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Por qué es necesario prorrogar-
el estado de alarma

ror Emilio Olabarria

s dificil hacer una reflexién politica,
E incluso juridico-técnica, conviviendo

con las elecciones madrilefias, politica
liquida pura. Cuarido se oye decir que el cum-
plimiento de una Ley Organica como el Estatu-
to de Autonomia con cuarenta afos de demora
es para liberar a los presos de ETA por €l
Gobierno Vasco, se le quitan a uno las ganas de
escribir nada porque puede estar contribuyen-
do a esta impostura.

- Pero las estrategias electorales generadas por
rasputines carentes de moralidad no nos van a
hacer desistir de la obligacién de opinar con el
nivel de rigor del que seamos capdces bajo la
inspiracién de la moralidad politica.

Se afirma que se levantara el estado de alarma’
en mayo con una obstinacién por parte del pre-
sidente del Gobierno que como no sea cierta le
va aretratar.
Se proyecta la imagen de que las comunidades
auténomas poseen instrumentos juridicos
suficientes para adoptar medidas de conten-
_cién-de la pandemia y aplicar practicas ablato-
rias. En el caso de Euskadi, la competencia
autonémica en materia de salud deriva de los
arts. 10.15; 18 y 18.3 pero nos encontramos con
que la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
en su articulo 10.8 establece que los 6rganos de
esta jurisdiccion: “Conoceran de la autoriza-
cién o ratificacion judicial de las medidas
adoptadas con arreglo a Ia legislacién sanitaria
que las autoridades sanitarias de &mbito dis-
tinto al estatal consideren urgentes y necesa-
rias para la salud publica e impliquen la limi-
tacidn o restriccién de deréchos fundamenta-
les cuando sus destinatarios no estén identifi-

- cados individualmente-.

La habilitacién legal anterior provocé la no
autorizacion de la medida restrictiva del dere-
cho de reunién prevista en el parrafo 3¢, punto
1 del anexo de la Orden firmada por la conseje-
ra de Salud del Gobierno Vasco €119 de octubre
de 2020.
La medida cautelar del cierre de la hosteleria
en Euskadi fue también anulada por la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV). La
resolucién judicial declaraba no probada sufi-
cientemente la relacién de causalidad entre la
actividad hostelera y el crecimiento de conta-
gios. Nadie puede probar fehacientemente esto,
los epidemi6logos lo saben pero nadie puede
" mensurar el porcentaje de efecto en el incre-
mento del contagio.
La probatio diabdlica, los tribunales han creado
. una figura que pretende garantizar y proteger
uno de los pilares fundamentales de las reglas
de juego procesal: 1a carga de 1a prueba, regula-
da en el Ambito civil en los articulos 216 y 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. La probatio dia-
bélica protege a la parte procesal que alega un
derecho o una situacién de la que se deriva una
consecuencia juridica imposible de probar, ya
que esti en la mano de la otra parte procesal
acreditar tal extremo, o no esta en mano de
ninguna de las dos partes.
Ludwig Josef Johann Wittgenstein-hizo gran-

des contribuciones a 1a filosofia probatoria,
precisamente por delimitar bien lo que puede _
ser probado, demostrado o simplemente mos-
trado, y lo que no puede ser probado ni demos-
trado ni mostrado. Sus reflexiones Sobre la cer-
teza, Investigaciones filosdficas y el Tractatus
logico-philosophicus hacen pensar en la imposi-
bilidad de decir lo que se puede mostrary
demostrar, y por, lo tanto, también sobre lo que
es imposible probar, haciendo consiguiente-
mente también imposible cualquier certeza
sobre lo que no se puede mostrar y demostrar.
Y lo inexistente no se puede mostrar, aunque sf
se puede demostrar, en ciertos casos, que existe

Sin una cobertura no ajena a los
controles judiciales, las decisiones del
Gobierno Vasco resultaran siempre
vulnerables, judicializables y quizés
sujetas ala practica de la ‘prueba
diabdlica’

una contradiccién entre su posible existencia y
a existencia de algo (coartada) incompatible,
porque, como decia Aristételes en su Metafisi-
ca, menos la contradiccién, todo es posible.

De todo lo anterior cabe deducir que lo que .
propone el Gobierno espaiiol es deslizar de fac-
to el control de la pandemia a 1a Administra-
cién de Justicia.

Las medidas de proteccién de la salud colectiva
pueden lesionar las libertades y derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucién
espafiola (CE). Podemos afirmar que la imposi-
ci6én de tratamientos médicos forzosos entra en
contradiccion con el derecho a la integridad
fisica y moral que reconoce el articulo 15.1 de la
CE, que la hospitalizacién obligatoria menosca-
ba la libertad personal garantizada por el arti-
culo 17 dela CE, derecho alalibertadyala
seguridad; lo mismo se puede afirmar del dere-
cho alalibertad de circulacién y de residencia
que contempla el articulo 19 de 1a CE; del dere-
cho ala inviolabilidad del domicilio del articulo
18.2 de 1a CE; de la proteccién de la intimidad
articulo 18.]; especialmente en su vertiente de
derecho a la intimidad corporal y por proyec-
cién en el supuesto de que epidemias o pande-
mias limitaran significativamente el derecho a
la participacién en asuritos puiblicos previsto
en el articulo 23 de la Constitucion.

Pero a pesar de lo anterior no todas estas prac-
ticas poseen una habilitacién autonémica sufi-
ciente ni en la Ley 8/1997, de 26 de junio, de
Ordenacién Sanitaria de Euskadi y el Plan de
Proteccion Civil de Euskadi, Larrialdiei Aurre-
giteko Bidea-Labi ni en el Plan Bizi Berri.
También es dudoso que el estado de alarma
pueda resolver todas las técnicas ablatorias
que, restringiendo derechos fundamentales
resulten estrictamente necesarias para frenar
la pandemia. La STC 83/2016 en su FJ8 estable-
ce que “a diferencia de los estados de excepcién
y sitio, la declaracién del estado de alarma no
permite la suspensién de ningtin derecho fun-
damental”.

El primer estado de alarma advierte que lo que
se regula en el mismo son las excepciones a
una implicita suspension general del derecho
fundamental a la libre circulacién de las perso-
nas por el territorio estatal, proclamado en el
articulo 19 de la Constitucidn, en la medida en
que establece que solo podran circular por las
vias de uso publico las personas que realicen
algunas de las actividades que taxativamente se
establecen en el precepto, de lo que se sigue
que las personas que no se hallen en alguno de
los supuestos contemplados, simple y llana-
mente, no pueden salir de casa. Es dudoso que
el estado de alarma pueda llegar a tanto.

Sin una cobertura no ajena a los controles
judiciales, las decisiones del Gobierno Vasco
resultaran siempre vulnerables, judicializa-
bles y quizas sujetas a la practica de la prueba
diabdlica.

La jurisprudencia constitucional vincula el
derecho a la salud al derecho a la vida, la pro-
teccidn social y la calidad de vida, presupuestos
del ejercicio de todos los demas. Lo necesario
es que las instituciones de Euskadi puedan dis-

1

‘poner de instrumentos necesarios para acome:

ter dicha funcién y no se trata, contra lo que se
afirma en la campafia madrilefa, de liberar a
los presos de ETA, se trata de salvar vidas. @



