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RESUMEN: La jurisprudencia europea sobre la apli-
cacion del art. 15 ha evolucionado. En su inicio, no
valoraba la situacion de hecho que exigia la sus-
pensidn, a juicio del Estado. Ahora entra a examinar
la correcta valoracion de algunos elementos de los
hechos. No obstante, el TEDH entra a conocer sobre
todo la interpretacion y correcta o incorrecta apli-
cacion del art. 15 por parte de los drganos nacio-
nales. Este criterio interpretativo del TEDH apoya la
propuesta de que la eventual suspension del CEDH
en Espafia se realice por la via de la declaracion de
los estados previstos en el art 116 CE (excepcion

ABSTRACT: The European jurisprudence on the
application of art. 15 has evolved. In its beginning,
it did not value the circunstancies that the sus-
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assessment of some elements of the facts. Howe-
ver, the ECHR becomes aware of the interpretation
and correct or incorrect application of art. 15 by
national authorities. This interpretative criterion of
the ECHR supports the proposal that the possible
suspension of the ECHR in Spain be carried out by
means of the declaration of the states provided for
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o sitio). Debido a la clausula interpretativa formu-
lada por Espafia, si el TCE considerase conforme a
la Constitucion las medidas adoptadas en un esta-
do excepcional con aprobacion del Parlamento, el
TEDH deberia ser aun mas respetuoso con el margen
de apreciacion nacional al examinarlas.
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Due to the interpretative clause formulated by Spain, if
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Parliament to be in accordance with the Constitution,
the ECHR should be even more respectful of the margin
of national assessment when examining them.

KEYWORDS: Public emergency - Threat to the life of
the nation - Derogation - Extent strictly required by
situation - International obligations - Notification
of a derogation - War.

Fecha de recepcion: 16-9-2019
Fecha de aceptacion: 3-10-2019

INTRODUCCION

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, por su caracter declarativo,

no contiene ninguna clausula derogatoria'. En cambio, los instrumentos internacionales
de carécter vinculante, para evitar una arbitraria derogacién* o suspensién sobre derechos
humanos, han establecido una clausula de derogacion como la contenida en el art. 15° del
CEDH. Este precepto es similar al art. 4* del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y

1.

Krieger, Heike, Notstand, en Dorr, Oliver / Grote, Rainer / Marauhn, Thilo (Hrsg.), Europdische
Menschenrechtskonvention / Grundgesetz Konkordanz-Kommentar, Mohr Siebeck, 2. Auflage, p. 418.
La traduccion al castellano del art. 15 del CEDH, menciona el término “derogacién”; en mi opinion,
lo correcto habria sido traducirlo por “suspensién”. Benito Aldez Corral, El concepto de suspension
general de los derechos fundamentales, en Luis Lépez Guerra / Eduardo Espin Templado (cords.), La de-
fensa del Estado, Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2004, p. 235, define la suspensién desde la perspectiva
formal como “una operacién juridico-constitucional conforme a la cual un acto normativo expreso
de quien esta constitucionalmente habilitado para decidir en las situaciones de excepcion deja sin
efecto total o parcialmente la obligatoriedad juridica de un derecho fundamental. Desde una pers-
pectiva material, por su parte, la suspension seria el efecto juridico que produciria el acto de quien,
habilitado constitucionalmente para decidir en situaciones de crisis, limita mds intensamente de lo
normal, hasta su practico desconocimiento, los derechos fundamentales, sin necesidad de adoptar
una formulacién expresa o un determinado rango normativo”. Si atendemos a esta distincion entre
suspension formal y material, nuestro estudio se refiere a la suspension formal.

Art. 15. 1. En caso de guerra o de otro peligro ptblico que amenace la vida de la nacion, cualquier
Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente
Convenio en la estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicién de que tales medidas no
estén en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.

2. La disposicion precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para el caso de
muertes resultantes de actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4 (pdrr. Dy 7.

3. Toda Alta Parte Contratante que ejerza este derecho de derogacion tendrd plenamente informado al
Secretario Genetral del Consejo de Europa de las medidas tomadas y de los motivos que las han inspira-
do. Deberd igualmente informar al Secretario General del Consejo de Europa de la fecha en que esas me-
didas hayan dejado de estar en vigor y las disposiciones del Convenio vuelvan a tener plena aplicacion.
Art. 4. 1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya exis-
tencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podrdn adoptar
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Politicos y al art. 27° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ello ha lleva-
do a la doctrina a subrayar la necesidad de una interpretacién sistematica®. Otros autores
incluso senalan que el art. 4 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos es un ejemplo para
el art. 15 CEDH'. A ello hay que anadir otra fuente: la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales. Es decir, si un Estado que pertenece a la Unién Europea, suspende el CEDH, no
por ello deja de estar vinculado a la Carta®.

Por su parte, hay Constituciones de Estados Europeos que contienen clausu-
las derogatorias® de derechos fundamentales en estados de necesidad como Espana,

disposiciones que en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional y no entraiien discriminacion
alguna fundada tinicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7y 8 (pdrr. 1y 2),
11,15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension deberd informar
inmediatamente a los demds Estados Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario general
de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que
hayan suscitado la suspension. Se hard una nueva comunicacién por el mismo conducto en la fecha
en que haya dado por terminada tal suspension.

5. Art. 27. Suspensién de garantias. 1. En caso de guerra, de peligro ptiblico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podrd adoptar disposiciones que, en la
mediday por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obliga-
ciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional y no entraiien discriminacion
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguien-
tes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5
(Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Fami-
lia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspension deberd informar inmediatamente a los
demds Estados Partes en la presente convencion, por conducto del Secretario General de la organiza-
cion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos
que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension.

6.  Krieger, Heike, Notstand, en Dorr, Oliver / Grote, Rainer / Marauhn, Thilo, (Hrsg.), Europdische
Menschenrechtskonvention / Grundgesetz Konkordanz-Kommentar, Mohr Siebeck, 2. Auflage, p. 421, 1a
expresion en la lengua original es “systematische Interpretation”; por tanto, interpretacion sistema-
tica, es el término correcto, no interpretacion “en red”, que habria sido en el original en “im Netz”.

7. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer, (Hrsg.), Europdische Mensch-
enrechtskonvention. Handkommentar, 4. Auflage, 2017, p. 492.

8.  Sobre esta triple vinculacién a la Constitucién, al CEDH y a la Carta, véase, Santiago Mufioz
Machado, Los tres niveles de garantias de los derechos fundamentales, en “Revista de Derecho Co-
munitario Europeo”, n. 50, enero-abril, 2015, pp. 195 y ss.

9. Tomamos este elenco de Krieger, Heike, Notstand... cit., p. 420. En lengua espafola, pueden
verse referencias al Derecho comparado en Gonzalez Beilfuss, Markus, La suspension general
de Derechos, en Luis Lopez Guerra / Eduardo Espin Templado, (cords.), La defensa del Estado,
Valencia, 2004, pp. 261 y ss.
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art.

10.

11.

12.

13.

55, 1'% Finlandia, art. 23''; Francia, art. 16'?; Grecia, art. 48'3; Holanda,

Art. 55, 1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apar-
tados 1, @) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn ser suspendidos
cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la
Constitucion. Se exceptiia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el su-
puesto de declaracion de estado de excepcion.

Constitucién de Finlandia, de 11 de junio de 1999 Art. 23. Los derechos fundamentales en el estado de
excepcion Podrdn establecerse por Ley las excepciones transitorias a la vigencia de los derechos fundamen-
tales que sean imprescindibles y que estén de acuerdo con los compromisos internacionales de Finlandia
sobre derechos humanos, durante ataques armados contra Finlandia asi como durante estados de excepcion
que amenacen a la sociedad equiparados por su violencia, en virtud de Ley, con un ataque armado. Acce-
sible en http://roble.pntic.mec.es/jmonte2/ue25/finlandia/finlandia.pdf [18-V-2019].

Constitucién de 4 de octubre de 1958, art. 16. Cuando las instituciones de la Republica, la in-
dependencia de la Nacion, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos in-
ternacionales estén amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los
poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la Reptiblica tomard las medidas
exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer Ministro, los Presidentes de las
Cdmaras y el Consejo Constitucional.

Informard de ello a la Nacion por medio de un mensaje.

Dichas medidas deberdn estar inspiradas por la voluntad de garantizar a los poderes puiblicos cons-
titucionales, en el menor plazo, los medios para cumplir su mision.

El Consejo Constitucional serd consultado sobre ello. El Parlamento se reunird de pleno derecho.

No podrd ser disuelta la Asamblea Nacional durante el ejercicio de los poderes extraordinarios.

Tras treinta dias de ejercicio de los poderes excepcionales, el Consejo Constitucional podrd ser
solicitado por el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta diputados o
sesenta senadores, a efectos de examinar si se siguen cumpliendo las condiciones enunciadas en el
primer pdrrafo. Se pronunciard lo antes posible mediante anuncio piblico. Procederd de pleno derecho
a este examen y se pronunciard en las mismas condiciones al término de sesenta dias de ejercicio de
los poderes excepcionales y en cualquier momento pasado este plazo.

Accesible en https://www.senat.fr/fileadmin/Fichiers/Images/Ing/constitution-espagnol

juillet2008.pdf [18-V-2019].
Art. 48. 1. El Presidente de la Republica podrd, en caso de guerra o de movilizacién con motivo de
peligros exteriores, y mediante decreto presidencial refrendado por el Consejo de Ministros, asi como
en caso de desérdenes graves o de amenaza manifiesta contra el orden publico y la seguridad del
Estado con ocasion de peligros internos, y mediante decreto presidencial refrendado por el Primer
Ministro, suspender en la totalidad o en parte del territorio la vigencia de los preceptos de los articulos
59, pdrrafo 4; 6°; 8°; 9% 11; 12, pdrrafos 1 al 4 inclusive; 14; 19; 22; 23; 96, pdrrafo 4, y 97 de la
Constitucion, o de algunos de dichos preceptos, asi como poner en aplicacion la ley sobre el estado de
sitio vigente en ese momento e instituir tribunales extraordinarios. Dicha ley no podrd ser modificada
durante el tiempo en que permanezca en aplicacion.

2. A partir de la promulgacion del decreto de referencia, el Presidente de la Republica podrd, en las
mismas condiciones, adoptar ademds todas las medidas de indole legislativa o administrativa necesarias
para hacer frente a la situacion y para restablecer lo mds rdpidamente posible el funcionamiento de las

instituciones constitucionales.

3. La vigencia del decreto presidencial promulgado con arreglo al pdrrafo I del presente articulo, en
caso de que este no haya sido derogado antes por un decreto idéntico, quedara automdticamente sin
efecto, en el supuesto de guerra, en cuanto este haya finalizado y, en los demds supuestos, dentro de los
treinta dias siguientes a la publicacion del propio decreto, a menos que su aplicacion fuere prorrogada
mds alld de esos treinta dias mediante nuevo decreto presidencial promulgado previa autorizacion de



RIB LA SUSPENSION DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS...

art. 103", y Portugal, art. 19, p. 5y 6".

En Espana, desde la ratificacién del Convenio hasta hoy, éste no se ha suspendido
nunca, invocando el art. 15. Si a consecuencia de atentados terroristas, por ejemplo, ello
se produjera ¢puede declararse en Espana la suspension del CEDH sin la previa declara-
cién de la suspensién de los derechos fundamentales garantizados en la Constitucion?
Si se declarase la suspension a tenor del CEDH, éserfa necesaria la aprobacién parla-
mentaria, como consecuencia de lo previsto en el art. 94 de la CE? {Qué consecuencias
para la interpretacion de los derechos fundamentales tendria una suspension del CEDH
sin declaracién de los estados de excepcién o sitio, si es que ello fuera posible? A estas
cuestiones, que se refieren a la relacién entre el ordenamiento espanol y las obligacio-
nes internacionales asumidas por Espafia trataremos de dar respuesta en los apartados
siguientes.

la Cdmara de Diputados. Si a resolucion por la que se otorgue esta autorizacion se tomara por mayo-
ria absoluta de los diputados presentes, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 67.

4. Si el decreto presidencial a que se refiere al pdrrafo I se adoptara en ausencia de la Cdmara, esta
serd convocada, aun cuando hubiere finalizado la legislatura o la Cdmara hubiese sido disuelta, con
el fin de pronunciarse sobre la prorroga del decreto en cuestion.

5. Desde la publicacion del decreto presidencial que se dicte con arreglo al pdrrafo I del presente ar-
ticulo y durante el periodo de su aplicacion, seguird surtiendo integramente sus efectos la inmunidad
parlamentaria prevista en el articulo 62, aun cuando hubiese sido disuelta la Cdmara de Diputados
o hubiere expirado la legislatura.

Accesible en http://roble.pntic.mec.es/jmonte2/ue25/grecia/grecia.pdf [18-V-2019].

14. Constitucién del Reino de los Paises Bajos de 17 de agosto de 1983, art. 103. 1. La ley determi-
nard en qué casos podrd proclamarse, a fin de mantener la seguridad exterior o interior por Decreto
real, el estado de excepcion que serd definido como tal por ley; la ley regulard los efectos.

2. En tal ocasién, podrdn suspenderse las disposiciones de la Constitucion referentes a las com-
petencias de las administraciones municipal, provincial y de los waterschappen, los derechos funda-
mentales regulados en los articulos 6, en cuanto se trate del ejercicio, fuera de los edificios y de los
lugares cerrados, del derecho regulado en este tltimo articulo, 7, 8, 9y 12, pdrrafo 2 y 3, asi como, las
disposiciones del articulo 113, pdrrafos 1y 3.3. Inmediatamente después de la proclamacion del esta-
do de excepcion y hasta que tal estado no sea levantado por Decreto real, los Estados Generales, cada
vez que lo juzguen necesario, decidirdn sobre el mantenimiento del estado de excepcion; deliberardn 'y
determinardn sobre la cuestion, reunidos en Asamblea conjunta.

Accesible en http://www.ces.es/TRESMED/docum/hol-cttn-esp.pdf [18-V-2019].

15. Art. 19. Suspension 1. No podrdn los 6rganos 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 excep-
cion (estado de emergencia) declarado de la forma prevista en la Constitucion.

2. La declaracion del estado de sitio o del estado de excepcion deberd ir suficientemente motivada
y contener la especificacion de los derechos, libertades y garantias cuyo ejercicio quede en suspenso.

3. La declaracién del estado de sitio no podrd afectar en ningtin caso al derecho a la vida y a la
integridad fisica (integridad pessoal).

4. La declaracion del estado de excepcion solo podrd acarrear la suspension parcial de los derechos,
libertades y garantias.

5. La declaracion del estado de, sitio o del estado de excepcion confiere a las autoridades compe-
tencia para adoptar las medidas necesarias y adecuadas al pronto restablecimiento de la normalidad
constitucional.

Accesible en http://confinder.richmond.edu/admin/docs/portugalsp.pdf [18-V-2019].

47



48

REDE 2019 ¢ 72 MARIA J. ROCA
1. REQUISITOS DE LA SUSPENSION

Es claro que la aplicacién del art. 15 no se reduce a los casos de terrorismo; el
propio tenor literal del precepto alude al caso de guerra, y la experiencia demuestra que
se ha derogado también a consecuencia de un fallido golpe de Estado en Turquia. Sin
embargo, en las circunstancias actuales parece que la posibilidad real de hacer uso del
derecho de suspensién (que es al mismo tiempo una garantia), se presenta con ocasién
de graves atentados terroristas'®. Por ello, este estudio se realiza desde ese prisma, aun-
que se tomen en consideracién otros supuestos (vid. infra: ap. 2.1.1).

1. SITUACION DE GUERRA U OTRO PELIGRO PUBLICO PARA LA VIDA DE LA NACION
1.1. Guerra

Los actos terroristas no son considerados bajo el concepto de guerra'’. La decla-
raciéon de guerra es un presupuesto habilitante para la suspensién del Convenio. La
jurisprudencia europea asi lo confirma. La situaciéon de guerra plantea menos dudas
acerca de la coordinacién del Derecho interno y el texto del Convenio. La cuestiéon mas
problematica, por lo que a la guerra se refiere, no esta en la determinacién del presupues-
to habilitante, sino en la referencia a los “actos legales de guerra”. El derecho a la vida
contenido en el art. 2 del CEDH no esta sujeto a derogacion “excepto en caso de muertes
resultantes de actos de guerra legales”.

Una posible interpretacion estricta de “actos legales de guerra” prohibiria dar muer-
te contraviniendo las leyes y las costumbres bélicas, incluyendo la ley internacional hu-
manitaria. Frente a esta interpretacion, cabe objetar que, si fuera correcta, se centraria
exclusivamente en los métodos bélicos y haria caso omiso de la legalidad de la guerra
como tal. Una interpretacién mas amplia de esta previsién debe incluir la cuestién acer-
ca de si hubo o no violacién de la prohibicién en el uso de la fuerza expresado en el

16. Macdonald R. St. J., “Derogation under Article 15 of the European Convention on Human Ri-
ghts”, en Columbia Journal of International Law, 36, 1998, p. 238.

17. Martinez Vazquez, Francisco, “Cuarenta afios de Constitucién en la lucha contra el terrorismo”,
en Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n.
104, 2018, p. 3, define el terrorismo, siguiendo la Resolucién 60/288 de la Asamblea General
de Naciones Unidas, de 8 de spetiembre de 2006, atendiendo a sus fines: “destruccién de
los derechs humanos, las libertades fundamentals y la democracy, amenazando la integridad
territorial y la seguridad de los Estadosy desestabilizando los gobiernos legitimamente consti-
tuidos”, en la p. 4, siguiendo la Directiva Europea 2017/541, se afirma que son delitos de terro-
rismo los cometidos para alcanzar los fines indicados en el art. 3, 2: “a) intimidar gravemente
a una poblacién; b) obligar indebidamente a los poderes puiblicos o a una organizacién interna-
cional a realizer un acto o a abstenerse de hacerlo; ¢) desestabilizar gravemente o destruir las
estructuras politicas, constitucionales, econémicas o sociales de un pais o de una organizacién
internacional”. Para un tratamiento mas extenso, véase Walter, Christian, Defining terrorism in
national and international Law, en Walter, Christian/ Voneky, Silja / Roben, Volker / Schorkopf,
Frank, (eds.), Terrorism as a Challenge for National and International Law: Security versus Liberty?,
Springer, Berlin /Heidelberg, 2003. Accesible en iusgentium.ufsc.br http://1-2-Defining-Terro-
rism-in-National-and-International-Law-Christian-Walter.pdf [14-1X-2019].
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art. 2 § 4, de la Carta de la ONU. Esta interpretaciéon amplia es mas correcta. Tendria
poco sentido excluir los métodos mas nocivos e inhumanos dentro de la guerra, pero
permitir que un Estado que ha firmado el CEDH, llevase a cabo una guerra agresiva. Esto
significa que los érganos internacionales que supervisan el CEDH podrian encontrarse
un dia en la posicién de tener que decidir si uno de los miembros ha llevado a cabo una
guerra agresiva o de otro modo ilegal. La tnica situacién bajo la cual un miembro po-
dria invocar el “acto de guerra legal” excepcional seria en el caso de la guerra defensiva
dentro del articulo 51 de la Carta de la ONU o cuando se tratase de otra excepcion a la
prohibicién de la agresién internacionalmente aceptada. Pero incluso en esta situacion,
un miembro deberia someterse escrupulosamente a las reglas de guerra, especialmente
tal y como viene desarrollado en el Derecho internacional humanitario, con el fin de
permanecer dentro de los limites del art. 15 del CEDH. Ni el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos ni la Convencién Americana de Derechos Humanos contiene
una excepcion de “actos legales de guerra” respecto del derecho a la vida.

En el caso Hassan c. Reino Unido (Sentencia de la Gran Sala, de 16 de septiembre
de 2014), el TEDH ha confirmado que en conflictos armados internacionales no es ne-
cesaria una derogacion formal del art. 15, para que se permita el ingreso en prision de
personas a tenor de lo previsto en la III y en la IV Convencién de Ginebra, sin que el
Estado esté obligado a las estrictas previsiones de lo prescrito en el art. 5, 1 de CEDH'.
Ciertamente, el art. 5, 1 permanece aplicable también en los conflictos armados inter-
nacionales, pero debe ser interpretado a la luz del Derecho internacional humanitario; a
consecuencia de ello, en caso de conflicto armado internacional es de facto inaplicable®.

1.2. Peligro publico para la vida de la nacion

Se considera que el concepto de terrorismo tiene dos elementos: un elemento ob-
jetivo (Ia comision de un crimen o violencia extrema contra las personas) y un elemento
subjetivo (una motivacién determinada en la persona o personas que lo comete)*. En la

18. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.), Europdische Menschen-
rechtskonvention... cit., p. 493. En este caso, las fuerzas de seguridad britanicas arrestaron a
un nacional iraqui, al que encontraron armado en el tejado de la casa de su hermano (perte-
neciente a una organizacion terrorista). La detencién tuvo lugar en Irak, en el drea de control
britanico, tanto la interrogacién efectuada por los britanicos como por los norteamericanos,
condujo al convencimiento de que no era una persona que pusiera en riesgo la seguridad, y fue
puesto en libertad. Con posterioridad su cuerpo sin vida fue encontrado con muestras de haber
padecido torturas, fuera del area control de las fuerzas britanicas. La demanda ante el TEDH
se interpuso por considerar que las fuerzas britanicas no habian llevado a cabo ninguna inves-
tigacion acerca de las circunstancias en las que se produjo la detencién de Hassan, ni sobre su
muerte. No habian investigado si la detencién fue arbitraria y con falta de garantias procesales
o conforme a derecho. El TEDH no encontré evidencias que sugirieran que Hassan durante su
detencién hubiera sido tratado de modo las autoridades britanicas fueran responsables de su
muerte.

19. Puede verse al respecto la opinién disidente de los Magistrados Spano, Nicolau, Bianku y
Kalaydjieva.

20. Walter, Christian, Defining Terrorism in National and International Law. .. cit., pp. 5 y ss.
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legislacion italiana antiterrorismo bastaba con que los que comenten el acto calificado
de terrorista tengan el objetivo de eliminar el orden democratico; en la legislacion es-
pafiola, el objetivo es infundir el miedo y la inseguridad entre la poblaciéon. El Derecho
norteamericano incluye entre los elementos subjetivos del terrorismo, que el acto haya
sido perpetrado por motivos ideoldgicos, politicos o religiosos. Segtin la legislacién del
Reino Unido, la canadiense y la normativa europea, el propésito politico y el propdsito
de infundir miedo e inseguridad pueden ser alternativos, no necesariamente cumulati-
vos. Algunas de las definiciones de terrorismo del Derecho de los Estados incluyen los
importantes danos materiales en propiedades privadas como posibles actos que pueden
ser calificados de terrorismo (Reino Unido, Canada). Por tanto, el “peligro ptblico” no
necesariamente ha de ser grave atentado de bienes ptblicos, podra incluir también pro-
piedades privadas.

El TEDH ha identificado el peligro para la vida de la nacién con el significado co-
mun de esta expresién: “una situaciéon excepcional de crisis o emergencia que afecta a
toda la poblacién y constituye una amenaza para la vida organizada de la comunidad de
la que estd compuesto el Estado”'. Asimismo, ha considerado el terrorismo como un
grave peligro para la integridad territorial de un Estado y sus instituciones**.

La emergencia o peligro debe ser actual e inminente. Sin embargo, aunque la crisis
s6lo afectara a una parte del Estado, puede llegar a considerarse una emergencia ptbli-
ca que afecta a la vida de la nacién®. La crisis o el peligro deben ser excepcionales, de
modo que la adopcién de medidas ordinarias hubiera sido insuficiente para garantizar el
orden, la seguridad y la salud ptblicos**. Un golpe de Estado, aun siendo fallido, entra
dentro de esta situacion®.

El hecho de que se trate de una situaciéon de emergencia no significa que sea nece-
sariamente de breve duracién. El plazo transcurrido entre notificacién de derogacién del
CEDH y notificaciéon de levantamiento de la misma, asi como la jurisprudencia recaida
sobre el art. 15, demuestran que la “emergencia publica” tipificada en este precepto
puede prolongarse durante varios afios*®. La interpretacién del aspecto temporal de la

21. Lawless c. Irlanda, § 28, n. 3: “An exceptional situation of crisis or emergency which affects the
whole population and constitutes a threat to the organised life of the community of which the
State is composed”.

22. Branningan y McBride c. Reino Unido, § 48; Sentencia de la Gran Sala A. y otros c. Reino Uni-
do, § 181.

23. Asi se consider6 en las derogaciones examinadas con los casos Irlanda c. Reino Unido, § 205,
y Aksoy c. Turquia § 70. En esos supuestos, se afectaba a Irlanda del Norte y a Sur-Este de Tur-
quia, respectivamente. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.),
Europdische Menschenrechtskonvention... cit., p. 494, se anota que un estado de necesidad puede
afectar a toda la nacién, aunque el conflicto se centre en una parte de su territorio.

24. Dinamarca, Noruega, Suecia y Holanda c. Grecia, Informe de la Comisién, § 153.

25. Asi, por ejemplo, el fallido golpe de Estado en Turquia en el afio 2016, ha dado lugar a dos pro-
nunciamientos que asi lo confirman: Mehmet Hasan Altan c. Turquia, §§ 91-93 y Sahin Alpay
c. Turquia, 88 75-77.

26. Asilo afirmé el TEDH al examinar la situacion de Irlanda del Norte (Irlanda c. Reino Unido,
Branningan y McBride c. Reino Unido, Marshall c. Reino Unido) y del Reino Unido, después
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situacién de emergencia en el CEDH es distinta a la que el Comité de Derechos Humanos
ha hecho de la clausula derogatoria del Pacto de Derechos civiles y politicos. Segtin esta
ultima interpretacion, la situaciéon de necesidad no puede tener naturaleza duradera?’.

La exigencia de que el peligro sea “inminente”, no debe ser interpretada de modo
tan estricto que se exija al Estado esperar a que tenga lugar un desastre antes de que la
adopcion de medidas extraordinarias pueda ser considerada legitima®®. La existencia de
la amenaza a la vida de la nacién debe evaluarse principalmente con referencia a los he-
chos conocidos en el momento en que se adopta la decisién de la suspension del CEDH,
aunque el TEDH pueda también valorar hechos subsiguientes®. Ahora bien, si se toman
medidas excepcionales fuera del territorio donde se aplica la suspension, el Gobierno en
cuestion no podra justificar esas medidas invocando la suspension declarada®. Es decir,
si en Espafa se aplicase la suspension a los territorios insulares, el Gobierno no podria
justificar una restriccién de derechos dentro de la peninsula. Hasta el momento, las acti-
vidades militares llevadas a cabo fuera de su territorio por parte de Estados firmantes el
CEDH, nunca han sido objeto de la pretensién de derogacion del Convenio®".

2. EXIGENCIAS DE PROCEDIMIENTO

La declaracién de suspension debera hacerse siguiendo las normas del Derecho in-
terno (vid. infra: ap. 5.). El art. 15 prevé, para que la suspensién por parte de un Estado
sea conforme a Derecho, la notificacién al Secretario General. El objeto que se pretende
con la obligacién de informar es que la derogaciéon del Convenio se haga publica. El
Secretario General tiene obligacién de comunicar a las otras Altas Partes contratantes de
la derogacién adoptada por un Estado®*. Si éste omite la notificacién oficial®® y publica
de la derogacion, el art. 15 no puede servir para justificar las medidas adoptadas por

de los ataques delll de Septiembre en EE. UU, véase la Sentencia de la Gran Sala en el caso A.
y otros c¢. Reino Unido, § 178. Sobre el aspecto temporal de las situaciones de emergencia en la
doctrina, vid.: Macdonald R. St. J., “Derogation under Article 15 of the European Convention
on Human Rights”, en Columbia Journal of International Law, 36, 1998, pp. 241-242.

27. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.), Europdische Menschen-
rechtskonvention. .. cit., p. 494. Christoph Schreuer “Derogation of Human Rights in Situations
of Public Emergency: The Experience of the European Convention on Human Rights”, en Yale
Journal of International Law, vol. 9, 1982, p. 132, ha llegado a proponer que se introduzca una
supervision permanente y automatica de las suspensiones, por considerar el sistema actual de
notificaciones insuficiente.

28. Sentencia de la Gran Sala en el caso A. y otros c. Reino Unido, § 177.

29. Sentencia de la Gran Sala en el caso A. y otros c. Reino Unido, § 177.

30. Sakik y otros c. Turquia, § 39; Sadak c. Turquia, § 56; Yurttas c. Turquia, § 58; Abdiilsamet
Yaman c. Turquia, § 69.

31. Sentencia de la Gran Sala en el caso Hassan c. Reino Unido § 101.

32. Grecia c. Reino Unido, Informe de la Comisién, § 158.

33. Para una informacién actualizada de los casos en los que se ha notificado la suspensién, véase
la pagina de la oficina (treaty office) del Consejo de Europa:

https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/005/declarations?
p_auth=rtrbtj6d
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ese Estado’*. Ordinariamente esta comunicacion oficial se practica enviando un escrito
al Secretario General, acompanandolo de una copia del texto legal en el que consten las
medidas adoptadas, y con una explicacién de su finalidad™®. Si el Estado no proporciona
una copia de todas las medidas relevantes adoptadas, el requisito de la notificacién no
se considera cumplido™®.

La Comisién, en su informe con ocasién del caso Grecia c. Reino Unido, declaré
que del tenor literal del art. 15, 3 se deduce que no es necesario notificar las medidas
adoptadas antes de que sean aplicadas. Con la misma claridad afirmé que si no hay no-
tificacion al Secretario General, no puede haber derogacion del Convenio. La Comisién
considera que no debe haber un retraso injustificado en la notificacién. Una notificacién
efectuada doce dfas’” después de que se hayan introducido las medidas suspensivas,
se considera suficiente. En cambio, una notificacion efectuada tres o cuatro meses mas
tarde no cumple la exigencia de notificacion®.

El Tribunal de Estrasburgo es competente para examinar de oficio si una notificacién
efectuada por un Estado cumple las exigencias del art. 15,3. No es necesario que se haya
interpuesto previamente una demanda por parte de otro Estado®.

Las exigencias formales del art. 15, 3 incluyen también la obligacién de los Estados
de mantener informado al Secretario General del Consejo de Europa de las medidas que
adopten por la via de la derogacion del Convenio y de las razones que las justifican™. La
notificacién no exime del deber permanente de revisar si las medidas de emergencia siguen
siendo necesarias*'. Asimismo, cuando se retira la suspensién, que también debe ser no-
tificada al Secretario General*, todas las medidas adoptadas por los poderes ptblicos del

34. Chipre c. Turquia, Informe de la Comisién, de 4 de octubre de 1983, §§ 66-68.

35. Lawless c. Irlanda, n. 3, § 47. El demandante consideraba que la carta enviada por Irlanda no
era una notificacién formal porque no aducia el estado de guerra ni de otra emergencia putblica
que amenazase la vida de la nacion, ni definia la naturaleza de las medidas adoptadas. Asi mis-
mo, consideraba el demandante que no se habia hecho ptblica. Pero el TEDH consider6 que
basta la notificacion al Secretario General con indicacion de las medidas adoptadas, lo motivos
y el plazo de suspensién. No es un requisito de la notificacién la publicidad por parte del Esta-
do. Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, La suspension de las garantias establecidas en el Convenio
Europeo... cit., p. 621.

36. Grecia c. Reino Unido, Informe de la Comisién, § 81 (1) y (2).

37. Lawless c. Irlanda, n. 3, § 47.

38. Grecia c. Reino Unido, Informe de la Comisidn, § 81 (3).

39. Aksoy c. Turquia, §§ 85-86.

40. Mehmet Hasan Altan c. Turquia, § 89 y Sahin Alpay c. Turquia, § 73.

41. Branningan y McBride c. Reino Unido, § 54.

42. Todas las declaraciones y reservas en vigor, a dia 16/06/2019, estan accesibles en https:/www.
coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/005/declarations?p_auth=IRgBNXHj

Se reproduce como ejemplo la notificacién del Reino Unido para informar del cese de la
derogacion del Convenio: Retrait de dérogation consigné dans une Note verbale de la Repré-
sentation Permanente du Royaume-Uni, en date du 16 mars 2005, enregistrée au Secrétariat
Général le 16 mars 2005 — Or. angl.

Le Représentant Permanent du Royaume-Uni aupres du Conseil de I’Europe présente ses
compliments au Secrétaire Général du Conseil de I’Europe eta I’honneur de se référer a l’article



RIB LA SUSPENSION DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS...

Estado son juzgadas por el TEDH sobre la base de que todos los arts. del Convenio estan
vigentes para ese Estado. Ello no excluye que el Tribunal pueda tener en cuenta como
trasfondo las circunstancias precedentes, en la medida en sea necesario para conseguir una
decision equilibrada en cada caso, y a la luz del tenor literal del art. que eventualmente se
considere lesionado después de haberse puesto término a una situaciéon de suspension
del Convenio®. En suma, la exigencia de la notificacién tanto en cuanto al plazo, como en
canto a los contenidos tiende a garantizar que ningtn Estado pueda invocar ex post una
derogacion; esto es, en el curso de un procedimiento en el que ha sido demandado*.

lll. LA EXTENSION LEGITIMA DE LAS MEDIDAS SUSPENSIVAS
1. DERECHOS EXCLUIDOS DE LA POSIBILIDAD DE DEROGACION

Quedan excluidos de la posibilidad de derogacién, el derecho a la vida (art. 2), ex-
cepto las muertes derivadas de actos de guerra legitima (vid. supra ap. 2.1.1.), la prohibi-
cién de tortura y otras formas de tratos inhumanos o degradantes (art. 3), la prohibicién
de la esclavitud y la servidumbre (art. 4,1) y el principio nulla poena sine lege (art. 7)*.
Ademas, tres de los Protocolos adicionales al Convenio establecen la prohibicién de de-
rogacion de determinados derechos: la abolicién de la pena de muerte en tiempo de paz
y su limitacién en tiempo de guerra, contenida en el art. 3 del Protocolo VI, el principio
ne bis in idem, solo en la medida a la que se refiere el art. 4 § 3 del Protocolo VII, y la
completa abolicién de la pena de muerte en el art. 2 del Protocolo XIII.

Es decir, en virtud de estos Protocolos adicionales las derogaciones permitidas en
el art. 15 del Convenio que afecten a lo previsto en el art. 3 del protocolo VI, no estan
permitidas. Posteriormente, el protocolo VI ha sido modificado por el protocolo XIII, a
tenor de su art. 2, queda prohibida la pena de muerte incluso en tiempo de guerra™.

15, paragraphe 3, de la Convention de sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fonda-
mentales, signée a Rome le 4 novembre 1950, ainsi qu’a la notification en date du 18 décembre
2001 adressée par le Représentant Permanent du Royaume-Uni alors en fonction au Secrétaire
Général alors en fonction, au titre de l’article 15, paragraphe 3.

Les dispositions auxquelles se référait la notification du 18 décembre 2001, a savoir le pou-
voir élargi d’arrestation et de détention du Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001, ont
cessé d’étre en vigueur le 14 mars 2005. Par conséquent, la notification est retirée a compter de
cette date et le Gouvernement du Royaume-Uni confirme que les dispositions pertinentes de la
Convention seront des lors a nouveau appliquées.

43. Brogan y otros c. Reino Unido, § 48, con referencia al art. 5.

44. Lippold, Mattias, “Between Humanization and Humanitarization? Detention in Armed Con-
flicts and the European Convention on Human Rights”, en Zeitschrift fiir ausldndisches offentli-
ches Recht und Volkerrecht, 53, 2016, p. 89.

45. Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, La suspension de las garantias establecidas en el Convenio Eu-
ropeo... cit., p. 616, hace notar que la referencia del art. 7 del CEDH es al principio de legalidad
penal en el Derecho Internacional, no en el Derecho interno de cada Estado. De ahi pueden de-
rivarse diferencias, sobre todo por lo que se refiere al Derecho consuetudinario internacional.

46. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.), Europdische Menschen-
rechtskonvention. .. cit., p. 492.
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El arts. 2 CEDH no se lesiona en los supuestos en los que la privacion de la vida sea
consecuencia del uso absolutamente necesario de la fuerza para defenderse de la violen-
cia ejercida ilegalmente, para evitar la huida de una persona legalmente detenida o para
evitar legalmente un motin o una insurreccién, por ejemplo.

La doctrina hace notar que este es un punto de confluencia entre el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario*: no hay
circunstancia de hecho ni derogacién juridica alguna que permita trasgredir las excep-
ciones del art. 15. El TEDH refuerza esta posicién al apreciar violaciéon del art. 3*, en los
casos donde se produjeron torturas, aun cuando el Estado haya invocado una derogacién
legitima del CEDH.

El Derecho espafiol cumple todas las exigencias de los protocolos adicionales del
Derecho europeo® y del Derecho internacional de ambito universal®®, aunque en este
ultimo caso sea facultativo, desde la entrada en vigor de la LO 11/1995, de 27 de no-
viembre, de abolicién de la pena de muerte en tiempo de guerra®.

2. RESPETO A LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES CONTRAIDAS POR EL ESTADO

En este punto cobra especial relevancia el art. 4 del Pacto de Derechos civiles y poli-
ticos que exige una “proclamacién ptblica” del estado de necesidad. El TEDH, después
de afirmar que no es competencia suya definir qué se debe entender por los términos
“oficialmente publicada” (officially proclaimed) del art. 4 del Pacto de derechos civiles y
politicos, considera suficiente para el cumplimiento de esta exigencia por parte del Es-
tado que suspende el CEDH, el hecho de que el Gobierno haya declarado al Parlamento
la suspension®.

IV. MARGEN DE APRECIACION NACIONAL Y DEL CONTROL DEL TEDH

El TEDH, en el juicio de admisién, ha entendido que cuando las demandas son
interpuestas por un Estado, no hay un control previo de admisibilidad: las demandas
interpuestas por Estados por violacion del art. 15, se consideran fundadas. En cambio,

47. Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, La suspension de las garantias establecidas en el Convenio
Europeo... cit., p. 619. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.),
Europdische Menschenrechtskonvention. ... cit., p. 492.

48. Elciy otros c. Turquia, de 13 de noviembre de 2003.

49. La ley organica se aprob6 siguiendo la Resoluciéon 1044 y la Recomendacion 1246 adoptadas
por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, el 4 de octubre de 1994.

50. Segundo Protocolo facultativo al Pacto internacional relativo a los derechos civiles y politicos.

51. Art. 1: “Queda abolida la pena de muerte establecida para tiempo de guerra”. El art. 117,5 de
la CE permite la aplicacion de la pena de muerte a los militares en tiempo de guerra, pero el
legislador la ha suprimido, adecuandose a las normas europeas e internacionales.

52. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.), Europdische Menschenre-
chtskonvention... cit., p. 494, citando la Sentencia Branningan y McBride c. Reino Unido, de 26
de mayo de 1993, § 73.
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no ocurre asi si la demanda la interpone un particular”®. De aqui se puede deducir, que
si la persona demandante es una organizacién no gubernamental o un grupo de particu-
lares, también llevard a cabo el control previo de admisibilidad. No caben las demandas
anénimas ni las demandas planteadas por personas juridicas de Derecho publico contra
el propio Estado. Entendemos que aqui son de aplicacién los criterios generales (arts. 32-
35 CEDH). En consecuencia, el Estado parte puede ser demandado por todos los actos
y omisiones de sus poderes ptiblicos.

El control que ejerce el TEDH en la aplicacion del art. 15, mas que de los hechos, es
sobre todo un control acerca de la necesidad de las medidas aplicadas®. Una medida es
necesaria cuando constituye una respuesta genuina a la situacién de emergencia, y esta
justificada por las circunstancias especiales cuando las medidas adoptadas son adecua-
das para evitar posibles abusos. El TEDH evalua las medidas atendiendo a factores como
la naturaleza de los derechos que se suspenden, la duracién del estado de necesidad o
emergencia y las circunstancias que lo han ocasionado. Ello plantea la cuestién de la
relacion del art 15 del CEDH con los limites generales del Convenio (en especial, arts.
14,17y 18).

El TEDH, hasta ahora, no se ha pronunciado expresamente acerca de la relacién
entre la prohibicion de discriminacion del art 14 y el art. 15 del Convenio. El art. 14 no
aparece en la lista de los derechos del estado de necesidad mencionados en el art. 15,
2 del CEDH™. Por ello, se plantea la cuestion acerca de si una medida que suponga un
debilitamiento del art. 14 del Convenio podria justificarse por el estado de necesidad.
El TEDH en el caso Irlanda c. Reino Unido abordé la cuestion de si el tratamiento
controvertido de los miembros del IRA lesionaba el art 5 en relacién con el art. 14 del
CEDH, porque miembros de otras organizaciones terroristas no se encontraban en de-
tencién administrativa. Sin embargo, puesto que el TEDH no pudo determinar que se
hubiera producido una lesién del art. 5 del CEDH, no tuvo que pronunciarse sobre

53. Karman c. Hungria, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, § 23, Lazcano Brotons, fnigo /
Lasagabaster Herrarte, Ifaki, Derogacion en caso de urgencia. .. cit., p. 803, nota 32.

54. Meyer-Ladewig, Jens / Martin Nettesheim / Stefan von Raumer (Hrsg.), Europdische Mensch-
enrechtskonvention... cit., p. 495. Krieger, Heike, “Zur gerichtlichen Kontrolldichte bei sicher-
heitspolitischen Entscheidungen im Mehrebenensystem”, en Deutsches Verwaltungsblatt, 2009,
p- 1472. Crysler Edward, “Branningan and Mcbride v. U.K.: A new Direction on Article 15
Derogations under the European Convention on Human Rights?”, en Revue Belge de Droit In-
ternational, n. 27, 1994, pp. 603-631, contiene un puntualizado analisis entre el examen del
TEDH y el margen de apreciacién de los Estados en la jurisprudencia hasta el caso Brannigan
and Mcbride, advirtiendo que esta sentencia marcé un punto de inflexion, limitando la discre-
cionalidad de los Estados. Zand, J., “Article 15 of the European Convention on Human Rights
and the notion of State of Emergency”, en Inonu Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, 159, 2014
pp-159-224, con especial referencia al caso de la sentencia A. y otros c. Reino Unido.

55. Macdonald R. St. J., “Derogation under Article 15 of the European Convention on Human
Rights”, en Columbia Journal of International Law, 36, 1998, p. 231, senala que durante de la ela-
boracién del texto se considerd esta posiblidad, pero que finalmente no se incluyé. La cuestiéon
vuelve a aflorar en la Sentencia de la Gran Sala que decide el caso Jersild ¢. Dinamarca, de 23
de septiembre de 1994 (nota 17).
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si una discriminacién injusta podria, no obstante, resultar justificada por el estado de
necesidad.

Otro de los limites generales del Convenio que el TEDH debera considerar al exa-
minar la correcta aplicacion del art. 15 es el limite del abuso de derecho®® (art. 17) o for-
mulado de forma positiva: la buena fe del Estado”” al aplicar o mantener la suspensién.

V. SUSPENSION DEL CEDH CONFORME AL DERECHO ESPANOL: PROBLEMAS Y
CONSECUENCIAS

El presupuesto de hecho que justifica la suspension del Convenio es similar a las
situaciones descritas en nuestro Derecho como habilitantes para la declaraciéon del esta-
do de excepcioén o de sitio. Ciertamente, nuestro Derecho interno es mas explicito (cfr.:
LO de 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio) que el escueto
texto del art. 15°®%, pero la interpretacién del TEDH de este precepto, especialmente la
referida a supuestos de terrorismo, permite concluir que las circunstancias habilitantes
pueden ser similares. En principio, la suspension del CEDH puede adoptarse, sin que
se realice de modo necesario la declaracion previa de los estados de excepcién o de sitio.
Asimismo, cabe la declaracion de los estados de excepcion o de sitio, sin que se produzca
obligatoriamente de modo concomitante o subsiguiente la suspensiéon del CEDH. Tanto
en un caso como en otro, se produciria una situacién anémala a la que se dedica aten-
cién en los apartados siguientes (vid.: ap. 5.1. y 5.2) para ocuparnos después del estado
de alarma, haciendo una consideracién comparativa con Francia (ap. 5.3).

1. DECLARACION DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION 0 SITIO, SIN SUSPENSION DEL CEDH

La declaracion en Espafia de los estados de excepcion o sitio, sin suspension del
Convenio, podria dar lugar a la violaciéon del CEDH, aun cuando el Derecho relativo

56. Garcia Roca, Javier, Abuso de los derechos fundamentalesy defensa de la democracia (art. 17 CEDH),
en Garcia Roca, Javier / Santolaya Machetti, Pablo, La Europa de los Derechos: el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, 3* ed., Madrid, 2014, p. 652, advierte que con frecuencia el art. 17 es
utilizado de forma conjunta con derechos sustantivos o procesales, de forma complementaria.
La Corte invoca este precepto cuando observa que se han producido “restricciones para propé-
sitos no autorizados”. Entendemos que este criterio seria ttil al examinar la correcta aplicacién
del art. 15.

57. Macdonald R. St. J., “Derogation under Article 15 of the European Convention on Human Ri-
ghts”... cit., p. 248-249.

58. Esta es una cierta contradiccién en el texto del Convenio. Mientras que se exige en algunos
preceptos que las limitaciones y restricciones de los derechos sélo podran hacerse mediante ley
(p. ej.: art 5, art. 8, art. 9), sin embargo, no se exige que la suspensién del Convenio se tramite
mediante ley. En cambio, la suspensién de derechos en la Convencién Americana, si habra de
hacerse mediante ley, a tenor del art. 30: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pue-
den ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas”.
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a estos estados excepcionales se hubiera respetado. Para el Estado espafiol se podrian
derivar responsabilidades, si resultase condenado por el TEDH, al haber conculcado el
estandar minimo de algtin derecho fundamental suspendido. El mantenimiento de todas
las obligaciones convencionales obligarfa a los érganos jurisdiccionales internos a seguir
aplicando los estandares minimos de la jurisprudencia de Estrasburgo, aun estando de-
clarado un estado de excepcién. En cambio, si hubiera denunciado el Convenio, ya no
vendria obligada a efectuar una interpretacion de los derechos fundamentales de la CE
conforme al Convenio, sino a realizar una interpretacién conforme sélo de los derechos
fundamentales no suspendidos, y a atenerse en los derechos suspendidos a la jurispru-
dencia de Estrasburgo sobre el art. 15. No obstante, el Pacto internacional de Derechos
civiles y politicos seguiria siendo una referencia interpretativa.

En el caso de Espana, la suspension de derechos fundamentales con caracter gene-
ral, debera hacerse cumpliendo lo previsto en el art. 55, 1, de la Constitucién que, a su
vez, remite a la regulacion de los estados de excepcién (art. 116 CE). La L. O. 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, que desarrolla este dltimo
precepto, en su art. 1 prevé:

La declaracion de los estados de alarma, excepcion o sitio serd publicada de inmediato
en el “Boletin Oficial del Estado”, y difundida obligatoriamente por todos los medios de co-
municacién publicos y por los privados que se determinen, y entrard en vigor desde el instan-
te mismo de su publicacion en aquél. También serdn de difusion obligatoria las disposiciones
que la Autoridad competente dicte durante la vigencia de cada uno de dichos estados.

Con ello, se cumplen las exigencias de publicidad, conforme al Derecho interno.
Pero si Espana no suspendiera el CEDH, por mucha publicidad que hayan alcanzado las
suspensiones previstas en el Derecho espafiol, no por ello se suspenderian sus obligacio-
nes convencionales, si no hay comunicacién al Secretario General (vid. supra: ap. 2.2.).

Corresponde al Consejo de Ministros, como 6rgano colegiado del Gobierno, de-
clarar los estados de alarma y de excepcion y proponer al Congreso de los Diputados la
declaracién del estado de sitio®. A tenor de lo previsto en la CE y en la LO de los estados
de excepcionales, el estado de excepcién, permite suspender los siguientes derechos:
la libertad personal (art.17, 1 CE), el plazo maximo de detencién preventiva (art.17, 2
CE), el procedimiento de habeas corpus y de la duracién de la prisiéon provisional (art.17,
4 CE). Puesto que la LO 4/1981 no menciona el habeas corpus®, no nos referiremos a
él. Ante la eventual situacién de la posible declaracion de estado de excepcién, sin sus-
pensién del CEDH, por lo que se refiere a la prisién provisional cabe que ésta se deje a
criterio del juez®', de modo que “la inconstitucionalidad de la prisién provisional sélo
dependera de si uno esta en tal situacion mas alla de lo objetivamente razonable segtin
las circunstancias del caso concreto™.

59. Art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

60. Cfr.: Gimeno Sendra, Vicente, El proceso de habeas corpus, 2* ed., Tecnos, Madrid, 1996.

61. Requejo Rodriguez, Paloma, ¢Suspension o supresion de los derechos fundamentales?, en “Revista
de Derecho Politico”, n. 51, 2001, p. 116.

62. Requejo Rodriguez, Paloma, ¢Suspension o supresion de los derechos fundamentales?... cit., p.
117. Tenorio Sanchez, Pedro, Constitucion, Derechos Fundamentales y Seguridad. Panorama

57



58

REDE 2019 ¢ 72 MARIA J. ROCA

Se permite que la detencién gubernativa de una persona sospechosa de que “vaya
a alterar” el orden ptblico, pueda prolongarse hasta diez dias®. Se ha criticado que ello
pone en cuestiéon la presuncién de inocencia®, pero puesto que resulta posible, nos
planteamos: Si se adoptase una medida asi y se demandase la violaciéon del CEDH, ¢cual
seria la respuesta previsible del TEDH? En el caso Brannigan y McBride c. Reino Unido®,
los dos demandantes fueron detenidos durante mas seis dias el primero y mas de cuatro
dias el segundo, sin haber sido conducidos previamente ante la autoridad judicial. El
TEDH declar6 que aun cuando la detencion de los dos demandantes excedia el tiempo
garantizado por el CEDH para acudir ante el juez (art. 5, 3 CEDH)®, sin embargo, el
Reino Unido no habia incurrido en una violacién. La causa justificante fue que se habia
efectuado una derogacion vélida conforme al art. 15.

Si Espana no suspendiese el CEDH, no podria acogerse a esta interpretacion, y, por
tanto, aunque la detencién fuese conforme a las medias extraordinarias adoptadas, sélo
si estas pudieran subsumirse en los supuestos previstos por la legislacion antiterroris-
ta® (art. 55, 2 CE), Espana podria eximirse de la responsabilidad por las obligaciones
del Convenio; es decir, se trataria de examinar si las lesiones invocadas por el eventual
demandante sélo pueden derivarse de la suspension general de los derechos (adoptada
en el Derecho espariol, pero sin aplicacién del art. 15 CEDH) y no de la suspensién in-
dividual (consecuencia de la aplicacién de la legislacién antiterrorista). En este segundo
supuesto, Espafia podria verse exonerada de responsabilidad ante el TEDH; en el primer
supuesto, no. Sin embargo, es dificil imaginarse un ejemplo de un supuesto asi, debido a
la considerable similitud entre la suspensién a consecuencia de las investigaciones rela-
cionadas con delitos de terrorismo (art. 55,2 CE) y la suspension derivada de los estados
de excepcion y sitio (art. 55,1)%.

Asimismo, el estado de excepcién puede alcanzar al derecho a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18, 2 CE). Aun suspendido este derecho, se prevén algunas garantias:
la necesidad de orden escrita y formal, la presencia de testigos (el titular, su familia
y, necesariamente, dos vecinos) durante el registro, que se levante acta y la necesidad
de comunicacién al juez de las causas y los resultados del registro, aunque sea con
posterioridad.

La suspension del secreto de las comunicaciones (art. 18,3) tiene el mismo alcance
tanto si la suspension es individual como si se hace de modo colectivo®. Por ello, aun-

comparativo, Madrid, 2010, pp. 200-215, expone la comparacion entre el régimen procesal es-
pecial por terrorismo y el establecido en los estados de excepcion y sitio.

63. Tenorio Sanchez, Pedro, Constitucion, Derechos Fundamentales y Seguridad. .. cit., p. 206

64. Requejo Rodriguez, Paloma, éSuspension o supresion de los derechos fundamentales?... cit., p. 117.

65. Sentencia de 25 de Mayo de 1993

66. Brogan y otros c. Reino Unido, de 29 de noviembre de 1988.

67. Virgala Foruria, Eduardo, “La suspension de derechos por terrorismo en el ordenamiento espa-
nol”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 40, 1994, pp. 61-132.

68. Tenorio Sanchez, Pedro, Constitucion, Derechos Fundamentales y Seguridad. .. cit., p. 200.

69. Requejo Rodriguez, Paloma, ¢Suspension o supresion de los derechos fundamentales?... cit.,
p. 118.
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que Espana no aplicase el art. 15 del CEDH, podria acogerse al régimen de suspension
individual de los derechos previsto en la legislacién antiterrorista.

Por lo que se refiere a la suspension de la libertad de circulacién y de residencia
(art. 19 CE), Requejo™ sostiene que la ley permite establecer distintas limitaciones
en atencion a sus destinatarios. {Seria posible que el Decreto del Gobierno que de-
clarase en Espana el estado de excepcién previera una suspensién de libertad de
circulacién y de residencia solo a los extranjeros, por ejemplo? En mi opinidn, ello
supondria una discriminacién injustificada, ya que irfa en contra del art. 14 (pre-
cepto que no se encuentra entre los que pueden ser suspendidos, segtn el art. 15).
Esta cuestiéon pudo ser aclarada por la Gran Sala del TEDH™, pero no se abordd,
como ya hemos mencionada al hablar de la relacién del art. 15 y los limites gene-
rales del CEDH. En este caso contra el Reino Unido, el Estado habia registrado una
derogaciéon del Convenio tras los ataques terroristas del 11 de septiembre en Estados
Unidos. En esas circunstancias se permitia que el Ministerio del Interior efectuase la
detencién indefinida de extranjeros considerados sospechosos de participar en acti-
vidades terroristas. La Gran Sala aprecié tanto la violacién del art. 5,1 (derecho a la
libertad y seguridad), como del 5,4 (derecho a un pronunciamiento judicial en breve
plazo sobre la legalidad de la detencién) y del 5, 5: “Toda persona victima de una
detencién preventiva o de un internamiento en condiciones contrarias a las disposi-
ciones de este articulo tendra derecho a una reparaciéon”. Pero finalmente no entré a
examinar si la medida lesionaba el art. 15 por afectar al art. 14, porque ya la propia
Camara legislativa inglesa consider6 la medida una discriminacién injusta, antes de
que fuera dictada la sentencia de Estrasburgo.

En Espana, la suspension general de derechos fundamentales por la via de la decla-
racion del estado de excepcién (menos atn del estado de sitio), no ha sido hasta ahora
necesaria, debido a la posibilidad de suspensién individual, a través de la vigente legis-
lacién antiterrorista.

2. SUSPENSION DEL CEDH, SIN PREVIA DECLARACION DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION
0 SITIO

La segunda hipétesis es el supuesto de suspension del CEDH, sin declaracién del
estado de excepcidn o sitio. Este supuesto es andmalo, y es deseable que no se plantee
en la realidad, ya que la suspensién de los derechos fundamentales garantizados en la
CE™, sélo podra darse, previa declaracion de las situaciones de excepcion o sitio. El

70. Requejo Rodriguez, Paloma, ¢éSuspensién o supresion de los derechos fundamentales?... cit., p.
118, “es posible restringir especificamente el ejercicio de estos derechos a determinadas perso-
nas peligrosas para el orden ptiblico, imponiéndoles la obligacién de comunicar con dos dias
de antelacién sus desplazamientos, incluso, de cambiar su lugar de residencia, debiendo correr
el Estado con todos los gastos”.

71. A.y otros c. Reino Unido (n. 3455 /05), de 19 de febrero de 2009 (TEDH 20009, 86).

72. Diez Picazo, Luis Maria, Sistema de Derechos Fundamentales, 42 ed. Civitas, Cizur Menor,
2013, p. 122.
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estado de alarma”, al que nos referiremos después (vid. infra: ap. 5.4.), no permite tal
suspension. La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, prevé que “procedera la declaracion
de los estados de alarma, excepcién o sitio cuando circunstancias extraordinarias hicie-
sen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las
Autoridades competentes” (art. 1, 1). El estado de excepcion podra declararse “cuando el
libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comuni-
dad o cualquier otro aspecto del orden ptiblico resulten tan gravemente alterados que el
ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para establecerlo y mantenerlo”
(art. 2 de la LO 4/1981). Por ultimo, el estado de sitio procedera “cuando se produzca o
amenace producirse una insurreccién o acto de fuerza contra la soberania o independen-
cia de Espana, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda
resolverse por otros medios” (art. 32 de la misma Ley).

En la hipétesis de suspension del CEDH, sin declaracion de un estado excepcional,
Espafia se veria obligada a observar mayores garantias de los derechos individuales segtin
el interno que segtn las obligaciones internacionales adquiridas. La consecuencia que se
derivaria de ello es que el Estado no podria ser condenado por el TEDH por violacion de los
derechos suspendidos, pero la transgresion del Derecho interno serfa flagrante, salvo que
las medidas tuvieran apoyo en el art. 55.2 CE. Asi, el TC ha declarado que el art. 384 bis
de la LCrim es compatible con el art. 55, 2 de la CE™. Los estados excepcionales, que per-
miten suspender con caracter general determinados derechos fundamentales, han de ser
vistos como garantias de la Constitucién” y de los propios derechos; de hecho, su finalidad
es restaurar cuanto antes las condiciones que permitan el libre ejercicio de los derechos.

En mi opinidn, si se adoptase la suspension del CEDH sin declarar el estado de
excepcion o de sitio, ya no podria aplicarse la clausula interpretativa sobre el art. 15
que declar6 Espana cuando firmé el Convenio (vid. infra: ap. 5.3). Esa clausula sélo
tiene sentido si se declaran simultdneamente alguno de los dos estados que permiten
la suspension de general de derechos fundamentales y el art. 15 del Convenio. Es decir,
declarada la suspension del CEDH sin declaracion de estado de excepcion, Espaiia ya no
podria alegar, si fuera demandada ante Estrasburgo, que el TC ha considerado ajustada a
la CE la suspension de alguno de los derechos susceptibles de ser suspendidos.

Si se considera que la suspensiéon del CEDH es una situacion similar al estado de
excepcién prevista en el art. 116,37°, pero que no necesariamente requiere la previa

73. Cruz Villalén, Pedro, Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, pp. 66
y ss.

74. ATC, de 12-111-2019, mediante el que el Pleno del TC acuerda por unanimidad denegar la peti-
cién de Puigdemont de suspender cautelarmente la decision del Supremo que le impide ejercer
un cargo publico (RI §1186817).

75. Diez Picazo, Luis, Sistema de Derechos Fundamentales. .. cit., p. 122, afirma que la suspensién
de los derechos en nuestra Constitucién puede decirse que responde a la teoria de la defensa
de la Constitucién, mas que a la dogmatica de los derechos fundamentales.

76. “El estado de excepcién sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Con-
sejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los Diputados. La autorizacién y
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declaracién de la excepcidn o el sitio, en ningtin caso se podra obviar la previa autori-
zaciéon del Congreso de los Diputados para la suspensién del CEDH”’. El Parlamento
debera determinar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial al que se
extiende y su duracién, que no podra exceder de treinta dias, prorrogables por otro
plazo igual, con los mismos requisitos. En tales condiciones, el Gobierno seria compe-
tente para declarar la suspension prevista en el art. 15 del Convenio. La necesidad de
autorizacion previa significa que el drgano encargado de valorar y decidir si se dan las
circunstancias que permiten la declaracién, es el Congreso’™. Sélo en estas condicio-
nes, y aun con dificultad, cabe imaginar una suspension del art. 15 sin declaracién del
estado de excepcion o sitio.

Cabria suspender el Convenio, sin declaracién de ninguno de los estados pre-
vistos en el art. 116 de la CE, acudiendo directamente a la aprobacién parlamen-
taria, por la via del art. 94, c), que requiere la previa autorizacién de las Cortes
generales para que el Gobierno preste el consentimiento del Estado sobre “Tratados
o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y de-
beres fundamentales establecidos en el Titulo I”. Si para la firma del Convenio fue
necesario acudir a esta via, para la suspension temporal de algunos de los derechos
reconocidos en el mismo, también podra ser valida esta via mutatis mutandi. Tanto
la aplicacion del art. 116, 3 como la directa aplicacién del art. 94 1. ¢), si se preten-
diese suspender el CEDH sin declarar el estado de excepcién, permiten el control
parlamentario del Ejecutivo.

3. EFECTOS DE LA CLAUSULA INTERPRETATIVA MANIFESTADA POR ESPANA

Se ha dicho que “el art. 15 es un mecanismo de cierre del sistema de proteccién de
los derechos y las reservas, efectuadas al precepto, pondrian en cuestién la propia efecti-
vidad del sistema””. No podria quedar plenamente en manos del Estado la posibilidad

proclamacion del estado de excepcion debera determinar expresamente los efectos del mismo,
el ambito territorial a que se extiende y su duracién, que no podra exceder de treinta dias, pro-
rrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos”.

77. Ciertamente, el art. 94 de la CE sélo exige autorizacion previa del Congreso para prestar con-
sentimiento, no menciona el supuesto de la suspension. Ahora bien, esta exigencia es la que
mejor se acomoda, en mi opinion, a una interpretacion sistematica de la Constitucion. No se
trata aqui de aplicar el principio juridico de que las obligaciones juridicas se extinguen por la
misma via por la que se originaron, puesto que no se derogaria el Convenio (sélo se suspende-
ria temporalmente). Sin embargo, si el art. 55 exige Ley Organica para la suspensién individual,
y el art. 116, prevé la intervencién del Congreso para la suspensién general de derechos funda-
mentales (el estado de excepcién), parece logico que una suspension general requiera también
intervencién parlamentaria.

78. No llega a firmarlo con esta rotundidad, aunque apunta a ello Cruz Viilalon, Pedro, Estados ex-
cepcionales y suspension de garantias, Madrid, 1984, p. 83: “siendo los poderes publicos, y muy
en especial el Congreso de los Diputados, los llamados a apreciar las circunstancias, y a operar
en consecuencia”.

79. Lazcano Brotons, fnigo / Lasagabaster Herrarte, Ifiaki, Derogacion en caso de urgencia... cit.,
p. 800.
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de determinar si se aplica o no el convenio®. Aunque ningiin Estado ha manifestado
reservas®! al art. 15, Francia, Turquia, Espafia y Andorra han planteado cldusulas inter-
pretativas al art. 15%2.

Asi pues, la eventual suspension del art. 15 CEDH requiere, en el caso de Espana,
especial atencion, ya que Espana formuld una clausula interpretativa acerca del art. 15.
Lazcano y Lasagabaster sostienen que “si el ordenamiento constitucional interno inclu-
yera disposiciones derogatorias de derechos, las mismas habrian de ser interpretadas a la
luz de los dispuesto en el art. 15, el cual se convertirfa en un limite al ejercicio de tales
facultades por los poderes puiblicos”®. No obstante, Espania declaré que “interpreta (...)
las disposiciones del art. 15y 17 en el sentido de que permiten la adopcién de las medi-
das contempladas en los art. 55y 116 de la Constitucion espafiola”*. Este texto pone de
manifiesto que no se trata de reserva ni de derogacion. Esto significa, a mi parecer, que la
adopcioén de las medidas previstas en los arts. 55 y 116, no pueden considerarse abuso
de derecho® por parte del Estado. Significa, asimismo, que si el TC efectuase un control
de constitucionalidad o se pronunciara en amparo acerca de las medidas adoptadas a
tenor de los arts. 55y 116, el Tribunal de Estrasburgo no podria considerarlas contrarias
al art. 15, aunque este haya declarado que tiene control tanto sobre la declaracion de es-
tado de necesidad como sobre si las medidas restrictivas adoptadas eran absolutamente
necesarias®. Con ello no estamos diciendo que Espaia pudiera hacer alegaciones simila-
res a la political question doctrine o el domain réservé, que estan absolutamente excluidas
para todos los Estados®. Esto es, la cldusula interpretativa no puede ser una exclusién
absoluta del eventual control ulterior del TEDH, pero sf ha de ser tenida en cuenta de

80. Aunque el art. 64 del CEDH permite a los Estados formular reservas, éstas estan sometidas a
la limitacién de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (arts. 19 y 20), que es-
tablecen como requisitos para la formulacién de reservas, el que la disposicion sobre la que se
desea formular la reserva esté en contra de la legislacion interna y el que la reserva formulada
no afecte a disposiciones relativas al objeto y fin del tratado. En mi opinién una reserva general
al art. 15 del CEDH iria en contra del objeto y fin del Convenio.

81. Meléndez Padilla, Florentin, Los derechos fundamentales en los estados de excepcion segiin el Dere-
cho internacional de los derechos humanos, p. 401, nota 5, ademds de advertir que ningtin Estado
ha hecho reservas al art. 15, hace constar las reservas presentadas por la Republica Federal de
Alemania (art. 7, 2); Austria (arts. 5y 6), Espafia (arts. 5, 6 y 11); Irlanda arts. 6, 3°, ¢); Liech-
tenstein (arts. 2, 6 y 8); Malta (art. 2, 2, a, y art. 10); Portugal (arts. 4, 3b) y arts 5, 7, 10, 11);
Suiza (arts. 5,y 6, 1°).

82. Lazcano Brotons, Inigo / Lasagabaster Herrarte, Ifiaki, Derogacién en caso de urgencia, p. 800,
citando a Cataldi. Sin embargo, ello no es exacto. Han formulado clausulas interpretativas, no
reservas.

83. Lazcano Brotons, fnigo / Lasagabaster Herrarte, Ifiaki, Derogacion en caso de urgencia... cit.,
p. 799.

84. BOE n. 243, de 10 de octubre de 1979, p. 23564. Cfr.: Lazcano Brotons, fnigo / Lasagabaster
Herrarte, Ifiaki, Derogacién en caso de urgencia. .. cit., pp. 801-802.

85. Garcia Roca, Javier, Abuso de los derechos fundamentales y defensa de la democracia (art. 17
CEDH)... cit., pags. 797-828.

80. Krieger, Heike, Notstand... cit., p. 423, y la jurisprudencia y bibliografia alli citada

87. Krieger, Heike, Notstand... cit., p. 423.
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algtin modo por éste, ha de tener algin efecto juridico. De lo contrario, no deberian
poder efectuarse clausulas interpretativas, del mismo modo que no caben las reservas.

4. LA CUESTION DEL ESTADO DE ALARMA. COMPARACION CON LA EXPERIENCIA
FRANCESA

En nuestro Derecho, el estado de alarma no supone suspensién de derechos fun-
damentales (solo puede afectar a la libertad de circulacién o permanencia de personas y
vehiculos en horas y lugares determinados, art. 11 de la LO 4/1981). Por tanto, no cabe
plantearse relacién entre la declaracion de este estado y la eventual aplicacién ulterior
del art. 15 del CEDH en los mismos términos en los que se ha hecho (vid. supra: ap. 5.1.
y5.2).

Sin embargo, se ha sefialado que el art. 116 CE esta inspirado en la Constitucién
francesa de 1958%. Por este motivo, y porque la Reptiblica francesa ha suspendido el
Convenio, empleando la via de la previa declaracion del estado de urgencia (o emergen-
cia), se dedicara aqui atenciéon al modo en que Francia lo ha hecho.

Después de los atentados de Paris, el 13 de noviembre de 2015, la reaccién inme-
diata del Presidente de la Republica fue declarar el “estado de urgencia” mediante los
decretos 2015-1475y 2015-1476, de 14 de noviembre de 2015%, la comunicacién al Se-
cretario General se produjo el mismo dia 24; las prolongaciones posteriores (en febrero,
mayo y julio de 2016) fueron igualmente notificadas. En Francia, el estado de urgencia®™,
forma parte de los estados de excepcion® y permite aumentar los poderes del ejecutivo
con el fin de garantizar la seguridad de las personas y del territorio y de evitar cualquier
perturbacién del orden ptiblico. Puede declararse en caso de “peligro inminente debido
a violaciones graves del orden ptblico, o en caso de eventos que presenten por su natu-
raleza o gravedad el caracter de calamidades ptiblicas™”. Este texto permite su aplicacion
tanto en casos de atentados terroristas como en catastrofes naturales.

88. Fernandez Segado, Francisco, La suspension de garantias constitucionales..., p. 309.

89. Pueden verse en https:/www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2015/11/14/INTD1527634D/jo/texte
y en https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2015/11/14/INTD1527643D/jo/texte, respectiva-
mente. Consulta del 16 de junio de 2019.

90. ley del 3 de abril de 1955 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a I’état d'urgence.

Version consolidée au 16 juin 2019, puede verse en https://www.legifrance.gouv.fr/affich
Texte.do?cidTexte=JORFTEXT000000695350 Consulta del 16 de junio de 2019.

91. Cronoldgicamente, los estados de excepcién que pueden adoptarse en el Derecho francés son
el estado de sitio (recogido en el art. 36 de la Constitucién y en los arts. L2121-1 y siguientes
del Cédigo de Defensa), el estado de urgencia (regulado por la ley n°55-385 de 3 de abril de
1955) y los plenos poderes del art. 16 de la Constitucién, que permiten al Presidente de la
Republica adoptar todas las medidas exigidas por las circunstancias con el fin de restablecer
el orden constitucional. Basilien-Gainche, Marie-Laure, Ftat de droit et états d’exception, coll.
Fondements de la politique, PUF, Paris, 2013. Saint-Bonnet, Francois, L’Ftat d’exception, coll.
Léviathan, PUF, Paris, 2001.

92. Art. 1, segin la redaccion de 17 de mayo de 2011: L’état d'urgence peut étre déclaré sur tout ou
partie du territoire métropolitain, des départements d’outre-mer, des collectivités d’outre-mer
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La decisién de implementar el estado de emergencia es responsabilidad exclusiva
del Ejecutivo, a través de un decreto aprobado por el Consejo de Ministros, que debe fijar
con precision la naturaleza y el alcance de las medidas que pueden aplicarse. Sobre la
base de esta decision, el estado de emergencia solo se puede implementar por un periodo
de doce dias. Mas alld de este periodo, corresponde al Parlamento aprobar una ley que
extienda este régimen excepcional, en ella se debe fijar la duracién definitiva®.

Una vez declarado el estado de emergencia, el articulo 5 de la ley otorga a los prefec-
tos del departamento donde se aplique el dispositivo de urgencia la facultad de:

“1° prohibir el movimiento de personas o vehiculos en los lugares y en los horarios
fijados mediante orden;

20 establecer, por decreto, zonas de proteccion o seguridad donde se regule la perma-
nencia de las personas;

3° prohibir la permanencia en todo o parte del departamento a cualquier persona
que busque impedir, de cualquier manera, la accién de las autoridades publicas”.

El Ministro del Interior puede ordenar el arresto domiciliario de cualquier persona
cuya actividad resulte peligrosa para la seguridad ptblica y el orden ptblico, asi como
la entrega de armas de primera, cuarta y quinta categoria. También se puede decidir el
cierre temporal de teatros, bares y lugares de reunién de cualquier tipo, asi como la pro-
hibicién, general o particular, de reuniones que puedan causar o mantener el desorden.
Con respecto a esto ultimo, a tenor de la jurisprudencia aplicable, todas las reuniones
pueden verse afectadas, incluidas las reuniones de facto, accidentales o espontaneas,
siempre que sea probable que puedan causar disturbios.

Finalmente, a tenor del art. 6, si el decreto de implementacién lo prevé expresa-
mente, el Ministro del Interior y el prefecto pueden ordenar registros domiciliarios de
dia y de noche (un registro en horario normal solo puede comenzar entre las 6 am y las
9 pm), y “tomar todas las medidas para garantizar el control de la prensa y las publicaciones
de cualquier tipo, asi como el de las emisiones de radio, proyecciones cinematogrdficas y repre-
sentaciones teatrales”.

En el caso de los dos decretos de 14 de noviembre de 2015, se contemplan las si-
guientes medidas: declaracion del estado de emergencia en toda el area metropolitana
y en Corcega; posibilidad de restriccién de movimiento y permanencia en todo el terri-
torio; implementacién de poderes de arresto domiciliario, limitacién de la libertad de

régies par larticle 74 de la Constitution et en Nouvelle-Calédonie, soit en cas de péril imminent
résultant d’atteintes graves a I’ordre public, soit en cas d’événements présentant, par leur natu-
re et leur gravité, le caractere de calamité publique.

93. Art. 2, segtn la redaccion de 17 de abril de 1960: L’état d’urgence est déclaré par décret en
Conseil des ministres. Ce décret détermine la ou les circonscriptions territoriales a I'intérieur
desquelles il entre en vigueur.

Dans la limite de ces circonscriptions, les zones ou I’état d’urgence recevra application se-
ront fixées par décret.
La prorogation de I’état d'urgence au-dela de douze jours ne peut étre autorisée que par la loi.
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reunion, entrega de armas y registros nocturnos en el territorio de la Isla de Francia. La
unica medida que no se prevé después de los ataques es la limitacion de la libertad de
prensa.

Incluso cuando el estado de emergencia esté en vigor en Francia, la Ley de 1955 es-
tablece que “en ningtn caso el arresto domiciliario puede dar como resultado la creacién
de campos donde las personas involucradas son detenidas”. Es decir, nunca se podrian
crear “campos de internamiento de terroristas” ni “centros de detencién administrativa”.

Francia tiene otras excepciones, las mas importantes de las cuales son el estado de
sitio y los poderes excepcionales. Ninguno de ellos parece susceptible de aplicacién en
respuesta a graves atentados terroristas. El estado de sitio, previsto en el Cédigo de De-
fensa Nacional (originalmente se remonta a una ley de 1849), se puede declarar “solo en
caso de peligro inminente resultante de una guerra en el extranjero o de una insurreccién
armada”. El estado de sitio implica la transferencia de los poderes para el mantenimiento
del orden de la autoridad civil a la autoridad militar, y la competencia de la jurisdiccion
en favor de los tribunales militares para determinados delitos.

El articulo 16 de la Constituciéon otorga poderes excepcionales al Presidente de la
Repuiblica que —después de haber consultado oficialmente con el Primer Ministro, los
presidentes de las Asambleas y del Consejo Constitucional— podra adoptar las medidas
que estime requeridas por las circunstancias (amenaza seria a las instituciones de la Re-
publica, la independencia de la Nacién o de su integridad territorial, imposibilidad del
cumplimiento de sus compromisos internacionales). Esta disposiciéon tampoco parece
referirse directamente a la comisién de actos de terrorismo a gran escala. Mas atn, debi-
do a que no es posible la revision judicial de la actuacién del Presidente de la Reptiblica,
se presenta como especialmente inadecuada. A esta dificultad, se afiade otra: la Consti-
tucién no establece ningin plazo en la duracién de la implementacién de esta disposi-
cién®. Por ello, es también desproporcionada como respuesta a atentados terroristas por
graves que pudieran ser.

Los poderes del Presidente durante este periodo son verdaderamente excepciona-
les. El uso prolongado de esta disposicién permite al Presidente de la Reptiblica ejercer
poderes propios del Ejecutivo y del Legislativo (ya que puede modificar la ley sin control
previo), con el tinico limite del fin de su mandato. En suma, esta via es atin mas despro-
porcionada que la anterior.

Francia, desde el 1 de Noviembre de 2017, ha dejado de prorrogar la suspension del
CEDH, y ha sustituido la suspensién general por la ley de 30 de Octubre de 2017°°, que
ha incorporado al Derecho francés, la posibilidad de suspensién individual de derechos

94. Este art. solo se ha implementado una vez, por Decreto del 23 de abril de 1961, después del
golpe de estado de los generales en Argelia a principios del mismo afio. El régimen excepcional
se mantuvo asi hasta el 29 de septiembre de 1961, a pesar de que el golpe habia cesado el 26 de
abril.

95. Loi 2017-1510 du 30 octobre 2017 renfor¢ant la sécurité intérieure et la lutte contre le terro-
risme. Tomado de Martinez Vazquez, Francisco, “Cuarenta anos de Constituciéon en la lucha
contra el terrorismo”..., p. 12.
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por motivos de terrorismo. De este modo, Francia ha procedido a la transformacién en
permanente de lo que era Derecho excepcional; dicho de otro modo, a la normalizacién
dentro del Derecho ordinario de medidas excepcionales®. Esto ya habia sucedido en
Espana hace décadas, y venia siendo criticado por la doctrina.

Sintesis comparativa: La via de la declaracién del estado de alarma, como se ha
dicho, no puede emplearse en Espafia como medio para la suspension del Convenio;
en Francia si, porque alli la declaracién de urgencia permite la suspensién de derechos
fundamentales. Los supuestos de hecho son similares, incluyendo las catastrofes natu-
rales, y la competencia atribuida al Poder Ejecutivo; la necesidad de intervencién del
Legislativo, en caso de que se prorrogue, también es similar. Sin embargo, el contenido
de las medidas que pueden adoptarse no es equiparable: en Francia pueden suspenderse
derechos fundamentales y en Espafa no. La critica efectuada por la doctrina espafiola
respecto a la necesidad de intervencion del Parlamento en la declaracién del Estado de
sitio””, encuentra aqui analogo fundamento. Se ha senalado que la declaracién de sitio,
si no se puede adoptar con rapidez, no es eficaz; y por nuestra parte sugerimos: la decla-
racion de alarma, aunque se pueda adoptar con rapidez, si no puede suspender ningtin
derecho, ni siquiera por un breve plazo de tiempo, ve muy mermada su utilidad.

El Derecho espanol ya dispone de normas (Ley 17/2015, de 9 de julio de Sistema
Nacional de Proteccién Civil y Ley 36/2015, de 28 de septiembre de Seguridad Nacio-
nal), que dan respuesta a las situaciones que no requieren suspensiéon de derechos fun-
damentales. Si bien es cierto que las situaciones de seguridad nacional® llevan consigo
la adopcién de medidas extraordinarias por parte del Estado, y de las que el Gobierno®

96. Véase, Martinez Vazquez, Francisco, “Cuarenta afios de Constitucién en la lucha contra el te-
rrorismo”..., p. 12, y la bibliografia alli citada.

97. Fernandez Segado, Francisco, La suspensién de garantias constitucionales, p. 310: “esta nor-
mativa es en gran medida desafortunada, pues pensamos que es el ejecutivo y no el legislativo
quien debe estar facultado para declarar el estado de excepcidn, lo que no es 6bice en ningin
caso, para que el legislativo intervenga a posteriori, bien para decidir sobre la declaracién (rati-
ficandola o declarandola nula) bien para determinar si aprueba o no la prérroga de la misma,
bien, en tltimo término, para ejercer una determinada fiscalizacién de cualquier tipo”.

98. Definicién de seguridad nacional del preambulo de la ley: “la Seguridad Nacional se entiende
como la accién del Estado dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos, a ga-
rantizar la defensa de Espafa y sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir
junto a nuestros socios y aliados a la seguridad internacional en cumplimiento de los compro-
misos asumidos; concepto que, hasta la fecha, no habia sido objeto de una regulacién norma-
tiva integral”, y en su art. 3: “A los efectos de esta ley se entendera por Seguridad Nacional la
accion del Estado dirigida a proteger la libertad, los derechos y bienestar de los ciudadanos, a
garantizar la defensa de Espana y sus principios y valores constitucionales, asi como a contri-
buir junto a nuestros socios y aliados a la seguridad internacional en el cumplimiento de los
compromisos asumidos”.

99. Ley de Seguridad Nacional, art. 24. Declaracién de la situacién de interés para la Seguridad
Nacional.

“1. La situacién de interés para la Seguridad Nacional se declarara por el Presidente del Go-
bierno mediante real decreto. La declaracién incluira, al menos:
a) La definicién de la crisis.
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también debe informar al Parlamento'®, estas situaciones no comportan suspensién de

derechos fundamentales, sino la eventual alteraciéon de competencias de las personas u
6rganos encargados'® de paliar la situacién'®.

La declaracién de los estados de excepcion y sitio responden a circunstancias tan
extraordinarias y extremas, que cabe plantearse la posibilidad de configurar la regulaciéon
del estado de alarma asemejandolo al estado de urgencia francés, de modo que pueda
servir (previa reforma de la LO, necesariamente) de via para la eventual suspension de de-
rechos fundamentales y, en consecuencia, de aplicacién del art. 15 CEDH. Esta adecua-
cién permitiria que la decisién de implantar el estado de alarma la adoptase el Ejecutivo,
pero sélo por un corto periodo de tiempo, y con necesidad de aprobacién parlamentaria
para la eventual prérroga, si fuera necesaria. Las lesiones de los derechos fundamentales
que pudieran producirse a consecuencia de la decisién adoptada por el Ejecutivo serian
revisables (como los actos de gobierno) ante los tribunales ordinarios y también suscep-
tibles de amparo ante el TC. Si se produjera aprobacién parlamentaria para una prérroga
ulterior, ese acto no seria susceptible de amparo por la via del art. 42 de la LOTC'®.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

La suspensién de los derechos fundamentales se configura como una garantia de los
mismos. Si bien las exigencias del art. 15 del CEDH son muy altas, se puede decir que

b) El ambito geografico del territorio afectado.

©) La duracién y, en su caso, posible prérroga.

d) El nombramiento, en su caso, de una autoridad funcional, y la determinacién de sus com-
petencias para dirigir y coordinar las actuaciones que procedan.

e) La determinacion de los recursos humanos y materiales necesarios para afrontar la si-
tuacién de interés para la Seguridad Nacional, previstos en los correspondientes planes de
preparacion y disposicién de recursos, asi como de otros recursos adicionales que se requieran
en cada caso, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV”.

100. Ley de Seguridad Nacional, Art. 24, 3. “El Gobierno informara inmediatamente al Congreso
de los Diputados de las medidas adoptadas y de la evolucién de la situacién de interés para la
Seguridad Nacional”.

101. Ley de Seguridad Nacional, Art. 24, 2. “La Declaracién de situacién de interés para la Segu-
ridad Nacional supondra la obligacién de las autoridades competentes de aportar los medios
humanos y materiales necesarios que se encuentren bajo su dependencia, para la efectiva apli-
cacién de los mecanismos de actuacion”.

102. Freixes Sanjuan, Teresa / Remotti Carbonell, José Carlos, La configuracién constitucional de la
seguridad ciudadana, en Revista de Estudios Politicos, n. 87, enero-marzo, 1995, pp. 141 y ss.
A pesar de que las leyes en vigor sobre proteccion civil y seguridad nacional son posteriores a
este trabajo, las consideraciones conceptuales que en él se exponen siguen siendo validas. Para
el estudio del Derecho vigente, véase Francisco Martinez Vazquez, “Cuarenta anos de Consti-
tucién en la lucha contra el terrorismo”..., pp. 6-9.

103. El ATC 7/2012 (RTC 2012, 7 AUTO), rechazé el recurso de amparo planteado por la via del
42 LOTC, contra la decisién parlamentaria que aprobaba la prorroga del estado de alarma,
declarado por el Gobierno, con ocasién de la huelga de los controladores aéreos, porque no era
subsumible en la categoria de decisiones o actos sin valor de ley.
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ya el texto del Convenio prevé posibles restricciones incluso dentro del propio articula-
do (arts. 8-11). Ciertamente, las injerencias han de estar previstas por la ley, han de ser
necesarias en una sociedad democrética y han de perseguir alguno de los fines legitimos
especificados en el propio Convenio. Ello permite a los Estados, en la mayoria de los ca-
sos, adoptar medidas sin necesidad de suspender el CEDH. En el caso de Espana, debido
a la legislacion antiterrorista, las situaciones de graves atentados en Madrid (11-111-2014)
y Barcelona (17-VIII-2017) se han afrontado sin declaracién de estados excepcionales ni
suspension del CEDH. Aunque el hecho de que la legislacion antiterrorista esté integrada
dentro del Derecho comtin, haya sido objeto de criticas por autores como Cruz Villalén,
hay que decir que en Francia, donde la situacién de terrorismo se ha afrontado por la via
de la declaracién del estado de emergencia, se critica igualmente que la prolongada pré-
rroga de este estado lo ha convertido en comtn'®*. Mas atn, posteriormente, por la ley
de 30 de Octubre de 2017, se ha normalizado (como en Espana) el Derecho excepcional.

El estudio de la jurisprudencia europea sobre la aplicacion del art. 15 ha evolu-
cionado. En su inicio, consideraba que no podria entrar a valorar la situacién hecho
que exigfa, a juicio del Estado, la suspensién del Convenio. Ahora entra a examinar la
correcta valoracion por el Estado de algunos elementos de los hechos. No obstante esta
evolucion, del conjunto de las decisiones pronunciadas, puede concluirse que el TEDH
entra a conocer no tanto las circunstancias que motivan a un Estado a aplicar la clausula
de derogacién, cuanto la interpretacion y correcta o incorrecta aplicacion del art. 15 por
parte de los 6rganos nacionales. Este criterio interpretativo del TEDH apoya la propuesta
que se hace en este trabajo acerca de la eventual suspensién del CEDH en Espana por la
via de la declaracién de los estados previstos en el art 116 CE. Debido a la clausula in-
terpretativa formulada por Espana, si el TCE considerase conforme a la Constitucién las
medidas adoptadas en un estado excepcional con aprobacién del Parlamento, el TEDH
deberia ser ain mas respetuoso con el margen de apreciacién nacional al examinarlas. Es
decir, de algtin modo, ha de tener en cuenta la clausula interpretativa.

La laguna en el Derecho espafiol respecto al procedimiento adecuado de aplicacién
de la clausula del art. 15, plantea las tres posibilidades que se han expuesto en este tra-
bajo. La previa declaracién del estado de excepcion o sitio, parece la mas garantista de
los derechos fundamentales. A ella hay que afiadir otras dos posibilidades, sin declarar
excepcién ni sitio: la via del art. 116, 3 CE, que supone una intervencién similar del
Legislativo a la que hubiera tenido si realmente se hubiera declarado ese estado, y la via
del art. 94,1, ¢) CE, que es menos garantista. Estos dos tltimos modos de tramitar una
eventual suspension del Convenio, no permitirian al Estado, si fuera demandado ante el
TEDH por la violacién de los derechos suspendidos, alegar la clausula interpretativa que
declar¢ al adherirse al Convenio.

La comparacién del régimen juridico del estado de emergencia en el Derecho fran-
cés, sugiere la propuesta de una regulacion del estado de alarma en Espafa similar al de la
emergencia en la Reptblica francesa. No obstante, la suspensién individual de derechos

“we

104. Sureau, Frangois, “‘Les quatre piliers de la sagesse”: les droits fundamentaux a I’épreuve des
circonstances exceptionnelles”, en La Revue des droits de '’homme, 13, 2017, p. 7
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fundamentales (art. 55, 2 CE) como consecuencia de la legislacion antiterrorista, parece
que ha sido hasta ahora suficiente en Espana para afrontar incluso los atentados terro-
ristas mas graves. El hecho de que Francia haya terminado adoptando la solucién de la
legislacion antiterrorista que ya tenia Espana, no parece aconsejar una modificacién de
la regulacién del estado de emergencia en Espafia.
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