

es diferente.

Incluso, la Autoridad podra suspender aquellas asociaciones que “fomenten o
desarrollen cualquier actividad perturbadora del orden publico” u “organicen reuniones
o manifestaciones ilegales™’. En términos similares se redacté el articulo 12 de la
L.O.P. de 1.933%%  si bien en esta tltima se contempla expresamente a los sindicatos.

Las alteraciones del “orden publico” previstas en la Ley de 1.959 podran ser
sancionadas tanto en el &mbito gubernativo®*® como en el judicial*®.

%93 1hidem, articulo 13.

3% «Se consideraran en todo caso autorizadas las reuniones o manifestaciones que celebren las
organizaciones a que se refiere el parrafo segundo del articulo dieciséis del Fuero de los Espafioles.”
(Vid. articulo 15 de la L.O.P. de 1.959).

% Articulo 14 de la L.O.P. de 1.959: “1. Cualquier reunién ilegal o manifestacién no autorizada o que se
desarrolle fuera de los limites o condiciones permitidos por la Autoridad, podra ser disuelta por las
fuerzas encargadas del mantenimiento del orden. Antes de proceder a ello, deberan intimar por tres veces
consecutivas a los reunidos o manifestantes, con intervalos de tiempo suficiente.

2. Cuando la manifestacion revista caracter tumultuario, hayase o no autorizado aquélla legalmente,
bastara un solo toque de atencidn para que proceda la fuerza publica a disolverla. No serd necesaria tal
intimacién cuando hubiere sido atacada la fuerza por los manifestantes”.

3% «1 Cualquier manifestacién no comprendida en el articulo anterior y que carezca de la competente
autorizacion sera disuelta por la fuerza publica, si se niega a hacerlo después de los tres toques de
atencion, dados con la pausa prudencial para permitir que la manifestacion se disuelva.

2. Cuando la manifestacion revista caracter tumultuario, hayase o no autorizado aquélla legalmente,
bastara un solo toque de atencidn para que proceda la fuerza publica a disolverla. No serd necesaria tal
intimacién cuando hubiere sido atacada la fuerza por los manifestantes”.

%7 Literalmente, el articulo 16 de la L.O.P. de 1.959 dispuso lo siguiente: “Las Asociaciones que
fomenten o desarrollen cualquier actividad perturbadora del orden publico u organicen reuniones o
manifestaciones ilegales, seran suspendidas por las Autoridades gubernativas y sus directivos y
ejecutores sometidos a las sanciones que les correspondan, sin perjuicio de pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccién competente.”

3% «|_as Asociaciones o Sindicatos que organicen manifestaciones de caracter armado, tal como éste se
define en el articulo 10, o carentes de autorizacion legal, podran ser suspensos en su funcionamiento por
la Autoridad gubernativa, dando cuenta a la Autoridad judicial dentro de las veinticuatro horas siguientes
al acuerdo de suspension.”

39 Los articulos 19 y 20 de la L.O.P. franquista se pronuncian sobre los criterios cuantitativos y
cualitativos de las multas por infringir el orden publico.

400 v/id. el articulo 18 de la L.O.P. de 1.959.
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A diferencia de la L.O.P. precedente*®, en la L.O.P. franquista para declarar el

“estado de excepcion” se precisan, conforme a lo dispuesto en su articulo 25, los
siguientes requisitos:

1° Que “alterado el orden publico”, fueran “insuficientes las facultades ordinarias”
para restablecerlo. O bien, cuando “la magnitud de una calamidad, catastrofe o
desgracia publica lo aconsejare.”

2° Unicamente el Gobierno estard facultado, a través de un Decreto-Ley, para
“declarar el estado de excepcién” en “todo” o “parte del territorio nacional”,
atribuyéndosele “los poderes extraordinarios” previstos en la Ley.

3° El citado Decreto-ley fijara el alcance de la suspension®® de las “garantias
juridicas” previstas en el articulo 35 del Fuero de los espafioles. Como sabemos, segun
este precepto, puede suspenderse la *“vigencia” de los articulos 12 ( libertad de
expresion), 13 (libertad y secreto de la correspondencia), 14 (derecho a fijar libremente
su residencia), 15 (inviolabilidad domiciliaria), 16 (derecho de reunién y asociacion) y
18 (garantias de la detencidn). Si no se suspenden todos los derechos se hara constar en
Decretos-Leyes “sucesivos”, aunque, eso si, aprobados en los supuestos y “momentos”
que se considere “pertinentes™*®,

En cualquier caso, en la nueva Ley de Orden Publico el Gobierno habra de informar
de forma “inmediata” a las Cortes de los Decretos-leyes dictados, tanto de los que
declaren el “estado de excepcion”, como, en su caso, del que le ponga fin. Asimismo, Si
las circunstancias aconsejasen la prérroga del “estado de excepcion”, el Gobierno dara

cuenta a las Cortes de los motivos*®,

En este contexto, una vez dictado el Decreto o Decretos-leyes preceptivos, las
Autoridades gubernativas gozaran de las siguientes facultades:

12 “Prohibir” la libertad de circulacion a personas y vehiculos.

2% Fijar “zonas de proteccion o seguridad” restringiendo “las condiciones de
permanencia” en las mismas.

01 | a L.O.P. de 1.933 contemplaba cuatro situaciones dentro de la alteracién del orden publico:
normalidad, prevencion, alarma y guerra. Por el contrario, la L.O.P. de 1.959 regula tres estados:
normalidad, excepcién y guerra.

2 E| articulo 27 de la L.O.P. de 1.959 utiliza el término “restriccion” en vez de “suspension”.

%93 | iteralmente, el parrafo 2° del articulo 25 de la L.O.P. de 1.959 establece: “El Decreto-ley que se dicte
determinara qué garantias juridicas de las reconocidas por el Fuero de los Espafioles quedan suspendidas
con arreglo a su articulo treinta y cinco, y si no lo fueran todas, podra acordarlo en Decretos-leyes
sucesivos dictados en los casos y momentos que estime pertinentes.”

404 Articulo 26 de la L.O.P. de 1.959.
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3% Privar de la libertad a una o varias personas “si lo consideran necesario” para
mantener el orden.

42 Limitar la libertad de residencia mediante diversas medidas: la exigencia de
notificar cualquier cambio de domicilio o residencia; “el desplazamiento accidental de
la localidad” o “lugar de su residencia” de quienes, “por sus antecedentes” o
“conducta”, inspiren “sospechas de actividades subversivas”, e, incluso, determinar “la
residencia en localidad” o *“territorio de la Nacion” de las personas antes

mencionadas”®,

Respecto al tipo de sanciones previstas, en primer lugar cabe mencionar el caso de
que cualquier “funcionario” o “persona al servicio del Estado, Provincia, Municipio”
beneficiase con su comportamiento “la actuacion de los elementos perturbadores del
orden” o *“se negare a cooperar” con “la Autoridad constituida”, supuestos en que podra
ser sancionado con la suspension provisional de su “empleo”, “cargo” o “funcion”.
Incluso, podré ser objeto de sancion disciplinaria y penal, en su caso. El resto de las
personas que no reunan la condicion de funcionario y realicen “actos contra el orden
publico” podran ser sancionadas con “multas superiores en un cincuenta por ciento” a lo

establecido*®®.

En otro orden de consideraciones, en la nueva L.O.P. esta previsto que la Autoridad
pueda llevar a cabo la “censura previa” de diversos medios de difusion: prensa, radio,
television, o incluso “suspenderlos” si pueden coadyuvar a la “alteracion del orden
plblico™®’. Ademas, se podran realizar “inspecciones y registros domiciliarios en
cualquier momento” que se estime “necesario”. En este Ultimo caso, la Unica garantia
prevista es la presencia de testigos: “el duefio o encargado” de la casa, 0 “uno 0 mas
individuos de su familia” y “por dos vecinos” bien de la casa, de las “inmediaciones”, o
“del mismo pueblo”. Unicamente si el titular del domicilio o su familia no estan, podra
realizarse en presencia de vecinos. En ningin momento alude la Ley al control, bien a
priori 0 a posteriori, del Juez*®. En Gltimo término, en la nueva Ley se prevén “con
caracter extraordinario” una serie de “medidas de seguridad y prevencién”*®.

“% |bidem, articulo 28.

Ibidem, articulos 33 y 34 , respectivamente.

07 Asi se establece en el articulo 29 de la L.O.P. de 1.959.

% Asi lo dispone el articulo 30 de la L.O.P. de 1.959.

%9 Entre tales medidas, el articulo 32 de la L.O.P. de 1.959 establecid las siguientes:

a) “Revocar total o parcialmente los permisos de tenencia de armas.

b) Evitar que, prevaliéndose del uso de los servicios publicos de transportes, comunicaciones o
cualquiera otro, se coopere a provocar o mantener la alteracion del orden.

¢) Vigilar y proteger los edificios, instalaciones, obras, servicios publicos e industriales, o
explotaciones de cualquier género.

406
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La tercera y mas grave de las situaciones de alteracion del orden publico previstas
en la L.O.P. de 1.959 es el “estado de guerra”. Este estado podra declararse en los
siguientes casos:

a) Si “la alteracion” que ocasion0 el “estado de excepcion” ha “adquirido tales
proporciones o0 gravedad” que “no pueda ser dominada” mediante “las medidas”
tomadas por “la Autoridad civil.”

b) Si se origina “una subita” y “violenta insurreccion contra la seguridad del Estado,
sus Instituciones politicas o la estructura social.”**

En la L.O.P. franquista, la declaracion del “estado de guerra”, al igual que ocurre
con la del “estado de excepcion”, sera competencia del Gobierno a través de Decreto-
Ley, pudiendo afectar a todo o parte del pais. De esta medida se dara “cuenta
inmediatamente a las Cortes”, y se podra prorrogar este estado si, al cabo de dos meses
desde la fecha de la declaracion, permanecieren “las circunstancias” que lo
ocasionaron*'. En cuanto a la L.O.P. republicana, el Gobierno sélo podia declarar este
estado si afectaba a “todo el territorio de una region autonoma”, a la “capital de la
Republica”, o a “mas de una provincia”; ademas, normalmente la declaracion del estado
de guerra era competencia de la Autoridad civil con la colaboracién de la judicial y la

militar*'2,

No obstante, con la nueva Ley, en idénticas circunstancias a las analizadas
anteriormente®®, si la “Autoridad gubernativa™* se viere imposibilitada de entablar
“comunicacion con el Gobierno, se pondra urgentemente en relacion con la Autoridad
militar y la judicial ordinaria” para proceder a la “inmediata declaracion del estado de
guerra.” En su defecto, sera la Autoridad gubernativa la que “decidira” unilateralmente
la declaracion de tal estado, informando al Gobierno “tan pronto como sea posible™***.
La Ley de 1.959 se redacto en parecidos términos a la Ley de 1.933, con la salvedad de
que en ésta ultima se especifica que cuando la autoridad “civil” (en la L.O.P. de 1.959

d) Dictar las normas necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados, la libertad de
comercio, el funcionamiento de los servicios publicos y de los centros de produccion y trabajo,
pudiendo exigir la prestacion personal obligatoria de sus trabajadores y empleados”.

410 Articulo 35 de la L.O.P. de 1.959.
411 vid. el articulo 36 de la L.O.P. de 1.959.

2 cuando la declaracion del estado de guerra compete al Gobierno vid. los articulos 50, 52 y 60 de la
L.O.P. de 1.933. En el resto de los supuestos vid. los articulos 48 y 49 de la citada Ley.

413 Articulo 35 de la L.O.P. de 1.959

4 En el articulo 38 de la L.O.P. de 1.959 se dispone que la “Autoridad gubernativa, para los efectos del
articulo anterior, lo sera el Gobernador civil, la Autoridad militar la que correspondiera hacerse cargo del
mando y la judicial la superior en orden jerarquico.”

415 vid. el articulo 37 de la L.O.P. de 1.959.
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se menciona a la autoridad “gubernativa”), se viera imposibilitada, ya sea sola o con la
colaboraciéon de la autoridad judicial y militar, de “dominar en breve término la
agitacion” o de “restablecer el orden”, lo comunicara en un “bando” que “publicara con
la solemnidad posible” (esta posibilidad no se prevé en la L.O.P. franquista). Ademas, si
la autoridad civil republicana no se pudiese poner en contacto con el resto de las
mencionadas autoridades, “dispondra que se entre desde luego provisionalmente [en la
L.O.P. de 1.959 no se menciona el caracter provisional de la declaracién] en el estado
de guerra™*®.

Segun la L.O.P. de 1.959, una vez declarado el “estado de guerra”, el Gobierno
determinara qué Autoridad militar se ha de hacer “cargo del mando en el territorio” o
“territorios a que afecte la declaracion”. La Autoridad militar “publicara el oportuno

bando”, con los requisitos especificados en la propia Ley*'’.

En este ambito, preve la nueva Ley de Orden Publico que la citada Autoridad militar
dispondra de “las mismas facultades que se conceden a la civil” en esta Ley, asi como
“de cuantas medidas” sean precisas para restaurar “el orden”, o precise “la seguridad
interior del Estado.”*® De este modo, la L.O.P. de 1.959 parcialmente se inspira en la
Ley inmediatamente anterior, aunque no regula como hace esta ultima el tema de las
condiciones en que se ha de desenvolver la conduccion de presos en el estado de

guerra®®.

8 A tenor de lo dispuesto en el art. 48 de la L.O.P. de 28 de julio de 1.933: “Si la Autoridad civil, una
vez empleados todos los medios de que en circunstancias ordinarias dispone, y, en su caso, los que para
las extraordinarias le otorgan los precedentes capitulos, no pudiera por si sola, ni auxiliada por la judicial
y por la militar, dominar en breve término la agitacion, ni restablecer el orden, lo prevendra en un bando
que publicara con la solemnidad posible, y al propio tiempo se pondran urgentemente en relacién con la
Autoridad judicial ordinaria, la militar y el Auditor de la jurisdiccién y dispondra la inmediata
declaracién del estado de guerra, procediendo seguidamente la Autoridad militar a la adopcién de las
medidas que reclame la paz publica. De todo ello se dara directamente cuenta inmediata al Gobierno y a
las Autoridades superiores jerarquicas respectivamente.”

“7 En un “bando” han de estar presentes los siguientes requisitos:

a) Una intimacién a los perturbadores para que depongan su actitud y presten obediencia a la
Autoridad constituida, para lo que les dara un plazo prudencial, que, de no haberse fijado, sera de
dos horas.

b) Las medidas aplicables a los que persistiesen en su conducta.

c) Determinacion del territorio en que haya de aplicarse.

d) Los hechos punibles que queden sometidos a la jurisdiccion militar, y, si se considera necesario, la
penalidad que les corresponda, sin que en ningdn caso puedan establecerse penas distintas de las
contenidas anteriormente en las Leyes.

e) Momento en que el bando comenzaré a regir.” (Articulo 39 de la L.O.P. de 1.959).

M8 Segun el articulo 40 de la L.O.P. de 1.959: “La Autoridad militar podréa hacer uso de las mismas
facultades que se conceden a la civil en los capitulos anteriores, de las demas que esta Ley autoriza 'y de
cuantas medidas entienda sean necesarias para restablecer el orden o requiera la seguridad interior del
Estado.”

9 Articulo 58 de la L.O.P. de 1.933: “La Autoridad militar en el estado de guerra podra adoptar las
mismas medidas que la civil en los dos capitulos anteriores, las demas que esta Ley autoriza y cuantas
sean necesarias para el restablecimiento del orden. Cuidarda muy especialmente de que los Jefes o
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En base a todo lo expuesto, durante la vigencia de un “estado de guerra”, las
Autoridades civiles seguiran conociendo “en todos los asuntos de su competencia” que
“no afecten al orden publico, limitandose, en cuanto a éste, a las facultades que la
militar les delegare” y “deje expeditas™*®°. Practicamente este precepto copia la Ley de
1.933%,

Naturalmente, con la Ley franquista el “estado de guerra” acabara “cuando
desaparezcan” los motivos que lo ocasionaron, y, en su caso, se volverd “al de
excepcion” o “a la situacion de normalidad”, segun criterio del Gobierno, quien para
ello dictar4 un Decreto-Ley, e informara de éste a las Cortes*??. Esta materia recibe
influencias de la Ley inmediatamente precedente, aunque en esta ultima norma
republicana, a diferencia de la franquista, no siempre es el Gobierno el encargado de

declarar o de levantar el estado de guerra*?.

En cualquier caso, proclamado el “estado de guerra” por parte del Gobierno, la
“Autoridad militar” difundird un “bando” que contendra, entre otras cosas, “una
intimacion a los perturbadores para que depongan su actitud” y “presten obediencia a la

Comandantes de las fuerzas que conduzcan presos, a disposicion de su autoridad o de la civil o judicial,
lo efectlien hasta el punto de su destino, con toda seguridad, y cuando no llegasen a aquél, mandara que
se formen las causas oportunas para averiguar y castigar las faltas y delitos que en este servicio se
cometan, cualquiera que sea la clase del Jefe que lo desempefie.”

420 Articulo 41 de la L.O.P. de 1.959.

#21 «| as Autoridades civiles continuaran actuando en todos los negocios de su respectiva competencia
que no se refieran al orden publico, limitdndose, en cuanto a éste, a las facultades que la militar les
delegaren y deje expeditas.” (Articulo 56 de la L.O.P. de 1.933).

22 5egiin dispone el articulo 42 de la L.O.P. de 1.959.

#28 Concretamente, se inspira en los articulos 50, 59 y 60 de la Ley de Orden Publico de 1.933.

Art. 50: “S6lo al Gobierno de la Republica correspondera la declaracion y el levantamiento del estado
de guerra en todo el territorio de una region autbnoma.”

Art. 59: “Para declarar levantado el estado de guerra, luego que haya terminado la rebelién o la
sedicion, se celebrard previamente un Consejo por las Autoridades que menciona el articulo 48 de esta
Ley [la Autoridad civil, la judicial ordinaria, la militar y el Auditor], y si hubiese unanimidad de votos, se
llevara a cabo el acuerdo, dandose inmediatamente cuenta al Gobierno.

Si el acuerdo no fuere por unanimidad, sino por mayoria de votos, no se llevara a cabo mientras el
Gobierno, a quien se dara asimismo cuenta con urgencia, no resuelva lo que corresponda.”

Art. 60: “Solo al Gobierno corresponde levantar el estado de guerra, cuando haya hecho la
declaracién del mismo en los casos que determina el articulo 52 [lo declara cuando la agitacion se
extiende a varias provincias, o si es en una sola, cuando existiere peligro de que se propague]. De igual
manera podra el Gobierno acordar la cesacién del estado de guerra que estuviese declarado en cualquier
parte del territorio nacional haciéndose cargo en él de cuanto sea concerniente al orden publico por medio
de la Autoridad que designe, sin perjuicio para las Autoridades gubernativas ordinarias de seguir
desempefiando las funciones para que fueren requeridas por la primera. Declarado el estado de guerra en
cualquier parte del territorio nacional, el Gobierno dara cuenta a las Cortes o0 a su Diputacion permanente,
con arreglo a lo establecido en el articulo 42 de la Constitucion. La duracién del estado de guerra y su
prérroga se regiran igualmente por lo dispuesto en dicho articulo.”
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Autoridad constituida”. Para ello se les otorgard “un plazo prudencial” que “de no
haberse fijado, sera de dos horas.”***

Del procedimiento que se ha de seguir se ocupa el Gltimo Capitulo de la presente
Ley*?, y continta en vigor parcialmente hasta la aprobacién de la L.O. 4/1.981, de 1 de
junio, relativa a los estados de alarma, excepcion y sitio*?. En virtud del articulo 43, “la
declaracion del estado de excepcion” acarreara “la inmediata constitucion de Tribunales
de Urgencia”, siendo la tramitacion de estas causas preferente al resto de los asuntos.
Asimismo, los mencionados “Tribunales de Urgencia” conoceran “privativamente” de
los supuestos incluidos en el articulo 2 de la L.O.P. que “sean constitutivos de delito”, a
no ser que “esté reservado su conocimiento a la jurisdiccion militar.”*?" Respecto a este
tema, afirma E. Jiménez Asenjo que el procedimiento*® de la L.O.P. franquista imita
basicamente el procedimiento de la L.O.P. republicana, calificado por el autor como “la
mas feliz creacion de la Ley de 1933”, puesto que habia demostrado “su eficacia
abundantemente” y “con fortuna™*%.

En relacion a su naturaleza politica se pronuncia C. Lamarca Pérez, para quien la
nueva Ley “representd el instrumento normativo basico” para afrontar “la oposicion
politica” hasta el fin del Régimen*®. Légicamente, a pesar de las conexiones entre
ambas Leyes de Orden Publico, la de 1.959 derogé expresamente la de 1.933*, fruto
de un régimen constitucional.

En otro orden de consideraciones, la jurisdiccion militar continuara conociendo de
aquellos delitos que “afectando al orden publico”, le corresponda conforme a lo previsto
en “Leyes especiales”. No obstante, se exceptian “las inhibiciones” que realice la
jurisdiccion castrense en pro de la jurisdiccion comun. Ello sera asi hasta que el
Ejecutivo examine y “unifique” las disposiciones sobre “competencia”, referentes

especificamente a los mencionados delitos*?,

La concrecion jurisprudencial del concepto de “orden publico” ha sido sistematizada
por F.J. Bastida en torno a los siguientes extremos:

424 Art. 39 de la L.O.P. de 1.959.

25 E| Capitulo V de la L.O.P. relativo al procedimiento comprendia los articulos 43 a 51. La Ley
36/1.971, de 21 de julio, derogé los articulos 48 a 51.

26 B.0.E. n° 134, de 5 de junio de 1.981.
27 Articulos 42 y 43 de la L.O.P. de 1.959.

*28 De todas formas, el procedimiento de la L.O.P. franquista fue derogado parcialmente en 1.971 por el
articulo 2 de la Ley 36/71, de 21 de julio (B.O.E. n° 175, de 23 de julio). Finalmente, la L.O. 4/81, de 1
de junio derogdé totalmente el citado procedimiento (B.O.E. n® 134, de 5 de junio).

29 JIMENEZ ASENJO, E., op. cit., pag. 148.
0| AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 142.
1 Disposicion Final 12 de la L.O.P. de 1.959.
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a) Orden publico equivale a “orden establecido por el Estado para la mejor
convivencia humana.”**?

b) La nocion de orden publico estd estrechamente conectada con las de
“subordinacion”, “autoridad del Estado” ***, y “disciplina social y politica™***.

c) Se equipara orden pUblico a “seguridad interior del Estado™**®.

d) Se identifica orden pGblico con “bien comdn™**'.

En conjunto, a propdsito de la jurisprudencia examinada, concluye el citado autor
que “orden (legal, politico, publico, moral, nacional, etc.) establecido, Sociedad,
Régimen, Estado, Nacion, son inseparables; constituyen una unidad: ‘la verdad politica
actual’, engendrada por la ‘verdadera historia de Espafia’” y “el que pretenda su
mutacion, fuera de los cauces legales, desarrolla una conducta, juridicamente, ilicita;
fisicamente violenta; espiritualmente, disolutoria; éticamente, inmoral; socialmente,
desintegradora; politicamente, ilegitima y metafisicamente erronea y contraria a la
esencia de Espafia”. Por ello, se debe impulsar especificamente “no tanto el cambio,
cuanto la continuidad y el perfeccionamiento de lo ya establecido, desde el interior de
las Instituciones.”*®

Asimismo, a proposito de la regulacion de las libertades en el Fuero de los
Esparioles, E. Gdmez-Reino considera que el franquismo es “un ejemplo ya historico,
pero esclarecedor, de lo que no ha sido un régimen de libertad”, porque incluso en el
supuesto de que “quedara algun modesto resquicio para el ejercicio de las libertades
éstas encontraron siempre en el orden publico un valladar casi infranqueable. La
interpretacion desmesurada de este concepto por parte de la Administracion hizo de
toda esta época un verdadero cementerio de libertades publicas.”**®

42D T.22de laL.O.P. de 1.959.

433 5.7.S. de 12 de febrero de 1.970. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 168. Ponente: Garcia
Tenorio. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 130.

3 5.7.S. de 21 de junio de 1.971. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 925. Ponente: Escudero
del Corral. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 133.

4% 5.T.S. de 19 de diciembre de 1.973. ARANZADI, 5044. Ponente: Gil Sdez. No hubo casacién. En:
BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 137.

4% 5.T.S. de 16 de diciembre de 1.970. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 1.375. Ponente:
Garcia Tenorio. No hubo casacién. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 134.

7 ST.S. de 2 de febrero de 1.970. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 123. Ponente:
Escudero del Corral. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 136.

*8 BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 145.

¥ GOMEZ-REINO y CARNOTA, E.: “Las libertades publicas en la Constitucion.” En: FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T.R. (coord.): Lecturas sobre la Constitucién espafiola. Madrid: U.N.E.D., 1.978. Tomo
I, 22 ed. Pags. 31-32.
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En este sentido, resumia L. Torres Boursault el papel del “orden publico” durante el
franquismo, partiendo de la concentracion de poder en manos del Jefe del Estado, como
un “poder sin control, Unico y personal”, por lo que el “orden publico interior, la
tranquilidad publica”, y “la convivencia social, concebidos como ausencia de todo
desorden perturbador de la normalidad del sistema o incluso del normal y adecuado
ritmo de la vida cotidiana, exigian la erradicacion de los conflictos a cualquier precio -
incluido el uso de la fuerza, los repetidos estados de excepcién y, cuando era preciso,
modificando las leyes para impedir los efectos de cualquier laguna o interpretacion
contradictoria, originadora de desorden, que pudiera surgir en su aplicacion- y era un
valor prevalente, esencial al sistema totalitario de democracia organica y partido Unico,
a defender por encima de cualquier otro.”**°

Esta concepcion del “orden publico” precisaba que, “como tales perturbaciones de
la normalidad consistente en la unidad social, politica, econdmica, moral o religiosa, el
orden constituido”, fueran “duramente perseguidos los hechos mediante los que se
ejerciera el derecho de asociacion politica y sindical (asociacion ilicita), la libertad de
expresion oral y escrita (propagandas ilegales), el derecho de huelga (sedicion hasta
1965), los de reunion y de manifestacion politica (reunion ilegal, desérdenes publicos,
incluso rebelion)” y, basicamente, de todo cuanto representa “la clave de un sistema
democratico” y que, durante el régimen franquista, implicaba “un atentado contra el
orden publico”, caracterizado éste en base, sobre todo, a los denominados Principios
Fundamentales del Movimiento Nacional, que “se pretendia fueran, por su propia
naturaleza (sic), permanentes e inalterables.”**!

En este contexto, uno de los principales mecanismos empleados para “la defensa” de
un régimen fundado en el mantenimiento de “un orden publico tan omnicomprensivo
como totalitario”, afirma, fue “la legislacion ordinaria”, que, paralelamente, “delimitaba
restrictivamente” los principios tedricos contemplados en las Leyes Fundamentales. De
este modo, el Codigo Penal , la Ley de Represion de la Masoneria y el Comunismo, las
de Orden Publico, de Prensa e Imprenta, la de Bandidaje y Terrorismo, etc, fueron
“textos legales al servicio de la represion, alejados de toda finalidad garantista, plagados
de conceptos abiertos y ambiguos, contradictorios con el mas elemental respeto al
principio de legalidad.”**

En cualquier caso, esta Ley, que entr en vigor el 1 de septiembre de 1.959*, como
veremos, sufrié diversas vicisitudes, la primera de ellas mediante la Ley 36/1.971, de 21
de julio, y la segunda en virtud del Real Decreto-ley 6/1.977, de 25 de enero, hasta que

0 TORRES BOURSAULT, L.: “Justicia y orden publico en las postrimerias del franquismo.” En:
Revista Temas para el Debate, n° 12. Noviembre, 1.995. P4g. 66.

“1 |bidem.
2 |bidem.
3 Vid. la Disposicion Final 12 de esta Ley.
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definitivamente la L.O. 1/1.992, conocida como “Ley Corcuera”, la derog6**.
Asimismo, la L.O.P. franquista influyé en las Leyes Organicas 11/1.980, de 1 de
diciembre y 4/1.981, de 1 de junio.

4. Tercer periodo (1.960-1.971).

Esta tercera etapa del régimen se abre, en opinion de C. Lamarca Pérez, con el
Decreto de 1.960 sobre rebelion, bandidaje y terrorismo, y se cierra en 1.971. En este
afio, se aprueban las Leyes sobre terrorismo, momento en que, afirma, el régimen
franquista “toma conciencia” de que aquél “ya no es un delito” cometido especialmente
en *“acciones aisladas”, sino que “sus manifestaciones” estaran normalmente
”debidamente programadas desde grupos” que se consideran “partidarios de la lucha
violenta” y que disponen de “una estructura” y “organizacién cuyos hechos se inscriben
en el marco de una estrategia politica” que “supera las actuaciones concretas.”**

La legislaciobn mas relevante en este periodo a efectos de nuestra investigacion
estaria compuesta por las siguientes normas:

a) Decreto 1.794/1.960, de 21 de septiembre, de rebelion militar, bandidaje y terrorismo.

En relacion con esta normativa afirma M. de Castells que conlleva una “ideologia
politica”, no so6lo por ser un “instrumento de accion politica”, sino también por su
“contenido ideoldgico”. Ademas, a su juicio, “la referencia a la analogia” y la
inexistencia, en lineas generales, de “concrecion en la determinacion de los tipos
delictivos, asi como el amplio arbitrio concedido al juzgador” conculcan “el principio
de legalidad penal”. Respecto a “la graduacion de la pena, el juzgador goza de total
libertad, dentro de los amplios limites fijados en cada delito” por el Decreto de 21 de
septiembre de 1.960*°. En sentido similar, manifiesta F. Fernandez Segado que esta
disposicion normativa es “rigurosa en exceso” en el castigo de la mayor parte de las
actividades que sanciona. En ocasiones hay “una clara imprecision en las lineas
delimitadoras” de algunas de las actividades “tipificadas”, lo que perjudica “la
seguridad juridica de los posibles inculpados.”**’

*% Vid. la Disposicién Derogatoria de la L.O. 1/1.992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana (B.O.E. n° 46, de 22 de febrero).

“* L AMARCA PEREZ, C., op. Cit., pags. 143-147.

6 CASTELLS ARTECHE, M. de: “En torno al Decreto-Ley [sic] de 21-1X-1960, sobre Rebeli6n
Militar, Bandidaje y Terrorismo.” En: Cuadernos para el Dialogo, extra n°® XVII, diciembre 1.969. Pags.
37y 39.

“" FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 275.
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Incluso, segin M. de Castells, el articulo 2 del presente Decreto*® equipara “a la

rebelion militar, es decir, al alzamiento armado”, supuestos como “la difusion de
noticias, conferencias, manifestaciones, huelgas, etc.”, si se realizan “con una finalidad
que, definida un tanto vagamente, podemos, simplificando, llamar de oposicién
politica.” También se produce, en su opinion, “la asimilacién al bandidaje de la
subversién social” en el articulo 6 del Decreto®®. En correspondencia con ello se
expresa C. Lamarca Pérez, para quien el citado Decreto no pretende solo “reprimir” los
delitos de bandidaje y terrorismo sino que, como sefiala el Preambulo, su aprobacién
obedece a “una preocupacion general por toda actividad politica contraria al régimen,
sea 0 no sea de caracter violento.” Asi, es manifiesta, en su opinion, “la confusion entre
delito politico” y “terrorismo” que “caracteriza a la legislacién de este periodo.”**

En cumplimiento de la D.T. 22 de la L.O.P. de 1.959, se aprobo el Decreto 1.794/60
de 21 de septiembre, de rebelién militar, bandidaje y terrorismo®’. Esta norma, que
abre una nueva etapa dentro del régimen franquista, estuvo vigente durante dos
periodos: 1.960-1.963 y 1.968-1.971, derogandose a partir de 1.971%2.

La finalidad pretendida por el Gobierno mediante este Decreto fue refundir las
Leyes de 2 de marzo de 1.943 y el Decreto-ley de 18 de abril de 1.947, estando
previamente autorizado, como hemos mencionado, por la Ley de Orden Pudblico de
1.959*3. Esta refundicion retne las disposiciones de ambas normas que “parece

8 Literalmente dispuso el art. 2 del Decreto 1.794/60: “Seréan considerados reos de delito de rebelién
militar, de acuerdo con el nimero 5.° del articulo 286 del Codigo de Justicia Militar y penados conforme
a lo dispuesto en ese Cddigo: 1° Los que difundan noticias falsas o tendenciosas con el fin de causar
trastornos de orden publicos interior, conflictos internacionales o desprestigio del Estado, sus
Instituciones, Gobierno, Ejército o Autoridades. 2.° Los que por cualquier medio se unan, conspiren o
tomen parte en reuniones, conferencias o manifestaciones, con los mismos fines expresados en el nimero
anterior. Podran también tener tal caracter los plantes, huelgas, sabotajes y demas actos analogos cuando
persigan un fin politico o causen graves trastornos al orden publico.”

9 Conforme dispuso el art. 6.1 del Decreto 1.794/60: “Los que, apartandose ostensiblemente de la
convivencia social, o viviendo subrepticiamente en los ndcleos urbanos, formaren partidas o grupos de
gente armada para dedicarse al merodeo, el bandidaje o la subversion social [...].”

CASTELLS ARTECHE, M. de, op. cit., pags. 37 y 38.
0| AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 143.

Basandose en las sentencias emanadas de la A.N. entre 1.977 y 1.986, E. Mestre Delgado afirma que “la
delincuencia terrorista” se puede concebir como “una delincuencia de caracter comin”, es decir, sus actos
delictivos no se consideran “delitos politicos”. MESTRE DELGADO, E.: Delincuencia terrorista y
Audiencia Nacional. Madrid: Ministerio de Justicia, 1.987. Pags. 169-170.

! Texto refundido regulador de la Ley 2 de marzo de 1.943 y Decreto-Ley 18 de abril de 1.947. (B.O.E.
de 26 de septiembre).

52 E| presente Decreto se modificd por la Ley 154/1.963, de 2 de diciembre (B.O.E. n° 291, de 5 de
diciembre) y fue restablecido en su vigencia por Decreto-ley 9/1.968, de 16 de agosto. Finalmente, la Ley
44/1.971, de 15 de noviembre, (B.O.E. n° 274, de 16 de noviembre) deroga el Decreto 1.794/60 y el
Decreto 9/1.968, y modifica la Ley 154/63.

%3 «|_a vigente Ley de Orden Plblico otorga especial autorizacion al Gobierno para revisar y unificar la
legislacion que atribuye a la Jurisdicciéon militar competencia para conocer de determinadas infracciones,
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aconsejable” mantener, por estimar “necesaria su continuidad”, para castigar
“eficazmente actuaciones subversivas” o “reveladoras de peligrosidad” y que ocasionen
0 puedan ocasionar “resultados de grave trascendencia”, ya sea por “motivos politico-
sociales o terroristas”, o por “impulsos de singular criminalidad”***.

De todas formas, la jurisdiccion militar sigue siendo la competente, para el
conocimiento de estos delitos, mediante un “juicio sumarisimo”, pudiendo remitir la
causa a la jurisdiccion ordinaria en determinadas circunstancias*”. Segun afirma M. de
Castells, destaca en esta jurisdiccion “la funcidn preponderante del capitan general de la
Region o autoridad militar analoga.” Ademas, el “procedimiento sumarisimo” consiste
en “un proceso abreviado en el que determinadas garantias” y “medios de defensa se
ven limitados forzosamente por el principio de rapidez en el juicio y, en su caso, en la
ejecucion de la pena.”**® Préacticamente, coincide esta regulacién con la ofrecida en la
Ley 2 de marzo de 1.943* en el Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947*% y en la Ley de
Orden Pdblico de 1.959*°,

En este Decreto se exime de la pena correspondiente, que puede consistir desde
penas privativas de libertad hasta la pena de muerte, no sélo a quienes estando
“comprometidos” a perpetrar cualquiera de los crimenes sancionados en este Decreto
“lo denunciaren antes de comenzar a ejecutarse” y “a tiempo de evitar sus
consecuencias™®, sino también a “los meros ejecutores” de los delitos de rebelion,
terrorismo*®, y bandidaje*®?, “siempre que faciliten eficazmente” el apresamiento de los
integrantes de los “grupos” o “partidas” o de “los complicados en el hecho” y “la
incautacion, en su caso, de los Utiles” y “material” utilizado o que se vaya a utilizar “en

su ejecucion, logrando evitar todos” o “algunos de los efectos del delito.”*** M. de

refiriéndose a las Leyes de 1° de marzo de 1940, 2 de marzo de 1943, y Decreto-ley de 18 de abril de
1947.” Vid. la Exposicion de Motivos del presente Decreto.

** \/id. la Exposicién de Motivos del Decreto 1.794/60.

% A tenor de lo dispuesto en la Exposicion de Motivos del Decreto 1.794/60, ello ocurrira si “los hechos,
por no afectar al Orden Publico, o por su escasa relevancia, no ofrezcan caracteristicas de gravedad.” El
articulo 8 del citado Decreto especifica que cuando “por las especiales circunstancias de los hechos no
revistieren éstos gravedad o caracteristicas adecuadas para ser calificados con arreglo a este Decreto y
debieran serlo conforme a la legislacion comin”.

% CASTELLS ARTECHE, M. de, op. cit., pags. 37-39.
**7Vid. el articulo 2 de la Ley n° 1 de 2 de marzo de 1.943.

8 \/id. el articulo 9 del D.L. 18 de abril de 1.947 sobre represién de los delitos de bandidaje y
terrorismo.

*9V/id. la D.T. 22 de la Ley de Orden Publico de 1.959.

80 cfr. el articulo 7 del Decreto 1.794/60, que coincide practicamente con el articulo 8, apartado a) del
Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de los delitos de bandidaje y terrorismo.

#1 Concretamente el apartado 2 del articulo 3 del Decreto 1.794/60: “La mera colocacién o empleo de
sustancias, materias o artificios adecuados”.

2 \/id. el art. 6, n° 3 del apartado 1, y apartados 2 y 3 del Decreto 1.794/60.
%83 Articulo 7 del Decreto 1.794/60.

— 219 —



Castells sefiala “el caracter antijuridico de las exenciones” analizadas, puesto que “no
podemos comprender que la mera delacién convierta al delincuente en inocente o haga
innecesaria la pena.”*® En cualquier caso, debemos de hacer las mismas
consideraciones que cuando analizamos el Decreto-Ley de 1.947, pues sigue existiendo

la pena de muerte para este tipo de delitos*®.

Aungue en el Decreto 1.794/60 se aluda expresamente al “terrorismo”*®, sin
embargo a lo largo de su articulado se utiliza otra expresion para referirse a éste,
haciéndolo equiparable a los grandes estragos*®®’, al robo*® o al secuestro de una
persona*® tal y como veiamos en el Decreto-Ley de 18 de abril de 1947. Por tanto,
existe una coincidencia casi total en la regulacion que se realiza del terrorismo en el

presente Decreto y en el Decreto-Ley de 1.947%".

Ademas, a diferencia del D.L. de 1.947, referido al bandidaje y al terrorismo, la
presente norma incluye también la rebelion militar, reputandose como tal delito incluso
las “huelgas, sabotajes” y el resto de “actos andlogos cuando persigan un fin politico” u

%4 CASTELLS ARTECHE, M. de, op. cit., pag. 38.

%85 Cfr. los articulos 1 a 4 del Decreto-Ley de 18 de abril sobre represion de los delitos de bandidaje y
terrorismo con los articulos 3 a 5 del Decreto 1.794/60.

“%8 E| titulo del citado Decreto es: “Rebelién militar y bandidaje y terrorismo.”

67 E| pérrafo 1° del articulo 3 de este Decreto se redactd en los siguientes términos: “Los que para atentar
contra la seguridad publica, atemorizar a los habitantes de una poblacién, realizar venganzas o represalias
de caracter social o politico o perturbar la tranquilidad, el orden o los servicios publicos, provocasen
explosiones, incendios, naufragios, descarrilamientos, interrupcion de comunicaciones, derrumbamientos,
inundaciones o voladuras” o utilizasen “cualesquiera otros medios o artificios” que “puedan ocasionar
grandes estragos”. Coincide exactamente este precepto con el articulo 1° del Decreto-ley 18 de abril de
1947, con la salvedad del tiempo del verbo que en el primer caso es: “puedan ocasionar” y en el segundo
caso: “ocasionen”.

%68 «“| os que para cometer un robo o con motivo u ocasién del mismo atracasen o intimidasen a las
personas con armas de fuego, seran castigados:

Primero. Con la pena de muerte, si produjesen la muerte de alguna persona.

Segundo. Con la pena de reclusién mayor a muerte:

a) Si el malhechor o malhechores hubiesen sorprendido a los moradores de algun lugar habitado,
asaltado algun establecimiento industrial o mercantil o persona profesionalmente encargada de la
custodia o transporte de fondos o valores o detenido viajeros en despoblado.

b) Si alguno de los malhechores esgrimiese arma de guerra.” (Articulo 4 del Decreto 1.794/60)

%69 «|_os que secuestraren a alguna persona seran castigados:

19 Con la pena de muerte, si produjesen la muerte, mutilacion o violacién de la persona secuestrada o,
desaparecida ésta, no dieren razén de su paradero.

2° Con la pena de reclusion mayor a muerte en los demas casos.

Cuando las especiales circunstancias del hecho pongan claramente de manifiesto que en ningun
momento haya debido temerse racionalmente por la vida o integridad corporal de la persona secuestrada,
se aplicara la legislacion comun.” (Art. 5 del Decreto 1.794/60. Su redaccion coincide exactamente con la
redaccién del articulo 4 del Decreto-Ley de 18 de abril de 1947 sobre represion de los delitos de
bandidaje y terrorismo).

#70 Esta conclusion se obtiene de comparar los articulos 3 a 5 del Decreto 1.794/60 sobre rebelién militar,
bandidaje y terrorismo y los articulos 1 a 4 del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, sobre represion de
los delitos de bandidaje y terrorismo.
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originen “graves trastornos al orden pablico.”** En cuanto al delito de bandidaje, su

redaccion no coincide exactamente en ambas normas*2.

A modo de conclusion, afirma M. de Castells que existen “razones” para “sostener”
que, “en su actuacion profesional, el militar debe ser juzgado por sus pares”. No
obstante, el tema “se complica” si un Decreto como el que se analiza, “con una
finalidad y un contenido ideologico, evidentemente politicos, encarga a estos tribunales
militares que juzguen sobre hechos politicos, ocurridos, fuera del &mbito militar, en la
esfera politica o socioeconémica del Estado.” Por todo ello, es “un contrasentido” que
“en sociedades que se consideran ellas mismas en un largo periodo de paz”, que “dicen
haber eliminado las tensiones, conflictos internos y hasta las luchas de clase”, sea
necesario “mantener este tipo de procesos.”*"

b) Cddigo Penal, de 28 de marzo de 1.963.

3474 4475

Si comparamos el C.P. de 1.96 con el inmediatamente anterior de 1.94
observamos que hay importantes coincidencias, especialmente en materia de terrorismo,

™ Vid. el articulo 2 del Decreto 1.794/60. “Seran considerados reos de delito de rebelién militar, de
acuerdo con el nimero 5° del articulo 286 del Codigo de Justicia Militar y penados conforme a lo
dispuesto en ese Cadigo:

1° Los que difundan noticias falsas o tendenciosas con el fin de causar trastornos de orden publico
interior, conflictos internacionales o desprestigio del Estado, sus Instituciones, Gobierno, Ejército o
Autoridades.

2° Los que por cualquier medio se unan, conspiren o tomen parte en reuniones, conferencias o
manifestaciones, con los mismos fines expresados en el nimero anterior.

Podran también tener tal caracter los plantes, huelgas, sabotajes y demas actos analogos cuando persigan
un fin politico o causen graves trastornos al orden publico.”

42 Cfr. los articulos 5 y 6 del Decreto-Ley de 1.947 y el articulo 6.1 del Decreto 1.794/60.

Conforme a lo establecido en el articulo 5 del Decreto-Ley de 1.947: “Los que apartandose
ostensiblemente de la convivencia social, o viviendo subrepticiamente en los nudcleos urbanos, formaren
partidas o grupos de gente armada para dedicarse al merodeo, el bandidaje o la subversidn social, seran
castigados:

Primero. Con la pena de muerte: a) El jefe de la partida en todo caso. b) Los componentes de la
partida que hubiesen colaborado de cualquier manera a la comisién de alguno de los delitos castigados en
esta Ley.

Segundo: Con la de reclusion mayor los demas no incluidos en los nimeros anteriores.”

Segun dispuso el articulo 6 del Decreto-ley de 1.947: “Los que presten cualquier auxilio que no
constituya por si complicidad ni encubrimiento a los componentes de los grupos o partidas a que se
refiere el articulo anterior seran castigados con la pena de prision menor o de destierro, al arbitrio del
Tribunal, que podra imponer ademas una multa de cinco mil a cien mil pesetas.”

El articulo 6.1 del Decreto 1.794/60 sanciona a quienes “apartandose ostensiblemente de la
convivencia social”, o “viviendo subrepticiamente en los nlcleos urbanos, formaren partidas o grupos de
gente armada para dedicarse al merodeo, el bandidaje o la subversion social”.

¥ CASTELLS ARTECHE, M. de, op. cit., pag. 39.

™ Decreto 28 marzo 1963, nim. 691/63. Aprueba el Cddigo Penal, texto revisado de 1.963. (Boletin-
Gaceta n° 84, de 8 de abril).
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hasta el punto de que J. Gomez Calero manifiesta que el C.P. de 1.963 conservd, en
cuanto a “los delitos de terrorismo, la misma normativa” que “su predecesor™*’®.

Efectivamente, es idéntica la regulacion sobre las asociaciones ilicitas*’’, tanto por
lo que respecta a la numeracion como al contenido, salvo en la cuantia de las multas.
También es igual la redaccion dada al delito de rebelion®’®, y a los delitos de terrorismo
en ambos Textos legales*”®, hasta el extremo de contar con idéntica numeracion.

Ademas, practicamente coincide la redaccion en materia de propagandas ilegales,
variando basicamente la cuantia de las multas y la numeracién®°. No obstante, los
articulos 251 de ambos Textos legales coinciden exactamente en el contenido otorgado
a las propagandas ilegales, sanciondndose en ambos casos la conducta de quienes
mediante “la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas, carteles,
periddicos”, etc., 0 “la tenencia para ser repartidos”, y cualquier medio que “facilite su
publicidad”, “realicen propaganda de todo género”, dentro o fuera del territorio
nacional, con una serie de objetivos, entre los que se encuentran los de “atacar a la
unidad de la Nacion espafiola”, “promover o difundir actividades separatistas”o
“destruir la organizacién politica, social, econémica o juridica” estatal*".

% Decreto 23 diciembre 1944, que aprueba el Codigo Penal. (B.O.E. n° 195, de 14 de julio de 1.945).
*®* GOMEZ CALERO, J., op. cit., pag. 447.

47 Cfr. los articulos 172 a 177 en los C.P. de 1.944 y 1.963.

478 Cfr. los articulos 214 a 217 de los C.P. de 1.944 y 1.963.

479 Cfr. los arts. 260-263 del C.P. de 1.944 y de 1.963.

80 | jteralmente dispone el art. 252 del C.P. de 1.963: “El que con propésito de perjudicar el crédito o la
autoridad del Estado, de cualquier manera comunicare o hiciere circular noticias falsas o rumores falsos,
desfigurados o tendenciosos, o ejecutare cualquier clase de actos dirigidos al mismo fin, sera castigado
con la pena de prisién mayor e inhabilitacién absoluta. Si los hechos revistieren escasa gravedad, el
Tribunal, teniendo en cuenta las circunstancias personales del culpable, podra rebajar la pena a la de
prision menor o a la de destierro y multa de 10.000 a 100.000 pesetas.”

Este precepto practicamente coincide con el contenido del art. 253 del C.P. de 1.944, salvo en la
cuantia de las multas, que antes variaba desde las 2.000 a las 20.000 ptas, y ahora oscila entre las 10.000
y 100.000 ptas.

Por otra parte, el art. 253 del C.P. de 1.963 se redacto en los siguientes términos: “Para todos los
delitos previstos en este capitulo, los Tribunales, apreciando las circunstancias del delincuente y
especialmente su situacion econdémica, podran elevar la multa hasta 2.000.000 de pesetas. También
podran, en atencion a las condiciones personales del culpable, imponer la pena de inhabilitacién absoluta
0 especial.”

En el fondo, este precepto es muy similar al art. 252 del C.P. de 1.944, excepto en la cuantia de las
multas que pasa de un maximo de 500.000 ptas a un méaximo de 2.000.000 de ptas.

8L | jteralmente, el art. 251 del C.P. de 1.963 estableci6 lo siguiente: “Se castigara con las penas de
prisién menor y multa de 10.000 a 500.000 pesetas a los que realicen propaganda de todo género y en
cualquier forma dentro o fuera de Espafia, para alguno de los fines siguientes:

1° Subvertir violentamente, o destruir, la organizaciéon politica, social, econémica o juridica del
Estado.

2° Destruir o relajar el sentimiento nacional.

3° Atacar a la unidad de la Nacién espafiola o promover o difundir actividades separatistas.
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c) Ley 154/1.963, de 2 de diciembre, creadora del Juzgado y del Tribunal de Orden Publico.

Como se ha mencionado con anterioridad, los articulos 3**? y 8% del Decreto
1.794/60 se modificaron parcialmente*®* por la Ley 154/63, de 2 de diciembre*®, que
cred el Juzgado y el Tribunal de Orden Publico. Afios més tarde, en los albores de la
década de los setenta*®, cuando el niimero de asuntos ante el Tribunal “amenazaba con
desbordarle, el sistema seguido no fue intentar delegar su jurisdiccion en 6rganos
periféricos”, sino “la creacién de un segundo juzgado en Madrid, y la creacion de nueve

plazas de Magistrados, de Orden Publico, también en Madrid.”*’

4° Realizar o proyectar un atentado contra la seguridad del Estado, perjudicar su crédito, prestigio o
autoridad o lesionar los intereses u ofender la dignidad de la Nacion espafiola.

Por propaganda se entiende la impresion de toda clase de libros, folletos, hojas sueltas, carteles,
periddicos y de todo género de publicaciones tipograficas o de otra especie, asi como su distribucién o
tenencia para ser repartidos, los discursos, la radiodifusion y cualquier otro procedimiento que facilite la
publicidad.

Cuando las propagandas castigadas en este articulo se realizaren con abuso de funciones docentes,
ademéas de las penas sefialadas, se impondrd la inhabilitacion especial para el ejercicio de dichas
funciones.”

La Unica variacion entre ambos Cédigos Penales radica en la cuantia de las multas, que en el C.P. de
1.944 era de 10.000 a 100.000 ptas y ahora pasa a ser de 10.000 a 500.000 ptas.

#82 «1 Los que para atentar contra la seguridad piblica, atemorizar a los habitantes de una poblacion,
realizar venganzas o represalias de caracter social o politico o perturbar la tranquilidad, el orden o los
servicios publicos, provocasen explosiones, incendios, naufragios, descarrilamientos, interrupcion de
comunicaciones, derrumbamientos, inundaciones o voladuras o empleasen cualesquiera otros medios o
artificios que puedan ocasionar grandes estragos”.

2. La mera colocacién o empleo de sustancias, materias o artificios adecuados, con los prop6sitos a
que se refiere el apartado precedente, sera castigada con la pena sefialada en el nimero 2° de dicho
apartado 1, aunque no se produzca la explosion, incendio o efecto pretendido.”

8 «|a jurisdiccion militar sera la competente para conocer de los delitos comprendidos en esta
disposicion, que seran juzgados por procedimiento sumarisimo.

Si por las especiales circunstancias de los hechos no revistieren éstos gravedad o caracteristicas
adecuadas para ser calificadas con arreglo a este Decreto y debieran serlo conforme a la legislacién
comun, la jurisdiccidn militar podra inhibirse a favor de la ordinaria.”

8 Segun la Exposicion de Motivos de la Ley 154/63: “La evolucién de las circunstancias producidas
desde entonces y la conveniencia de acomodar las disposiciones punitivas y jurisdiccionales a los
dictados de la realidad social aconsejan ahora una revision del expresado Decreto 1.794/1.960, con la
finalidad de someter los hechos comprendidos en el articulo tercero del Decreto aludido, a los
correspondientes ordenamientos penales y jurisdiccionales, actualizandose asi su calificacion y
enjuiciamiento.”

“8 Boletin-Gaceta n° 291, de 5 de diciembre de 1.963.

“8 E| Decreto 1.314/1.972, de 13 de abril, creé el Juzgado de Instruccién numero 2 y amplié la plantilla
del Tribunal de Orden Publico. (B.O.E. n° 128, de 29 de mayo de 1.972).

87 Intervencion del Excmo. Sr. D. Luis Lépez Guerra, Magistrado del Tribunal Constitucional. En:
AAVV.: “A diez afios de la extincién del Tribunal de Orden Publico.” En: Revista de las Cortes
Generales, n° 14. Segundo cuatrimestre de 1.988. Madrid: Publicaciones del Congreso de los Diputados.
Pag. 326.
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AUn cuando, segun la nueva Ley, el T.O.P. forma parte de la jurisdiccion ordinaria,
su naturaleza fue objeto de polémica*®. G. Peces-Barba afirma que “el nuevo érgano
judicial” se transforma en “la ‘jurisdiccion ordinaria’ de la Justicia politica”, desde su
creacion en 1.963 hasta 1.968, fecha en la que se reimplanta el Decreto de 21 de
septiembre de 1.960%° que vuelve a incorporar “como principal la competencia de los
Tribunales militares y residual la de Orden Publico.”**° En sentido similar, F. J. Bastida
sefiala que no es un Tribunal ordinario aunque se le haya “encuadrado” en “la
jurisdiccion ordinaria”, ya que “una rapida vision a la ley que le da vida” nos ofrece “su
especial dependencia gubernativa en el nombramiento y cese de sus miembros” y “su
especifica funcion de represion de los denominados delitos politicos™***.

Del mismo modo, V. Pérez Marifio asegura que el T.O.P. es una *Jurisdiccion
especial™®®. También C. Lamarca Pérez considera que se trata de una “jurisdiccién
especial” de orden publico, siendo la finalidad de esta norma “limitar la atribucién de
competencias” que el Decreto de 21 de septiembre de 1.960 otorgaba a “la jurisdiccion
militar™®.

Por el contrario, segin F. Fernandez Segado “no se puede hablar de jurisdiccion
especial”, puesto que “el mismo texto legal es muy explicito al respecto”. Por tanto,
estamos en presencia de “un organo de la jurisdiccion ordinaria”, aunque el hecho de
que “la competencia de este Tribunal” se limitara a una serie de actividades criminales
muy concretas le conduce a “calificarlo” como “una jurisdiccion ordinaria”, pero

“especializada”. El Juzgado de Orden P(blico posefa “idéntica” naturaleza*®*.

88 Esta polémica recuerda la que atn hoy existe sobre la naturaleza de la Audiencia Nacional y los
Juzgados Centrales de Instruccién, creados por R.D. 1/1.977, de 4 de enero. (B.O.E. n° 4, de 5 de enero,
de 1.977; correccion de errores en B.O.E. n°® 20, de 24 de enero).

“89 Este Decreto engloba los delitos de Rebelién Militar, Bandidaje y Terrorismo.

0 pECES-BARBA MARTINEZ, G.: “Reflexiones sobre el Tribunal de Orden Plblico y los delitos
politicos.” En; Cuadernos para el Didlogo, extra n® XVII, diciembre 1.969. Pag. 31.

1 F J. Bastida analiza la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del T.S. entre 1.964 y 1.974, en materia
de delitos contra la seguridad interior del Estado, especialmente sobre recursos contra sentencias del
Tribunal de Orden Publico. La conclusién a que llega este autor es que el T.S. “desarrolla una funcién
politica”, puesto que “interpretar y aplicar el derecho es un acto de voluntad, entrafia una eleccion y una
decision, maxime si las normas tienen una formulacion amplia y vaga” y “si los hechos que se enjuician
son ideas, intenciones, etc.” Ademas, “si se profundiza en las raices de los postulados ideolégicos del
T.S. encontrara “su entronque con el pensamiento politico de la derecha tradicional espafiola”.
BASTIDA, F.J., op. cit., pags. 14 y 187, respectivamente.
Asimismo, se puede consultar la obra de PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pags. 31-33.

2 PEREZ MARINO, V.: “Antecedentes y papel de la Audiencia Nacional.” En: PEREZ MARINO, V.
(comp.): Justicia y Delito. Madrid: Universidad Internacional Menéndez Pelayo, 1.981. Pag. 223.

%% | AMARCA PEREZ, C., op. Cit., pags. 144-145.
“* FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 285-287.
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En cualquier caso, la doctrina ha sefialado como posible precedente del T.O.P.
espafiol el “Tribunal francés de Seguridad del Estado™®, implantado hacia 1.960. En
especial, G. Peces-Barba tiende a equipararlos*®, aunque V. Pérez Marifio afirma que

si bien no se puede decir” que “sean semejantes, no cabe duda que pueden
perfectamente asimilarse.”*"’

En otro orden de consideraciones, tanto al T.O.P. como al J.0.P.*® se les otorga
“competencia privativa” para conocer de los delitos realizados en toda Espafia,
caracterizados por “la tendencia en mayor o menor gravedad a subvertir los principios
basicos del Estado, perturbar el orden publico” o “sembrar la zozobra en la conciencia
nacional.”** En opinién de G. Peces-Barba, “con esta terminologia” se determina “el
nacimiento de un tribunal” que juzga lo que doctrinalmente se denomina “delitos
politicos en sus diversos aspectos.”>®

Concretamente, esta norma separa del heterogéneo campo de materias referentes al
orden publico y cuya competencia pertenece a la Jurisdiccion militar, algunas como los
delitos de rebelion militar, desordenes publicos, propagandas ilegales, etc.,
atribuyéndoselas a la Jurisdiccion ordinaria, concretamente al Tribunal de Orden
Publico®®. Asimismo, este nuevo 6rgano jurisdiccional serd competente para conocer
de aquellos hechos delictivos de “cuyo conocimiento se inhiba la jurisdiccion militar”,
seglin el articulo 8, in fine, del Decreto 1.794/1.960°%.

En el procedimiento seguido por el Tribunal y el Juzgado de Orden Publico destacan
un conjunto de “especialidades”, respecto “al resto de la jurisdiccion”, analizadas por G.
Peces-Barba:

“% Este Tribunal, creado mediante la Ley 63-22 de 15 de enero de 1.963, se extingui6 por Ley 81/737, de
4 de agosto de 1.981, denominada de la supresion del Tribunal de Seguridad del Estado (Publicado en:
Journal Officiel de la République Francaise). En: Boletin de Legislacion Extranjera, n°® 5 (Febrero
1.982). Publicaciones de las Cortes Generales: Secretaria General del Senado y Secretaria General del
Congreso de los Diputados. Pag. 162.

“% En concreto, el mencionado autor manifiesta: “no parece sostenible, desde el punto de vista cientifico,
la justificacion de la competencia especializada de Orden Publico ni la paralela del Tribunal francés de
Seguridad del Estado.” PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pag. 31.

T PEREZ MARINO, V.: “Antecedentes ..., op. cit., pag. 222.

%8 E| procedimiento que seguiran los nuevos 6rganos jurisdiccionales sera el de urgencia. Vid. la
Exposicion de Motivos y el articulo 9 de la Ley 154/1.963.

9 v/id. la Exposicién de Motivos de la Ley 154/1.963.
°0 PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pag. 31.
%01 En este sentido, véase el articulo 3 de la Ley 154/1.963.

%02 E] articulo 8, in fine, establecia: “Si por las especiales circunstancias de los hechos no revistieren éstos
gravedad o caracteristicas adecuadas para ser calificados con arreglo a este Decreto y debieran serlo
conforme a la legislacion comdn, la jurisdicciéon militar podra inhibirse a favor de la ordinaria.”
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a) Dado que tanto el T.O.P. como el J.O.P. tienen su sede en Madrid, “el
conocimiento directo del asunto, el contacto con la persona del autor de los
hechos considerados como delictivos”, solo existe para los supuestos ocurridos
en esa ciudad. Exceptuando “muy raras excepciones nunca se ha producido un
desplazamiento al lugar de los hechos.” Unicamente “en el acto del juicio oral,
el Tribunal tiene presentes a los procesados de fuera de Madrid.”

b) La prision provisional llega a ser “la regla comun” en este tipo de delitos
“sociales” y “politicos” que juzgan estos organos jurisdiccionales, a diferencia
del *“caracter restrictivo” que posee en los “delitos comunes”. En aquellos
delitos se invierte “el principio general del Derecho” consistente en que “todo
inculpado es presumido inocente”, por lo que se responsabiliza a los inculpados
de “la alteracion publica” que se pudiera producir, lo que es “razén suficiente
para mantener la prisién provisional.”*

c) Pese al contenido del articulo 4 de la Ley®®, el “nombramiento” de los
Magistrados y del Presidente del Tribunal es “libre” y *“directo entre los
Magistrados de término.” Su “cese” es “potestativo del Gobierno en cualquier
momento.” Lo que ocasiona “problemas de inamovilitad” y de falta de

“independencia” de los 6rganos jurisdiccionales>®.

Siguiendo con el procedimiento, afirma L. Torres Boursault que tanto “la fase de
instruccion de los procesos” como “la del juicio oral” implicaban “una parodia de la
administracion de justicia, desprestigiada incluso entre los demas jueces y magistrados
de la jurisdiccion ordinaria.” Ademas, las sentencias emanadas por el T.O.P.,
“habitualmente condenatorias”, se revisaban por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
tanto desde la perspectiva de su adecuacién a “la legalidad formal” como a “los
principios e ideas extrajuridicos que la inspiraban”, efecto de “la ideologia plasmada en
aquella jurisprudencia, coincidente en su exégesis con el pensamiento politico del
legislador, desmintiendo rotundamente la pretendida neutralidad politica de aquellos
jueces.”%

%03 Seguin el art. 9.1. a) de la Ley 154/63: “En todas las causas por los delitos que esta Ley atribuye al
Juzgado y Tribunal de Orden Publico, y mientras la situacion alterada por aquéllos no haya sido
completamente normalizada, se decretard la prisién incondicional, sin que en ningln caso pueda exceder
ésta de la duracion de la pena sefialada al delito que la motive.”

504 | iteralmente este precepto establecié lo siguiente: “El Tribunal [...] se compondra de un Presidente y
dos Magistrados. El Presidente sera nombrado entre Magistrados de término, con arreglo a lo dispuesto
para los Presidentes de las Audiencias. Los Magistrados se nombraran del mismo modo por Decreto,
previo informe del Consejo Judicial y a propuesta del Ministro de Justicia, entre los de categoria de
ascenso o término que no hayan sido objeto de correccién disciplinaria [...].”

505 PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pags. 32-33.
*0% TORRES BOURSAULT, L., op. cit., pags. 67-68.
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Al mismo tiempo, desaparece el Tribunal Especial de Represion de la Masoneria y
del Comunismo®”’, por lo que la competencia para conocer de este tipo de delitos se
asigna ahora al Juzgado y al Tribunal de Orden Pdblico, sin menoscabo de “la
competencia” otorgada a “la jurisdiccién militar™®. En este sentido, G. Peces-Barba
afirma que el T.O.P. “sustituye a los Tribunales Militares, al Tribunal Especial de
Masoneria y Comunismo”, aunque “también a las Audiencias provinciales”, que
juzgaban “residualmente” lo que “no era competencia de los dos primeros.”*® También
es de esta opinion L. Torres Boursault, para quien “el Tribunal Especial de Orden
Publico”, en sus inicios, “vino a sustituir a la jurisdiccion militar” y “al ignominioso
Tribunal de Represion de la Masoneria y el Comunismo instaurados por la legislacién
de guerra” y “con cuya creacion se pretendia una mayor legitimacion del sistema
represivo ejercido contra los oponentes al Régimen.”**°

A pesar de que la citada Ley vario parcialmente la redaccion del Decreto
1.794/1.960°"*, la jurisdiccién militar continué conociendo del delito terrorista, aunque
“la falta de garantias era ain mas completa y clamorosa” en esta jurisdiccion que en el
T.0.P.>*2 Efectivamente, hasta 1.971 no se atribuy6 al Tribunal y al Juzgado de Orden
Publico la competencia para conocer de estos delitos™™. Sin embargo, la creacién de
estos dos organos jurisdiccionales ha supuesto, para F. Fernandez Segado, “como faceta
positiva”, la estimable “reduccion” de la, “a todas luces excesiva, extensisima
competencia” otorgada a “la Jurisdiccién Militar” mediante el Decreto de 1.960°*.

La justificacion que ofrece esta norma se basa en “la unificacion de criterio en el
enjuiciamiento”, y en “la seguridad de una pronta y justa resolucién de las causas”™".
No obstante, segun G. Peces-Barba, ninguno de estos aspectos se ha cumplido tras la

597 Este Tribunal fue creado por Ley 1 de marzo de 1.940.

508 Vid. la D.F. 4% de la Ley 154/1.963.

%9 PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pag. 31.

510 TORRES BOURSAULT, L., op. cit., pag. 67.

11 E] articulo 3.2 del Decreto 1.794/1.960 establecia: “La mera colocaciéon o empleo de sustancias,
materias o artificios adecuados”, con las finalidades a que alude el apartado anterior, serd sancionada con
“la pena sefialada en el nimero 2° de dicho apartado 1, aunque no se produzca la explosién, incendio o
efecto pretendido.” Este precepto sufrid una nueva redaccion en virtud del articulo 2, a) de la Ley
154/1.963: “El deposito de armas y municiones y la tenencia de sustancias o aparatos explosivos,
inflamables u otras homicidas, asi como su fabricacién, transporte o suministro de cualquier forma, y la
mera colocacion o empleo de tales sustancias o de los medios o artificios adecuados”, con las finalidades
qgue menciona el apartado anterior. Si comparamos este precepto con el anterior, observamos que se
introduce una frase que va desde: “el depdsito de armas”, hasta “de cualquier forma”.

512 |ntervencion del Excmo. Sr. D. Gregorio Peces-Barba. En: AA.VV.: “A diez afios de la extincion ...,
op. cit., pag. 330.

83 En virtud de la Exposicion de Motivos de la Ley 44/71, debido a “su naturaleza, ese conocimiento
debe atribuirse al Tribunal de Orden Publico.”

>4 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 282.

>15 parrafo 6° de la Exposicion de Motivos de la Ley 154/63, de 2 de diciembre.
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creacion del T.O.P. Por una parte, “la unificacion de criterios es finalidad del Tribunal
Supremo”, y, por otra, “la rapidez” en la tramitacion de “las causas sometidas a su
consideracion, hoy en dia es una pura ilusion”, llegando incluso a ser “mas lenta” que
en las Audiencias provinciales®'®. En sentido similar, sefiala J.M. Bandrés que ni “la
justicia” fue “pronta”, pues “la centralizacion” ocasion6 “lentitud en la maquina
judicial”, ni “sus resoluciones” fueron “justas”, debido a que la mayoria de sus “fallos
condenatorios” obedecieron a “las declaraciones arrancadas mediante tortura a los
detenidos en las comisarias de policia” y “en los cuarteles de la Guardia Civil”*"".

Por ello, G. Peces-Barba se pronuncié en 1.969 respecto a una posible “supresion de
la competencia especial de Orden Pablico” que caminaria paralela a la “supresion de
todos los delitos artificiales” que este Tribunal juzga. Estos delitos, afirmaba, eran la
mayoria y consistian en *“propagandas ilegales, reuniones o manifestaciones no
pacificas” y “asociaciones ilicitas.” Sin embargo, subsistirian determinados “delitos
permanentes” presentes en “todas las legislaciones”, como “los de traicion, pirateria o
contra el derecho de gentes, delitos contra el Jefe del Estado”, etc. Pero estas ultimas
conductas delictivas eran ya “practicamente reliquias” que “nadie infringe™*®.

Afos mas tarde, F. Ledesma afirmaba, en 1.987, siendo Ministro de Justicia, que el
T.O.P. “cumplia funciones legitimadoras del sistema”, por lo que desde una perspectiva
politica su labor consistia en “aplicar el poder méas gravemente sancionador del Estado,
el “ius puniendi’, a quienes se oponian a la forma politica entonces imperante.” De este
modo se pretendia, a su juicio, “eliminar” o “excluir” a “los enemigos del sistema.” No
obstante, “las conductas” que en esta época se castigaban “manifestaciones, reuniones,
asociaciones, actividades sindicales, persecucion de los partidos politicos, ejercicio de
la libertad de expresion”, son en la actualidad “las claves de todo sistema democratico,
el contenido esencial de los derechos fundamentales.”* Al mismo tiempo L. Lépez
Guerra insistia en que el T.O.P. surge “como ejemplo clasico de lo que se ha
denominado un organo de justicia politica”, empleado por “el poder politico para
controlar y reprimir, a los enemigos politicos”, a través de la utilizacion de “los medios
propios de la jurisdiccion; personales, es decir, los miembros de la jurisdiccion
ordinaria e instrumentales, mediante técnicas procesales tomadas prestadas de esa
jurisdiccién.”?°

516 PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pag. 31.

°I7 BANDRES, J.M.: “Veinte afios de leyes y jurisdicciones especiales.” En: PEREZ MARINO, V.
(comp.): Justicia y Delito, op. cit., pag. 45.
>18 PECES-BARBA MARTINEZ, G., op. cit., pag. 33.

519 Intervencion del Excmo. Sr. Ministro de Justicia D. Fernando Ledesma. En: AA.VV.: “A diez afios de
la extincion ..., op. cit., pag. 311.

520 Intervencion del Excmo. Sr. D. Luis Lépez Guerra, Magistrado del Tribunal Constitucional. En:
AA.VV.: “A diez afios de la extincion ..., op. cit., pag. 322.
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La Ley 154/1.963 sufrié modificaciones en base a la Disposicion Adicional de la
Ley 44/1.971, de 15 de noviembre, de reforma del C.P.°?! Posteriormente, estas dos

normas fueron expresamente derogadas por el R.D.L. 2/1.977, de 4 de enero®%.

En cualquier caso, F. Ferndndez Segado alude brevemente a un conjunto de
disposiciones “liberalizadoras”, en materia de orden publico, aprobadas entre 1.960 y
1.966°%, que detalla del siguiente modo:

12 Ley 191/64, de 24 de diciembre, de asociaciones®*.

En su Exposicion de Motivos se estima “llegado el momento” de aprobar “una
nueva Ley”, que “dé cauce a la libertad de asociacion” regulada en el Fuero de los
Esparioles y “establezca los principios fundamentales en torno a su ejercicio”, de
conformidad con “las normas inspiradoras del Movimiento Nacional.”

Maés concretamente, “la libertad de asociacion” contemplada en el Fuero “se
ejercera” con arreglo a lo previsto en esta Ley, “para fines licitos y determinados”. Se
consideran “determinados los fines de la asociacion” si no hay “duda respecto a las
actividades que, efectivamente, se propone desarrollar”, y se reputan “ilicitos los
contrarios a los Principios Fundamentales del Movimiento y demas Leyes
fundamentales”, los castigados por la legislacion penal, los que *“atenten contra la
moral, el orden publico” y todos aquellos que conlleven “un peligro para la unidad
politica y social de Espafia.”>*

22 Ley 104/65, de 21 de diciembre, reguladora de las huelgas®®.

A tenor de lo dispuesto en su Exposicion de Motivos, se elimina del articulo 222 del
C.P. entonces vigente, relativo a los “reos de sedicion”, los “conflictos de trabajo” con
“un movil estrictamente laboral”, por lo que indirectamente se puede interpretar que los
diferencia de otros conflictos que pudieran tener una finalidad mas estrictamente

politica®’.

Por tanto, el nuevo articulo 222 del C.P., redactado segun la Ley 104/65, estima
como “reos de sedicion” a “los funcionarios, empleados y particulares encargados de la

521 B O.E. n° 274, de 16 de noviembre; correccion de errores en B.O.E. n° 283, de 26 de noviembre.

%22 \/id. su Disposicién Derogatoria. (B.O.E. n° 4, de 5 de enero. Correccion de errores en el B.O.E. n° 21,
de 25 de enero de 1.977).

°2 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 293-298).
524 B.0.E. n° 311, de 28 de diciembre de 1.964.

525 Art. 1 de la Ley 191/64, de asociaciones.

526 B.0.E.- Gaceta de Madrid, n° 306, de 23 de diciembre de 1.965.

527 parrafo 2° de la Exposicion de Motivos de la Ley 104/65.
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prestacion de todo género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable
necesidad” que, “suspendiendo su actividad”, produzcan “trastornos a los mismos o, de
cualquier forma, alteren su regularidad.” Asimismo, son culpables de este delito “los
patronos” y “obreros” que, con la finalidad de “atentar contra la seguridad del Estado,
perjudicar a su autoridad, perturbar su normal actividad o, de manera grave, la
produccion nacional, suspendieren o alteraren la regularidad del trabajo.”>*®

3?2 Decreto 2.824/66, de 10 de noviembre, sobre indulto total de sanciones relativas a

responsabilidades politicas®®®.

Una vez “liquidadas en esencia las consecuencias” que produjo “la legislacion de
responsabilidades politicas”, es necesario, segun la Exposicion de Motivos del presente
Decreto, atribuir “en via de gracia, la oportuna medida” que posibilite “dejar
definitivamente extinguidas las responsabilidades de dicha indole” que aln estén
“pendientes”.

En consecuencia, se otorga “indulto total de las sanciones pendientes de
cumplimiento” originadas por “la legislacion especial de responsabilidades politicas”,
independientemente de “su clase” y “Autoridad o Tribunal que las hubiere impuesto.”***

De todos modos, a partir del afio 1.968 nuevamente se produce “un retroceso en este
camino liberalizador”, segun C. Lamarca Pérez, debido a la aprobacion del Decreto-Ley
9/68, de 16 de agosto, que proclama la vigencia del Decreto 1.794/60, de 21 de
septiembre, de rebelion militar, bandidaje y terrorismo, otorgando nuevamente a la

jurisdiccién castrense el conocimiento de sus causas .

d) Decreto-Ley 9/1.968, de 16 de agosto, de represion de los delitos de bandidaje y
terrorismo.

En virtud del Decreto-Ley 9/1.968°%, “seré de aplicacién” lo previsto en el Decreto

1.794/1.960, de 21 de septiembre, de rebelion militar, bandidaje y terrorismo®*.

El mencionado Decreto-Ley se justifica genéricamente en base a la proteccion de “la
unidad e integridad nacional” y la conservacion del “orden publico” y de “la paz

528 Art. 1 de la Ley 104/65, que ofrece una nueva redaccion al art. 222 del C.P.
529 B.0.E. n° 271, de 12 de noviembre de 1.966.

>%0 parrafo 1° de la Exposicion de Motivos del Decreto 2.824/66.

531 Art. 1° del Decreto 2.824/66.

5%2 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 146.

53 B.0.E. n° 198, 17 agosto 1.968.

%% B.0.E. de 26 de septiembre de 1.960.
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social™, que recomiendan crear los instrumentos precisos para proteger los “valores

intangibles solemnemente proclamados por los Principios del Movimiento Nacional y
nuestra legislacion fundamental.”>*® Asimismo, se alude a motivos concretos, ya que los
ultimos sucesos han puesto de relieve “tendencias” y “acciones” dirigidas a “atacar la
seguridad de la Patria”, siendo “urgente” tomar “las medidas juridicas” mas apropiadas
para el “restablecimiento de la paz social perturbada.”*’

Sin embargo, en opinion de F. Ferndndez Segado esta norma tiene su origen
concreto en “una ola de violencia” de la organizacion terrorista E.T.A. que culmina el
dia 2 de agosto de 1.968 con el asesinato del jefe de la Brigada Social de Guipuzcoa.
Ademas, implica, segun el autor citado, “un evidente paso atras” en “el proceso de
restablecimiento total de la normalidad” y de “la unificacién jurisdiccional.”>*

En cualquier caso, mediante el presente Decreto-Ley se revigoriza también el
articulo 2 del Decreto 1.794/1.960, derogado por la Ley 154/63°*°. De este modo, segun
J.M. Bandrés, se “asimilaba una serie de delitos de caracter politico a la rebelién
militar®*. Entre estas conductas destacan las de propagar “noticias falsas” o
“tendenciosas” con la finalidad de ocasionar “trastornos de orden publico interior”,
“conflictos internacionales” o “desprestigio del Estado™*; todas ellas tienen en comin
cuestionar el régimen politico. Al respecto, sobre el concepto de régimen se ha

pronunciado el T.S. en numerosas ocasiones entre 1.964 y 1.974, atribuyéndole multitud

5% Durante una determinada etapa del régimen franquista se introduce la idea de “la paz social” de que se
disfruta en esta época, fundamentalmente en las Exposiciones de Motivos de las diversas disposiciones
que ahora se analizan.

5% Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 9/68.
537 Ibidem.

%% FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 378-379. En esta linea, C.
Lamarca Pérez resalta que la citada norma supone “un retroceso” en el “camino liberalizador” iniciado
por la Ley de asociaciones de 1.964. LAMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 146.

539 Asi se contempla en el primer parrafo del articulo Gnico del Decreto-Ley 9/68, de represion de los
delitos de bandidaje y terrorismo: “A partir de la publicacion del presente Decreto-ley en el ‘Boletin
Oficial del Estado’, sera de aplicacion lo dispuesto en el Decreto 1794/1960, de 21 de septiembre [...]
incluido su articulo segundo, derogado por la Ley de 2 de diciembre de 1963 [...] pero cuya vigencia se
restablece por este Decreto-ley.”

>0 BANDRES, J.M., op. cit., pag. 41.

1 E| art. 2 del Decreto 1.794/60 estaba redactado en los siguientes términos: “Seran considerados reos
de delito de rebelion militar”, conforme al nimero 5° del articulo 286 del Codigo de Justicia Militar y
sancionados de acuerdo a lo previsto en ese Codigo:

“1° Los que difundan noticias falsas o tendenciosas con el fin de causar trastornos de orden publico
interior, conflictos internacionales o desprestigio del Estado, sus Instituciones, Gobierno, Ejército o
Autoridades.

2° Los que por cualquier medio se unan, conspiren o tomen parte en reuniones, conferencias o
manifestaciones, con los mismos fines expresados en el nimero anterior.

Podran también tener tal caracter los plantes, huelgas, sabotajes y demas actos analogos cuando
persigan un fin politico o causen graves trastornos al orden publico.”
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de significados: “actual organizacién juridica del Estado espafiol”®**; “situacion

politica™®*, y “sistema politico™*.

Nuevamente, la Jurisdiccion Militar podra juzgar todos los delitos (rebelion militar,
bandidaje y terrorismo) incluidos dentro del Decreto 1.794/1.960 mediante
“procedimiento sumarisimo”. Excepcionalmente, la jurisdiccion castrense podra
abstenerse de conocer en favor de la Jurisdiccion ordinaria®®. Asi se restablece el
articulo 8 del mencionado Decreto, cuya aplicacion, en opinién de J.M. Bandrés, que
fue “defensor en muchos procedimientos sumarisimos”, se asemeja a la de quien “atado
de pies y manos, espera sobre las vias la llegada del primer tren expreso.”**

En realidad, en esta época, segun J.M. Bandrés, la “marafia” de “leyes penales
especiales” ocasionaba que *“el mismo hecho” pudiera ser sancionado conforme a
diferentes normas penales. Como consecuencia de ello, “delitos idénticos” eran
castigados por “tribunales distintos” y juzgados de acuerdo con “procedimientos
diferentes.” Incluso, podia intervenir “alguna otra jurisdiccion mas especial todavia”,
como el supuesto que menciona el autor de “un entrenador de balonmano a quien por
pedir la amnistia desde la television” le castigaron “administrativa, judicial y
deportivamente, suspendiéndole a perpetuidad.”*’

Si se revigoriza un Decreto del afio 1.960, incrementandose la competencia de la
Jurisdiccion Militar, ello implica que estamos en presencia de una norma regresiva, ya
que es sabido que en esta Jurisdiccién hay menos garantias para el justiciable que en la
Jurisdiccion ordinaria®®. Las auténticas razones de esta modificacion pueden deberse a

que frente al aumento de las conductas de todo tipo que cuestionaban el régimen*,

%2 5 T.S. de 26 de junio de 1.972. COLECCION LEGISLATIVA DE ESPANA, 1.061. Ponente: Gil
Séez. No hubo casacion. En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 102.

%3 5 T.S. de 25 de octubre de 1.965. ARANZADI, 4.772. Ponente: Calvillo Martinez. Si hubo casacion.
En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 106.

%4 5.T.S. de 8 de junio de 1.973. ARANZADI, 2.645. Ponente: Escudero del Corral. No hubo casacién.
En: BASTIDA, F.J., op. cit., pag. 108.

55 V/id. el 20 parrafo del articulo Gnico del Decreto-Ley 9/68.
56 BANDRES, J.M., op. cit., pag. 42.
7 Ibidem, pégs. 42-43.

% Como ya hemos examinado, asi opina F. Fernandez Segado respecto al “juicio sumarisimo” previsto
en el Codigo de Justicia Militar de 1.945, que “se caracteriza por la abreviacion de todos sus plazos y
tramites, con la consiguiente disminucion de las garantias procesales de los acusados.” FERNANDEZ
SEGADO, F.: El estado de excepcidn..., op. cit., pag. 210.

9 J.P. Fusi destaca que el incremento de la conflictividad laboral, estudiantil y regional en Espafia
comenzo a mediados de los afios 60. FUSI, J.P.: “La reaparicién de la conflictividad en la Espafia de los
sesenta.” En: FONTANA, J. (ed.): Espafia bajo el franquismo. Barcelona: Editorial Critica, 1.986. Pags.
160-169.
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desde protestas callejeras, a huelgas, pasando por los atentados terroristas®°, el Estado
entendio que se debia de actuar con “mano dura”, reprimiéndolas severamente. De ahi
que se acudiera a la Jurisdiccion militar incluso en el delito de rebelion militar,
contemplado en el articulo 2 del Decreto 1.794/60, y derogado por la Ley 154/63, que
atribuy0 la competencia en esta materia al Tribunal y al Juzgado de Orden Publico.

En definitiva, por lo que respecta al delito de bandidaje se tipifica conjuntamente
con el de terrorismo, al menos entre los afios 1.947 y 1.968°>!, lo que significa que el
movil politico del terrorismo bien se ignora o bien se intenta diluir, equiparandolo a un
delito comun como es el caso del bandidaje.

e) Disposiciones gue suspenden el Fuero de los Espafioles durante el periodo comprendido
entre 1.962 y 1.970.

Durante los afios 1.962 y 1.970 se aprobaron una serie de normas, en su mayoria
Decretos-Leyes, que suspendian algunos de los derechos y libertades proclamados en el
Fuero de los Espafioles, acomodandose a lo establecido en el articulo 35 del mismo. El
derecho a la libertad personal contenido en el articulo 18 del Fuero, junto a la libertad
de residencia, prevista en el articulo 14, fueron los mas suspendidos. Estas normas
fueron las siguientes:

0 ETA se cre6 en 1.959 y comenz6 a realizar atentados en 1.961, incrementando progresivamente el
namero y gravedad de sus crimenes, aunque es verdad que las mayores cuotas de violencia tuvieron lugar
en los afios de la transicion politica. Cfr. PINUEL, J.L.: El terrorismo en la transicion espafiola (1.972-
1.982). Madrid: Editorial Fundamentos, 1.986. Sobre los origenes concretos de ETA manifiesta Mufioz
Alonso que “la organizacion juvenil del PNV, Eusko Gaztedi, EGI, [...] comienza a funcionar en el Pais
Vasco espafiol a partir de 1952. Ese mismo afio se crea otro grupo, EKIN, formado por jovenes
universitarios que deciden celebrar reuniones semanales sobre temas vasquistas. EKIN establece
contactos con EGI, lo que quiere decir con el PNV, que les ayuda en sus actividades, y ambas
organizaciones llegan a fusionarse en 1956. Un problema disciplinario va a producir, en 1958, la escision
de un grupo formado por los procedentes de EKIN y algunos originarios del EGI. Este grupo crea en
1959 una nueva organizacion, ETA, que, no obstante, no rompe totalmente con el PNV. La ETA de esta
primera etapa se dedica fundamentalmente a una tarea informativa realizando cursillos y editando
cuadernos y folletos. [...] A partir del primer atentado de ETA, el 18 de julio de 1961, [...] esta
organizacién se va separando cada vez mas de las otras fuerzas politicas vascas y especialmente del
PNV”. En cualquier caso, como afirma el autor, el terrorismo en nuestro pais “no se limita a ETA.
Diversos grupos aparecen en la etapa final del franquismo, tanto por la izquierda como por la derecha,
algunos de los cuales van a seguir desplegando su accion durante el régimen democratico.” MUNOZ
ALONSO, A: El terrorismo en Espafia. Barcelona: Planeta. Instituto de Estudios Econémicos, 1.982.
Pags. 22-23 y 34 respectivamente.

%51 Decreto-Ley de 18 de abril, sobre represién de los delitos de bandidaje y terrorismo. Decreto 21
septiembre 1960, n° 1794/60, de rebelion militar, bandidaje y terrorismo. Decreto-Ley 16 agosto, n°® 9/68,
sobre delitos de bandidaje y terrorismo.
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12) Decreto-Ley 13/62, de 4 de mayo®? por el que se declara el estado de

excepcion®>.

Segun esta norma, las razones de la suspension obedecen a “la ilegal paralizacion
del trabajo en determinadas minas de carbén y otras empresas”, que “impone la
necesidad de salvaguardar, dentro de la Ley, el interés general”>**,

Mediante esta disposicion se suspenden durante tres meses las garantias previstas en
los articulos 12 a 16 y 18 del F.E. en el Norte de Espafia, concretamente en las
provincias de Asturias, Vizcaya y Guiplzcoa. A la vez se declaran vigentes los articulos
25a 34 de la L.O.P. de 1.959°*, relativos al estado de excepcion®.

%52 B.0.E.- Gaceta de Madrid, n° 108, de 5 de mayo de 1.962.

553 El articulo 1 del presente Decreto-Ley se remite a los articulos 25 a 34 de la L.O.P. de 1.959, que se
ponen “simultdneamente” en vigor, a la vez que se suspenden los citados derechos del F.E.

554 Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 13/62, de 4 de mayo.

> Basicamente interesa destacar los siguientes preceptos:

Art. 25; “1. Cuando, alterado el orden publico, resultaran insuficientes las facultades ordinarias para
restaurarlo, podra el Gobierno, mediante Decreto-ley, declarar el estado de excepcién en todo o parte del
territorio nacional, asumiendo los poderes extraordinarios que en este capitulo se determinan. De igual
modo podréa hacerlo si la magnitud de una calamidad, catastrofe o desgracia publica lo aconsejare.

2. El Decreto-ley que se dicte determinara qué garantias juridicas de las reconocidas por el Fuero de
los Esparioles quedan suspendidas con arreglo a su articulo treinta y cinco, y si no lo fueran todas, podra
acordarlo en Decretos-leyes sucesivos dictados en los casos y momentos que estime pertinentes.”

Art. 26: “1. El Gobierno debera dar cuenta inmediata a las Cortes de los Decretos-leyes mencionados
en el articulo anterior, asi como de aquel por el que se restablezca la normalidad, [...]

2. Si la normalidad no hubiera podido lograrse dentro de los tres meses siguientes a la declaracién del
estado de excepcion, el Gobierno pondra en conocimiento de las Cortes las razones que aconsejen su
prérroga.”

Art. 27: “Las medidas que se adopten para la restriccion parcial o total de las garantias suspendidas
por los Decretos-leyes que declararon el estado de excepcion, se limitaran a los términos que en cada
caso aconsejen las exigencias del orden publico.”

Art. 28: “Las Autoridades gubernativas asumiran las siguientes facultades con arreglo al Decreto o
Decretos-leyes que se dicten;

a) Prohibir la circulacion de personas y vehiculos en las horas y lugares que en el bando se
determinen [..]

b) Delimitar zonas de proteccion o seguridad y dictar las condiciones de permanencia en las mismas
[-..]

¢) Detener a cualquier persona si lo consideran necesario para la conservacion del orden.

d) Exigir que se notifique todo cambio de domicilio o residencia con dos dias de antelacion.

[...]

Art. 29: “La Autoridad gubernativa podra disponer la censura previa de la Prensa y publicaciones de
todas clases de las emisiones radiofénicas o televisadas y de los espectaculos publicos o suspenderlos en
cuanto puedan contribuir a la alteracion del orden publico.”

Art. 30: “Las Autoridades gubernativas podran disponer inspecciones y registros domiciliarios en
cualquier momento que se considere necesario. [...]“

Art. 31: “1. Los extranjeros transelntes en Espafia estan obligados a realizar la presentacion y a llenar
las demas formalidades que con respecto a ellos acuerde la Autoridad. Quienes las contravinieren u
ofrecieren indicios de concomitancia con los revoltosos seran expulsados del pais, salvo que los hechos
constituyan delito, caso en el que se les someterd al procedimiento correspondiente. [...]”
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Los derechos que se suspenden son la libertad de expresion (art. 12); la libertad y el
secreto de la correspondencia (art. 13); la libertad de residencia (art. 14); la
inviolabilidad del domicilio (art. 15); el derecho de reunion y de asociacion (art. 16) y la

libertad personal (art. 18)>>".

24) Decreto-Ley 17/1.962, de 8 de junio®®.

Segun su Exposicion de Motivos, las “campafas” que desde fuera de Espafia vienen
haciéndose “para dafar el crédito y el prestigio de Espafia” han hallado “eco y
complicidad en algunas personas que, abusando de las libertades” que el Fuero de los
Esparioles les garantiza, “se han sumado a tan indignas maniobras.”

Por ello, esta norma procede a la suspension de la libertad de residencia, prevista en
el art. 14 del F.E. Esta suspension sera efectiva durante dos afios, y afectara a todo el
territorio nacional®®.

Ademas, compete al Ministro de la Gobernacion “la adopcién de las medidas” que,
en cada supuesto, se estimen “necesarias” para poner en practica el precepto anterior.

De ellas informaré al Consejo de Ministros>®.

3%) Decreto 4/67, de 21 de abril®®".

Esta disposicion afecta a la provincia de Vizcaya, suspendiendo los articulos 14, 15
y 18 del Fuero de los Espafioles (la libertad de residencia, la inviolabilidad del
domicilio y la libertad personal), durante tres meses*®’. La justificacion de esta
suspension radica, segun su Exposicion de Motivos, en las “alteraciones del orden
publico” y “hechos de caracter delictivo” debidas a “agitadores” que “secundan las
instigaciones de grupos clandestinos”, ayudados desde fuera de Espafia, “credndose un
clima de coacciones ilegales contrarias a la libertad del trabajo” y “al cumplimiento de

Art. 32: “1. Asimismo y con caracter extraordinario se podran acordar las siguientes medidas de
seguridad y prevencion:

a) Revocar total o parcialmente los permisos de tenencia de armas.

¢) Vigilar y proteger los edificios, instalaciones, obras, servicios publicos e industriales, 0
explotaciones de cualquier género.

d) Emplazar puestos armados en los lugares mas apropiados para asegurar la vigilancia. [...]”

5% Articulo 1 del Decreto-Ley 13/62, de 4 de mayo.
>7 Ibidem.

> B.0.E.-Gaceta, n° 138, de 9 de junio de 1.962.
%9 Articulo 1 del Decreto-Ley 17/62, de 8 de junio.
%% Ibidem, articulo 2.

%L B.0.E. n° 96, de 22 de abril.

%2 Articulo 1 del Decreto-Ley 4/67.
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legitimas decisiones de los tribunales competentes”, originandose “sensibles dafios a la
economia nacional”*®,

Por ello, y con la finalidad de “evitar” que “tales anomalias” permanezcan o “tengan
mayor amplitud” y “a fin de salvaguardar, dentro de la Ley, el interés general de la
Nacién”, el Gobierno procede a aplicar el articulo 35 del F.E.*®* En este contexto, el
Ministro de la Gobernacion tomara las “medidas” que considere “mas adecuadas” para
la intervencion de “las autoridades gubernativas” de acuerdo con la legislacion en

vigor'®.

A pesar de que expresamente no se menciona en esta norma, “es incuestionable” que
uno de los motivos que pesé para esta suspension de derechos fue “el descubrimiento en
Bilbao”, durante esa época, “de una organizacion comunista pro-china”, que operaba en
relacion con la denominada “Oposicién Sindical Obrera de Euskadi.”*®

4%) Decreto-Ley de 24 de enero de 1.969°%".

La publicacion de esta norma se debié a *“acciones minoritarias”, aunque
“sistematicamente dirigidas a turbar la paz de Espafia y su orden publico”, que han
venido ocasionandose “en los Gltimos meses”, muy relacionados “con una estrategia
internacional” que ha se ha instalado en “numerosos paises™>®.

En esta linea, “la defensa de la paz” y “el progreso” de nuestro pais y “del ejercicio
de los derechos de los espafioles” imponen al Gobierno, “en cumplimiento de su deber”,
poner en marcha instrumentos “eficaces” y “urgentes” que atajen “estos brotes y
anomalfas” de forma “terminante™®.

Mediante esta disposicion normativa se declara el “estado de excepcion” en todo el
territorio nacional durante tres meses, y se suspenden los derechos contenidos en los
articulos 12 (derecho a la libre expresion de ideas), 14 (libertad de residencia), 15
(inviolabilidad domiciliaria), 16 (derechos de reunion y asociacion) y 18 (garantias de la
detencidon) del F.E. A juicio de F. Fernandez Segado, especialmente significativa es la
suspension de los articulos 12 y 16°™°.

%63 parrafo 1° de la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley 4/67.

564 Ibidem, pérrafo 2°.

%65 Articulo 2 del Decreto-Ley 4/67.

*%¢ FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pags. 376-377.
%7 B.0.E. n° 22, de 25 de enero de 1.969.

%68 parrafo 1° de la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley de 24 de enero de 1.969.
%9 |bidem, parrafo 2°.

" FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 381.
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5%) Decreto-Ley 14/70, de 4 de diciembre®"*.

En la propia Exposicion de Motivos de esta norma se manifiesta que la causa
inmediata de su publicacion obedece al “reciente secuestro” en Espafa del
“representante consular de un Estado extranjero”, junto a “una cadena de actos que con
el propio afan subversivo” se vienen produciendo en distintos lugares de la provincia de
Guipuzcoa. En consecuencia, se impone la necesidad de emplear todos los mecanismos
juridicos para intentar encontrar al mencionado “representante consular” y “garantizar a

los ciudadanos el disfrute del orden ptblico”, alterado por tales actividades®”.

Ello provoca la declaracion del “estado de excepcion” en Guiplzcoa durante tres
meses. Nuevamente son objeto de suspension la libertad de residencia®”, la
inviolabilidad del domicilio®™, el derecho de reunién y de asociacién®” vy la libertad

personal®™®.

El Consejo de Guerra de Burgos, considerado por F. Fernandez Segado como “uno
de los acontecimientos politicos mas importantes de los ultimos afios”, fue “inmediata
consecuencia de los desordenes” que conllevo el estado de excepcion de diciembre de
1.970°",

Posteriormente, y *“desaparecidas las circunstancias” que ocasionaron “la
declaracion”, el Decreto-Ley 3/71, de 5 de febrero, levanta el estado de excepcién en
Guiplizcoa’®, proclamado, como sabemos, el 4 de diciembre de 1.970. No obstante, en
esta epoca continla vigente en aquella provincia el Decreto-Ley 15/1.970, de 14 de
diciembre, que suspende el articulo 18 del F.E., relativo a la detencion, tal y como
vamos a examinar a continuacion.

6%) Decreto-Ley 15/70, de 14 de diciembre®".

Con este Decreto-Ley se suspenden las garantias que rodean a la libertad personal,
previstas en el articulo 18 del F.E, durante seis meses, en todo el territorio nacional®®.

1 B.0.E. n° 291, de 5 de diciembre de 1.969.

572 parrafo 2° de la Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 14/70, de 4 de diciembre.
573 Art. 14 del Fuero de los Espafioles.

> Art. 15 del F.E.

> Art. 16 del F.E.

°’® Art. 18 del F.E.

5" FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 383.

578 parrafo Gnico de la Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 5 de febrero de 1.971. ( B.O.E. n° 32, de 6
de febrero de 1.971).

5 B.0.E. n° 299, de 15 de diciembre.
%80 Art. 1 del Decreto-Ley 15/70.
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La justificacion de la presente norma se debe a que el Estado de Derecho “no puede”
suponer una “garantia de impunidad” de los que, argumentando los derechos y
libertades contemplados en las Leyes Fundamentales, persiguen realizarlos “en forma
abusiva”, refugiandose en ellos y, “con notorio desprecio” de aquellos derechos que, de
la misma forma, pertenecen “también al resto de los espafioles”, asi como “atacar el
orden juridico” y “la pacifica convivencia™®",

5. Cuarto periodo (1.971-1.973).

Esta cuarta fase abarca, siguiendo nuevamente a C. Lamarca Pérez, desde 1.971, en
que se aprueban varias disposiciones terroristas que otorgan mayor relevancia al
terrorismo como delito cometido por un grupo organizado y estructurado, hasta 1.977,
fecha en que se producen las primeras elecciones democraticas™*2. No obstante, nosotros
finalizamos nuestro analisis de este periodo en 1.973, fecha en que tras el atentado
contra el almirante Carrero Blanco, se inicia lo que se ha dado en llamar la “crisis del
franquismo”, ya que analizaremos con mas detalle esta situacion de “crisis” en el
préximo Capitulo, al estimar que posee suficiente sustantividad para ello.

Las disposiciones mas relevantes a efectos de los temas que nos interesan serian las
siguientes:

a) Ley 36/1.971, de 21 de julio, de reforma de la Ley 45/1.959, de 30 de julio, de Orden
Publico.

Como se ha expuesto anteriormente, la Ley 36/1.971, de 21 de julio®®, reformé
parcialmente la Ley de Orden Publico de 1.959°%, Especialmente, se ha de subrayar la
modificacion de los capitulos 11°® y V. Por lo que respecta al primero de ellos, las
modificaciones mas significativas efectuadas fueron las siguientes:

%81 Exposicién de Motivos del Decreto-Ley 15/70.

%82 L AMARCA PEREZ, C., op. cit., pags. 147-158.

°%3 B.0.E. n° 175, de 23 de julio de 1.971.

%84 A tenor de lo dispuesto en la Exposicién de Motivos de la Ley 36/1.971: “La necesaria adecuacion de
las normas juridicas a las circunstancias sociales en que se desenvuelven las conductas que las mismas
estan destinadas a regular, constituye, sin duda, un presupuesto inexcusable para lograr su debida
eficacia.” Ley 45/1.959, de 30 de julio, de Orden Publico. (B.O.E. n° 182, de 31 de julio de 1.959).

%8 “Se eleva la cuantfa méaxima de las multas por infracciones de orden publico, que son hoy
notoriamente inferiores a las que en la propia via gubernativa cabe imponer en otras cuestiones, por lo
que parece preciso actualizar aquellas, teniendo en cuenta el mayor nivel de vida ostensiblemente
alcanzado por todos los espafioles”.

— 238 —



a) Se “eleva la cuantia de las multas por infracciones de orden publico”, dado el
incremento del “nivel de vida ostensiblemente alcanzado por todos los espafioles”. Esta
actualizacion implica, a juicio de E. Gimbernat, “una considerable elevacion” del
importe de las multas que podran establecer “las autoridades gubernativas’>®°.

b) Asimismo, se incrementa “la duracion del arresto supletorio” que ha de
establecerse en el supuesto de “impago de las multas”.

c) Por dltimo, del mismo modo que en otros “procedimientos administrativos”
sancionadores, “se exige” a partir de ahora para impugnar “el previo” ingreso de “la
multa impuesta.”®’

Por otra parte, la reforma experimentada por el Capitulo V elimind el procedimiento
especial previsto “para la tramitacion de las causas instruidas durante el estado de
excepcion.”®

La presente norma, a juicio de F. Fernandez Segado, es “quiza incluso desde su
etapa de elaboracion (y, por supuesto, con posterioridad a su promulgacion), el Texto
mas polémico” y que “mayores criticas” atrajo de todos los aprobados por el Régimen
franquista®®®.

Cuando la Ley 36/1.971 aun era un Proyecto, E. Gimbernat Ordeig dudaba “si los
espafoles podemos confiar en que el Fuero que lleva nuestro nombre” representa “el
minimo de lo que este Estado nos garantiza” o “si ni siquiera ese minimo esta
asegurado.” En este Gltimo supuesto, “lo que habria que discutir no seria ya si el
catalogo de derechos fundamentales” es mas limitado de lo que se piensa, sino “la
misma existencia de ese catalogo.” En suma, a su juicio, “las contradicciones entre el
proyecto de modificacion” y “nuestro ordenamiento constitucional” son tan abundantes,
“la amenaza” que implica para “los derechos fundamentales garantizados por el Fuero
de los Espafioles tan clara”, que “no es posible mas que una reaccion: ese proyecto no
debe nunca convertirse en Ley.”*®

Se incrementa ademas “la duracion del arresto supletorio que ha de acordarse en el caso de impago de
las multas, en la proporcién que se ha estimado necesaria y sin que la medida alcance la extension que
tiene ya fijada en otras esferas gubernativas.”

Por altimo, “se exige en lo sucesivo” para impugnar “el previo depdsito de la multa impuesta.” (Vid.
la Exposicion de Motivos de la Ley 36/1.971).

%8¢ GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Orden Publico: un Proyecto que no debe convertirse en Ley.” En:
Estudios de Derecho Penal. Madrid: Tecnos, 1.990. Pag. 19.

%87 parrafo 29, letras a), b) y c) de la Exposicién de Motivos de la Ley 36/1.971.
%88 |bidem, pérrafo 3°.

%8 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 346.
% GIMBERNAT ORDEIG, E., op. cit., pags. 18 y 22.
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En el contexto de las modificaciones ahora introducidas, P. Castellano afirmaba que
la L.O.P. “confunde, mezcla, manipula, ignora y conculca” tres “principios de ciencia
penal”, como son “la tipificacion de todo delito o falta”, contemplado en el articulo 1
del C.P. de 1.963°°%; “el control jurisdiccional”, que supone que “el conocimiento,
calificacion y sancion de los hechos, indiciariamente delictivos”, se realice por “un
organo judicial independiente y ordinario”, y “la neta separacion” entre los ambitos

judicial y politico®®.

Por ello, el autor precitado se pronuncié sobre la urgencia de modificar esta norma,
durante el proceso de transicion democratica en nuestro pais. En primer lugar, entendio
que esta legislacion “politico-penal, excepcional”, y encaminada a ‘“sustraer, por
desconfianza en los Tribunales”, ciertos supuestos de “su conocimiento, principal
fendmeno de inseguridad juridica”, proviene “de su anormalidad cientifica y su
aplicacion sectaria.” Por otra parte, afiadio que si el Gobierno que “establecio esta
legislacion, oportunista e ilegitima, era responsable de la confusion”, las Cortes que “la
debatieron, aprobaron” y reformaron después “fueron complices de una privacion de
garantias juridicas inadmisibles”, junto a “la pasividad de una Administracion de
Justicia que se dejaba arrebatar, comodamente, su razon de ser, garantia de la plena
seguridad de los ciudadanos.”

b) Ley 42/71, de 15 de noviembre, por la que se adicionan determinados articulos sobre
terrorismo en el Codigo de Justicia Militar de 1.945.

Poco tiempo después, la Ley 42/71, de 15 de noviembre®*, adiciona determinados

articulos sobre terrorismo en el Cddigo de Justicia Militar. En ella se atribuye a la
Jurisdiccion Militar el conocimiento de aquellas “actividades terroristas” ocasionadas
por “grupos u organizaciones con caracter de mayor permanencia.” Las razones
esgrimidas por el legislador se basaron en “la rapidez” y “ejemplaridad necesarias para
la persecucion” y “sancién de delitos de tanta importancia” y “trascendencia”, que
“obligan a evitar competencias” que “dificultarian aquellos propésitos™.

%L A tenor de lo dispuesto en este precepto: “Son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias
penadas por la Ley. Las acciones y omisiones penadas por la Ley se reputan siempre voluntarias, a no ser
que conste lo contrario. [...]”

%2 CASTELLANO CARDALLIAGUET, P.: “Ley de Orden Publico.” En: FIGUERO, J.; BASELGA, A.
y G. MADARIA, C.: Las reformas urgentes. Madrid: Taller de Ediciones Josefina Betancor, 1.976. Pag.
329.

°%3 CASTELLANO CARDALLIAGUET, P., op. cit., pags. 330 y 332. También en ese mismo afio, P.
Lucas Verdu se hace eco de las “severas criticas” que han recibido los articulos 22 y 23 de la L.O.P. de
1.959, redactados segun la Ley 36/1.971. LUCAS VERDU, P., op. cit., vol. 11, pag. 143.

%% B O.E. n° 274, de 16 de noviembre de 1.971.
%% Exposicion de Motivos de la Ley 42/71.
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Con esta finalidad, y a la espera de “la reforma general” del Cddigo de Justicia
Militar, se anexionan al citado texto legal los articulos 294 bis, a), 294 bis, b), y 294 bis,
c). Todos ellos prevén las tres expresiones mas “caracteristicas” del “terrorismo: la
alteracion de la paz publica por medios capaces de provocar grandes estragos, los
ataques a las personas” y “los ataques a la propiedad”. Asimismo, se afiaden los
articulos 294 bis, d) y 294 bis, e), que establecen normas procedimentales y
competenciales. El “lugar” de ubicacion de estos preceptos “dentro del titulo 1X del
Tratado segundo -delitos contra la seguridad del Estado y de los Ejércitos-, y tras los
correspondientes a la rebelién”, se considera “el mas adecuado dentro de la normativa
del Cédigo de Justicia Militar.”®

De esta suerte, se introdujo en el C.J.M. vigente un capitulo | bis, denominado
“Terrorismo”, que englobaba los siguientes articulos: 294 bis, a), 294 bis, b), y 294 bis,
c), 294 bis, d) y 294 bis, €)**’.

El primero de ellos se ocupaba de “la alteracion de la paz publica por medios
capaces de provocar grandes estragos.”*® Concretamente, contemplaba a quienes
“perteneciendo” o “actuando al servicio de organizaciones 0 grupos” cuyo objetivo sea
“atentar contra la unidad de la Patria, la integridad de sus territorios” o “el orden
institucional, alterasen la paz publica mediante la provocacion de explosiones,
incendios, naufragios, descarrilamientos, perturbacibn de comunicaciones,
derrumbamientos, inundaciones o voladuras u otros hechos analogos” o utilizaren todo
tipo de “medios” o “artificios” que puedan producir “graves estragos™.

El articulo 294 bis, b) tipificaba la conducta de los sujetos activos mencionados en el
anterior precepto®® que, con idéntica finalidad, “atentaren contra las personas”®".

El tercer precepto sancionaba a quienes, con el propdsito de “allegar fondos a las
organizaciones o grupos” antes mencionados, “atentaren contra la propiedad”®®.

Los apartados d) y e) del citado precepto legal se refieren a la competencia y al
procedimiento. EI primero de ellos establece que si en base a “las circunstancias de los
hechos”, sea cual sea “su entidad”, resuelve “la autoridad Judicial Militar” que no

5% Ibidem.

7 Articulo 1° de la Ley 42/71.

%% Exposicién de Motivos de la Ley 42/71.
%9 Vid. el art. 1° de la Ley 42/71.

600 Seqguin establece el art. 294 bis, a): “los que perteneciendo o actuando al servicio de organizaciones o
grupos”.

801 Articulo 294 bis, b).

%02 Articulo 294 bis, c).
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concurren “las condiciones especificas para su inclusion en los articulos anteriores, se
inhibira en favor de la Jurisdiccion ordinaria.”® Para F. Fernandez Segado, este
precepto “no concreta practicamente nada” sobre “las circunstancias” que pueden
originar que “se inhiba la autoridad judicial militar”, por ello sera ésta la que, “con
plena autonomia”, resolvera ante un supuesto determinado si “es factible o no” lo
contemplado por este precepto®®. Mas especificamente, J. Gémez Calero afirmaba al
respecto que “la competencia para enjuiciar los delitos de terrorismo” incluidos en el
Codigo de Justicia Militar se otorga, “preferentemente a la Jurisdiccion militar por
antonomasia, que es la del Ejército de Tierra”. Ademas, se atribuia a “la Autoridad
judicial militar una terminante funcion decisoria sobre la no inclusion de los hechos en
el Codigo castrense” y, para tal caso, se regulaba “la inhibicién en favor de la
Jurisdiccion ordinaria, en términos imperativos.”®%

El apartado e) sefialaba que aquellas “causas” en que se combatan crimenes
incluidos en este capitulo, se gestionaran conforme a lo dispuesto en este Cdodigo. De
este modo, segun J. Gomez Calero, esta nueva redaccion se distancia de la prevista en
“las precedentes disposiciones legales relativas en la materia”, que “imponian el
procedimiento sumarisimo en todo caso.”®® Con la nueva normativa, la “acusacion”
sera “siempre” del Ministerio Fiscal Juridico Militar, y podran participar como
“defensores”, si los designaren los procesados, “Abogados en ejercicio dentro de la

circunscripcion jurisdiccional” donde se tramite la causa®’.

Cada uno de estos cinco preceptos establece la sancion penal correspondiente,
aunque de cara a nuestra investigacion solo nos interesa sefialar que en 1.971 existia la
pena de muerte en el Codigo de Justicia Militar.

Por otra parte, a lo largo del articulado no se emplea el término “terrorismo”, sino
que se sustituye por la frase: “los que, perteneciendo” o *“actuando al servicio de
organizaciones” o “grupos cuya finalidad sea la de atentar contra la unidad de la Patria,
la integridad de sus territorios” o “el orden institucional, alterasen la paz publica”

ocasionando graves estragos®®; “atentaren contra las personas”®®, o “contra la

803 Articulo 294 bis, d). Por tanto, la regla general supone que la competencia en esta materia sera de la
Jurisdiccion militar.

804 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcion..., op. cit., pag. 366.
%05 GOMEZ CALERO, J., op. cit., pags. 486-487 y 490.

806 Se esta refiriendo concretamente a los arts. 2.1 de la Ley 2 de marzo de 1.943, al art. 9.° del Decreto-
Ley de 18 de abril de 1.947 y al art. 8.1 del Decreto de 21 de septiembre de 1.960. GOMEZ CALERO, J.,
op. cit., pags. 493 y 487, respectivamente.

897 Articulo 249 bis, e) de la Ley 42/71.
%98 |hidem, articulo 294 bis, a).
%99 |bidem, art. 294 bis, b).
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propiedad™®®. No obstante, en su Exposicién de Motivos si se utiliza la expresion
“actividades terroristas” o “terrorismo”®!, ademas esta Ley introduce un capitulo
denominado “Terrorismo”.

En relacion con “la incorporacion” de los delitos terroristas en el C.J.M., J. GOmez
Calero subrayaba que “el emplazamiento elegido es el mas acertado.” En su opinion, de
este modo “la competencia” de la Jurisdiccion castrense para conocer de este tipo de
delitos adoptaba “un caracter estable”, preferible al “mas circunstancial, hasta ahora
imperante, propio de las Leyes especiales.” De todas formas, estimaba que “la probada
idoneidad de la Jurisdiccion penal ordinaria y la existencia, dentro de ella, de un
Tribunal de Orden Puablico, parecen borrar toda posible razon juridica” para que “el
enjuiciamiento de tales delitos deba ser sustraido definitivamente a dicha
Jurisdiccion.”®2

Aunque la Ley 42/1.971 no contempla nada al respecto, segun F. Fernandez Segado,
su aprobacién “va unida a la derogacion del Decreto de 21 de septiembre de 19602,

c) Ley 44/1.971, de 15 de noviembre, por la que se reforma parcialmente el Cdodigo Penal de
1.963.

Con fecha 15 de noviembre se aprobd otra Ley, la Ley 44/71%*, que reformé

parcialmente el Codigo Penal de 1.963, afectando a un campo de materias muy dispar,
entre ellas los delitos de terrorismo. En principio, el Gobierno disponia de un afio para
publicar un Texto refundido del Cédigo Penal®™, sin embargo tardé casi dos afios en
cumplir este mandato, en virtud del Decreto 3.096, de 14 de septiembre®®, que, ademas,

aludia al delito de rebelion®’,

Genericamente, los motivos de la reforma fueron *“la necesidad” de adecuar
“nuestras Leyes penales” a lo regulado en “otras Leyes internas de reciente
promulgacion”; la ordenacion de lo dispuesto en “Tratados internacionales” firmados
por Espafia “a la realidad social siempre en evolucién”, y “la conveniencia” de

%19 |hidem, art. 294, bis, c).

811 |bidem, Exposicién de Motivos.

612 GOMEZ CALERO, J., op. cit., pags. 450 y 454.

3 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 363.

814 | ey 44/71, de reforma parcial del Cédigo Penal de 1.963. (B.O.E. n° 274, de 16 noviembre 1.971).
815 Disposicion final de la Ley 44/1.971, de reforma parcial del C.P. de 1.963.

616 Tal como se manifiesta en su Exposicion de Motivos: “El alcance de la modificacién del texto del
Cadigo, en estricto cumplimiento del mandato [...], es bien limitado”, se restringe a introducir en él una
serie de cambios, entre los que destacan los relativos a los delitos de terrorismo. B.O.E. n® 297, de 12 de
diciembre de 1.973.

817 Articulos 214 a 217 del Decreto 3.096/1.973.
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“perfeccionar, en lo posible, el sistema”. Especificamente, los delitos de terrorismo se
modificaron en base a motivaciones “de orden técnico” que ocasionan “una revision
detenida” y “algunos leves retoques” en los articulos 17, 173, 251, 260, 261, 262, 263 y
264 del C.P., estando algunos “practicamente en desuso”. De esta forma, se adecuan
estos articulos a las nuevas exigencias, con el objetivo puesto en “la derogacion de leyes
especiales, cuya pervivencia ya no es necesaria ni procedente”, sancionando en el C.P.
aquellos *actos terroristas” perpetrados “individualmente” o “por grupos no
organizados ni estables” y “la simple pertenencia a éstos.”®*®

Mientras que en la anterior Ley 42/71°*° la competencia para conocer de los delitos
terroristas se atribuia a la Jurisdiccién Militar, la Ley 44/71°%° la otorga al Tribunal de
Orden Pablico®®. En concreto, el procedimiento que ha de seguir la Ley 44/71 es el
previsto en la Ley 2 de diciembre de 1.963, creadora del Tribunal y Juzgado de Orden
Publico, examinada con anterioridad, por lo que a ella nos remitimos.

La aparente contradiccion entre las Leyes 42 y 44 de 1.971, aprobadas y publicadas
en la misma fecha®?, se salva si entendemos que la jurisdiccion castrense se encarga de
“las actividades terroristas” que puedan ocasionarse “no de modo episddico e
individual”, sino “como acciones” que surgen de “grupos” u “organizaciones” de
“mayor permanencia”®?. Por su parte, el Tribunal de Orden Publico, incardinado dentro
de la jurisdiccion ordinaria, se ocupaba de aquellos *“actos terroristas” que se han
cometido “individualmente” o “por grupos no organizados ni estables”, y de “la simple

pertenencia” a ellos®?”.

Por tanto, es a partir de noviembre de 1.971 cuando el Tribunal de Orden Publico,
que habia sido creado ocho afios antes, se encarga de conocer los delitos terroristas, por
lo que hubo que reformar también la Ley 154/1.963°® que regulaba este 6rgano
jurisdiccional®®®.

618 Exposicién de Motivos de la Ley 44/71.

619 Esta Ley adiciona determinados preceptos sobre terrorismo en el Cédigo de Justicia Militar.

620 | ey de reforma parcial del Codigo Penal, que, entre otras materias, afecta a los delitos de terrorismo.
621 \/id. el Preambulo de la Ley nam. 44/71.

622 Ambas normas se aprobaron el 15 de noviembre y se publicaron en el B.O.E. n° 274, de 16 noviembre
1.971.
623 Exposicién de Motivos de la Ley 42/71.
624 Vid. el n° 6 de la Exposicion de Motivos de la Ley 44/71.
625 |_ey de 2 de diciembre de 1.963 creadora del Tribunal y del Juzgado de Orden Pdblico.
626 En virtud del n° 6 de la Exposicion de Motivos de la Ley 44/71: “[...] Al ser atribuido el conocimiento
de las causas criminales por los delitos a que tales articulos se refieren a los érganos de la jurisdiccion
ordinaria, es claro que, en razén de su naturaleza, ese conocimiento debe atribuirse al Tribunal de Orden
Publico. [...].”

Conf(Erm]e dispuso la Disposicién adicional de la Ley 44/71: “Se adiciona al apartado a) del articulo
3.2 de la Ley de 2 de diciembre de 1963, la expresion ‘Capitulo 11, de la tenencia y depoésito de armas y
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Como se ha mencionado, la reforma de la Ley 44/71 afecté a los delitos de
terrorismo, especificamente a las conductas reguladas en los articulos 17, 173, 174, 251,
260, 261, 263 y 264 del Codigo Penal.

El articulo 17 ofrece una nueva redaccion a la circunstancia 22 del nimero 3: “ser el
delincuente reo de traicion, homicidio contra el Jefe del Estado o su sucesor, terrorismo,
parricidio” o “reo conocidamente habitual de otro delito.”®*’

Por otra parte, el articulo 173 se refiere a las “asociaciones ilicitas”®?. En su virtud,
los numeros 2° y 5° de este precepto se redactaron de la siguiente forma:

“2° Los grupos o asociaciones constituidas dentro o fuera del territorio nacional para
atacar en cualquier forma la unidad o independencia de la Patria, la integridad de sus
territorios, la seguridad nacional o el orden institucional.

5° Las formaciones con organizacion de tipo militar que tengan por fin algunos de
los sefialados en el nimero 2° de este articulo o que se hallen prohibidas expresamente
por las Leyes.”

Ademas, sufre una nueva redaccion el articulo 174, concretamente el parrafo 3° del
numero 1° y el parrafo 1° del namero 2° del citado precepto, que se redactaron en los
siguientes términos:

Cuando “la asociacion” tuviere por finalidad “la subversion violenta, la destruccion
de la organizacion politica, social, econdmica o juridica del Estado, el ataque a la
integridad de sus territorios, la seguridad nacional” o “el orden institucional.”®%

municiones y de los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos’, y Capitulo XIII, en su caso,
disposicion comun, que deberd entenderse colocada a continuacion de la expresion ‘propagandas
ilegales’ que figura en el texto.”

627 Esta circunstancia (22 del n° 3 del articulo 17) se modificé posteriormente por el articulo 2 de la Ley
28 diciembre 1978, nim. 82/78, con la siguiente redaccién: “La de ser el delincuente reo de traicion,
homicidio del Jefe del Estado o su sucesor, parricidio, asesinato, detencién ilegal bajo rescate o
imponiendo cualquier otra condicidn, detencién ilegal con simulacién de funciones publicas, deposito de
armas 0 municiones, tenencia de explosivos y estragos.” En consecuencia, la expresion “terrorismo” se
sustituyo siete afios mas tarde por la de “asesinato, detencién ilegal bajo rescate o imponiendo cualquier
otra condicién, detencion ilegal con simulacién de funciones publicas, depdsito de armas o municiones,
tenencia de explosivos y estragos.”

628 También se consideran “asociaciones ilicitas” las contempladas en el articulo 172 del C.P., entre las
que destacan las sefialadas en el parrafo 3°: “las prohibidas por la autoridad competente.”

629 Respecto a la finalidad de la asociacion, practicamente se repite la redaccién del articulo 173.2 del
C.P., de 1.963, ya examinado.
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Aquellos que “con su cooperacion econdémica” o “de cualquier otra clase
favorecieren la fundacion, organizacion” o “actividad de las asociaciones, grupos,

organizaciones, entidades” y “formaciones” citadas en el precepto anterior®®.

El articulo 260 se ubica dentro de la Seccion 28, “Delitos de terrorismo y tenencia de
explosivos”, del Capitulo XII del Titulo 11 del Libro Il del Cédigo Penal®. La nueva
Ley modifica el parrafo 1° y nimero 3° de este precepto en los siguientes términos:

“El que, con el fin de atentar contra la seguridad del Estado, la integridad de sus
territorios, la unidad nacional, el orden institucional o el orden publico®®®”, cometiere
“actos encaminados a la destruccion” o “deterioro de edificios publicos o privados, vias
y medios de comunicacion o transporte”.

Ademas, se sanciona al que con el fin de “atemorizar a los habitantes de una
poblacion” o “a clases o sectores determinados de la misma”, o de cometer “venganzas
0 represalias, de caracter social o politico”, empleare “sustancias explosivas o
inflamables o armas” que habitualmente “sean susceptibles” de originar “dafio grave en
la vida” o “en la integridad de las personas™®®.

Prescindiendo del contenido de los articulos 262°%* y 263°% el articulo 264 tipifica
penalmente no solo “el depdsito de armas y municiones y la tenencia de sustancias o
aparatos explosivos, inflamables u otros homicidas”, sino tambien “su fabricacion,
transporte 0 suministro”, e incluso “la mera colocacion” o utilizacion de las
mencionadas “sustancias” o de “los medios o artificios adecuados™, con las finalidades
contempladas en los articulos 260 y 261.

En virtud de la Disposicion Derogatoria de la Ley 44/71, expresamente se deroga el
Decreto de 21 de septiembre de 1.960°%°, también los articulos 1 y 2 de la Ley

630 Se refiere al articulo 173 del C.P. de 1.963, reformado nuevamente por la Ley 44/1.971.

631 Esta misma ubicacién corresponde a los nuevos articulos 261 a 264 del C.P. de 1.963., redactados
nuevamente en virtud de la Ley 44/1.971.

632 En este precepto se vuelven a sancionar los atentados al Estado con una determinada finalidad.

633 Articulo 261 del C.P. de 1.963, redactado nuevamente por la Ley 44/1.971.

634 Este precepto esté redactado en los siguientes términos: “Los que con alguno de los fines sefialados en
el articulo 260 ejerciesen coaccion 0 amenaza contra alguna persona, seran castigados”.

%35 E| contenido de este precepto era el siguiente: “Seran castigados con la pena de prisién menor los que,
actuando en grupo y con el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden, causando lesiones o
vejacion a las personas, produciendo desperfectos en las propiedades, obstaculizando las vias pablicas u
ocupando edificios, salvo que al hecho corresponda pena méas grave en otro precepto de este Cddigo.”

6% Se trata del Decreto n® 1.794/60, sobre rebelién militar, bandidaje y terrorismo. Texto refundido
regulador de la Ley 2 marzo 1.943, y Decreto-ley 18 abril 1.947. Asimismo, se derogan estas dos Ultimas
normas.
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154/1.963, de 2 de diciembre®’. Asimismo, a tenor de lo dispuesto en la Disposicion
Final del Decreto 3.096/73, queda definitivamente derogado el C.P. republicano de
1.932°%, Por otra parte, se afiade al apartado a) del articulo 3 de la Ley de 2 de
diciembre de 1.963 la frase: “Capitulo II, de la tenencia y depdsito de armas y
municiones y de los delitos de terrorismo y tenencia de explosivos”®%.

En otro orden de consideraciones, en su Exposicion de Motivos, la Ley 44/71
emplea la expresion “delitos de terrorismo” o “actos terroristas”. Sin embargo, en los
diversos preceptos reformados por la presente Ley no se utiliza tal expresion, salvo en
el articulo 17, donde, al hablar de qué se entiende por encubrimiento, menciona el
“terrorismo” y en la rabrica de la Seccion 22 del Capitulo XI1 del Titulo Il del Libro Il
del Codigo Penal, denominada “Delitos de terrorismo y tenencia de explosivos”.

En esta época, ademas, bajo la denominacion de “asociaciones ilicitas” quedan
comprendidas no solo las terroristas sino también las que pretendan realizar algun tipo
de oposicion al regimen franquista. Efectivamente, los articulos 172.3 y 173.3 del C.P.
no sufrieron modificacion en virtud de la presente norma. El primero de ellos considera
como “asociaciones ilicitas” las “prohibidas por la autoridad competente.” El segundo
de ellos engloba, dentro de las “asociaciones ilicitas”, todas las ‘“asociaciones,
organizaciones, partidos politicos” y “demas entidades declaradas fuera de la Ley” y
“cualesquiera otras de tendencias analogas, aun cuando su reconstitucion tuviere lugar
bajo forma y nombre diverso.” La razén de ello radica en que la aprobacién de las
Leyes 42 y 44 de 1.971 “coinciden” segun C. Lamarca Pérez, con un aumento de “la
actividad de oposicién politica al régimen”, bien “de caracter pacifico” o “violento”®*.

No obstante, F. Fernandez Segado valora positivamente la Ley 44/71, debido a su
finalidad de rebajar “el nimero de disposiciones penales” que circulaban “fuera del
Caodigo, perturbando su plena aplicacion y determinando una inseguridad juridica”,
consecuencia de la presencia de diversas disposiciones para “una misma materia
delictiva.”®*

Globalmente, estas dos Leyes de 1.971, a juicio del autor precitado, suponen un
avance en “el proceso de unidad jurisdiccional, siempre y cuando la jurisdiccién
castrense, como es de esperar”, realice “un uso moderado de sus facultades.”®*

637 Esta Ley cre6 el Juzgado y el Tribunal de Orden Publico. (Boletin-Gaceta n® 291, de 5 diciembre
1.963).

638 Disposicion Final ( articulo 604 ) del Decreto 3.096/73, de 14 de septiembre, que aprueba el Cédigo
Penal. Texto refundido conforme a la Ley 15 de noviembre de 1.971.

639 Vid. la Disposicion adicional de la Ley 44/71.

840 | AMARCA PEREZ, C., op. cit., pag. 153.

%1 FERNANDEZ SEGADO, F.: El estado de excepcién..., op. cit., pag. 376.
®2 Ibidem, pég. 373.
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d) Decreto 1.314/1.972, de 13 de abril, que cred el Juzgado de Instruccion nim. 2 y amplié
la plantilla del Tribunal de Orden Publico.

En 1.972 se aprobd el Decreto 1.314, de 13 de abril, que cred el Juzgado de
Instruccién ndm. 2 y amplié la plantilla del Tribunal de Orden Publico®. El articulo 1°
establecio que dicho Juzgado “entrara a reparto con el que actualmente tiene a su cargo
el conocimiento de los asuntos” a que alude la Ley 154/1963° de 2 de diciembre, y
normas “complementarias”.

Probablemente, la creacion de este nuevo Juzgado se debié a la imposibilidad
técnica y humana de atender a los numerosos asuntos competencia tanto del T.O.P.
como de los J.O.P. que, desde la Ley 44/71%*° se ocupaban de conocer de los “actos
terroristas” cometidos “individualmente” o “por grupos no organizados ni estables y “la
simple pertenencia a éstos.”®* Por ello, no se entiende que el nuevo Juzgado comenzara

su labor el dia 13 de septiembre de 1972, varios meses después de su aprobacion®*’,

%3 B.0.E. n° 128, 29 mayo 1.972.

644 Esta Ley creé el Tribunal y los Juzgados de Orden Publico. Vid. los articulos 3 y 5 de la Ley 2
diciembre 1963, num. 154/63. (Boletin-Gaceta nim. 291, 5 diciembre 1963).

845 |_ey de reforma parcial del Cédigo Penal. (B.O.E. n° 274, de 16 noviembre 1.971).
846 Vid. la Exposicion de Motivos de la Ley 44/71.
®7 Articulo 5 del Decreto 1.314/1.972.
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4. Conclusiones.

En relacion con la evolucion de la suspension de derechos y libertades en la Historia
constitucional espafiola, habria de mencionar que durante el periodo comprendido entre
1.812 y 1.869, el “derecho de excepcion” contemplado en las Constituciones historicas
espafolas abarca Unicamente la denominada “suspension de garantias”. A la hora de
regular esta institucion, las Constituciones de 1.812, 1.837 y 1.845, tienen en comun las
siguientes caracteristicas:

a) La “seguridad del Estado” hace necesaria en “circunstancias extraordinarias” la
suspension de determinados derechos.

b) La suspension se ha de declarar por las Cortes; en las Constituciones de 1.837 y
1.845 se exige que se realice, ademas, mediante Ley.

c) La suspension ha de ser temporal, pudiendo aplicarse en todo o parte del
territorio nacional.

d) En todas las Constituciones se contempla la suspension de las “garantias” que
protegen la libertad personal. Ademas, en las Constituciones de 1.837 y 1.845 se
prevé también la suspension de la inviolabilidad del domicilio, asi como la
libertad de eleccion de domicilio.

A partir de 1.835, convive junto a la “suspension de garantias” el “estado
excepcional militar”, designado “alternativamente” como “estado de sitio” o “de
guerra”, que desde entonces se perfila con los aspectos que le caracterizarian en esta
época:

a) “Sustitucion genérica” de los poderes publicos “civiles” por los poderes
publicos “militares”.

b) Eventual “declaracion provisional” por los mandos “militares”.

c) Total “indeterminacion” respecto al “contenido” de las competencias de las
mencionadas “autoridades”.

Desde el afio 1.869, las Camaras Constituyentes tuvieron el “mérito” de regular el
“derecho de excepcion” bajo una doble perspectiva:

1. Mediante la “suspension de garantias constitucionales” reguladas en el articulo
31 de la Constitucion, que presenta novedades respecto a Constituciones

anteriores:

a) Se amplia el conjunto de “garantias suspendibles”, ya que junto a las
garantias anteriormente examinadas (libertad personal, inviolabilidad
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domiciliaria y libertad de domicilio) ahora se afiaden las relativas a la libertad
de expresion, el derecho de reunion y el derecho de asociacion.

b) Paralelamente a la suspension de estas garantias mediante Ley, se contempla
que el lugar donde se aplicare dicha suspension se guiara, ademas, mientras
ésta dure, por la “ley de orden publico” fijada con anterioridad.

c) En este contexto, se seguira cumpliendo el principio de legalidad de las penas
por parte de autoridades civiles y militares.

2. El mencionado precepto constitucional fue desarrollado por la Ley de Orden
Pablico de 1.870, que legalizd asi el régimen de excepcion, a traves de la
prevision de dos estados excepcionales: uno civil, el “estado de prevencion y
alarma”, y otro militar, el “estado de guerra”. Uno de estos estados, el civil, se
identifica “exactamente” con la “suspension de garantias constitucionales”.

Sin embargo, el método de “estricta legalidad” disefiado por la Constitucion de
1.869 y la Ley de Orden Publico de 1.870 no duraria mucho tiempo, al producirse la
“degradacion del modelo” de “derecho de excepcidn” existente.

Efectivamente, en virtud del articulo 17 de la Constitucion de 1.876 la “proteccion
extraordinaria del Estado”, ademas de constitucionalizarse y legalizarse, es otorgada
“en gran medida”, al Gobierno. Aunque el “estado de guerra” es competencia de las
autoridades militares, es controlado por el Ejecutivo. Ademas, la *“suspension de
garantias” o “estado de prevencion” se deja en manos del Gobierno, “estando las Cortes
cerradas”, y el que lo estén es voluntad de aquél. Esto Gltimo constituye una novedad de
esta Constitucion, rompiendo con la dindmica de la “reserva absoluta de ley” en materia
de “suspension de los derechos fundamentales”. Los derechos o “garantias” que se
pueden suspender en esta Constitucion siguen siendo los mismos que en la Constitucion
de 1.8609.

En cuanto a la Constitucion republicana de 1.931, ésta conservo “el esquema” de la
Constitucion de 1.869, con determinadas alteraciones “importantes”:

a) El Ejecutivo es quien, a través de Decreto, procede a la suspension de un
conjunto de *“garantias” y derechos determinados, coincidentes con los
examinados con anterioridad, aunque debe dar cuenta a las Cortes 0 a la
Diputacion Permanente, en caso de estar aquellas disueltas.

b) ElI Presidente del Gobierno puede legislar mediante Decreto, en “materias
reservadas a la competencia de las Cortes”, en aquellos supuestos
“excepcionales” que precisen “urgente decision”, o si asi lo exige “la defensa de
la Republica”. En la préactica, esta “legislacion de necesidad” o de *“urgencia”
venia acompariada de “cautelas tan estrictas” que la convertian en “escasamente
funcional”.
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Durante la etapa republicana es de destacar también la aprobacion de una legislacion
infraconstitucional calificada de “excepcional” que permitid, en mayor o menor medida,
la suspension de derechos y libertades proclamados constitucionalmente. Los mas
significativos instrumentos normativos de esta legislacion son la Ley de Defensa de la
Republica y la Ley de Orden Publico.

Aunque la Ley de Defensa de la Republica de 1.931 fue aprobada unos meses antes
de que entrase en vigor la Constitucion republicana, estuvo en vigor hasta “la disolucién
de las Cortes constituyentes” y “con rango de ley constitucional”. En su virtud, el
Ministro de la Gobernacion tenia competencia para:

a) “suspender las reuniones o manifestaciones publicas de caracter politico,
religioso o social” cuando “su celebracion pueda perturbar la paz publica.”

b) “clausurar los Centros o Asociaciones” que “incitan” a la comision de una serie
de “actos” que se consideran “de agresion a la Repablica”, como “la difusion de
noticias” que “puedan quebrantar el crédito” o “perturbar la paz o el orden
publico”; la “comision de actos de violencia contra personas”, o “propiedades”,
por “motivos religiosos, politicos o sociales”, y la “apologia del régimen
monarquico”.

La Ley de Orden Publico de 1.933 sustituyo a la anterior de 1.870, regulando los
estados de “prevencion”, “alarma” y “guerra”. Sin embargo, en sentido estricto, solo los
estados de “alarma” y de “guerra” pueden proceder a la “suspension de las garantias
constitucionales”. En cuanto al grado de discrecionalidad del Ejecutivo, hay que
mencionar que para declarar las dos primeras categorias de estados serd competente el
Gobierno mediante Decreto. Una vez proclamado tanto el estado de “prevencion” como
el de “alarma”, el Gobierno tiene obligacion de informar a las Cortes de dicha

declaracion.

Por otra parte, el estado de *“guerra” podra declararlo la “Autoridad civil”,
haciéndose cargo de la situacion en este ultimo supuesto la “Autoridad militar”, de estas
circunstancias se dara cuenta “inmediata” al Gobierno y a las Autoridades jerarquicas
superiores.

Durante la vigencia del estado de “prevencion” el Gobierno “sin llegar a justificar la
suspension de las garantias constitucionales” dispondra de una serie de “facultades
especiales” como el control de “impresos” o “libros” que “sirvan para defender ideas u
opiniones politicas o sociales”, la suspension de “reuniones al aire libre” y de
“manifestaciones” si se considera que amenazan el orden puablico, o “impedir” las
“huelgas”. En el estado de “alarma” se prevé expresamente la suspension de una serie
de “garantias” previstas constitucionalmente: las relativas a los detenidos y presos, la
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inviolabilidad del domicilio, la libre emision del pensamiento, el derecho de reunion y
la libertad de asociacion. Por ultimo, durante la vigencia del estado de “guerra” la
“Autoridad militar” al tomar el mando podra tomar no soélo idénticas medidas que la
civil, sino incluso, “cuantas sean necesarias para el restablecimiento del orden”.

Tras la publicacién de la Ley de 1.933, considerada la “ley excepcional” que “mas
intensa” y “frecuentemente” se ha puesto en préactica, nuestro pais “vivio bajo un casi
constante estado de anormalidad constitucional”.

En suma, se ha afirmado que durante la vigencia del régimen republicano, las
libertades publicas han contado con “una escasa aplicacion practica”, que contrasta con
“su amplio reconocimiento constitucional.” Realmente, lo significativo es que una
legislacion infraconstitucional pueda suponer una restriccion o una suspension de
derechos y libertades proclamados constitucionalmente, por lo que se podria hablar de
una especie de “mutacion constitucional”, en el sentido en que D. Lopez Garrido la ha
analizado, aludiendo a las modificaciones sustantivas acaecidas en la legislacion
ordinaria, de tal importancia que, “transforman” los esquemas y fundamentos
constitucionales, sin que exista una paralela reforma del “texto literal” de la
Constitucion.

Por lo demas, como se ha podido observar, la mayoria de las diversas
caracterizaciones realizadas sobre el franquismo no afectan muy directamente al
reconocimiento, garantia y suspension de los derechos y libertades, proclamados en el
Fuero de los Esparfioles. No obstante, ponen de relieve tanto el control social como la
represion policial y politica existente sobre la mayor parte de la poblacién, por lo que
nos aproximan, en cierto modo, a un mejor conocimiento del comportamiento de este
régimen en materia de derechos y libertades.

Un campo en que la nota predominante parece ser la suspension permanente de los
mismos, pudiendo afirmarse, probablemente, que incluso cuando se proclaman derechos
y libertades se proclaman para suspenderse, si bien la periodificacion que hemos
seguido como guia y las multiples normas analizadas permitan introducir algunas
precisiones y matizaciones significativas en la evolucién del régimen.

De este modo, durante el primer periodo probablemente se podrian extraer como
aspectos a subrayar respecto al tema objeto de la presente investigacion los siguientes:

a) Los tipos de conductas sancionados han sido muy diversos, desde el mero hecho
de formar parte de “los partidos” y “agrupaciones politicas y sociales” que
integraron el Frente Popular en las elecciones republicanas, declarado ilegal por
la Ley de Responsabilidades Politicas de 1.939, hasta “pertenecer a la
masoneria, al comunismo y demas sociedades clandestinas”, asi como la

— 252 —



“propaganda” de las mencionadas organizaciones (Ley de represion de la
masoneria y del comunismo de 1.940). Pero, al mismo tiempo, realizar toda una
serie de actos dirigidos a la destruccion de edificios publicos, obras publicas,
medios de transporte, etc., con la finalidad de “atentar contra la seguridad del
Estado” o de “alterar el orden publico”, asi como poseer, fabricar o almacenar
armas, municiones o explosivos destinados a realizar la actividad criminal
anterior, y la apologia de estas conductas delictivas, (Ley de Seguridad del
Estado de 1.941) y alzarse violentamente contra las méas altas instituciones
estatales, siempre que esta conducta sea dirigida o realizada por militares, (Ley
n° 1, de 2 de marzo de 1.941), o atentar contra las personas o las cosas por
motivos “politicos, sociales o terroristas”, independientemente de su resultado,
tipificado como rebelién militar (Ley n° 2, de 2 de marzo de 1.941).

b) Con caracter general, la competencia para el conocimiento de estas conductas se
ha atribuido a la jurisdiccion militar, incluso mediante la constitucion de los
“Tribunales de Honor”. Solo residualmente podian conocer otras jurisdicciones,
como la ordinaria, o la especial, mediante un “Tribunal Especial”, para juzgar a
los culpables civiles de delitos de masoneria y comunismo, o, incluso, mediante
el Tribunal Nacional de Responsabilidades Politicas, instituido para la
“depuracion de las responsabilidades politicas” por la Ley de 1.939.

c) Respecto a la clase de sancion establecida predomind la de tipo penal,
coexistiendo la pena capital con la privativa de libertad, aunque tanto la Ley de
Responsabilidades Politicas de 1.939 como la Ley de 1 de marzo de 1.940 sobre
represion de masones y comunistas contemplaba también sanciones econémicas
y administrativas.

Por lo que se refiere al segundo periodo analizado, el tipo de conducta sancionado
también es diverso en cada una de las normas examinadas. Asi, en el C.P. de 1.944 se
castiga a los directivos o participantes de las “asociaciones” declaradas “ilicitas” cuya
finalidad sea la de atentar contra “la unidad de la Nacion”, o “difundir actividades
separatistas”, etc. También a los que “se alzaren publicamente” y “en abierta hostilidad
contra el Gobierno” para atentar contra el normal funcionamiento de instituciones
basicas del Estado (Jefe del Estado, Cortes, etc.). Ademas, se sanciona a quien con la
finalidad de hacer peligrar “la seguridad del Estado” o el “orden publico” ocasionare la
“destruccion” de obras, edificios, pantanos, medios de transporte publicos, etc. Incluso,
al que para “atemorizar” o vengarse de algunas personas emplee armas, explosivos o
cualquier otro medio que pueda ocasionar “grave dafio en la vida o integridad” de las
personas o graves dafios en las cosas.

Asimismo, en el C.J.M. de 1.945 se penaliza el delito de rebelion remitiéndose a las

“directrices” marcadas por la Ley 2 de marzo de 1.943, aprobada durante el primer
periodo del franquismo.
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Por lo demas, el Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947 sanciona, por un lado, una
serie de conductas que se pueden englobar bajo el delito de “terrorismo” (ocasionar
graves “estragos”, como explosiones, incendios, etc., con la finalidad de atacar “la
seguridad publica, atemorizar a los habitantes” de una poblacion o “perturbar la
tranquilidad”, asi como la “mera colocacion” o utilizacion de “substancias” o “artificios
adecuados” para provocar los citados “estragos”), pero también se penaliza a quienes
realicen robos intimidando a las personas con “armas de fuego”, o bien secuestren a
alguna persona ocasionando su muerte, mutilacion o violacién. Por otra parte, se castiga
a quienes “formaren partidas o grupos de gente armada” para “dedicarse al merodeo, el
bandidaje o la subversién social”, lo que se conoce como delito de “bandidaje”. Tras la
reforma de la Ley de Vagos y Maleantes en 1.954, se tipifica penalmente la incitacion y
apologia al terrorismo.

Por dltimo, en un momento posterior de mayor complejidad organizativa y
asentamiento del régimen, la L.O.P. de 1.959 sanciona una serie de actos “contrarios al
orden publico” muy diversos entre si: “perturbar” el “ejercicio de los derechos”
contemplados en el F.E., “alterar la seguridad publica”, “los paros colectivos y los
cierres o suspensiones ilegales de Empresas”, “las manifestaciones” y “reuniones
publicas ilegales”, la apologia o incitacion a la violencia, o incluso, los *“atentados
contra la salubridad publica”.

En todo caso, se ha de subrayar que el mayor grado de elaboracion juridica
alcanzado ahora permite que algunas normas contemplen expresamente la posibilidad
de suspension de derechos y libertades reconocidos previamente. Asi ocurre con el
articulo 35 del F.E, que prevé esta posibilidad previa la publicacion del Decreto-Ley
correspondiente. Una suspension que no tenia que ir acompafada de la declaracion del
“estado de alarma” (regulado por la L.O.P. de 1.933, vigente hasta 1.959) o del “estado
de excepcion” (en vigor a partir de la L.O.P. de 1.959).

Por lo demas, segun la L.O.P. franquista, si concurren circunstancias de normalidad
se pueden suspender incluso derechos garantizados en el Fuero, como la posibilidad de
disolver cualquier “reunion ilegal” o”manifestacion no autorizada”, o la de suspender
las asociaciones que “desarrollen” una conducta “perturbadora” del orden puablico.

Como regla general, para proclamar los estados de “excepcion” y *“guerra” esta
facultado el Gobierno a través de Decreto-ley, teniendo que dar cuenta inmediata a las
Cortes. Pero, si por la gravedad de la situacion, la autoridad gubernativa no pudiere
comunicarse con el Gobierno, dispondra aquella, junto a la autoridad militar y judicial
ordinaria, la proclamacion del estado de “guerra”. Una vez declarado este Gltimo estado,
se hara cargo del mando la autoridad militar, que tendra las mismas facultades que la
civil, e, incluso, todas las que sean necesarias para restaurar el orden.
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La declaracion del estado de “excepcion”, se podia acompafar de la paralela
suspension de los derechos del articulo 35 del F.E. En la préactica, entre 1.956 y 1.959 se
procedi6 a la suspension de los derechos garantizados en el F.E., acompafiados o no de
la declaracion del “estado de excepcion”. Normalmente, la suspensién obedecia a
razones de “orden publico”, e incluso econémicas, afectando bien al Norte de Espafia
(Pais Vasco y/o Asturias basicamente) o bien a todo el territorio nacional.

Por lo que se refiere tanto a la jurisdiccion que se estima competente como al tipo de
conducta delictiva que se define, las diferentes normas dan lugar a un amplio
muestrario. En el primer sentido, mientras que en el C.P. de 1.944 la jurisdiccion
competente es la ordinaria, en el C.J.M. de 1.945 y en el Decreto-Ley de 1.947, la
jurisdiccion militar es la competente. Por otra parte, en la Ley de Vagos y Maleantes
reformada en 1.954, esta facultada una jurisdiccion especial. Finalmente, en la L.O.P.
de 1.959 se preve la creacion de unos Tribunales de Urgencia que serdn competentes a
no ser que deba conocer la Jurisdiccion militar.

En el segundo de los sentidos antes expuesto, mientras que en el C.P. de 1.944 se
tipifican basicamente los delitos de asociacion ilicita, rebelion militar y terrorismo, en el
C.J.M. de 1.945 se regula el delito de rebelion, y en el Decreto-Ley de 1.947 los delitos
de bandidaje y terrorismo. En la Ley de Vagos y Maleantes, reformada en 1.954, se
tipifica la incitacion y apologia del terrorismo. Por dltimo, en la L.O.P. de 1.959 se
recogen una serie de actos contrarios al orden publico cuyos efectos (declaracion de los
“estados” de “normalidad”, “excepcion” y “guerra”) y sanciones dependeran de su
mayor o menor gravedad.

Por ultimo, por lo que se refiere a las sanciones previstas, de mayor a menor
gravedad, se contempla tanto la pena de muerte, como las penas privativas de libertad y
las pecuniarias. Asi, en el C.P. de 1.944 la pena de muerte esta prevista, entre otras, para
las siguientes conductas: matar al Jefe del Estado (art. 142); inducir o promover la
rebelion mediante la lucha armada (art. 215); “atentar contra la seguridad del Estado” o
“alterar el orden pablico” mediante una serie de “actos encaminados a la destruccion de
obras, fabricas u otras dependencias militares”, etc., si resultare alguna persona muerta
0 con lesiones graves (art. 260).

Por su parte, en el C.J.M. de 1.945 se castiga también con la pena de muerte a los
que cometan delito de rebelion, es decir, a los que realicen, entre otras, las siguientes
conductas: alzarse “en armas contra el Jefe del Estado, su Gobierno o Instituciones
fundamentales de la Nacion”, estando “mandados por militares” o formando “grupo
militarmente organizado y compuesto de diez 0 mas individuos” (art. 286).

Asimismo, en el D.L. de 1.947 se sanciona también con la maxima pena a quien con
la finalidad de “atentar contra la seguridad publica”, o “atemorizar a los habitantes de
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una poblacién”, etc., “provocasen explosiones, incendios, naufragios”, etc., siempre que
provoquen la muerte de una persona (art. 1); también a quienes para realizar un robo
“atracasen” o “intimidasen a las personas con armas de fuego”, siempre que ocasionen
la muerte de una persona (art. 3).

Por dltimo, en la L.O.P. de 1.959 destacan fundamentalmente las sanciones
pecuniarias (articulos 18 a 23) o el arresto supletorio por impago de multas (art. 24).

A lo largo del tercer periodo analizado probablemente habria de subrayarse el
intento de sistematizacion juridica que supone, si bien ello no impide la reactualizacion
de normas que han estado vigentes con anterioridad. De este modo, habria que subrayar
la promulgacién del Decreto de 1.960, que refunde la Ley de 2 de marzo de 1.943, de
rebelion militar, y del Decreto-Ley de 18 de abril de 1.947, de bandidaje y terrorismo, si
bien, posteriormente el Decreto de 1.960 se deroga, aunque es revigorizado ocho afios
después por el Decreto-Ley de 1.968, destacando sobre todo la existencia de una
normativa comun en el Cddigo Penal de 1.963 que, sin embargo, en la practica, no
modifica las conductas delictivas de asociaciones ilicitas, rebelion, propagandas ilegales
y terrorismo tipificadas en el anterior Codigo Penal de 1.944.

Por lo demas, no deja de resultar significativo que entre los afios 1.962 y 1.970, el
Gobierno procediera en multitud de ocasiones a la suspension de algunos de los
derechos y libertades proclamados en el Fuero de los Espafioles. Basicamente, la
suspension se originaba, si nos atenemos a la justificacion de las propias normas, ante
“la ilegal paralizacion del trabajo en determinadas minas de carbdn y otras empresas”;
frente a los defensores de las “camparias” que desde el exterior perjudican “el crédito” y
“el prestigio” de nuestro pais; por “alteraciones del orden publico” que han ocasionado
“un clima de coacciones ilegales contrarias a la libertad del trabajo”, con “sensibles
dafios a la economia nacional”; ante “acciones minoritarias” encaminadas a “turbar la
paz” y “el orden publico” en nuestro pais; y frente a los que ejercitan “en forma
abusiva” y “con notorio desprecio” los derechos con el fin de “atacar el orden juridico”
y “la pacifica convivencia”. En cuanto al a&mbito de aplicacion territorial, se han
alternado las disposiciones que procedian a la suspension en parte del territorio nacional
(siendo Vizcaya y Guipuzcoa las provincias mas afectadas), con las normas que
suspendian las garantias en todo el pais.

En fin, por lo que se refiere a las jurisdicciones competentes, siguen concurriendo
varias, desde la jurisdiccion militar, mediante “juicio sumarisimo”, en la legislacion
especial de 1.960 y 1.968, relativa a los delitos de bandidaje, terrorismo y rebelidn
militar, hasta la jurisdiccion ordinaria, que sobresale a partir de 1.963, si bien con el
significado “especial” del Tribunal de Orden Publico, que se encargara de conocer las
conductas tipificadas como delitos de “rebelion militar”, “desordenes publicos” y
“propagandas ilegales”.
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Parece que, en logica consecuencia, la sancion establecida para este tipo de delitos
(“bandidaje”, “terrorismo”, “rebelion militar”, “asociaciones ilicitas” y “propagandas
ilegales”) es la de caracter penal, aunque también se prevén multas. Ademas, respecto a
la sancién penal, la mas grave es la pena capital, regulada en el Decreto de 1.960 y en el
Decreto-Ley de 1.968, que se remite al primero. El resto de normas contempla una
amplia gama de penas privativas de libertad.

Por ltimo, durante el cuarto de los periodos analizados el tipo de conducta
sancionado ha variado en funcion de la norma de que se trata. Asi, la reforma de los
delitos de terrorismo en el C.P. de 1.963, sanciona practicamente las mismas conductas
previstas en la Ley anterior, con alguna salvedad: la finalidad perseguida por estas
organizaciones se amplia, incluyendo el atentado a “la seguridad del Estado” y al
“orden publico”. Asimismo, el nuevo C.P. tipifica el deposito, tenencia, fabricacion,
transporte 0 suministro de armas, explosivos y municiones, siempre que se persiga
alguna de las finalidades ilicitas previstas en los delitos de terrorismo. Incluso, sanciona
aquellos “grupos” o “asociaciones” que persigan “la subversion violenta, la destruccion
de la organizacion politica, social, econdmica o juridica del Estado, el ataque a la
integridad de sus territorios, la seguridad nacional o el orden institucional.” Por su
parte, la Ley 42/71, que modifica el C.J.M., introduciendo el delito de terrorismo,
castiga a quienes formen parte de “organizaciones” o “grupos” que, con la finalidad de
atacar “la unidad de la Patria, la integridad de sus territorios” o “el orden institucional”,
ocasionen “incendios, naufragios, explosiones”, etc. También se sanciona a quienes,
integrando las citadas organizaciones, realicen atentados contra las personas o contra la
propiedad.

En cuanto al procedimiento a seguir para sancionar estas conductas, sera competente
la jurisdiccion militar siempre que sean delitos terroristas cometidos por “grupos
organizados” y “estables”. No obstante, a partir de 1.971 también conocera el T.O.P. de
los delitos terroristas cometidos “individualmente”. Unas conductas para las que el tipo
de sancion establecida frente a este tipo de delitos (“terrorismo”, “asociaciones ilicitas”
y “tenencia de explosivos™) ha sido la sancion penal, oscilando entre las privativas de
libertad, previstas tanto en la Ley 42/71 como en la 44/71, y la pena de muerte, prevista
en la Ley 42/71. Ademas, en la Ley 36/71 también se ha previsto la multa y el arresto

supletorio en caso de impago de las multas.

En fin, probablemente merece especial mencion el trayecto seguido en la normativa
y en su aplicacion jurisprudencial por el concepto de “orden publico”, en la medida en
que parece adquirir autonomia propia, con el paso del tiempo, una vez organizada la
sociedad espafiola bajo el franquismo con arreglo a las pautas sociales, economicas y
politicas, de éste, respecto a los delitos de bandidaje y rebelion, especialmente, pero
también respecto a los delitos terroristas, en la medida en que estos parecen aludir a una
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alteracion violenta del “orden” por determinados procedimientos, si bien mantienen en
comun la propia definicion de ese “orden”.

En este sentido, se han de subrayar no solo los contenidos del “orden publico” que
se declare proteger en las disposiciones normativas y en su aplicacién jurisprudencial,
sino también el sentido global, total y cerrado, que adquiere el significado del “orden
publico” durante el franquismo.

En el primer sentido, se ha de sefialar que la legislacion comun regulaba de forma
restrictiva los principios tedricos contemplados en las Leyes Fundamentales. Asimismo,
de la jurisprudencia examinada, se puede concluir que todo el que intente la “mutacién”
del “orden” mas alla de los estrechos margenes legales, realiza una conducta que desde
todas las perspectivas (ética, juridica, politica, espiritual, social, fisica y metafisica) es
reprochable. Por tanto, se debe tender mas que a la transformacion del orden
establecido, a su mantenimiento y “perfeccionamiento” dentro de las propias
“instituciones”.

Por lo que se refiere a su significado total, que impide el desarrollo de las minimas
conductas propias de las sociedades democraticas, esta concepcion implicaba que
fueran severamente combatidas las conductas mediante las que se ejercitara cualquier
derecho (de asociacion politica y sindical, de huelga, de reunion y manifestacion
politica) o libertad (de expresion, religiosa ...), que durante el franquismo suponian un
atentado al *“orden puablico”, o, en otros términos, a los Principios Nacionales del
Movimiento Nacional, calificados de “permanentes” e “inalterables”.
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Capitulo Il

La suspensidon de derechos y libertades en la crisis del régimen
franquistay en la transicion a la democracia (1.973-1.980)



1. Introduccion

En el Capitulo anterior hemos examinado los diversos instrumentos juridicos
empleados en el franquismo para proceder a la restriccidn y suspension de los derechos
fundamentales en la legislacion ordinaria y especial, por lo que en el presente Capitulo
procede realizar este examen a lo largo de dos etapas histéricas muy ligadas entre si,
como son la crisis del franquismo y la transicion hacia la democracia, ademas en
solucion de continuidad respecto a los Gltimos analisis realizados en los Capitulos
anteriores.

De ahi que se plantee un problema, en bastantes ocasiones, respecto al momento
cronoldgico en que se puede considerar que se inician y finalizan cada una de las etapas
que se mencionan (“final del franquismo”, “crisis del franquismo”, “transicion a la
democracia”, “pretransicion”, etc.) e, incluso, sobre la propia sustantividad de la
denominacion de cada uno de estos periodos cronoldgicos.

En la medida en que los conceptos méas habitualmente utilizados en la doctrina
constitucionalista y cientifico-politica son los de “crisis” y “transicion”, se han recogido
en la denominacién de este Capitulo que, por lo demas, tampoco pretende delimitar los
perfiles exactos de cada uno de esos periodos cronoldgicos sino analizar, mucho mas
concretamente, la pervivencia de unas disposiciones normativas que suspenden
derechos y libertades fundamentales, elaboradas en un momento anterior, con
posterioridad, incluso, a la entrada en vigor de la CE de 1.978. Lo cual no significa que
del analisis de estas disposiciones no se pueda extraer algin elemento significativo de
cara a la adecuacion de las diferentes periodificaciones, si bien sélo en relacion con este
extremo especifico.

En especial, se tratard de examinar la incidencia que la violencia politica, en general,
y el terrorismo en particular, como uno mas de otros multiples factores, ha tenido en la
crisis y derrumbamiento del franquismo. Este factor provoco una determinada respuesta
en el nivel politico (represién policial y politica) y juridico, basicamente mediante la
aprobacién de dos normas, la primera de las cuales declaraba en abril de 1.975 el estado
de excepcion en Guipuzcoa y Vizcaya, completando asi un itinerario excepcional de
“suspension de garantias” iniciado en 1.959. La segunda norma fue el Decreto-Ley de
agosto de 1.975, suspendiendo durante dos afios los articulos 15 y 18 del Fuero de los
Espafioles.

Estas cuotas de “violencia politica”, provenientes tanto de organizaciones terroristas
ajenas al Estado, como del Estado mismo, mediante la tortura y la represion policial, no
cesaron durante la transicion. Al contrario, llegaron a alcanzar niveles tan elevados que
pusieron en cuestion no sélo el “consenso” con el que usualmente se asocia este
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proceso, sino también la propia dinamica hacia la democratizacion en nuestro pais, al
llegar a suponer el terrorismo, especificamente, una provocaciéon al Ejército, dando
lugar a toda una literatura y una serie de acontecimientos que trataban de analizar lo que
se definia como estrecha relacion entre terrorismo e involucion.

En suma, se trataria de profundizar a lo largo de esta Gltima fase en los mecanismos
normativos que se pusieron en marcha con la finalidad de afrontar estos fendmenos
violentos, alteradores del “orden publico” y de la “seguridad ciudadana”, especificando
si conllevaban o no la restriccion y la suspension de derechos y libertades.

Para abordar el andlisis de la normativa durante esta fase pre-democratica, hemos
dejado en un segundo término el criterio cronologico seguido en el Capitulo anterior,
optando por el criterio sustantivo, por lo que se analiza la legislacion en funcién de su
acomodacion o no a un determinado campo de materias, aunque, l6gicamente, dentro de
cada grupo hemos ordenado cronoldgicamente toda la normativa.

— 261 —



2. Analisis doctrinales sobre el contexto historico y el significado politico
de la crisis del franquismo y la transicién a la democracia.

A) La crisis del franquismo (1.973-1.975).

Aunque resulta dificil diferenciar entre “crisis del franquismo” y “transicion”,
destinar un apartado especifico al analisis de la “crisis” se explica en la medida en que
se intentan subrayar los diversos aspectos de la misma, asi como los fenémenos
presentes en ella y, en particular, los incrementos sustanciales en los niveles de
conflictividad. De ahi que estos fendmenos puedan justificar dedicar un apartado
concreto al andlisis de la “violencia politica” en estos afios, por su influencia en el
mantenimiento de una determinada legislacion relativa a la suspensién de derechos y
libertades. Por tanto, el tema interesa también en la medida que se pretenden extraer
consecuencias sobre el papel de los fendmenos de violencia politica y, en especial, del
terrorismo en estos anos.

M.A. Aparicio entiende por “crisis del franquismo™ el divorcio que se produce
entre el “sistema politico” franquista, por una parte, y los “sectores sociales” y las
“organizaciones paraestatales” que tradicionalmente constituyeron su principal baluarte,
como la Iglesia®, por otra. Ademés, insiste el citado autor en que el “aparato
institucional se muestra incapaz” para “iniciar la imprescindible reorientacion de una

1 En la doctrina, la mayoria opta por la utilizacién exclusiva del término “régimen”. Vid. entre otros a
SOLE TURA, J.: Introduccion al régimen politico espafiol. Barcelona: Ariel, 1.971. FUSI, J.P.: “La
reaparicion de la conflictividad en la Espafia de los sesenta.” En: FONTANA, J. (ed.): Espafia bajo el
franquismo. Barcelona: Editorial Critica, 1.986. Pags. 160-169. También MARAVALL, JM vy
SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo, transicién politica y consolidacion de la democracia en
Espafia”, Revista Sistema. NUms. 68-69, 1.985. Pag 91. Asimismo, en su obra: “Transicion politica y
consolidacién de la democracia en Espafia”. En TEZANOS, J. F.,, COTARELO, R. y DE BLAS, A.(eds.):
La transicion democratica espafiola. Madrid: Editorial Sistema, 1.989. Pags. 183-249.

No obstante, hay quienes prefieren emplear indistintamente los términos “régimen”, “sistema”,
“aparato institucional”, “Estado franquista” y “sistema politico”. Cfr. APARICIO, M.A.: “El régimen
politico espafiol.” En: DUVERGER, M.: Instituciones politicas y derecho constitucional. Barcelona:
Ariel, 1980. Prélogo de P. LUCAS VERDU. 6% ed. espafiola, totalmente refundida, dirigida por J. SOLE
TURA, con un estudio sobre el Régimen Politico y la Constitucion Espafiola de 1.978 por M.A.
APARICIO. Pags. 484-488. En este sentido, destaca ademas FERRANDO BADIA, J.: “La transicion
politica”. En Politica y Sociedad. Estudios en Homenaje a Francisco Murillo Ferrol. VVolumen II.
Madrid: Centro de Investigaciones Socioldgicas. Centro de Estudios Constitucionales, 1.987. Pags. 857-
882.

2> No obstante, hay quienes opinan que fue la Iglesia la que se alejé del Estado franquista a partir de la
década de los sesenta, y ello a pesar de que esta institucidn “previamente, habia sido instrumento central
en la legitimacion del Estado franquista al definir la guerra civil de 1936-1939 como cruzada”. Este
distanciamiento de la Iglesia ocasiond “una reaccion casi histérica en los medios oficiales del franquismo,
indicacion de la irritacién que producia la oposicién de la iglesia en un régimen ultracatolico que habia
hecho de la defensa de la religién uno de los puntos justificadores del levantamiento militar de 1.936.”
Cfr. con FUSI, J.P., op. cit., pags. 166 y 168.
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politica” que “se ha quedado corta en una sociedad que ha pasado a constituir la décima

potencia industrial .

Asimismo, se ha hablado de una “crisis de adaptacion politica”, a la que se afiadio
una “crisis sucesoria”. La primera se ocasiono por la inhabilidad del régimen para poder
hacer frente a las transformaciones de todo tipo: sociales, economicas, etc., que habia
propiciado’. A ello se uni6, como sabemos, la disminucién de la “capacidad
integradora” y “disuasoria” del régimen®. Por todo ello, el franquismo se vio inmerso en

“una crisis de identidad politica”®.

La cuestion sucesoria se planted a pesar de las previsiones de Franco y su famosa
frase: “todo queda atado y bien atado”’. Esta crisis se desat6 en la década de los sesenta,
ocasionada béasicamente por “el propio desarrollo de la sociedad espafiola” y “la
imposibilidad del régimen de Franco de adaptar su estructura politica a las nuevas
realidades sociales del pais.”®

Por ello, se sefiala la “inviabilidad” del régimen para solucionar el inmediato
presente: “las transformaciones econdmicas, sociales y parapoliticas” ocurridas en
Esparia, y para encarar el futuro, la “cuestion sucesoria”. Logicamente, no estamos ante

una “crisis de gobierno™, sino ante algo més profundo, ante una “crisis de Régimen™*®.

En este ambito, en la dltima fase del régimen franquista la “imposibilidad practica”
para solucionar “los problemas de la sociedad” y para conseguir “un funcionamiento
verdaderamente eficaz” del Estado, se debia no solo “a la falta de una verdadera
ideologia coherente del Estado”, sino también a “la carencia de un programa concreto

3 APARICIO, M.A., op. cit., pags. 484-488.

* MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., p4g 91. Asimismo en su
obra: “Transicion politica..., op. cit., pags. 196-198.

> Por “capacidad integradora” entiende A. Torres del Moral, “la capacidad del sistema politico para dar
respuesta a los conflictos sociales”, mientras que la “capacidad disuasoria” es débil, puesto que “un
régimen basado en la fuerza, ahora no se atrevia en muchas ocasiones a utilizarla”. TORRES DEL
MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional espafiol. Madrid: Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1.992. 32 ed. renovada. Tomo I. P&g. 6.

® TEZANOS, J.F.: “La crisis del franquismo y la transicién democratica en Espafia.” En TEZANOS, J.
F., COTARELO, R.y DE BLAS, A.(eds.), op. cit., pag. 27.

" El problema sucesorio “no podia reducirse a la simple sustitucion en la Jefatura del Estado”, habia dos
problemas mas: hallar una persona que remplazase al Caudillo y “restaurar” la Monarquia. Vid.
MARAVALL, JM y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., padg. 91. Ademas, en su
obra: “Transicién politica..., op. cit., pags. 196-198.

® Para Fusi la diversa problematica de la década de los sesenta: “laboral, estudiantil, regional y
eclesiastica”, debilitd “seriamente la legitimidad del régimen”, sacando a relucir sus “contradicciones”.
FUSI, J.P., op. cit., pags. 160-161 y 168-169.

® FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 859-862. En idéntico sentido la obra de APARICIO, M.A., op.
cit., que atribuye la frase a CARR, R. y FUSI, P.: Espafia, de la dictadura a la democracia. Barcelona:
Planeta, 1.979. Pag. 253.
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de gobierno con objetivos econémicos y politicos precisos™°. Concretamente, la

incipiente actividad terrorista se interpreta como “un sintoma mas de la crisis de
racionalidad, legitimidad e integracion” que “aquejaba a un Estado secularmente
débil™,

Logicamente, esta crisis se agudiza “en los ultimos meses de vida de Franco”, de ahi

que “practicamente todo el pafs vivia con una clara conciencia de crisis™.

Sin embargo, respecto al momento cronoldgico preciso en que comienza la “crisis
en el franquismo” no hay acuerdo doctrinal.

Efectivamente, en este contexto hay quien entiende que se inicio a fines de 1.970,
concretamente, el 29 de diciembre, fecha clave, al celebrarse el proceso de Burgos
contra diversos etarras, aunque “los primeros atisbos” de la crisis se pueden situar mas
atrés, con ocasion de la promulgacion de la Ley Orgénica del Estado de 1.967".

En sentido diverso se expresan otros autores, para quienes la crisis empezo “a
mediados de los afios sesenta”*. En cualquier caso, es a partir de esta época cuando el
sistema franquista afrontd “niveles de conflictividad importantes” que influyeron
“decisivamente” en “la vida publica” y en “la dindmica politica del propio régimen™®.

En consecuencia, “los ultimos afios del franquismo” coadyuvaron “a caracterizar a
la sociedad espafiola” por “su caracter no integrado” y “sumamente desajustado™®.

En diferentes términos, se habla de una fase previa a la transicion politica, la
Ilamada “pre-transicion politica”, cuyos limites temporales comprenderian desde 1.969
hasta 1.976%". En todo caso, para la mayorfa de los autores el asesinato de L. Carrero

0 TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 13.

1 REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis y evolucién del terrorismo en Espafia.” En AAVV.:
Espafia: Sociedad y Politica. Madrid: Espasa Calpe, 1.990. Pags. 354-355.

2vid. TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 10-11.

3 En realidad, “las asociaciones politicas que podian arrancar de la citada Ley Orgénica” experimentan

“una serie de vicisitudes que retrasan su plasmacion juridica hasta el afio 1.974”. Vid. APARICIO, M.A.,
op. cit., pag. 484. En adelante, nos referiremos a la Ley Orgénica del Estado como L.O.E.

¥ MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pags. 82-83. Asimismo,
en su obra: “Transicion politica..., op. cit., pag. 187.

B FUsI, J.P., op. cit., pag. 160.

8 TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 27. En légica similar, F. Reinares Nestares enmarca la crisis en los

“Ultimos afios del franquismo”, vid. REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pags. 354-
355.

" En este sentido, R. Morodo sittia los inicios de la pre-transicién en 1.969, en base a los siguientes
acontecimientos: “el estado de excepcién, la designacién de sucesor” y “las continuas tentativas
asociacionistas”. Mientras que “con la sustitucion, en julio de 1.976, de Arias por Adolfo Suarez se cierra
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Blanco, ocurrido en diciembre de 1.973, “precipitd el agotamiento del régimen”?,

aunque para otros significo realmente el fin del régimen, como veremos seguidamente.

Por altimo, tampoco existe consenso entre los autores a la hora de determinar el fin
de la crisis del régimen franquista, esto es, la descomposicion del franquismo. En
cualquier caso, el final de la dictadura franquista coincide con los inicios del transito a
la democracia, si bien sus limites no estan claros™®.

Logicamente, la forma en que se produjo la transicion politica en Espafia, desde un
régimen dictatorial hasta un sistema democratico, “no ha dejado de causar cierta
sorpresa en algunos analistas y observadores exteriores de la realidad espafiola™’.

En principio, al ser el régimen franquista de impronta personalista®’, acaba con la
muerte de su autor, pero habria que efectuar algunas matizaciones®*. En este sentido,
para algunos, la crisis llego a su fin el dia de la muerte del General Franco, esto es, el 20
de noviembre de 1.975%. Otros, sin embargo, consideran el atentado contra el almirante
L. Carrero Blanco, ocurrido el 20 de Diciembre de 1.973, como la fecha clave del
término del régimen, a pesar de ocurrir en vida de Franco®. Incluso, hay quien sefiala
que la Ley para la Reforma Politica, de 4 de enero de 1.977, representa “la Gltima etapa
del Estado franquista”, puesto que “la ideologia subyacente en ella es la democratica” o

“al menos la no autoritaria”™?>.

definitivamente la Gltima etapa del Estado franquista”. Vid MORODO, R.: La transicién politica.
Madrid: Tecnos, 1.984. 1% edicion. Pags. 84 y 98.

18 Vid., entre otros, a MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pags.
82-83 y 89. Asimismo, en su obra “Transicion politica..., op. cit., pags. 187 y 195. También, TORRES
DEL MORAL, A., op. cit., tomo I, pag. 5.

19 En palabras de Maravall y Santamaria: “Cualquiera que sea la forma o el tipo de transicion, ésta se
inicia con la crisis del régimen pre-existente y finaliza con la instauracion del nuevo”. MARAVALL, J.M
y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag. 81. Asimismo, en su obra: “Transicion
politica..., op. cit., pag. 186.

2 TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 9.

21 Vid. LINZ, J.J.: “Una teoria del régimen autoritario. El caso de Espafia.” En FRAGA IRIBARNE, M.,
VELARDE FUERTES, J. y DEL CAMPO URBANO, S. (co-dirs.): La Espafia de los afios 70. Volumen
I11: El Estado y la Politica. Madrid: Editorial Moneda y Crédito, 1.974, pag. 1.474.

22 Segun J.J. Linz: “el lider no necesita de cualidades carismaticas, al menos no para amplios sectores de
la poblacion ni en todos los estadios de desarrollo del sistema.” LINZ, J.J.: “Una teoria del régimen
autoritario..., op. cit., pag. 1.475.

2% ). Ferrando Badia entiende que “desde un punto de vista constitucional, la transicion a otro Régimen no
autoritario, pero tampoco democratico”, comenzo ese dia. FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 859.

2% L. Carrero fue designado por Franco como Presidente del Gobierno, es decir, como su inmediato
sucesor y seguro continuador de su obra tras su muerte. Al morir L. Carrero, todo el mundo se
preguntaba, qué pasaria tras la desaparicion del Caudillo. Incluso antes, en la década de los afios sesenta,
se planteaba esta cuestion. Concretamente, en 1.966 se preguntaba CARRILLO, S.: Y después de Franco,
¢qué?. Paris: Libraire du Globe, 1.966.

% Ello seria asi “desde un punto de vista ideoldgico y constitucional”, y no “desde un punto de vista
sociopolitico”. FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 858.
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En cualquier caso, siguiendo a J.M. Maravall y J. Santamaria se pueden delimitar
tres etapas dentro del proceso de quiebra del régimen:

a) Una primera fase comprende desde el afio 1.965 hasta 1.968. En ella destacan
varios problemas: el incremento de “la lucha de las organizaciones de la clase
trabajadora” y el enfrentamiento entre “las diferentes facciones del régimen”, sobre todo
en lo relativo “al futuro del Movimiento como organizacién” y a la cuestién sucesoria.

Como hemos sefialado anteriormente, fue en esta época cuando el régimen
franquista comenzo a enfrentarse a una serie de graves problemas: “laboral, estudiantil,
regional y eclesiastico”. Precisamente una de las consecuencias de la problematica
suscitada en la década de los sesenta fue la creacion de una “nueva oposicion
antifranquista™’.

b) La segunda etapa, que incluye los afios 1.969 a 1.973, se caracteriza por un
incremento en el control gubernativo del movimiento obrero y de la oposicion
democratica. En este sentido, no falté la declaracion de varios estados de excepcion,
aumentandose, logicamente, el tamafio y la intensidad de la represion. Pero tanto el
estancamiento politico como la represion ocasionaron “un creciente descontento entre la
élite econOmica, los altos cargos de la Administracion Publica y las clases medias”.
Finaliza esta etapa con el asesinato del almirante L. Carrero Blanco por parte de la
organizacion terrorista ETA, acaecido el 20 de diciembre de 1.973%.

c) La tercera fase abarca desde 1.973 a 1.975.

En esta ultima etapa, “la incapacidad de autoadaptacion del régimen” estaba clara,
debido en parte a que la lucha obrera ilegal y la oposicion democratica al regimen
cobraron mayor fuerza. Ademas, tras la muerte de Franco “los pilares politicos” del
régimen ya se derrumbaban: la Iglesia, la vieja clase politica de apoyo al régimen, la
nueva clase burguesa industrial, incluso la opinion pablica, hacian patentes sus deseos
de sustituir el viejo régimen por un sistema democratico®.

A pesar de todo, “los grupos franquistas” aun conservaban “el control sobre las
fuerzas represivas” y , sobre todo, “parte del aparato ideoldgico”, y disponian del

% MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pags. 86-87. Asimismo,
en la obra de ambos autores: “Transicion politica..., op. cit., pags. 192-193.

%" para hacerse una idea mas detallada de la problematica de estos afios vid. FUSI, J.P., op. cit.

%8 Cfr., entre otros a MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pags.
87-88. Asimismo, en su obra: “Transicion politica..., op. cit., pags. 193-194.

2 Cfr. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., p4g. 89. También en:
“Transicion politica..., op. cit., pags. 195-196.
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“apoyo de gran parte de los funcionarios civiles y del ejército” que, “anclado en la
Guerra Civil, veia con recelos la democracia” y seguia guardando “su lealtad al

recuerdo de Franco”®,

En cualquier caso, los cambios experimentados por el régimen fueron insuficientes,
implicaron un simple lavado de cara del mismo, que ocultaba graves carencias,
fundamentalmente de indole politica. Por ello, la mayoria de la poblacién espafiola, la
oposicién democratica y amplios sectores de la alta sociedad financiera y politica, que
antes fuera su apoyo, rechazaban al régimen. Pese “a los cambios” ocasionados “en las
circunstancias sociales y politicas” de las que nacio, J.F. Tezanos opina que “el
franquismo fue un Estado de excepcidon en el doble sentido de la palabra: en lo que tuvo
de situacion politica de ‘emergencia’ y en lo que, a su vez, tuvo de excepcional

duracién y permanencia™.

Entre los factores que posibilitaron la crisis del régimen franquista suelen subrayarse
los siguientes:

a) Crecimiento econémico.

Para la gran mayoria de la doctrina este factor fue determinante en la quiebra del
régimen franquista. Efectivamente, “la politica econdémica de autarquia” vy
“autosuficiencia” establecida después de la Guerra Civil (1.936-1.939) estaba extenuada
al final de la década de los cincuenta, siendo sustituida por “una nueva estrategia de
desarrollo” que posibilitara al régimen “su supervivencia”*. De modo que hacia 1.960
nuestra economia evolucionod de una economia agraria a otra industrial, y ello ocasiond
el incremento de la renta per cépita, que se multiplica por dos en 1.975. En
consecuencia, Espafia aparece como la décima potencia industrial del mundo®.

Por otra parte, en los ultimos afios del franquismo se observa un desfase entre la
clase economica y politica hegemonicas. En realidad, este desfase era el reflejo de “la
importante diacronia” que se estaba produciendo entre “el grado de ‘cambio econémico

% MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pags. 88-91. Asimismo,
en su obra: “Transicion politica..., op. cit., pags. 195-196.

31 Cfr. TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 14.

%2 En base a ello, este Plan implicé “una répida industrializacion y modernizacién de la economia”.
Logicamente “se abandoné el proteccionismo indiscriminado, se adoptaron medidas liberalizadoras; la
economia espafiola se abri6 a la competencia y el mercado espafiol se vinculd a los mercados
internacionales.” Vid. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag.
83. Asimismo, en la obra de ambos autores: “Transicidn politica..., op. cit., pag. 188.

% FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 863-864.
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y social
‘modernizacion politica

que se estaba logrando y “la correlativa falta de un nivel paralelo de
1“34

En este contexto econdémico, “la crisis del regimen” fue el producto de *su
incapacidad” para afrontar los efectos del “cambio socioecondémico” que habia
propiciado®.

b) Auge de la lucha obrera clandestina.

Las transformaciones economicas provocaron, a su vez, cambios en “el modelo de
relaciones industriales™®. Este cambio, unido al “descontento social”, provocé que, en
esta época, las tensiones laborales lograran “intensidad” y “frecuencia sin precedentes
desde 1959-1962"%". Nuevamente, con posterioridad a 1.973 el movimiento obrero
organizado, que operaba en la clandestinidad, se reavivo®.

¢) Mayor organizacion de la oposicion democratica.
Como manifiesta J.P. Fusi, la multiple problematica presente a partir de 1.960
generaria “una nueva oposicion antifranquista”, es decir, “una nueva tradicion

democratica, nuevas ideologias” y “nuevos organismos™®.

Ya desde 1.967, fecha en que entr6 en vigor la L.O.E., se presiono para “la
legalizacion de las asociaciones politicas”. En realidad, éstas requerian formar parte del

% Naturalmente, “la burguesia industrial se habia afianzado claramente como clase hegemonica en el
plano econémico, sin embargo en el plano politico determinadas ‘clases residuales’, que estaban
experimentando un proceso de rapido descenso numérico debido a la profunda transformacion social,
conservaban aun un peso politico desproporcionado, como consecuencia de su permanencia en una
posicién dominante dentro de las estructuras de poder del régimen franquista.” Vid. TEZANOS, J.F., op.
cit., pags. 23-24.

% Es lo que se ha denominado la “crisis de adaptacion politica del régimen”. Vid. MARAVALL, JMy
SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit,, pag 91. Asimismo, en la obra de ambos:
“Transicién politica..., op. cit., pags. 196-198. Una de estas consecuencias, a las que no pudo hacer
frente el régimen, como hemos mencionado anteriormente, fue la conflictividad laboral a partir de 1.960.
FUSI, J.P., op. cit., pag. 162.

% En este sentido, “se legalizd la negociacion colectiva; se establecié una representacion limitada de los
trabajadores en los sindicatos estatalmente controlados y se mitigaron las penalizaciones por huelgas, si
bien el derecho a la huelga sigui6 prohibido.” Vid. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.; “Crisis del
franquismo..., op. cit., pag. 84. Asimismo, en su obra: “Transicién politica..., op. cit., pags. 189-190.

% FUSI, J.P., op. cit., pags. 161-162.

% Efectivamente, se incrementaron las huelgas en “un 84 por 100 respecto a 1.972.” Asimismo, la Unién
General de Trabajadores “comenzé también a cobrar fuerza entre la clase obrera.” MARAVALL, JMy
SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pdg. 89. También en “Transicion politica..., op.
cit., pags. 195-196. Ademas, el movimiento obrero “tras diversas vicisitudes va adquiriendo cada vez mas
una estructura y una organizacion relativamente moderna y flexible que le posibilita combinar la accion
reivindicativa legal ... con formas abiertamente ilegales”. APARICIO, M.A., op. cit., pag. 486.

¥ FUSI, J.P., op. cit., pag. 161.
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“proceso decisorio politico”, aunque ello no lo permitia ni siquiera la mencionada L.O.,
que significo “el techo maximo de aperturismo” que podia alcanzar el regimen
franquista®®.

Maés tarde, “la oposicion politica al régimen”, representada hasta entonces
mayoritariamente por el Partido Comunista, aumenté sus miembros gracias a
“organizaciones pertenecientes” al ambito “socialista”, “nacionalista” y “regionalista™*.
Concretamente, se cred la Plataforma de Convergencia Democratica, integrada por el
Partido Socialista, los socialdemodcratas, los democrata-cristianos, y el Partido
Nacionalista VVasco, entre otras organizaciones politicas. Tras su constitucion, la citada
oposicién consiguio ser “una alternativa con credibilidad”, aunque continuaba estando

dividida®.
d) Falta de apoyos sociales.

El periodo comprendido entre 1.965 y 1.975 se ha calificado como de pérdida
constante del apoyo social con el que antes contaba el régimen®®. De esta suerte, la
Iglesia, uno de las instituciones que antafio fuera el apoyo del régimen franquista, fue
alejandose paulatinamente de é1*.

Otro sector que manifestd su abierta y publica oposicion a la ideologia franquista fue
la Universidad. Efectivamente, “la agitacion” de las universidades espafiolas obtuvo
“caracter endémico”, especialmente en Madrid y Barcelona desde 1.963-1.964.
Ademés, entre 1.966 y 1.973 se produjo la ocupacion policial de las Universidades®. El
franquismo considero el conflicto en la citada institucion como “un problema de orden

plblico™®.

“ FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 862-863.
L APARICIO, M.A., op. cit., pag. 486.

2 MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., p4g 89. También en su
obra: “Transicién politica..., op. cit., pags. 195-196.

* MARAVALL, J.M y SANTAMARIA J: “Transicion politica..., op. cit., pags. 192. Ademas, en la obra
de ambos: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag. 86. En ldgica similar, entiende Tezanos que en los
inicios de 1.970 “las bases y apoyos del sistema politico franquista si no se habian esfumado
completamente estaban a punto de hacerlo”. Cfr. TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 25-26.

* FUSI, J.P., op. cit., pAgs. 166-168. Asimismo, TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 25-27.

* por otra parte, “la agitacion estudiantil” sirvié de excusa “para la declaracién del estado de excepcion
de febrero de 1969. Manifestaciones, huelgas y alteraciones del orden publico se hicieron casi
permanentes en todos los campus del pais, centenares de estudiantes -y algunos profesores- fueron
detenidos, sancionados y/o expedientados; rara fue la universidad que no fue cerrada, por algin tiempo,
en algin momento u otro”. Vid. FUSI, J.P., op. cit., pag. 163.

“® En palabras de Fusi, “la naturaleza del régimen de Franco y su reaccion ante la agitacion estudiantil
contribuyeron a hacer de aquella rebelién un problema politico de primer orden y a extender la
conflictividad: revel6 el divorcio entre el franquismo y los cuadros Ilamados a dirigir Espafia”. Vid.
FUSI, J.P., op. cit., pags. 163-164.
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e) Cuestion sucesoria.

El asunto de la sucesion de Franco y de la supervivencia del régimen se empezé a
plantear en serio por parte de la clase hegemdnica franquista tras la L.O.E. De este
modo, presionado por esta clase, el General Franco intentara solucionar la cuestion
adoptando dos importantes determinaciones. La primera consistio en el nombramiento
de D. Juan Carlos de Borbon como su “sucesor™’, la segunda supuso la eleccién, en
junio de 1.973, de L. Carrero Blanco como Presidente del Gobierno. Pero este “esquema
continuista” seria inviable en la practica al surgir nuevas circunstancias, la principal de
ellas fue el asesinato de L. Carrero, destinado a ser el auténtico continuador de la obra
de Franco. En cualquier caso, como se ha mencionado, “el esquema esbozado” por
Franco era “ineficaz” ante el “cambio radical” de la sociedad espafiola®.

f) Falta de cohesion y unidad internas.

A pesar del “éxito” de la “politica desarrollista” iniciada en la década de los sesenta,
ello no ayudo a “la cohesion interna del regimen”. A medida que el General “envejecia”
cada sector encaraba el problema de la sucesion de forma distinta y bajo “intereses
contrapuestos”. En definitiva, en el periodo comprendido entre 1.965 y 1.975, el

régimen experimentd “un creciente deterioro de su cohesién interna™*.

Asimismo, al no existir una auténtica “ideologia coherente del Estado” ni “un
programa concreto de gobierno”, todo ello se tradujo en la inviabilidad del régimen para

solventar los auténticos “problemas de la sociedad”™.

g) Contexto internacional.

*" FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 860-861.

La “crisis sucesoria” se planted a pesar de que, como dijo Franco, “todo quedaba atado y bien atado”. Por
otra parte, a priori “era dificil imaginarse como un ‘nuevo principe’, carente de cualquier legitimidad
carismatica, historica o democratica ... podia asegurar la continuidad de un régimen en situacion critica”.
Cfr. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag 91. Asimismo, en la
obra de ambos: “Transicién politica..., op. cit., pags. 196-198.

* FERRANDO BADIA, J., op. cit., pags. 860-861.

* MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pags. 191-192. También en
“Crisis del franquismo..., op. cit., pag. 86.

Entre los diversos grupos detentadores del poder existian “contradicciones internas”, ello, unido al
desequilibrio de su accién en relacion con “las necesidades del propio bloque en el poder”, trajo como
consecuencia la necesidad de cambiar hacia “un sistema politico a la vez mas integrador y eficaz que se
sustentara en nuevos pilares”. Cfr. APARICIO, M.A,, op. cit., pag. 487.

*® TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 13.
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Los detonantes del cambio de actitud internacional hacia la dictadura franquista
fueron, entre otros, el juicio de Burgos a los etarras™, la cada vez mayor represion
policial existente y las sucesivas declaraciones de los estados de excepcion®.

El ambiente internacional desempefio “un papel decisivo” en la crisis del régimen
franquista. Efectivamente, la politica internacional potencio el “cambio controlado” en
Espafia, al igual que lo hizo en Portugal y Grecia™ .

Asimismo, dentro de este contexto internacional cabe mencionar el cambio de
postura de la Iglesia catolica tras el Concilio Vaticano I, “la presion” de los Estados
Unidos de Norteamérica, y la posicion de la Europa “democratica” frente a la Espafia

“autoritaria™*.

En todo caso, algunos autores consideran que el franquismo fue el “Unico regimen
dictatorial, con una fuerte componente fascista”, que quebro sin “el concurso” de

“ninguna presion extranjera™”.

h) La cuestion regional.

Entre 1.940 y 1.960 se ha afirmado que “la oposicion democratica al franquismo fue
siempre débil” y “carecié de unidad”, hasta el punto de que algin autor como F.
Reinares considero que, hasta el fin de la década de los sesenta, “la sociedad espafiola
raramente se vio conmovida por situaciones de intensa conflictividad que pusieran en

apuros a la dictadura™ *°.

No obstante, a partir de los afios sesenta se produjo la vuelta de uno de “los
fantasmas del pasado” al que la dictadura franquista habia considerado definitivamente

> No cabe duda que “la repercusién nacional e internacional del acontecimiento fue extraordinaria. ETA
alcanzé con el mismo tanta publicidad que pudo recomponerse y salir de la situacion de division, paralisis
y agonia en la que se hallaba”. Vid. REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pag. 363.
También en su obra “Terrorismo y transicién a la democracia en Espafia.” Revista de Occidente. NUmero
54, noviembre de 1.985. Pags. 82-85-96.

Después de este juicio, celebrado el 29 de diciembre de 1.970, el régimen conmutd las penas de
muerte impuestas a los “activistas vascos” mediante consejo de guerra. Cfr. APARICIO, M.A., op. cit.,
pag. 485.

52 Segin Maravall y Santamaria, entre 1.969 y 1.973, tras la declaracién de tres estados de excepcion, “la
represion no sélo se intensificd, sino que se extendio a otros sectores. La Universidad ... la oposicién ... la
prensa ... los sermones de algunos sacerdotes.” MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del
franquismo..., op. cit., pags. 87-88. También en su obra: “Transicion politica..., op. cit., pags. 193-194.

3 APARICIO, M.A., op. cit., pags. 486-487. En sentido similar, FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag.
870.

> FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 870.

% SOLE TURA, J. y AJA, E.: Constituciones y periodos constituyentes en Espafia (1808-1936). Madrid:
Siglo XXI editores, 1.977, 12 ed. P4gs. 1-2.
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zanjado: “el problema regional™’. Este problema tuvo distinta repercusién en Catalufia
y el Pais Vasco®®.

Efectivamente, en el Pais VVasco “la protesta regional” alcanzaria “proporciones mas
graves” que en Catalufia>. La principal organizacién independentista violenta que, a la
postre, movilizé a la sociedad vasca fue el grupo terrorista ETA®, que, en sus origenes,
no conto con un considerable respaldo popular”, pero “fue la descomunal respuesta” del
régimen ante esta situacion la que lo “increment6”®. En realidad, la aparicién de esta
actividad terrorista fue una sefial mas de la decadencia gradual e irreversible que
acuciaba al régimen.

La mayor equivocacion de la dictadura fue considerar “el problema ETA” como “un
problema de orden puablico, caer en la trampa de la espiral accion-represion-accion

% REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. Cit., pdgs. 354-355.

> M. A. Aparicio habla del “auge de los movimientos nacionalistas y regionalistas opuestos a la
estructura centralista del Estado.” Cfr. APARICIO, M.A., op. cit., pag. 488.

Sefiala P. Fusi que en los afios sesenta hubo un “retorno” del “problema regional” Cfr. FUSI, J.P., op.
cit., pags. 164-165.

Para J. Ferrando “resurgen de forma virulenta las viejas reivindicaciones regionalistas”. Cffr.
FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 865. Finalmente, A. Torres del Moral considera que entre 1.960 y
1.975 se originé un “rebrote del nacionalismo en el Pais Vasco y Catalufia.” Cfr. TORRES DEL
MORAL, A., op. cit., tomo I, pag. 5.

%8 Obviamente, el régimen “negé con hostilidad cualquier posibilidad de transferir poderes a las regiones
y nacionalidades que conforman Espafia, dando pie de este modo a la articulacion de un Estado unitario
rigidamente centralizado.” REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., padg. 354. Por otra
parte, en palabras de Fusi: “que el hecho diferencial catalan no se tradujera en conflictos graves y
resonantes” fue “engafioso: ocultaba la realidad del profundo rechazo del franquismo en Catalufia y la
intensidad que la conciencia catalanista tenia entre una amplia mayoria de la poblacion catalana.” Cfr.
FUSI, J.P., op. cit., pags. 164-166.

> Como se sabe, en el Pais Vasco la “cuestion regional” estuvo desde sus inicios unida a la violencia
terrorista, principalmente la proveniente de la organizacion terrorista ETA. F. Reinares Nestares
considera que la accion terrorista surge “como resultado imprevisto de la modernizacion de la sociedad
espafiola y de la incapacidad del régimen para adaptar su estructura politica a las nuevas realidades del
pais.” Vid. REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. Cit., pag. 355.

% Esta organizacion surgié a finales de la década de los cincuenta, concretamente en 1.959, aunque su
actividad terrorista se inicio en 1.961. Por otra parte, “la aparicion de ETA fue una respuesta a la falta de
libertades politicas del régimen de Franco”, pero “fue también una reaccion ante la patente crisis de
sentimientos ‘nacionales’ vascos y ante la pasividad e inoperancia del nacionalismo histérico en la
clandestinidad”. En sus inicios, ETA “fue la creacién de un grupo reducido de militantes, sin apoyo
inicial en la opinion vasca.” Cfr. FUSI, J.P., op. cit., pags. 164-166.

En este sentido, el terrorismo que aun “persiste” en nuestro pais es una “herencia” del franquismo.
Cfr. REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pag. 354.

81 En palabras de Fusi, “fue una durisima e indiscriminada represion lo que alteré sustancialmente el
problema: amplié la base popular de apoyo a ETA, provocé el resurgimiento de la conciencia
nacionalista vasca, crispd y politizd radicalmente a la sociedad vasca y dafié profundamente toda idea
nacional espafiola en el Pais Vasco.” FUSI, J.P., op. cit., pags. 165-166.
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tendida por la organizacién vasca”®%. Finalmente, la réplica del franquismo contra el atin
“limitado pero pertinaz” y “notorio activismo etarra” consistio en una “persecucion” de
todo el nacionalismo vasco. Parece innecesario poner de relieve que “el resultado” tuvo
“un efecto contrario al deseado”®. En definitiva, el régimen y el Estado franquista
“perdieron legitimidad”, al mismo tiempo que, insistimos, el apoyo social hacia ETA
fue creciendo en grandes proporciones®.

Por otra parte, hubo una serie de “condiciones desfavorables”® que frenaron la
crisis. Entre ellas “una cierta desconfianza” y “apatia politica” del pueblo espafiol, la
grave “crisis econémica”®, la actividad terrorista®’, y el sector de “la extrema derecha”,
este Gltimo relacionado, entre otros, con “algunos sectores del Ejército”®®. Asimismo,
hubo otros factores que obstaculizaron la crisis, como la “escasa organizacioén” no solo

de “los sectores populares”, sino también de “la propia burguesia”®®.

En cualquier caso, como hemos visto anteriormente, el peso especifico de las causas
que propiciaron la crisis fue mayor, por lo que fue imposible solucionarla, ya que
influyd en la mayoria de “las propias instituciones estatales”, de manera que se puede
hablar de una “crisis institucional”®. Ademés, las autoridades de la dictadura “estaban

%2 En este contexto, “la politica de estados de excepcion seguida por el régimen desde 1968 ... jugd
irénicamente en beneficio de ETA: termind por alienar del régimen de Franco a una parte importante de
la opinién vasca y, lo que es peor, gener6 en ella sentimientos claros de hostilidad a la idea de Espafia”.
FUSI, J.P., op. cit., pags. 164-166.

83 Mas en concreto, “el franquismo abordé la cuestién vasca” y su “fenémeno etarra con una
incompetencia brutal, a la que no fueron ajenos los abusos de poder, arrestos masivos, malos tratos y
torturas; episodios que se recrudecerian sobremanera con los estados de excepcion”. En este contexto, “la
represion se hizo sentir en amplios segmentos de la poblacién vasca”. REINARES NESTARES, F..
“Sociogeénesis..., op. cit., pags. 362-363.

® Como hemos visto anteriormente, esta organizacion terrorista, gracias a la represion franquista, se vio
“convertida en simbolo de la oposicion nacionalista al franquismo” y manifestacion del “silencio forzado
en el que la dictadura tenia sumido al nacionalismo euskaldin”. REINARES NESTARES, F..
“Sociogénesis..., op. cit., pags. 362-363.

% TORRES DEL MORAL, A., op. cit., tomo |, pag. 6.

% Se tratd de “la crisis de las materias” y “los crudos energéticos” de 1.973, que fue una crisis mundial, y
repercutié, indudablemente, en nuestro pais. FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 857. Vid. ademas
TORRES DEL MORAL, A., op. cit., tomo I, pag. 6.

§7 El terrorismo de extrema derecha, e incluso el terrorismo de la organizacién ETA, al que todo el
mundo asociaba con la dictadura franquista, propiciaron que no se pudiese caminar hacia la democracia
sin obstaculos. Més adelante analizaremos la conexién entre golpismo (involucionismo) y terrorismo.

% TORRES DEL MORAL, A., op. cit., tomo |, pag. 6.

% APARICIO, M.A., op. cit., pag. 487.

70 Estamos hablando de “la administracién de justicia”, incluso “el propio ejército” y “la universidad”. La
incapacidad del aparato institucional se demuestra al no poder adaptarse politicamente a los cambios
experimentados en nuestra sociedad a partir de los afios sesenta, fundamentalmente. Vid. APARICIO,
M.A., op. cit., pags. 484-485.
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muy desacreditadas”, puesto que segun algunos autores, las autoridades eran incapaces
de “frenar el terrorismo” y afrontar “la crisis econdmica”, por “su complicidad en la

represion” y por “su participacion en escandalos financieros”".

En suma, el régimen “habia perdido sus bases sociales”, sus apoyos, su facultad para
solucionar “los problemas practicos de la convivencia en una sociedad” que “ya era
sustancialmente distinta”. Estamos en presencia de una “crisis irreversible”?, que
afecto progresivamente al régimen franquista hasta hacerlo caer. En Gltimo extremo, la

crisis desemboco en el proceso de transicion hacia la democracia.

B) La transicion a la democracia (1.975-1.978).

1. Las caracteristicas mas relevantes de la transicion.

La transicion se ha calificado como “uno de los fendmenos politicos
contemporaneos mas sorprendentes” y atipicos”’*. Estrechamente ligado con estos dos
calificativos, se ha caracterizado a este proceso de pacifico’™, debido entre otras razones
a que no se produjo “una intervencion militar” que la detuviese™, realizandose, ademas,

Para Maravall y Santamaria las instituciones del régimen “carecian de toda autoridad y credibilidad”.
Cfr. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag. 89. Ademas, en la
obra de ambos: “Transicion politica..., op. cit., pag. 196.

Fusi considera, incluso, que la dictadura franquista no se perpetud tras la muerte de su creador
porque, “en Gltima instancia, carecia de legitimidad moral en una Europa definida por los principios de la
democracia liberal y ante una sociedad, la espafiola, radicalmente modernizada”. FUSI, J.P., op. cit,,
pags. 168-169.

" Vid. MARAVALL, J.M y SANTAMARIA, J.: “Crisis del franquismo..., op. cit., pag. 89. También en
su obra: “Transicidn politica..., op. cit., pag. 196.

2 FUSI, J.P., op. cit., pags. 25 y 10-11.

" Concretamente, es “sorprendente por la forma, peculiar y ambigua, como se ha producido: respetando
procedimentalmente la legalidad corporativa franquista”, y “también por su contenido: no ha habido una
simple revision o alteracion parcial del régimen en vigor, sino una radical sustitucion del mismo.”
MORODO, R.: “Transicion politica”. En GONZALEZ ENCINAR, J.J. (dir.): Diccionario del sistema
politico espafiol. Madrid: Akal, 1.984. Pag. 875. Por tanto, “este es el gran acierto y originalidad de la
transicién espafiola.” MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pag. 102.

En el mismo sentido, Tezanos estima que la transicion “se produjo en Espafia de una manera que no
ha dejado de causar cierta sorpresa en algunos analistas y observadores exteriores de la realidad
espafiola.” TEZANQOS, J.F., op. cit., pag. 9.

" Entre otros autores sobresale MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pags. 109-110. En analogo
sentido, R. Cotarelo, para quien estamos en presencia de un fendmeno “Unico” y “sin precedentes”.
COTARELDO, R.: “La transicién politica”. En TEZANOS, J. F., COTARELO, R. y DE BLAS, A.(eds.),
op. cit., pag. 31.

" REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. Cit., pag. 372.

® RODRIGO, F.: “El papel de las Fuerzas Armadas espafiolas durante la transicién politica: algunas
hip6tesis basicas.” En: Revista Internacional de Sociologia. Madrid: 1.985. Volumen 43, fasciculo 2.
Pég. 357.
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“sin traumas” y “con el concurso, precisamente, del sector reformista procedente del
régimen anterior”’’. Por otra parte, se ha concebido como un proceso peculiar que no ha
contado con precedentes similares’. Finalmente, y sin 4nimo de agotar las numerosas
adjetivaciones que ha recibido nuestra transicion, ha llegado a interpretarse como un
proceso “arquetipico”, pero “légicamente condicionado por sus propias e irrepetibles

circunstancias particulares”’®.

A pesar de la complejidad del fenomeno, hay quien ha entendido por transicion “el
paso” de “un régimen autoritario de dictadura personal”, que inicio su desvanecimiento
“en el mismo momento en que desaparecié su fundador, a otro de plenas libertades
democraticas, con independencia de que el posterior proceso de consolidacion®® haya

sido mas 0 menos accidentado™®".

En torno al periodo cronologico que abarca la transicion politica espafiola no existe
acuerdo doctrinal, por lo que se habla de sus “limites difusos”®. Efectivamente, sobre la
fecha aproximada en que comienza la transicion politica espafiola hay diversas posturas
doctrinales.

Uno de los pocos autores que sitta el inicio de la transicion en fecha tan temprana
como 1.969 es R. Morodo, al referirse a esa fecha como el afio en que, por una serie de
“hechos significativos”, como son “el estado de excepcion, la designacion de sucesor” y
“las continuas tentativas asociacionistas”, se puede hablar de la “pre-transicion
politica”, término este Gltimo creado por el autor precitado. Por el contrario, el resto de
la doctrina, como hemos visto al hablar de la crisis del franquismo, se refiere a la
década de los afos sesenta, en general, y a 1.969, en particular, como una fecha en la
que se inicia el declive del régimen franquista. Por tanto, lo que para R. Morodo es la

" TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 9. En sentido similar J. Ferrando Badia, quien habla de transicion
“controlada”, puesto que “partiendo de unas bases autoritarias, opera sobre presupuestos de
funcionamiento estatal democratico.” FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 870.

"® En realidad, si han existido precedentes similares en Grecia o Portugal, sin embargo “no son tan
interesantes desde el punto de vista cientifico-politico” como el nuestro. COTARELO, R., op. cit., pags.
31-32.

" TEZANOS, J.F., op. cit., pag. 28.

8 _a consolidacién democraética es un problema que ha sido analizado como fenémeno con sustantividad
propia por diferentes autores. Es el caso, por ejemplo, de MORLINO, L.: “Consolidacion democratica.
Definicién, modelos, hip6tesis.” En Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas. N° 35, 1.986.
Pags. 7-61. También se han ocupado del tema MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion
politica..., op. cit.

81 COTARELO, R., op. cit., pag. 41.

8 Ibidem, pags. 40-41.
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preparacion a la transicion, para la mayoria de la doctrina es un claro exponente de la
crisis del régimen®.

El final de la “pre-transicion politica” comprende, segun el ilustre jurista, el periodo
que va desde noviembre de 1.975 a julio de 1.976, durante el cual ocurrieron, entre
otros, una serie de acontecimientos: la muerte de Franco, la proclamacion de Don Juan
Carlos como Rey de Espafa y el nombramiento de A. Suarez como Presidente del
Gobierno®.

En sentido similar, R. Cotarelo afirma que hacia finales de la década de los sesenta y
principios de los setenta empezaron a manifestarse los “antecedentes” de la transicion®.
Asimismo, hay quien opina que el atentado de L. Carrero Blanco, ocurrido al comienzo
de los afios 70, concretamente en 1.973, represento el fin del franquismo y el inicio de
la transicion politica®®.

No obstante, el resto de la doctrina suele sefialar el 20 de noviembre de 1.975, dia en
que murié Franco®, como el principio de la transicion®. Hay incluso quien entiende
que la transicién comenz6 mas tarde, el dia en que se aprobo la Ley para la Reforma
Politica®, es decir, el 4 de enero de 1.977%.

En cuanto al final de este periodo, lo comun es fijarlo el dia en que se aprueba la
Constitucién espafiola por el pueblo espafiol, esto es, el 6 de diciembre de 1.978%. Sin
embargo, existen autores que sitdan el final de la transicion con la aprobacion de los

8 Quizéas estemos en presencia de distintas formas de denominar al mismo fenémeno: comienzo del fin
del régimen franquista y, por tanto, inicio o fase previa de la transicién politica, en sentido estricto. Vid.
MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pags. 84 y 73 respectivamente.

8 Ibidem, pég. 95.

% COTARELO, R., op. cit., pag. 33.

8 Entre otros véase a MARTINEZ PARICIO, J.I.: “Ejército y militares: 1898-1998.” En AA.VV.:
Espafia: Sociedad y Politica, op. cit., pags. 426-427. Del mismo modo, REINARES NESTARES, F.
“Terrorismo y transicion a la democracia en Espafia.” En Revista de Occidente. Numero 54. Noviembre
1.985. P4gs. 82-83.

87 Resulta l6gico pensar que muerto Franco se acab6 el franquismo. Vid. entre otros a COTARELO, R.,
op. cit., pags. 40-41. Asimismo, REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pag. 372.

8 Sin embargo, la “gestacion” de esta fase se sitia afios antes, a partir de la publicacion de la Ley
Organica del Estado. Esta postura es la mantenida por FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 860.

8 Asi lo entiende al menos FERRANDO BADIA, J., op. cit., pag. 858. Esta Ley ha sido calificada de

muy diversas formas, por ejemplo de “octava Ley Fundamental”. Vid. a LUCAS VERDU, P.: La octava
Ley Fundamental. Critica juridico-politica de la Reforma Suarez. Madrid: Tecnos, 1.976.

% E| Preambulo de la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, disponia literalmente:
“Remitido a consulta de la Nacién y ratificado por mayoria de votos en el referéndum celebrado el dia
quince de diciembre de mil novecientos setenta y seis el Proyecto de Ley para la Reforma Politica, de
rango fundamental, que habia sido aprobado por las Cortes en sesién plenaria del dieciocho de noviembre
de mil novecientos setenta y seis ...”

% Esta es la opinion, entre otros, de COTARELO, R., op. cit., pags. 40-41.
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primeros Estatutos de Autonomia, vasco y catalan®. Incluso, para A. Torres del Moral,
la transicion politica espafiola se prolongaria hasta después de las elecciones generales
de 1.982, concretamente hasta mayo de 1.983%. Més aun, como se sabe, politicamente
se ha barajado la posibilidad de que exista una “segunda transicion”, lo que implicaria
que ésta era la primera®™.

El desacuerdo doctrinal no radica s6lo en el inicio, climax y desarrollo, sino también
en las posibles etapas de la transicion®. En este sentido, incluso se puede hablar de
varias transiciones: politica, juridica, social, economica, etc; cada una de ellas con
autonomia relativa en relacién con las demas. En cualquier caso, los autores que
distinguen varias fases dentro de este periodo destacan, en primer lugar, una etapa
previa o preparatoria de la transicion politica, y en segundo lugar, otra que consistiria en
la transicion politica propiamente dicha®.

En este contexto, R. Morodo diferencia dos fases. La primera es una etapa
preparatoria de la transicion politica, la “pre-transicion politica”. Esta se inicia, como
hemos visto, en 1.969 y acaba con la dimision de C. Arias y la llegada de A. Suarez al
gobierno en julio de 1.976. La segunda etapa comprende la transicion politica “strictu
sensu”. Comienza donde acaba la primera, esto es, en julio de 1.976, y finaliza con la
aprobacion de la Constitucién espafiola de 1.978%".

Asimismo, J.M. Maravall y J. Santamaria destacan varias etapas en la transicion
politica espafiola. La primera, que seria inmediatamente anterior a la transicion, se
vislumbra, aproximadamente, desde 1.973, con la muerte de L. Carrero, hasta 1.977; la

% Ello se debe a que ambos Estatutos, “desarrollan el texto constitucional y conforman junto a él la base
del actual sistema politico espafiol. O, cuando menos, entre ambos acontecimientos transcurre un periodo
en el que la fase final de la transicion y el inicio de la consolidacion del nuevo régimen democratico se
solapan y confunden.” REINARES NESTARES, F.: “Democratizacién y terrorismo en el caso espafiol.”
En TEZANOS, J. F., COTARELO, R. y DE BLAS, A.(eds.), op. cit., pags. 612-613.

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco fue aprobado mediante L.O. 3/1979, de 18 de diciembre; el
Estatuto de Autonomia de Catalufia se aprob6 por L.O. 4/1979, de 18 de diciembre. Ambos Estatutos
fueron publicados en el B.O.E. n° 306, de 22 de diciembre de 1.979.

% La razén principal radica, segiin este autor, en que ha existido “un cierto asentamiento del Partido
Socialista en el Gobierno y su ratificacion electoral en las elecciones municipales”. TORRES DEL
MORAL, A, op. cit., tomo I, pag. 24.

% AZNAR, J.M.2 Espafia, la segunda transicién. Madrid: Espasa Calpe, 1.994. 12 ed.

% Como ha sefialado R. Cotarelo: “la cuestion de las etapas posibles en que puede dividirse la transicion”
ha ocasionado “acalorados debates académicos, y no solamente académicos.” COTARELO, R., op. cit.,
pag. 33.

% En este sentido, véase, entre otros a MORODO, R.: La transicién politica, op. cit., pags. 84 y 101. Del
mismo autor es: “Transicion politica”, op. cit., pags. 876-877. También, FERRANDO BADIA, J., op.
cit., pag. 858.

% Vid. MORODO, R.: La transicién politica, op. cit., pag. 169. Ademas en su obra: “Transicion
politica”, op. cit., pags. 878-879.
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segunda fase arranca, precisamente, con las elecciones generales del 15 de junio de
1.977 y termina con las elecciones parlamentarias y municipales de 1.979%.

Independientemente de cual sea la forma de la transicién®, ésta comienza con “la
crisis del régimen pre-existente” y acaba con “la instauracién del nuevo™®.

Entre otras peculiaridades de este proceso de transicion cabe destacar ese dificil
equilibrio que se realizoé entre la “reforma” y la “ruptura”*®*, cuyo fruto maximo fue un
“amplio consenso” entre “posiciones” que, a priori, estaban “ideologicamente
antagonizadas™*®.

Por tanto, si queremos formular un concepto sobre la transicion que sea
mayoritariamente aceptado por la doctrina no debemos olvidar en ningun caso el
término “consenso™’%. En este contexto, J.M. Maravall y J. Santamaria entienden que la
transicion fue “el resultado de una serie de pactos” y *“negociaciones” donde
determinados “actores politicos fueron los protagonistas principales™®*. En sentido
similar, opina R. Morodo que “la politica del consenso” actué como “estrategia pre-
constituyente y constituyente”, siendo éste “el dato excepcional” y “positivo” que
“caracterizara la transicion a la democracia™.

Han sido muchas las causas que, en los analisis doctrinales, se enumeran como
propiciadoras del proceso de transicion politica hacia la democracia en Espafia con las
caracteristicas anteriormente sefialadas. En principio, no hay que olvidar las
transformaciones sufridas por la sociedad espafiola en los ultimos afios del franquismo.

% MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pags. 196, 203-204 y 209.

% Al hablar del paso del régimen dictatorial de Franco al sistema democratico actual, la mayoria de los
autores consultados emplean la palabra “transicién”, con los calificativos bien de “politica” y/o
“juridica”, bien de “democratica”. No obstante, un autor como A. Hernandez Gil se refiere a este proceso
con la denominacidn de “cambio politico”, introduciendo las categorias de revision, reforma, revolucién
y ruptura para explicar dicha transformacion sufrida en la sociedad espafiola. Vid. a HERNANDEZ GIL,
A.: El cambio politico espafiol y la Constitucion. Barcelona: Planeta, 1.982. En sentido similar, R.
Morodo entiende que “la dialéctica reforma/ruptura” fue el motor de la transicion. Vid. MORODO, R.:
La transicion politica, op. cit., pag. 110.

100 MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pag. 186.

101 v/id., entre otros autores, a TORRES DEL MORAL, A., op. cit., tomo |, p4g. 8. Ademas, CARRILLO,
S.: Qué es la ruptura democratica. Barcelona: La Gaya Ciencia, 1.976.

192 MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pags. 109-110.

103 Efectivamente, existe unanimidad doctrinal a la hora de valorar el consenso como causante Gltimo y
directo del proceso de transicion hacia la democracia en Espafa. Vid. entre otros autores a MORODO,
R.: La transicién politica, op. cit.,, pags. 129 y 131 entre otras. Asimismo, MARAVALL, J.M. y
SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pags. 187 y 201.

194 MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pag. 187.
1% MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pag. 131.
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En cualquier caso, insistimos en que la mayoria de la doctrina incide en el papel

esencial que desempefié el consenso en nuestra vida politica™®.

107

Asimismo, se destaca la actividad llevada a cabo por la oposicion democratica™ " al
108

régimen precedente, tanto por lo que se refiere a la movilizacion de la clase obrera™",

como de los partidos politicos'®.

Por lo demas, se ha puesto de manifiesto suficientemente el destacado protagonismo
que ha tenido el Rey Juan Carlos | en este proceso de transito hacia la democracia''. En
este sentido, se ha destacado que “el papel” desempefiado por el Monarca y el modo en
que fue realizada la transicion, “sin romper nunca la estricta legalidad vigente” han sido
“los elementos determinantes del éxito de la empresa”**.

En este sentido, afirma Tezanos, los cambios efectuados en *“la sociedad espafiola, el
nuevo clima de opinidon puablica, el grado de coordinacion” y *“de progresiva
implantacion de la oposicion democratica al franquismo heredado a la muerte de
Franco” posibilitaron “las condiciones propicias” para que “el joven Rey Juan Carlos”
pudiera emplear “el poder” que le concedia “el ordenamiento juridico franquista” para
designar “un presidente de gobierno” que “impulsara una politica de reformas tendente
a la auto-liquidacion de las instituciones del viejo régimen™ **2.

Incluso, se ha resaltado el hecho de que no se haya producido la ruptura estricta con
el pasado, puesto que se ha operado una transformacion politica cuantitativa y

cualitativa sin quebrar con la legalidad franquista®*.

Por otra parte, no hay que olvidar el trascendental papel jugado por la Iglesia
catdlica’*. Ejemplo de ello es la postura mantenida en esta época por el Cardenal E.

106 £ este sentido, podemos destacar a autores como MORODO, R.: La transicién politica, op. cit., pags.
129-130, 145-147, 161, 164 y 167-168. Asimismo, REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op.
cit., pag. 372. También TEZANQOS, J.F., op. cit., pags. 27-28.

97 De esta opinion es MORODO, R.: La transicién politica, op. cit., pags. 131-134 y 143-147.
TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 27-28.

18 MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pag. 200.
199 v/id. entre otros a MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pags. 131-134.

110 5e ha destacado su “papel moderador”, asi como su condicién de ser “el punto de partida del
consenso”, vid. MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pags. 110-111 y 162. También se ha
hablado del *“activo papel arbitral y mediador del rey Juan Carlos”. REINARES NESTARES, F.:
“Saociogeénesis..., op. cit., pag. 372.

1 RODRIGO, F., op. cit., pags. 351-352.

12 TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 27-28.

113 Destaca, entre otros, RODRIGO, F., op. cit., pags. 351-352 y 356. Ademas, MORODO, R.: La
transicion politica, op. cit., pag. 101.

114 De este modo, F. Reinares Nestares habla de “beneplécito” de “entidades con singular influencia,
como la Iglesia catélica.” REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pag. 372.
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Tarancon, “representante oficial de la Iglesia”, quien “vinculo explicitamente el
restablecimiento de la Monarquia a la restauracion democratica™*°.

Logicamente, en todo este cimulo de acontecimientos, y como no podia ser de otro
modo, incidié el “nuevo clima de opinién plblica”*®, que era “mayoritariamente
conciliadora™'’. También, una “coyuntura internacional favorable”**® incidi6, qué duda

cabe, en la transicion hacia la democracia en Espafia.

Finalmente, otro factor que ha contribuido a forjar una transicion tan peculiar como
la espafiola, es la actuacion de la Institucion militar. Basicamente, la postura que adopta
el Ejército durante la transicion politica espafiola se explica en base a la “legitimidad”.
Efectivamente, “la legitimidad vertical corresponde a la que presta el monarca como
heredero de la legitimidad del caudillo”, mientras que “la legitimidad horizontal, es la
que nace de la adhesion del pueblo espafiol expresada mediante el referéndum vy,
permanentemente actualizada”, mediante el conocido “consenso” que “presidio la fase
fundamental de la transicion politica, en la que se elaboré la Constitucion espafiola de
1978711

En este sentido, el papel desarrollado por las Fuerzas Armadas en este proceso sera
punto de arranque y de reflexion incluso en el momento de establecer su regulacion
constitucional, a lo largo del proceso de elaboracion de la nueva Constitucion.

En efecto, como ha subrayado R.L. Blanco Valdés, los Debates en torno al articulo 8
de la Constitucion espariola pusieron de relieve que “la segmentacion de posiciones de
los diferentes grupos parlamentarios intervinientes en el mismo” obedecia a “razones
estricta y exclusivamente politicas, a saber: la valoracion, el distinto juicio, sobre la
estrategia a adoptar en relacion con las Fuerzas Armadas a la vista del peculiar papel
que las mismas habian jugado, estaban jugando y habrian de jugar en todo el proceso de
la transicion politica espafiola.” En definitiva, la ubicacién del articulo 8 en el Titulo
Preliminar de la Constitucion obedeciod, “en la intencion de los grupos parlamentarios
defensores de la misma, a razones politicas directamente vinculadas a la peculiarisima
coyuntura politica en que se produce el debate constituyente” y “en ningun caso a la
intencion de configurar a las Fuerzas Armadas como un poder autonomo en el seno del
Estado democratico.”*?°

5 MARAVALL, J.M. y SANTAMARIA, J.: “Transicion politica..., op. cit., pag. 198.
16 TEZANOS, J.F., op. cit., pags. 27-28.

7 REINARES NESTARES, F.: “Sociogénesis..., op. cit., pag. 372.

118 |hidem.

9 RODRIGO, F., op. cit., pag. 356.

120 B|. ANCO VALDES, R.L.: La ordenacién constitucional de la defensa. Madrid: Tecnos, 1.988. Pag.
64.
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Inicialmente, el actual articulo 8 de la Constitucion aparecidé en el Anteproyecto
constitucional®* como articulo 10, situandose en el Titulo I, denominado: “Principios
generales”, teniendo por mision las Fuerzas Armadas “garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.”*?#

A la primitiva redaccion del articulo 10 del Anteproyecto se presenté un solo Voto
Particular, por el Grupo Parlamentario de Alianza Popular, donde se manifestaba que
este precepto “no debe contener una enumeracion de los tres Ejércitos”, puesto que
existe “el problema de la Guardia Civil, que participa a la vez de la condicion de fuerza
militar y fuerza de orden publico.”**® Asimismo, a este articulo se plantearon una serie
de Enmiendas, en las que destacaron basicamente tres temas: el de la inclusion o no de
“la unidad” como una de las misiones de las Fuerzas Armadas; el de la composicion de
éstas Ultimas, y el de la correcta “ubicacion” del precepto en el Titulo Preliminar de la

Constitucion*?,

121 Respecto a esta materia puede consultarse LUCAS VERDU, P.: “El Titulo | del Anteproyecto
Constitucional.” En: AA.VV.: Estudios sobre el Proyecto de Constitucion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1.978. Pags. 11-27.

122 Este precepto estaba redactado en los siguientes términos:

“1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire,
tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial
y el ordenamiento constitucional.

2. Una ley organica regulard las bases de la organizacién militar dentro de los principios de la
presente Constitucion.” (B.O.C. n° 44, de 5 de enero de 1.978. Congreso de los Diputados, pag.671).

12 No hubo justificacién del mencionado V.P. (B.O.C. n® 44, de 5 de enero de 1.978. Congreso de los
Diputados, pag. 698).

124 En este sentido, la Enmienda n® 35 del G.P. de A.P. proponia incluir “la unidad” entre las funciones
del Ejército”, por considerar “imprescindible la garantia de la unidad de la Patria.” El texto de la
Enmienda n° 38, del Diputado Gémez de las Roces, del G.P. Mixto, incluia como integrantes de las
Fuerzas Armadas no sélo al “Ejército de Tierra, la Armada, el Ejército del Aire” sino también “los demas
Cuerpos o Institutos que reciban consideracion militar”, cuya “misién” es “garantizar la soberania e
independencia de Espafia, asi como defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.”
La justificacion consistia en “no redactar el texto de modo que pueda interpretarse en un sentido tan
estricto que impida la consideracion militar de Cuerpos o Institutos que tradicionalmente la han
ostentado.”

La Enmienda n° 63, del Diputado Fernandez de la Mora, del G.P. de A.P., indicaba que “debe
suprimirse por innecesaria la frase ‘constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire’.” Por su parte, la Enmienda n° 463, del G.P. Mixto, establecia como componentes de las “Fuerzas
Armadas” al “Ejército de Tierra, la Armada, el Ejército del Aire y las Fuerzas de Orden Publico, como
agentes del Estado”. La motivacion era obtener la “coherencia con el articulo 95”, por lo que “se afiade la
expresion ‘agentes del Estado’.” Ademas, hubo una Enmienda de supresion, presentada por el Diputado
Letamendia Belzunce, del G.P. Mixto (de la coalicidn electoral Euskadiko Ezkerra), la n° 64.

Finalmente, la Enmienda n° 736, del Diputado Orti Bordas, del G.P. de U.C.D., proponia no sélo que las
Fuerzas Armadas tuviesen como “misiéon” basica “la unidad de Espafia”, sino también el cambio de
ubicacion del precepto que analizamos, que pasaria a ser el articulo 101 bis, ya que "no se alcanza la
ubicacion que el Anteproyecto da a las Fuerzas Armadas en un Titulo como el I, que versa sobre
principios generales. Reviste mayor ldgica el tratar de las Fuerzas Armadas en el Titulo V y en un
articulo inmediatamente anterior al que lo hace de las de Orden Publico.”
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En el Informe de la Ponencia el articulo 10 no vario su redaccion. Sin embargo,
modificé tanto su numeracién como su ubicacién'®®. Las Enmiendas presentadas

siguieron caminos diferentes, aunque todas ellas se rechazaron en votacién'?.

En el Debate acaecido en el Pleno de la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso de los Diputados se defendio, en primer lugar, la
Enmienda de supresion propuesta por el Diputado Letamendia Belzunce, del G.P.
Mixto. En ella consider6 al Ejército como “un sector de la Administracion”, de ahi que,
afirmaba, enmarcar la mision del Ejército en el Titulo Preliminar, que “contiene los
principios generales de funcionamiento del Estado”, implica otorgar un tratamiento
privilegiado a aquel, “superior al de los demas sectores de la Administracion”, lo que
calificaba de “situacion anormal.” Por ello, el lugar idoneo seria, en su opinion, el
Titulo IV del Anteproyecto de Constitucion, referido al Gobierno y a la

Administracion®?’.

En contra de esta Enmienda intervino el Diputado Herrero Rodriguez de Mifidn, del
G.P. de U.C.D., manifestando la conveniencia de que en el Titulo Preliminar existiera
“una mencion expresa de las Fuerzas Armadas con las funciones que en el citado
articulo se le atribuyen.” Para ello, se baso en dos argumentos: primero, que “las
Fuerzas Armadas en la Espafa real de hoy y en el Estado de derecho del Occidente”
representan “una pieza clave para el mantenimiento de ese orden.” Segundo, puesto que
en el articulo 8 se manifiesta que “las Fuerzas Armadas tienen a su cargo la defensa, el
mantenimiento, la garantia del ordenamiento constitucional.” Todo ello, aclaraba
“porqué la jefatura suprema de esas Fuerzas Armadas” se confiere a quien “es cabeza
del Estado y garante de su Constitucion, esto es, al Rey.” Ademas, explicaria que “no
pueda confundirse con el mero pueblo en armas”, en definitiva, significaba que las
Fuerzas Armadas “no pueden reducirse a un elemento mas de la Administracion del
Estado”, ya que representan “si no la espina dorsal del Estado mismo”, si” el brazo
derecho de este Estado.”?

CORTES GENERALES: Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios. Servicio de Estudios y
Publicaciones. Madrid: 1.980. Vol. I. Pags. 123, 148, 153, 162, 318, 166 y 452 respectivamente.

125 Efectivamente, varié su ubicacion, al acogerse la propuesta de la Enmienda n° 779, del Grupo de
U.C.D., pasando el Titulo I a considerarse como “Titulo Preliminar”, y su numeracién, al convertirse en
el articulo 8. (B.O.C., n°® 82, de 17 de abril de 1.978. Congreso de los Diputados, pags. 1.521 y 1.618
respectivamente).

126 |bidem, pag. 1.527.

127 En su opinién, la Enmienda n® 64 no implicaba “el que desaparezca su definicion a través de una ley
orgénica sobre funciones del Ejército, sino su encaje en el lugar adecuado e idéneo del Anteproyecto de
Constitucion” (D.S.C.D. n° 67, de 16 de mayo de 1.978. Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas. Sesion n° 6, pag. 2.375).

128 Ibidem, péags. 2.375-2.376.
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Seguidamente intervino el Diputado Fraga Iribarne, del G.P. de A.P., quien, tras
afirmar que la ubicacion del articulo 8 le parecia correcta, manifestd que “la
enumeracion” del apartado segundo “no es propio de la naturaleza constitucional
permanente” de este precepto. En consecuencia, solicitaba que “se hable solamente de
Fuerzas Armadas sin ninguna enumeracion”, que “puede ser cambiada dentro de unos
meses 0 afios, si cambian las técnicas de la organizacion militar en funcién del pais.”*%

Mientras que todas las Enmiendas presentadas se rechazaron, el texto del articulo 8
de la Ponencia fue aprobado por unanimidad*®.

Tras las votaciones, dos Diputados solicitaron la palabra para explicacion de voto,
los Diputados Mdugica Hergoz y Solé Tura, de los G.P. Socialistas del Congreso y
Comunistas, respectivamente.

El primero aludié en su intervencion a tres motivos para votar este precepto:
primero, “la adecuada consideracion que todo Estado democratico de derecho tiene
sobre la mision que cumple realizar a las Fuerzas Armadas”; segundo, “las perspectivas
con que los socialistas reflexionamos sobre las facultades que corresponden a los
ejércitos”; y tercero, “la nueva doctrina militar”. En cualquier caso, la “triple misién”
que la Constitucion atribuye a las Fuerzas Armadas ha de suponer un ultimo recurso.
Maés en concreto, la nueva doctrina militar consiste en manifestar que “las Fuerzas
Armadas” se someten “al Poder civil, respetdndolo como emanacion de la voluntad
popular”, aungque “su mision, muy por encima de las opiniones politicas en litigio, no
puede ser ajena a los problemas de la comunidad objeto de la politica del mas alto
nivel”, que “mantiene la esencia de la Patria y garantiza la supervivencia del Estado™*.

El segundo interviniente destaco, en primer lugar, que resultaba “enormemente
significativo” que “hoy” hayamos solucionado “en el plano constitucional temas que,
durante tantos afos, se nos han presentado como incompatibles.” Por otra parte, sefialo
que lo mas destacado del texto aprobado era que “define el papel constitucional de las

129 Este Diputado defendié conjuntamente su V.P. y las tres Enmiendas al ser coincidentes. Estas
Enmiendas fueron las nimero 2, 35y 63 de los Diputados del G.P. de A.P. Carro Martinez, De la Fuente
de la Fuente y Fernandez de la Mora, respectivamente.

La enumeracion del articulo 8.2, a la que se refiri, consistio en indicar que: “las Fuerzas Armadas
estan constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire”. (D.S.C.D. n° 67, de 16 de
mayo de 1.978. Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pablicas. Sesion n° 6, pags. 2.376-
2.377).

130 E| Vv.P. del Diputado Fraga Iribarne obtuvo 32 votos en contra, 2 a favor, y ninguna abstencion.

La Enmienda de supresion del Diputado Letamendia, con el n® 64, consiguié 32 votos en contra,
ninguno a favor y 2 abstenciones.

Finalmente, la Enmienda del Grupo Mixto se rechazd por 33 votos en contra y 1 a favor, con 1
abstencion. (D.S.C.D. n° 67, de 16 de mayo de 1.978. Comisién de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas. Sesién n° 6, pags. 2.377-2.378).

31 Ibidem, péags. 2.378-2.379.
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fuerzas armadas como un papel de defensa de la soberania” y “de la independencia de
nuestro pafs.”**

En el Pleno del Congreso se presentaron dos Enmiendas y se mantuvo un V.P. a este

precepto, para su defensa en el Pleno™.

En el Debate sobre el articulado participé en primer lugar el Diputado Fraga
Iribarne, quien considerd que “en los tiempos actuales Ejército y pueblo es lo mismo”.
Por otro lado, afirmo que la Constitucion entiende que “la Corona, al frente de las
Fuerzas Armadas, es garantia justamente de la neutralidad de éstas en el proceso
politico”. Segun este Diputado, al articulo 8 “le sobra la enumeracion que se hace
cuando dice que las Fuerzas Armadas estan constituidas por el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Aire.” Aunque, afirmaba, existen “otros problemas
complementarios, y es que quizd no quede clara la situacion de unidades como la
Guardia Civil, que forman parte claramente, por tradicion y derecho, de las Fuerzas
Armadas”, por ello, el G.P. de A.P. entendia que era mejor que se eliminase esta

enumeracion®®,

Inmediatamente después intervino el Diputado Llorens Barges, del G.P. de U.C.D.,
para pronunciarse por el mantenimiento de la redaccion dada al articulo 8. Todo ello en
base a que este tema posee “una buena redaccion, una sobria redaccion, con la claridad,
con la precision” y “la profundidad” que precisa. Mas en concreto, y en contestacion a
las dos propuestas del Diputado Fraga Iribarne, manifestd que, por un lado, la
enumeracion “es suficientemente completa”, con “la profundidad” y “precision
necesarias.” Por otra parte, en cuanto a afiadir “la unidad” como tarea del Ejeército,
precisO que al tener este “como mision la custodia” o “la conservacion del orden
constitucional, est4 implicita y resulta innecesaria esa mencién.”**

132 |_os temas sefialados por el Diputado Solé Tura como tradicionalmente incompatibles fueron: Fuerzas
Armadas y partidos politicos. (D.S.C.D. n® 67, de 16 de mayo de 1.978. Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Pablicas. Sesion n® 6, pag. 2.380).

133 Se tratd de las Enmiendas n° 463, del Grupo Mixto, y la n° 35, de De la Fuente. La primera estuvo
redactada de la siguiente forma: “Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada,
el Ejército del Aire y las Fuerzas de Orden Publico, como agentes del Estado, garantizan la soberania e
independencia Espafia, en integridad territorial, la Constitucion y las leyes.” La Gltima tuvo la siguiente
redaccién: “Las Fuerzas Armadas tienen como misién garantizar la unidad, la soberania e independencia
de Espafia”.

El Diputado Fraga Iribarne mantuvo el Voto Particular al Anteproyecto Constitucional realizado por
la Ponencia, segin lo dispuesto en el B.O.C. n° 44, de 5 de enero. (B.O.C. n° 121, de 1 de julio de 1.978.
Congreso de los Diputados, pag. 2.624-2.626).

34 por tanto, la nueva redaccion seria: “Las Fuerzas Armadas tienen como misién” [...] En el segundo
sentido, su propuesta afiadia, tras “Las Fuerzas Armadas”, la frase “tienen como misién garantizar la
unidad, la soberania e independencia de Espafia”. (D.S.C.D. n° 104, de 5 de julio de 1.978. Sesion
Plenaria n°® 33, pags. 3.880-3.881).

135 Ibidem, péags. 3.881-3.882.
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En sentido similar se pronuncio el Diputado Solana Madariaga, del G.P. Socialista,
para quien “todo lo que esta en la Constitucion es ya, desde ahora, desde que la
Constitucion se apruebe, papel, mision de las Fuerzas Armadas; y entre ellas la unidad.”
En consecuencia, su Grupo mantuvo y votd a favor del “texto exacto” del articulo 8'%°.

Seguidamente se produjo la votacion de las distintas Enmiendas y del V.P. El
articulo 8 segun el texto del dictamen de la Ponencia, quedd aprobado, con la misma

redaccion®.

Por ultimo, explicaron su voto los Diputados Fraga Iribarne, Mdgica Herzog y
Llorens Bargés. El primero, representante del G.P. de A.P., justifico su voto afirmativo
para que este precepto lograra la “unanimidad”, aspecto que, como se ha analizado, no
se consigui6™®. El segundo, representante del G.P. Socialista del Congreso, también
voto a favor del articulo 8, exponiendo como argumentos los siguientes:

a) Actualmente “la tendencia historica” se dirige hacia “la integracion plena de las
Fuerzas Armadas en la comunidad nacional”, que “no sean monopolio de nadie para
que todos los esparioles se sientan identificados con ellas.”

b) En la nueva doctrina militar se manifiesta que la tarea principal de los ejércitos es
“la que sefiale la Constitucion, orden constitucional al que la institucion esta
subordinada.”

c¢) Las Fuerzas Armadas estan convencidas de que los armamentos han de emplearse
ma&s que como “instrumento de agresién”, como “elemento de disuasion™**°.

Asimismo, el Diputado Llorens Bargés, del G.P. de U.C.D., voto afirmativamente
este precepto “sin ninguna reserva ni preocupacion”, afirmando, respecto a la Guardia
Civil, que, “de hecho, es un Cuerpo estrictamente militar”, mandado por “un Teniente
General del Ejército, cuyos oficiales” y “cuyos mandos” proceden de “la Academia

136 En cuanto al tema de si no se mencionaba a la Guardia Civil manifest6: “La defensa es un tema total,
es un tema de todo el pueblo y de todos los Organismos del Estado. jClaro que estara la Guardia Civil!
iNaturalmente que estara en la defensa, como todos los deméas ciudadanos! Pero son las Fuerzas
Armadas, exclusivamente las Fuerzas Armadas, quien integran al pueblo en la defensa y s6lo ellas por lo
tanto tienen que estar recogidas en la Constitucion.” (D.S.C.D. n°® 104, de 5 de julio de 1.978. Sesion
Plenaria n°® 33, pags. 3.883-3.884).

37 Todas las Enmiendas fueron rechazadas. El resultado de la votacion de la Enmienda de De la Fuente
fue el siguiente: votos emitidos, 315; 296 en contra; a favor 15 y 4 abstenciones. La Enmienda del G.P.
Mixto a este precepto se retird. (D.S.C.D. n° 104, de 5 de julio de 1.978. Sesién Plenaria n° 33, péag.
3.884).

La votacion del V.P. de A.P. arrojé el siguiente resultado: 314 votos emitidos; 295 en contra; 17 a
favor y dos abstenciones.
138 D.S.C.D. n° 104, de 5 de julio de 1.978. Sesién Plenaria n® 33, pags. 3.884-3.885.

139 Ibidem, pégs. 3.885-3.886.
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General Militar”, lo mismo que el resto de los Cuerpos del Ejército; que “figura como
tal en el organigrama del Ministerio de Defensa”, y sus “funciones”, conforme a *“sus
propias ordenanzas, si bien en tiempos de paz pueden tener la de colaborar a las 6rdenes
del Ministerio del Interior, en tiempo de guerra se transforma, también al lado de las
restantes Fuerzas Armadas, en Ejército de Tierra.”**°

En consecuencia, en el texto remitido por el Pleno del Congreso de los Diputados y
remitido al Senado, el articulo 8 permanece igual, tanto en su ubicacion como en su

redaccion**.

Durante la tramitacion parlamentaria del articulo 8 en este ultimo se plantearon los
mismos temas debatidos con anterioridad en el Congreso.

Al articulo 8 del Proyecto de Constitucion, en su conjunto, se presentaron tres
Enmiendas'**. Respecto al apartado primero del mencionado precepto, la mayoria de las
Enmiendas propusieron su modificacion. En especial, tres Enmiendas trataron de incluir
“la unidad” como una misién mas de las Fuerzas Armadas'*®. Finalmente, se presenté

10 |bidem, péag. 3.887.
11 B.0.C. n° 135, de 24 de julio de 1.978. Congreso de los Diputados, pag. 2.946.

142 |a primera de ellas propuso que este precepto se situase “tras el articulo 95, en el titulo V, capitulo I,
que pasaria a denominarse: ‘De la Administracién Civil y Militar’* La Enmienda n° 11, de Progresistas y
Socialistas Independientes, tuvo la siguiente justificacion : “La insercion del articulo concerniente a las
Fuerzas Armadas debe tener lugar, por razones de método, tras el articulo 91, que atribuye al Gobierno la
direccion de la Administracion Civil y Militar y de la defensa del Estado.”

La segunda solicitd su supresién, aunque en realidad consistié en una solicitud de cambio de
ubicacion. La Enmienda n°® 292 del Senador Bandrés Molet, del Grupo de Senadores Vascos se baso en
que: “La supresion de este articulo obedece a una razén de sistematica. En efecto: al referirse a las
Fuerzas Armadas, instituciones que forman parte de la Administracion, ha parecido mas procedente su
inclusion en el Titulo 1V, referido al Gobierno y a la Administracion, y concretamente en el articulo 97.”

Por altimo, la Enmienda n° 448, del Senador Xirinacs Damians, del Grupo Mixto, tuvo la siguiente
redaccion: “La Confederacion espafiola renuncia a la guerra como instrumento de su politica general y
renuncia también a formar parte de cualquier bloque militar internacional.” Su motivacién fue la
siguiente: “De esta forma cesa toda posibilidad de utilizacién de las Fuerzas Armadas como instrumento
de presion, concretandose su estricta funcién defensiva. La mision de las Fuerzas Armadas se traslada al
parrafo 1 del articulo 96, mas conforme a la sujecién democratica de estas fuerzas al ejecutivo civil.”

(CORTES GENERALES: Constitucién Espafiola. Trabajos Parlamentarios, op. cit., vol. 1ll, pags.
2.674,2.792 y 2.853 respectivamente).

13 LLa Enmienda n° 135 del Senador Cela y Trulock, de la Agrupacién Independiente, propuso la
sustitucién del término “Las Fuerzas Armadas” por “La Milicia”. El resto del texto permanecia igual. Su
justificacion fue la siguiente: “Fuerzas Armadas™. Es frase, no palabra; de otra parte, también son fuerzas
armadas los guardias y la policia. Convendria hallar una voz que englobase a los tres ejércitos. Quiza
milicia (servicio o profesién militar), nocién que excluye a lo no especificamente militar.”

La Enmienda n® 172 del Senador Gamboa Sanchez-Barcéiztegui, del Grupo Mixto, pretendié afadir,
tras la enumeracién de las Fuerzas Armadas, la frase “y los Institutos y Cuerpos Armados sometidos a
disciplina militar, tienen como mision garantizar la unidad”. En la justificacion a esta Enmienda se
introdujeron dos modificaciones: a) “Incluir la referencia expresa, ..., a los Institutos y Cuerpos Armados
sometidos a disciplina militar, basicamente las fuerzas de seguridad y orden publico, en la medida que
participan de esta comun disciplina militar”, lo que no impide que “las misiones especificas y primarias
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una Enmienda en cuyo texto se suprimia la enumeracion de las Fuerzas Armadas, y una
de las misiones de éstas, “la defensa del ordenamiento constitucional™**, ya que ésta
era una funcion que “corresponde a todas las instituciones del Estado bajo la autoridad
de los poderes constituidos.”

En el Debate desarrollado en el Pleno de la Comision, se abordaron primero las
Enmiendas presentadas a todo el articulo.

Por una parte, la Enmienda n® 292, del Senador Bandres, pretendia la supresion de
dicho precepto basandose tanto en razones “técnicas” y “politicas” como en una
redaccién ambigua’®®. Ademas, esta Enmienda pretendia un cambio de ubicacion del
articulo 8, que se trataba de ubicar en el Titulo IV, relativo al Gobierno y a la

Administracion®.

Por otro lado, la Enmienda n° 11, del Senador Satrustegui Fernandez, del Grupo
Progresistas y Socialistas Independientes, plante6 algo similar en el fondo, la
desaparicion de este precepto del Titulo Preliminar, para pasar a englobarse en otro
Titulo, aunque no especifico cual**’. A favor de esta Gltima Enmienda intervino el
Senador Villar Arregui, solicitando que *“se localice el tratamiento juridico

sean diversas, como lo son entre si las de la Armada, el Ejército del Aire o el Ejército de Tierra.” b) “La
inclusion de la unidad de la patria como misién de las Fuerzas Armadas, en la medida que es un concepto
distinto y superior al de la integridad territorial, ... Unidad, como factor esencial e inseparable de la
propia existencia de Espafia independiente y soberana, y cuya defensa ha sido siempre mision esencial y
primordial de las Fuerzas Armadas bajo los regimenes politicos mas diversos.”

(CORTES GENERALES: Constitucién Espafiola. Trabajos Parlamentarios, op. cit., vol. 1Il. pags.
2.719, 2.729 y 2.753 respectivamente).

144 E| texto de esta Enmienda, la n° 588, del Senador Azcérate Flérez, de la Agrupacién Independiente,
tuvo la siguiente redaccion: “1. Las Fuerzas Armadas tienen como misién garantizar la soberania e
independencia de Espafia y defender su integridad territorial. 2. Una Ley Organica regulara las bases de
la organizacion militar.” Su motivacion fue la siguiente: “la supresion de la defensa del ordenamiento
constitucional por estimar que no es una finalidad peculiar de las Fuerzas Armadas ... La mision de
defender el ordenamiento constitucional corresponde a todas las instituciones del Estado bajo la autoridad
de los poderes constituidos.”(CORTES GENERALES: Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios,
op. cit., vol. ll1, pags. 2.912-2.913).

145 |as razones “técnicas” o de “sistemética” ya fueron suficientemente explicadas en su momento. Las
razones “politicas” obedecen, en su opinion, a que las Fuerzas Armadas “debidamente jerarquizadas”,
integran el poder ejecutivo, por lo que no hay “razén alguna para que las Fuerzas Armadas ocupen en la
Constitucion un “status privilegiado’, nada menos que en el titulo preliminar de la Constitucion, donde se
consignan los grandes definiciones y los principios generales del ordenamiento juridico”.

Por ultimo, su ambigua redaccion ocasiona que no se sepa qué autoridad ha de tomar la grave
decision de intervenir.

%6 D.S.S. n° 41, de 22 de agosto de 1.978. Comision de Constitucion. Sesién n° 3, pags. 1.707-1.717.

17 Asimismo, este Senador sefialé en su discurso dos precedentes constitucionales claros de este
precepto, en los que se “localiza el articulo después de haberse definido a la Jefatura del Estado y de
haberse definido al poder legislativo, al ejecutivo y al judicial.” Se trata del articulo 37 de la Ley

Organica del Estado, y del articulo 273 de la Constitucion portuguesa. (D.S.S. n°® 41, de 22 de agosto de
1.978. Comision de Constitucion del Senado. Sesion n° 3, pags. 1.709-1.710).
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constitucional que las Fuerzas Armadas reciben, no entre las instituciones sociales, sino
entre las instituciones del Estado.”**®

Por ultimo, intervino el Senador Gonzalez Seara, del G.P. de U.C.D., quien afirmo
que “la referencia a las Fuerzas Armadas en el Titulo Preliminar de la Constitucion”
estd de acuerdo con “el papel que a éstas realmente corresponde.” Estas dos Enmiendas
fueron rechazadas en las votaciones. A pesar de ello, ambas se mantuvieron para su

defensa en el Pleno**.

Inmediatamente después se abordaron las Enmiendas al apartado primero del
precepto en cuestion. En primer lugar, se debatié la Enmienda n° 172, del Senador
Gamboa Sanchez-Barcaiztegui, del Grupo Mixto, en la que se planteaba la necesidad de
definir qué se entiende por Fuerzas Armadas, cuya mision consistia en “defender la
integridad territorial de Espafia y el ordenamiento constitucional.”**® En sentido similar,
fue defendida la Enmienda 382 por el Senador Diez-Alegria, del Grupo Independiente,
quien hizo hincapié en la unidad nacional como una mision de las Fuerzas Armadas,
que debe regularse expresamente en la Constitucion, en especial, su mision consistia en
“defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional.”**

Estas dos Enmiendas, tras su debate, fueron rechazadas'®?. Las Enmiendas n° 217
del Senador Matutes™®®, del G.P. Mixto, y n° 135 del Senador Cela, de la Agrupacion

8 Ibidem, pégs. 1.710-1.711.
¥ Ibidem, pag. 1.712.

50 Ihidem, pags. 1.712-1.713.

Por otra parte, el texto de la primera Enmienda, fue el siguiente: “1. Las Fuerzas Armadas,
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire y los Institutos y Cuerpos Armados
sometidos a disciplina militar, tienen como misién garantizar la unidad, independencia y soberania de la
patria, defender la integridad territorial de Espafia y el ordenamiento constitucional.”

131 gy Enmienda literalmente fue la siguiente: “Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de
Espafia, defender su unidad e integridad territorial y el ordenamiento constitucional.” La motivacion de
esta Enmienda consistid en lo siguiente: “parece l6gico que se les atribuya expresamente la defensa de la
unidad de la nacién espafiola, que no forma parte de la Constitucion, sino que es previa a ésta”. D.S.S. n°
41, de 22 de agosto de 1.978. Comisidn de Constitucion. Sesién n° 3, pags. 1.714.

152 La Enmienda n° 172, del Senador Gamboa, obtuvo 23 votos en contra con 2 abstenciones. La
Enmienda n° 382, del Senador Diez Alegria, se rechazd por 22 en contra, con 3 abstenciones. Ambas se
mantuvieron para su defensa en el Pleno del Senado. (D.S.S. n° 41, de 22 de agosto de 1.978. Comisién
de Constitucién. Sesién n° 3, pags. 1.712-1.715).

153 E| texto de la primera Enmienda, la n° 217, tuvo la siguiente redaccion: “Las Fuerzas Armadas,
constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire tienen como misién garantizar la
unidad, la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.” La motivacion de esta Enmienda radicé en que “en todo momento y ocasion ha sido
mision del Ejército defender la unidad de Espafia”, por lo que considera oportuno afiadir la palabra
“unidad”. (CORTES GENERALES: Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, op. cit., vol. 111,
pag. 2.753).
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Independiente™*, fueron retiradas, mientras que la Enmienda n° 226 decay®, al no estar

presente el Senador Carazo, del G.P. Mixto, para su defensa™™.

En consecuencia, el precepto que examinamos siguio figurando en el Dictamen de la
Comision de Constitucion del Senado con el numero 8, localizdndose dentro del Titulo

Preliminar®®®,

En el Pleno del Senado defendio su V.P. el Senador Bandrés Molet, del G.P. de
Senadores Vascos, propugnando a priori la eliminacion, pura y simplemente, del
articulo 8, aunque en realidad tratd de “excluir el tratamiento de las Fuerzas Armadas
del Titulo preliminar y llevar el tema, aunque con redaccion distinta, al Titulo IV
referido al Gobierno y a la Administracion.” En cualquier caso, y tal como reconocia
este Senador, “no es solo un perfeccionamiento técnico el que se persigue con este V.P.,
sino que existen razones politicas de peso”. De ahi que incluir en el Titulo Preliminar,
“junto a esos grandes principios, la regulacion, en general, de las Fuerzas Armadas, es
tanto como decir que los poderes del Estado son el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo, el Poder Judicial y el Poder de las Fuerzas Armadas, y creo que esto es
intolerable en un Estado de Derecho.” Un segundo problema radicaba, en su opinion, en
que tras otorgar a las FAS tan importantes funciones, sin embargo no se manifiesta
quién o quienes seran los encargados de tomar la Gltima “decision”’.

Seguidamente, intervino el Senador Gamboa Sanchez-Barcaiztegui, Senador por
designacion real, para defender su V.P. al apartado primero. La primera modificacién
proponia la inclusién de los Institutos y Cuerpos armados “sometidos a disciplina
militar” en el articulo 8. La segunda modificacion aludia expresamente a la garantia de
la unidad como una mision mas de las Fuerzas Armadas, aunque también se referia a “la
defensa del ordenamiento constitucional™®.

4 Ibidem, péag. 2.719.
1%D.S.S. n° 41, de 22 de agosto de 1.978. Comision de Constitucion. Sesion n° 3, pags. 1.714-1.715.

1% sy redaccion fue la siguiente:

“1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire,
tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial
y el ordenamiento constitucional.

2. Una ley organica regulara las bases de la organizacién militar conforme a los principios de la
presente Constitucion.”

Como se observa, el apartado primero permanece igual y tan solo se sustituyd, dentro del segundo
apartado, el término “dentro de” por “conforme a”. (B.O.C. n° 157, de 6 de octubre de 1.978. Congreso
de los Diputados, pag. 3.416).
17'D.S.S. n° 59, de 26 de septiembre de 1.978. Sesion Plenaria n° 33, pags. 2.941-2.942.

18 Las razones que explicaban la primera modificacion eran: a) que estas fuerzas, “constituidas
basicamente por la Policia Armada y la Guardia Civil, participan, por su propia naturaleza, de la
disciplina militar”; b) puesto que dicha disciplina militar “constituye una garantia de su imparcialidad

politica”, y ¢) que ambas fuerzas “participan también de la mision general” atribuida a las Fuerzas
Armadas.

— 289 —



En el Voto Particular n° 55, el Senador Diez-Alegria abogd por la inclusion en el
articulo 8 de la defensa de “la unidad” como una labor més de las Fuerzas Armadas, ya
que en caso contrario, “las misiones de garantizar la independencia y soberania de
Esparia, ejercida sobre todos los territorios que actualmente la componen”, no tendrian
“sentido” y “serian de imposible cumplimiento de no mantenerse esa unidad, cuya
defensa, por tanto, debe ser también atribuida a las Fuerzas Armadas”**°.

Desde otra perspectiva se desenvuelve la defensa de la Enmienda del Senador
Satrustegui, al solicitar el traslado del articulo 8 al Titulo IV: “Del Gobierno y la
Administracion”. En efecto, este Senador entiende que es el ejecutivo el que manda en
las Fuerzas Armadas, de ahi la nueva localizacion propuesta. Ademas, tampoco le
parece logico que este precepto se coloque en el Titulo Preliminar, junto al precepto que
regula los Sindicatos y los Partidos politicos, puesto que ambas organizaciones “surgen
de abajo a arriba; es la sociedad la que libremente se organiza, mientras que las Fuerzas
Armadas son un elemento esencial del Estado™.

En su discurso, el Senador Gonzalez Seara justificé por qué su Grupo mantenia el
Texto del Dictamen de la Comisién Constitucional del Senado. Sus argumentos fueron:
primero, que “las Fuerzas Armadas tienen una funcion y un papel fundamental en las
sociedades contemporaneas”; segundo, porque las FAS “son algo méas que mera
administracion”; tercero, el mando de las mismas corresponde, segun nuestra
Constitucién y otras muchas Constituciones, al Jefe del Estado™®".

Todos estos Votos Particulares fueron rechazados. El articulo 8 quedd aprobado

seglin el Texto del Dictamen de la Comisién*®%.

En realidad, fue el Pleno de la Comision del Senado quien propuso una modificacion
al articulo 8, apartado segundo, del Proyecto de Constitucion aprobado por el Congreso
de los Diputados™®. Se trat6 de una correccion de estilo que sustituyd “dentro de” por

De todas formas, afiadia, ello “no significa identidad: sus misiones primarias son diversas, como lo
son entre si las peculiaridades de los tres ejércitos de forma que mientras a éstos corresponde mas
directamente garantizar la unidad, independencia, soberania e integridad territorial de la patria, a las
Fuerzas de Seguridad y Orden Publico incumbe, primordialmente, la defensa del ordenamiento
constitucional”. (D.S.S. n° 59, de 26 de septiembre de 1.978. Sesién Plenaria n° 33, pag. 2.943).

59 |hidem, pag. 2.945.
180 Ihidem.
181 |bidem, pégs. 2.946-2.947.

162 E| resultado de la votacién fue el siguiente: 180 ochenta votos a favor y 2 en contra, con 2
abstenciones. (D.S.S. n° 59, de 26 de septiembre de 1.978. Sesidn Plenaria n® 33, pag. 2.948).

163 E| texto propuesto era el siguiente: “2. Una ley organica regularé las bases de la organizacién militar
conforme a los principios de la presente Constitucion.” (B.O.C. n° 161, de 13 de octubre de 1.978.
Senado, pag. 3.560).
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“conforme a”, y que fue aprobada en el Dictamen de la Comision de Constitucion del
Senado.

Por otro lado, la Comisién Mixta estudio las “discrepancias” entre los textos
aprobados por el Pleno del Congreso de los Diputados y del Senado, y emitio un
Dictamen'®. En el mencionado Dictamen no hubo modificaciones ni formales ni
sustanciales en el articulo 8, con respecto al texto del Dictamen de la Comision de
Constitucion del Senado. En consecuencia, el articulo 8 siguié inserto en el Titulo

Preliminar y con idéntica redaccion'®®.

Por tanto, podemos subrayar el papel que en los Debates se pretendia otorgar al
Ejército erigiéendolo en defensor del “ordenamiento constitucional”, lo cual, se decia,
aclaraba “porqueé la jefatura suprema de esas Fuerzas Armadas” se conferia al Rey,
como “cabeza del Estado” y *“garante de su Constitucion”. Este contenido, como
sabemos, formo parte de la redaccion final del articulo 8 de la Constitucion.

Sin embargo, tampoco faltd quien enjuiciara desde una perspectiva critica el papel
del Monarca a lo largo de este proceso. En este sentido, segun el Diputado Barrera
Costa, de Esquerra de Catalufia, el papel que, a su parecer, desempefié la Monarquia en
todo este proceso tiene dos caras, ya que, por un lado vino impuesta por el régimen de
Franco con la finalidad de mantener el imperio de lo militar sobre lo civil. Y, por otro,
la Monarquia tuvo un papel de garante de las libertades “contra cualquier veleidad de
intervencionismo extemporaneo de las Fuerzas Armadas.”®

2. El papel del consenso.

Como se ha subrayado casi unanimemente, en el periodo comprendido entre
diciembre de 1.976 y diciembre de 1.978, en el que tiene lugar en nuestro pais el que ha
sido calificado como uno de los acontecimientos politicos “més sorprendentes” en la
historia contemporanea, la transicion “pacifica” de una dictadura a una democracia,
existe una “palabra clave”, el consenso, que define “el hilo conductor estratégico” no
s6lo en la transicion sino también en el proceso de elaboracion y redaccion de la

Constitucion®’.

164 B.0.C. n° 170, de 28 de octubre de 1.978, pags. 3.701 y ss.

165 E| texto del articulo 8 permanece précticamente invariable desde el principio al final. No ha habido
ningln cambio, si exceptuamos la citada correccion de estilo del 2° parrafo, desde el primitivo texto del
Anteproyecto de la Constitucidn hasta el ultimo, el texto aprobado por el Dictamen de la Comisién Mixta
Congreso-Senado. En este sentido, comparese los textos publicados en el B.O.C., n° 44, de 5 de enero de
1.978. Congreso de los Diputados, pag. 671 y en el B.O.C., n°® 170, de 28 de octubre de 1.978, pag.
3.702.

166 D.S.C.D. n° 103, de 4 de julio de 1978. Sesién Plenaria n° 32, pag. 3.760.
" MORODO, R.: La transicion politica, op. cit., pag. 129.
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Pero, como afirma R. Morodo, el consenso “no se inventa como una férmula
académica”, sino que es “un resultado politico-social”, ya que la sociedad esparfiola
“deseaba mayoritariamente un cambio” institucional, “pacifico y pluralista”, que
“reconciliase” y suprimiese “el antagonismo tradicional de las dos Esparias”. Por ello, la
transicion “sélo sera viable armonizando reforma y ruptura”, posibilitando “un acuerdo
general, es decir, estableciendo el consenso politico-social.”*®®

Un consenso que, basicamente, perseguia, a juicio de M. Herrero de Mifion, que la
Constitucion no se convierta en “la obra de unos pocos impuesta al resto de la
comunidad.” La Constitucion “ha de ser de todos”, ahi radica “la concordia”. Para
lograr esta “concordia”, el mejor camino es “la eliminacién de contenidos superfluos”,
por lo que se proponia la “reduccion de la parte dogmatica”, al contener “el elemento
méas polémico de la obra constitucional”, e, incluso, “su total eliminacion”,
reemplazandola por “una remision a las normas internacionales relativas a los derechos
humanos.”*

Sin embargo, no han faltado autores que, analizando este periodo cronologico en
una dindmica que arranca de la “crisis del franquismo”, destaquen la presencia no sélo
de importantes niveles de conflictividad, sino, especificamente, de fenomenos de
“violencia politica”, especialmente terrorista, en lo que podria representar la otra cara
de la transicion™®, a la que, probablemente, hasta ahora, no se ha prestado toda la
atencion que merece, pero que, en cualquier caso, puede explicar la permanencia de una
legislacion que restringe o suspende derechos y libertades fundamentales en una
sociedad democrética.

Incluso, en el momento en que se estd elaborando la Constitucion, no todas las
opiniones valoran positivamente el consenso alcanzado en su redaccion. En este
sentido, en el Congreso de los Diputados, el Diputado Barrera Costa, de Esquerra de
Catalufia, aludidé en su intervencion al método de elaboracion de la Constitucion,
primero en la Ponencia y luego en la Comision. En resumidas cuentas, y en su opinion,
en ambas ocasiones los trabajos parlamentarios se produjeron a puerta cerrada, sin luz
ni taquigrafos, y las negociaciones interesantes se realizaron fuera del Congreso, “sin

188 |bidem, péags. 146-147.

19 HERRERO DE MINON, M.: “Falsas y verdaderas vias del consenso constitucional.” En: Revista de
Estudios Politicos, n° 9, 1.979. Pag. 97.

170 por el contrario, como ya se ha mencionado, Olarieta estima que el proceso de transicion politica en
nuestro pais fue sangrienta y especialmente represiva. OLARIETA ALBERDI, J.M.: “Transicién y

represion politica.” En: Revista de Estudios Politicos (nueva época. Numero 70. Octubre-Diciembre
1.990. Pag. 226.
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debate pudblico siquiera, ni anterior ni posterior”. Este método de la “discusion
clandestina”, en su opinién no fue “auténticamente democratico.”*"

En cualquier caso, el consenso y otros acuerdos politicos, como los Pactos de la
Moncloa, influyeron, indudablemente, en la transicion en general, y en particular en la
redaccion definitiva de los articulos constitucionales méas directamente conectados con
nuestra investigacion'’2. En concreto, estos Pactos reunieron, en octubre de 1.977, a los
miembros del Gobierno, a cuya cabeza estaba su Presidente, A. Suérez, y a los
representantes de los diversos Grupos Parlamentarios del Congreso de los Diputados.

Aunque la primordial preocupacion de los Pactos de la Moncloa fue la grave
situacion que atravesaba la economia espafiola, también lograron acuerdos en materia
juridica y politica, centrados en “la introduccion de reformas parciales” y “urgentes”
para la adecuacion “del ordenamiento juridico” a las necesidades de “la nueva realidad
democratica.” De todas formas, estos acuerdos no “prejuzgan ni la plenitud de
competencia de las Cortes para su Debate y decision, ni los términos” en que tenga que
realizarse “la regulacion definitiva en ejecucion y cumplimiento de los mandatos
constitucionales.” En este ambito, sobresalen los Pactos en materia de libertad de
expresion, derechos de reunion y de asociacion politica, Codigo Penal, Ley de
Enjuiciamiento Criminal, orden publico y reorganizacion de los Cuerpos y Fuerzas de
Orden Pdblico”.

En lo que respecta a las materias mas directamente relacionadas con el *“orden
publico”, dentro de los mencionados Pactos destacan los siguientes contenidos:

a) Se modifica parcialmente la L.O.P. franquista de 1.959, en espera de “una nueva
regulacion global y sistematica”, acorde con la Constitucion que se estaba elaborando.

b) Se redefine el concepto de “orden publico”, “depurandolo de contenidos no
democraticos” y “asentando su fundamento esencial en el libre, pacifico y armonico
disfrute de las libertades publicas” y “el respeto de los derechos humanos.” De este
modo, se le otorga un papel primordial de “defensa frente a las agresiones de todo
orden” y en especial “las terroristas.” En base a ello, el terrorismo se tipificara en el

711 a posterior intervencion del Diputado Letamendia Belzunce, del G.P. Euskadiko Eskerrra, confirmé
esta valoracién negativa sobre el consenso, al afirmar que “el consenso, en definitiva, no ha sido sino una
retirada de las reivindicaciones de las fuerzas de la izquierda ante las exigencias de las fuerzas de la
derecha.” (D.S.C.D. n° 103, de 4 de julio de 1978. Sesion plenaria n°® 32, pags. 3.757- 3.759 y 3.772-
3.773 respectivamente).

172 De esta opinién es MORODO, R.: La transicién politica, op. cit., pags. 178-179.

17 pactos de la Moncloa. Acuerdo sobre el programa de actuacion juridica y politica, aprobado el 27 de
octubre de 1.977. En: BAENA DEL ALCAZAR, M. y GARCIA MADARIA, J.M.: Normas politicas y
administrativas de la transicion (1.975-1.978). Madrid: Servicio Central de Publicaciones de la
Presidencia del Gobierno, 1.982. Péags. 1.067-1.071.
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C.P. comun, derogando las leyes especiales existentes en la materia, y se basara en “los
criterios” comunmente admitidos “en los convenios internacionales” y “en los paises de
Occidente.”

c) Se incrementaran “los medios de prevencion y defensa” frente al terrorismo.
Concretamente, “se creara una unidad de policia judicial”, subordinada a los érganos

judiciales competentes, para investigar delitos terroristas®’*.

En cuanto a la reorganizacion de los Cuerpos y Fuerzas de Orden Publico, en los
Pactos de la Moncloa se acordd distinguir “un Cuerpo civil (Cuerpo General de
Policia), encargado fundamentalmente de la investigacion criminal (prevencion y
persecucion de los delitos y faltas)”, y “dos Cuerpos militares (Policia Armada y
Guardia Civil), como Cuerpos operativos” para la conservacion de “la paz publica,

seguridad ciudadana”, y el “ejercicio de los derechos y libertades” esencialmente®".

Y es que, de entre todos los aspectos mencionados a que debia hacer frente el
consenso, uno especificamente subrayado en maltiples ocasiones hasta la actualidad ha
sido su entendimiento como elemento fundamental en la lucha contra los fendmenos
terroristas. De este modo, también cuando se procedia a la elaboracion de la
Constitucion, el Diputado Pérez-Llorca Rodrigo, del G.P. de U.C.D., sefialo que “el
consenso es ingrediente esencial para consolidar un Estado que tenga legitimidad”.
Unicamente “desde un Estado fuerte y legitimo” se podran resolver “problemas” que
“alin ayer dolorosamente nos han golpeado, como el terrorismo™®. En otras palabras,
frente a la multitud de atentados terroristas contestados y reprimidos por los
componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad'’’, que cuestionaban el nuevo
sistema politico democrético, se buscaba el consenso como forma de legitimarlo.

3. La presencia de la violencia politica.

Porgue, aunque en Espafia, y sin animo de ser exhaustivos, la violencia politica no
es un fenémeno nuevo®’®, dado que, como se ha sefialado, podemos remontarnos a la

1 Ibidem, pégs. 1.069-1.070.
7 Ihidem, pég. 1.070.
176 D.S.C.D. n° 130 de 31 de octubre de 1.978. Sesién Plenaria n° 52, pag. 5.202.

Y7 Hasta marzo de 1.986 se denominan Fuerzas del Orden. A partir de la L.O.F.C.S. de 1.986 se
denominan Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

178 De esta opinién es también F. Reinares Nestares para quien la violencia politica “es una constante en
el devenir histérico” de nuestro pais. Vid. REINARES NESTARES, F.: “Terrorismo y transicion..., op.
cit., pags. 83-84.
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violencia politica que se desarrollé durante la Il Republica espafiola’”, sin olvidar la

provocada, a finales del siglo XIX, por los atentados anarquistas*®, lo cierto es que, a
los efectos de esta investigacion, la presencia de fendmenos de este tipo en los afios que
ahora se analizan puede dar lugar a cuestionar, precisamente, que la transicion politica
espafola fuera tan pacifica y tan consensuada. Por tanto, y aunque la afirmacion se ha
de someter a multiples matizaciones, las méas evidentes incluso de carécter territorial,
que la Constitucion que se elabore en estos afios lograra ser un instrumento legitimador
absoluto del nuevo *“orden constitucional”, es precisamente un tema que todavia se
debate.

Maés bien podria sefialarse, desde el punto de vista de algunos autores que han
analizado especificamente este fenémeno, no sélo que la represion policial no ces§™®,
sino que, ademas, se incrementd la actuacion de las organizaciones terroristas a lo largo
de toda la transicién'®? y, en especial, durante la gestacion de nuestra Constitucién. Por
todo ello, subrayando el alto grado de violencia que caracterizd este periodo, algin
autor ha llegado a calificar la transicion, incluso, de “sangrienta™®. De los distintos
atentados terroristas durante este periodo queda abundante constancia en los Diarios de

Sesiones, como se observara mas adelante.

En este sentido, a priori, la muerte de Franco, como parece légico, provoco que las
esperanzas en torno a la llegada del sistema democratico en Espafia se acrecentaran de
modo “incontenible™®, incluso, intimamente relacionadas con ella, se tenia la

1% En este sentido, se puede citar la obra de CIBRIAN, R.: “Violencia politica y crisis democratica:
Espafia en 1936.” En: Revista de Estudios Politicos, n° 6, 22 época. Noviembre-Diciembre de 1.978. Pags.
81-115.

180 En esta época se aprobo la Ley de 10 de julio de 1.894, sobre atentados, mas conocida como “Ley de
explosivos”. (Gaceta de Madrid, n® 192, de 11 de julio).

181 Sobre el aparato policial existente durante la transicién politica espafiola véase a REINARES
NESTARES, F.: “Estado, democracia liberal y terrorismo politico”. En: Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 16. Septiembre-Diciembre 1.993. Madrid: C.E.C, 1.993. Pags. 113-132.

También, J. M. Olarieta demuestra que si analizamos con algin detenimiento este periodo,
encontramos que la transicion ha sido sangrienta por la multitud de atentados terroristas, asi como la
enorme represién policial y legislativa existente. OLARIETA ALBERDI, J.M.: “Transicién y represién
politica”, op. cit., pags. 225-262.

