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recomendacion y la responsabilidad

ror Emilio
Olabarria

En la actual situacién hay un
dilema: o el levantamiento del
estado de alarma constituye
una verdadera
irresponsabilidad o la
administracion de justicia, si
se va a erigir en protectora de
la salud, debe trascender sus
resoluciones al &mbito
colectivo asumiendo criterios
médico-epidemiologicos

ESDE que algunos jueces han
cambiado la toga por una bata
blanca, las medidas de contencién
de la pandemia que, afectando a derechos
fundamentales, encontraban su fundamen-
to en el estado de alarma se han convertido,
decaido este, en recomendaciones y apela-
ciones a la responsabilidad (cierres perime-
trales, toques de queda, horarios, reuniones,
etc)
Se ha observado que la apelacion a la res-
ponsabilidad cuando se dirige a sectores no
menores de la sociedad, seguidores de la
pseudociencia los més listos, de teorias
.conspirativas introducidas en la red por ver-
daderos trastornados, apologetas de la liber-
tad para la libacién de bebidas alcohdlicas y
cipotes cuya tnica fuente nutriente de inte-
lectualidad son las letras del reguetdn, esa
invocacién a la responsabilidad equivale a
silbar una balada.
La cuestién plantea una preocupaciéon
intensa, cuando las medidas de control epi-
demioldgicas empezaban a resultar eficaces,
suremocion en ocasiones anteriores ha pro-
vocado una nueva ola de contagios. Los que
manejan algoritmos vinculados al control
de la pandemia ya especulan con una nueva
ola, 1a quinta, sexta o el ordinal que corres-
ponda. =
Plantea el levantamiento del estado de alar-
ma otros problemas no menores. La disper-
sién de criterios de las salas de lo contencio-
so-administrativo de los distintos tribunales
superiores de justicia provoca que en unas
comunidades exista un mayor nivel de pro-
teccién que en otras. Parece producirse una
paradoja dificil de comprender, un poder del
Estado, el judicial, esta provocando una vul-
neracién del principio de igualdad ante la
ley y la relativizaci6n del derecho a la salud
yalavida,
El derecho a la vida proclamado por €l arti-
culo 15 de la Constitucién en la jurispruden-
cia constitucional se concibe como un dere-
cho que supone una obligacién tanto negati-
va como positiva, es decir, por una parte, el
derecho a no ser privado de lavida-a que
nadie me mate-y, por otra, el derecho a
recibir al menos lo minimo indispensable
para sobrevivir y en este contexto, cuidado
sanitario y vida estin estrechamente vincu-
lados y, por tanto, el derecho a la proteccién

de la salud forma parte del contenido esen-
cial del derecho a la vida. -
La igualdad bajo la ley, igualdad anté los
ojos de la ley o igualdad juridica es el princi-
pio que reconoce que todas las personas
deben ser tratadas de la misma manera por
la ley (principio de isonomia), y que estén
sujetas a las mismas leyes de justicia. No
parece muy coherente con el principio ante-
rior la posibilidad de normas épidemioldgi-
cas coherentes en Baleares y Valencia y la
prohibicién de las mismas en Euskadi; la
apelacién a la responsabilidad es un oximo-
TOn. -

Por otra parte, si la responsabilidad ciuda-
dana fuera optimizable hasta limites absolu-
tos, nos encontramos-con curiosos proble-
mas ontoldgicos, entre los que figura la pro-
pia legitimidad de la existencia del Estadoy
de la norma.

Existe en términos académicos una apela-
cién inicial a criterios tradicionales como
justificaci6n ética del ejercicio personal del

poder. Max Weber utilizaba tres tipos de
legitimidad junto con la legitimacién caris-
mitica (los subordinados aceptan el poder
basandose en la santidad, heroismo o ejem-

‘plaridad de quien lo ejerce) y la legitimacién

racional (los subordinados aceptan el poder
de acuerdo con motivaciones objetivas e
impersonales), convirtiéndola practicamen-
te en sinénimo de legalidad.

En cuanto a la norma juridica debe derivar
de su caricter legitimo. Los requisitos que
ha de cumplir una norma juridica para ser
legitima son tres: validez, justicia, y eficacia.
Esta legitimidad se subdivide en dos: legiti-
midad formal y material. La formal se
entiende como el correcto proceder de los
drganos éstatales cor respecto a todos los
procedimientos establecidos en el ordena-
miento juridico. La legitimidad material es
aquel consenso (reconocimiento) del pueblo
creado en aprobacién de la ley creada o de
la actuacién gubernamental.

Levantando el estado de alarma y sustitu-

yéndolo como pretendida novedad por un
recurso de casacién ante el Tribunal Supre-
mo pero que existe desde el 14 de septiem-
bre de 1882 (no parece iina medida particu-
larmente novedosa) se provoca una erosién
de tal magnitud en el ejercicio de los pode-
res del Estado, en un 4mbito tan relevante
como la proteccién de la salud, que tendre-
mos tiempo de analizar segiin lo que acon-
tezca la propia legitimidad del Estado y la
divisién de poderes.

El poder judicial es 1a facultad estatal que
permite la administracién de justicia a tra-
vés de la aplicaci6n de las leyes. De este
modo, el Estado resuelve litigios, protege los
derechos de los ciudadanos y hace cumplir
las obligaciones y responsabilidades inhe-
rentes a cada parte de Ia sociedad. Entre los
elementos que constituyen la identidad del
poder judicial se encuentra el de proteger
los derechos de los ciudadanos, también el
dela salud y el de la vida.

Las medidas de proteccién de la salud colec-
tiva pueden lesionar las libertades y dere-
¢hos fundamentales reconocidos por la
Constitucién espafiola (CE). Podemos afir-
mar quela imposicién de tratamientos
médicos forzosos entra en contradiccién
con el derecho a la integridad fisica y moral
que reconoce el articulo 15.1 de 1a CE, que la
hospitalizacién obligatoria menoscaba la
libertad personal garantizada por el articulo
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17 de la CE, derecho a la libertad y a 1a segu-
ridad; 1o mismo se puede afirmar del dere-
cho ala libertad de circulacion y de residen-
cia que contempla el articulo 19 de 1a CE; del
derecho a la inviolabilidad del domicilio del
articulo 18.2 de la CE; de la proteccién de la
intimidad (articulo 18.1); especialmente en
su vertiente de derecho a la intimidad cor-
poral y por proyeccién en el supuesto de que
epidemias o pandemias limitaran significa-
tivamente el derecho a la participacién en -
asuntos publicos previsto en el articulo 23
dela CE. Y todas estas medidas han sido
avaladas Judlcmlmente por los érganos judi-
ciales.

Pero a pesar de lo anterior no todas estas
practicas poseen una habilitacién autoné-
mica suficiente ni en la Ley 8/1997, de 26 de
junio, de Ordenacién Sanitaria de Euskadiy
el Plan de Proteccién Civil de Euskadi,
Larrialdiei Aurregiteko Bidea-Labi.

La actuacién judicial se ha caracterizado
por adoptar medidas ablatérias que afectan
a alguna o algunas personas pero no han
avalado medidas relativas a toda la colectivi-
dad. Lo anterior plantea un dilema: o el
levantamiento del estado de alarma consti- |
tuye una verdadera 1rresponsab111dad ola
administracién de justicia, si se va a érigir
en protectora de la salud, debe trascender
sus resoluciones al &mbito colectivo asu-
miendo criterios médico-epidemiolégicos. @



