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1. Una cuestion primordial: los fines del estado

1 punto de partida de este analisis es la pandemia del Covid-19 que ha golpeado en

nuestro mundo de una manera muy importante. No cabe cifrar su impacto solo en

sus consecuencia inmediatas y mas dolorosas (el numero de victimas que ha dejado!)

sino en el modo en que esta obligando a revisar nuestra forma de relacionarnos, de entendernos?.
En particular, en el modelo juridico-politico que compartimos ha tenido repercusiones muy
importantes que tienen que ver con las funciones que esta catastrofe ha obligado a asumir al
Estado, las necesidades sociales que él y — solo él — tiene que cubrir. En este sentido puede
decirse que hay una nueva conceptualizacién de muchas de las ideas que habian venido circulando
en el discurso dominante. 2020 sera recordado por el desastre que obligd a cambiar todo el Plan

* Profesor Titular de Derecho constitucional, Universidad de Granada.

“ Este texto, basado en una ponencia impartida en las Jornadas sobre Division de poderes en el Estado de partidos organizadas
en noviembre de 2020 por el Centro de Estudios de Partidos de la UNED dirigido por Maria Salvador, sera también incluido,
junto con las demds ponencias, en una monografia cuya edicién ya esta en marcha.

I Que, por cierto, es una de las cuestiones batalladas. La primera de la larga serie que seguira.

2 En este sentido, es, a mi juicio, evidente, lo siguiente: 1) hemos virado de lo presencial a lo digital; En este sentido por vez
primera en la historia estar en nuestras casas no ha significado estar aislados. La persona, que es siempre el referente del
derecho, no efectia esta transformacion de la noche a la mafiana y sin efectos traumaticos. Los que se hayan producido aun
estan por identificar plenamente. Ahora mismo solo contamos con indicios. 2) Nuestra dependencia de las tecnologfas se ha
acrecentado; 3) Se ha producido una nueva brecha que marca la distancia entre las personas que no han necesitado salir para
continuar siendo productivos con el sistema y los que han mantenido o incluso acrecentado su presencia en las calles y
establecimientos (repartidores, empleados de limpieza, reponedores de combustibles; empleados en supermercados...); 4) Se
ha producido un replanteamiento de las relaciones entre los humanos y la naturaleza.
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Normativo Anual’. Pero sobre todo por haberse operado una transformacién que ha afectado,
al menos puntualmente, a nuestro modelo civilizatorio tal y como lo hemos entendido hasta
diciembre del afio 2019. Esta reconfiguracién tiene un alcance que excede con mucho de mis
posibilidades. Ni siquiera la tengo todas conmigo al emprender una pesquisa mucho mas
modesta, circunscrita exclusivamente al derecho constitucional. Aun en este caso resulta palmario
lo desbordante del objeto.

Asi deberfamos comenzar constatando que pese a que algunas — pocas — cosas contindan
pareciéndose a si mismas, la nueva narrativa obliga a otorgarles un significado distinto. Forma de
gobierno, sistema de fuentes, derechos fundamentales, division territorial del poder; potestades
legislativas, reglamentarias, jurisdiccional...nuestro instrumental esta obligado a una
reformulacién para adecuarse a la gran novedad. Es un momento de gran tension entre el ser y
el deber ser; entre la obligacién de prescribir y ordenar lo factico conforme a unos principios —
Ide propiciar estructuras capaces de resolver los conflictos de acuerdo con valores
constitucionales — y la natural tendencia a que sea la realidad la fuente de todas las exigencias.
Desde este punto de vista se puede observar, entiendo, la polémica pretension de quienes claman
por una cada vez mayor restriccion de los derechos fundamentales. Ese es uno de los problemas
existenciales, podriamos llamarlos, de los estados excepcionales: que solo se declaran en
contextos en los que hay una base social relativamente amplia, no solo capaz de soportar la
limitacion de sus derechos, sino que pugna por ampliar las restricciones. «LLa realidad», se nos
dice, «tiene razones que la razén del derecho ignoray.

Asi a bocajarro podriamos decir que la crisis sanitaria obliga a repensar el entero entramado
juridico-politico y que ya no nos vale con seguir ese funcionamiento inercial, ese continuismo,
que es propio de los momentos en los que las pautas aquilatadas demuestran ser eficaces. Ya hace
tiempo que el constitucionalismo esta librando una batalla por su supervivencia bajo condiciones
extremas®. Una serie de sucesivas crisis han mermado sus presupuestos culturales (por ejemplo,
la doble y conectada esperanza en la razén y en el futuro que lo acompafia desde la Ilustracion)
que ya no pueden mantenerse cuando a su vez declina la confianza en la mejora de las condiciones
econoémicas. El concepto de clase media ha venido desapareciendo desde hace afios con la crisis
del Estado social y con él buena parte del suefio colectivo. Las fracturas son enormes; la
vulnerabilidad y el reconocimiento como conceptos vertebradores del discurso dominante
presentan junto con su obvia acepcién positiva una capacidad de exclusién innegable que tiene
que ver, entre otras cuestiones, con sus conexiones con la sentimentalidad de la que se han
aduenado los medios de comunicacién para hacer caja. A este respecto cabe anadir que la opinién

publica como institucién esta inmersa en un proceso delicadisimo de reformulacién, que requiere

3 Solo hay que ver las diferencias entre las previsiones establecidas en el Plan Anual Normativo 2020 que aprob6 el gobierno
y figura en el Portal de transparencia y la actividad efectivamente desarrollada.

# Titulo de una monografia que recientemente ha visto la luz al cuidado de R. ALBERT y Y. ROzZNAI, Constitutionalism Under
Extreme Conditions, Springer, 2020. Cfr. tb. F. BALAGUER CALLEJON, E/ constitucionalismo en su hora critica. Crisis cldsicas y crisis
inéditas en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ, J. F. SANCHEZ BARRILAO (eds.), Los derechos
fundamentales ante las crisis econdmica y de segnridad en un marco constitucional fragmentado, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi,

2020.
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también cambios normativos decididos pero extraordinariamente prudentes y garantistas®. Y en
medio de todo esto llega un virus que la ciencia sigue sin controlar.

En este sentido, pensando en un elemento de articulacién — no precisamente en una teotia
que aun esta por hacer — creo que la pandemia ha puesto ante nosotros sin delicadeza ninguna la
cuestion de los fines del Estado y su capacidad para cumplirlos. Es una pregunta sobre el sentido
del Estado y sobre la Constituciéon como su encarnacion juridico-politica.

¢Para qué ha de servir el Estado en tiempos de pandemia? La doctrina (Schmitt-Assman) habla
«de la existencia de una responsabilidad de garantia por parte del Estado a resultas de la cual los
poderes publicos, dentro de los limites que establece el Derecho constitucional, tienen que actuar
en aquellos casos en que, de no hacerlo, un determinado bien social quedaria sin un minimo de
proteccion»®. La normativa es coherente con este planteamiento y asi, por ejemplo, el articulo
2.2) de la Ley 8/20117, refiere que son setvicios esenciales los necesatios pata el mantenimiento
de las funciones sociales basicas, la salud, la seguridad, el bienestar social y econémico de los
ciudadanos, o el eficaz funcionamiento de las Instituciones del Estado y las Administraciones
Publicas. El Estado es, al menos y sobre todo, esto.

Asi pues, entre las responsabilidades de garantfa atribuidas al Estado esta la de atajar un grave
riesgo para la salud e integridad fisica de los habitantes de su territorio sin descuidar que las
personas que han de tener un futuro puedan disfrutarlo con unas minimas condiciones (en
particular de equidad)®. Ese es, pues, su fin cuando se declara una pandemia como el Covid-19,
y lo es aun cuando las circunstancias especificas de propagaciéon de una pandemia hagan muy
dificil el empefio. Siendo imposible avanzar por la bienintencionada propuesta de Ferrajoli de
una Constitucion mundial, observando ese epitome del fracaso del internacionalismo
representado por la gestion de la OMS, quedandose la UE de nuevo por debajo de las expectativas
que el suefio europeo convoca’, solo queda el instrumento histéricamente concebido para
satisfacer las necesidades sociales. El Estado se ha vuelto a hacer fuerte por carecer de alternativa.
Ciertamente hemos podido decir durante afios que estaba en crisis pero nada ha llegado para
sustituirlo. Volvemos al Estado, pues, para peditle que sea Estado — para que actualice la vision

hobbesiana y nos provea de seguridad, en este caso y en el paradigma constitucional, de seguridad

5 Lo que no es muy apreciable en la Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento de
actuacion contra la desinformacién aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

¢ E. SCHMIDT-ASMANN, La feoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons, 170.

7 Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas.

8 Hay que precisar, por si no quedara completamente claro, que es extremadamente complejo de conseguir. Ya en su mera
enunciacién he afiadido un aspecto relevante: vida vs economia no son los dos extremos de la decisién posible; no es correcto
plantearlo asi. La realidad se revela tan compleja y los principios a observar tan densos, tan determinantes, que las soluciones
propuestas no podran dejar de ser contestables (nunca, sean las que sean y de quien quiera que sea la responsabilidad). Hay
que ser enteramente conscientes de que no estamos ante posiciones fijas sino ante escenarios en los que el mejor procedimiento
serd aquél que permita aflorar de forma abierta todas las perspectivas en juego.

% Sin embargo, creo que en este apartado especifico es preciso resaltar algo que no ha sido destacado suficientemente en las
descripciones que hasta el momento se ha hecho de las acciones de gobierno sobre la crisis. Me refiero a toda la actividad de
la UE para mantener en todo momento abastecidos los mercados de los productos esenciales. Los llamados corredores verdes
han funcionado ala perfeccién y, al menos, y puede que solo desde este punto de vista, la gestion de la crisis ha sido un éxito
indiscutible. Cfr. Directrices sobre medidas de gestién de fronteras para proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los
bienes y de los setrvicios esenciales 2020/C 86 1/01. Diatio Oficial de la Unién Europea L CI86/1, 16 de marzo del 2020.
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humanal®. Y con el Estado y ante una pandemia irrumpe de forma definitoria el interés general y
el gobierno del mismo'l. Sin otra opcién, entiendo, durante la crisis sanitaria se ha hecho evidente
que la separacién entre instituciones publicas y sector privado que satisface intereses, necesidades
y derechos de los ciudadanos es meramente instrumental y que es necesario, en este momento,
un funcionamiento arménico dirigido por quien determina de forma primaria el interés general'?,
lo que en modo alguno significa desconocer la capital funcién desempenada por particulares'.
En definitiva, se exige al Estado, en el momento de su aparente canto del cisne, que dé su do

de pecho.

2. Estado, sociedad y pandemia

De acuerdo con lo anterior el existencial cometido al que esta emplazado el Estado, aquel
6rgano que tiene encomendada la funcién de direccion politica (art. 97 CE), y en particular, el
Presidente del Gobierno como 6rgano que dirige y coordina la accién de los miembros del mismo
(art. 98 CE) es proveer de seguridad a los ciudadanos, de seguridad humana.

10 Sobre este concepto, Cfr. Teoria y prictica de la Seguridad Humana. Aplicacidn del concepto de seguridad humana y el Fondo Fiduciario
de las Naciones Unidas para la Seguridad de los Seres Humanos.

11 Sobre la articulacién de intereses publicos, privados e interés general, son de suma utilidad las palabras de SCHMIDT-
ASMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema , op. cit.,165-166.

12 Concretamente en sectores como la sanidad o en la atenciéon a mayores, que son atendidos por centros de titularidad publica
o privada la normativa ha procedido a encuadrar su actuacién conforme a las mismas reglas, considerandolos bajo el paraguas
de «operadores de setvicios esenciales» (art. 18.2 del Real Decteto 463/2020).

13 En lo que se refiere la forma en la que los poderes publicos reconocen y cuentan con la funcién desempefiada por el
asociacionismo en la satisfaccion de necesidades sociales hay que destacar la intervencién normativa para asegurar una muy
pronta petcepcion de subvenciones a los actores del llamado tetcer sector de accidn social. Real Decreto-ley 33/2020, de 3 de
noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo a entidades del Tercer Sector de Accién Social de ambito estatal
en cuya Exposicién de motivos se indica: «Resulta innegable que en la provision del bienestar social las entidades del Tercer
Sector de Accién Social vienen desempefiando, desde hace décadas, un papel de creciente importancia, en colaboracién y con
el impulso y el apoyo de las administraciones publicas. Actualmente, la accién de las entidades del Tercer Sector de Accion
Social constituye un apoyo fundamental para la realizacion efectiva de los derechos sociales, especialmente entre la poblacion
en riesgo de exclusién social».

Orden SND/275/2020, de 23 de matzo, por la que se establecen medidas complementarias de cardcter organizativo, asf como
de suministro de informacion en el ambito de los centros de servicios sociales de caracter residencial en relacién con la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En concreto se sefiala en el art. 1: «Primero. Objeto y ambito de aplicacion.
Constituye el objeto de la presente Orden el establecimiento de medidas complementarias de caracter organizativo, asi como
de suministro de informacién para todos los centros de servicios sociales de caricter residencial (centros residenciales de
personas mayores, personas con discapacidad u otros centros de servicios sociales de analoga naturaleza), ya sean de titularidad
publica o privada, y que se encuentren en territorio nacional. A los efectos de lo previsto en la presente Orden, los centros de
servicios sociales de carcter residencial de titularidad privada tendran la consideracion de operadores de servicios esenciales
con los efectos previstos en el articulo 18.2 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19». En materia de establecimientos
sanitarios cft. el Articulo 1 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementatias, en
el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19. «Mantenimiento de actividad de centros sanitarios y centros
de atencién a personas mayores. Durante la vigencia del estado de alarma acordado por el Real Decteto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, y sus posibles prorrogas, se entenderan como servicios esenciales para la consecucion de los fines descritos en el mismo,
cualquiera que sea la titularidad, publica o privada o el régimen de gestion, los centros, servicios y establecimientos sanitatios,
que determine el Ministerio de Sanidad, asi como los centros sociales de mayores, personas dependientes o personas con
discapacidad, en los términos especificados por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030». La referida determinacién
se lleva a cabo en la Orden SND/310/2020, de 31 de marzo, por la que se establecen como setvicios esenciales determinados
centros, servicios y establecimientos sanitarios.
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En este sentido el sistema ha mostrado carencias. Hemos observado con impotencia como la
pandemia ha escapado de su control. A su primera ola le estan sucediendo otras y en el momento
en el que se corrigen estas lineas la esperanza de normalidad todavia es un acto de fe.

Desde el punto de vista juridico-politico una de las cuestiones mas relevantes que a mi juicio
se estan poniendo de manifiesto durante es la crisis tiene que ver con las relaciones Estado y
sociedad, una cuestiéon que presenta multiples y complejos matices derivados fundamentalmente
de que para asegurar el fin que corresponde al Estado es necesario controlar de una manera muy
incisiva el comportamiento sociall4] alterando en alguna medida la relacién habitual entre
derechos y deberes.

Ciertamente, durante los momentos normales, la libertad, las libertades, el juego reciproco de
los derechos, son la sefia de identidad de nuestros sistemas constitucionales. Sin embargo, en
épocas de crisis deben comparecer otras categorfas cuya invocacion constitucional es por
diferentes razones mucho mas tangencial, lo que no les aboca, ni mucho menos, a la
insignificancia. No se trata, evidentemente, de olvidar que son los derechos los que identifican
los modelos juridico-politicos en la tradicion cultural occidental pero si de reconocer que deberes
y responsabilidades son piezas clave para la superacion de las crisis. Digamoslo claro: las
recomendaciones, que se han revelado como una pieza clave de la respuesta juridica propuesta
en las norma, no pueden cumplir minimamente su funcidn si no se han asentado previamente las
categorias de deberes y responsabilidad .

Pero la afortunadamente larga sombra que viene proyectando el constitucionalismo como
constructo ideolégico basado en la desconfianza del poder y en la garantia de la autonomia de las
personas hace que el derecho no pueda presentarse meramente como el orden coactivo capaz de
exigir el cumplimiento de los deberes. L.a observancia generalizada de las normas solo puede
concurrir si se considera por la mayoria legitimal®. En este contexto de catastrofe sanitaria se ha
hecho evidente que si la ciudadania no llega a apreciar como aceptables las limitaciones impuestas
(si no llega a asumir que se estaban restringiendo derechos pero no lesionandolos) no hubiera

sido posible controlar la desobediencia. Una manifestacién clara de esta conviccion se ve en la

14 De hecho esta circunstancia ha permitido una reordenacién de la taxonomia de los modelos sociales y politicos: de un lado
estarfan los capaces de ejercer una compulsion directa efectiva o de estimular los resortes de la responsabilidad social colectiva;
y de otro los que muestran mas debilidades en ambas esferas. Entre los segundos se incluirfan las democracias occidentales,
con un sustrato claramente individualista, raiz a su vez de todo el sistema de derechos y libertades. El modelo exitoso se
localizarfa en el Este: China, Jap6n, Corea. Oriente, en definitiva, se contempla como un paradigma de eficacia. Ver en este
sentido las observaciones de Byung Chul Han. Sobre la fascinacién por el modelo Chino nos habla ya J. L. REQUEJO PAGES,
La agonia de la democracia, Oviedo, KRK, 2020, 17.

15 Cfr. de manera paradigmatica la Orden de 8 de noviembre de 2020, por la que se modulan los niveles de alerta 3 y 4 como
consecuencia de la situacién critica epidemiolégica derivada del COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Andalucia:
«Articulo 9. Principio de precaucion. 1. En tanto se mantenga la actual situacion de crisis sanitaria provocada por la pandemia
de COVID-19, todos los ciudadanos deberan desarrollar sus actividades, de cualquier indole, conforme al principio de
precaucién con objeto de prevenir la generacion de riesgos innecesarios para si mismos o para otros y de evitar la propagacion
del virus causante de la pandemia. 2. La ciudadania deberd colaborar activamente en el cumplimiento de las medidas sanitarias
preventivas establecidas en esta orden. 3. Se recomienda a todas las personas que permanezcan en casay.

16 Podriamos sefialar con Requejo, las especiales dificultades que presenta este aspecto ya que estamos en un momento en el
que la democracia suele declinarse como una «ensofiacién que exime al ciudadano de la obediencia a la ley que le disgusta,
legitimandole para cuestionar la legalidad a cada instante y exigir su revision permanente, en un procedimiento legislativo
siempre abierto e inacabadow. La agonia de la democracia, op. cit. 27.
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propia estructura de las fuentes reguladoras que en muchos casos tienen una exposiciéon de
motivos desusadamente extensal’”. Ademas de ser indiscutiblemente un elemento de
contextualizacién del eventual control jurisdiccional, tales exposiciones quieren llevar a la
ciudadania por los caminos no enfrentados de la ética de la conviccion y de la responsabilidad.
Han intentado aportar una racionalidad dltima a las decisiones (que en algunas ocasiones han
estado lejos de apreciarse como un conjunto dotado de unidad, coherencia y plenitud) En
definitiva, contar con los destinatarios de la norma en un estado de emergencia es fundamental

para asegurar la eficacia de la misma, un concepto clave en el estudio de las fuentes del Derecho.

3. Los derechos

Pero en cualquier caso esta apelacion a los deberes y a los responsabilidades no nos debe llevar
a olvidar que el concepto clave de la agenda de gobierno, de la ejecucion, es el de derechos,
incluso durante las crisis. Si no estarfamos poniendo en jaque el entero modelo constitucional'®.

Es facilmente comprensible, asi, que buena parte de las polémicas producidas en relacion con
la gestion de la crisis sanitaria hayan basculado en torno a problemas relativos a derechos!.
Veamos: de su centralidad estructural se ha derivado directamente una afectacion negativa de
algunos derechos para garantizar el tinico que no se considera limitable (el que protege la vida y
la integridad fisica) En este sentido habria que decir que es seguramente la primera vez en la
historia en la que el riesgo de perder la vida de un numero significativo de personas (especialmente
vulnerables, de un lado, e improductivas, desde el punto de vista econémico) se ha puesto por
encima de toda otra consideracion para paralizar las economias de todos los paises.

Asi las cosas la preservacion del derecho a la vida y a la salud ha sido el presupuesto que ha
habilitado a los poderes publicos a adoptar una gran baterfa de medidas limitativas de otras
esferas. El ejercicio de estas potestades ha puesto coto a procesos electorales? (art. 23 CE), a
reuniones y manifestaciones (art. 21 CE), a asistencia a actos de culto (art. 16 CE). Con ser

importantes estas afectaciones a condiciones como las de elector, ciudadano comprometido, o

17 Un ejemplo muy evidente lo encontramos en la Orden de la Junta de Andalucia de 14 de octubre de 2020, por la que se
adoptan medidas especificas temporales y excepcionales por razén de salud publica para la contencion de la COVID-19, en
los centros docentes universitarios y en los colegios mayores y residencias universitarias de la localidad de Granada que cuenta
con mas de tres paginas justificatorias y apenas una de disposiciones. Tal circunstancia no hace sino respetar el sentido del
articulo 129.1 de la Ley 39/2015 que establece: «En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentatia, las
Administraciones Publicas actuaran de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, y eficiencia. En la exposicion de motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos
de ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios.

18 Esto marca completamente la forma en la que el estado debe intervenir para responder a una crisis sanitaria. En efecto, el
estado administrador que exige una pandemia no puede ser equivalente al Estado que en el XIX administraba desde la posicion
de subordinacion del individuo.

19 Podtia decirse que el triunfo de la idea de derechos es en buena medida causante de que las decisiones a tomar hayan estado
inmersas en un proceso de cuestionamiento constante.

20 Decreto 7/2020, de 17 de marzo, del Lehendakari, por el que deja sin efecto la celebracion de las elecciones al Parlamento
Vasco del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19, y se determina la expedicién de la nueva
convocatotia; y Decteto de la Presidencia de la Xunta 45/2020, do 18 de marzo, polo que se deixa sen efecto a celebracién
das eleccions ao Parlamento de Galicia do 5 de abril de 2020 como consecuencia da crise sanitaria derivada do COVID-19.
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fiel, o mucho me equivoco, o no han sido estos aspectos los que han sido percibidos por las
personas del montén como mas intrusivos. Es cuando con el paraguas de las limitaciones al
derecho de circulacién y la obligatoriedad de las medidas de distanciamiento social se suspenden
viajes, reuniones, fiestas, se cierran bares, se impiden besos en la calle, cuando resulta modificada
toda una forma de vida que tiene como distintivos basicos el hedonismo y la seduccion?!. Puede
observarse asi la diferencia sustancial que media entre gobernar una pandemia en funcién del
papel de los derechos ocupen y en funciéon del tipo de derechos que una sociedad considere mas
representativos de su forma de vida. Es evidente que las potestades publicas son mucho mayores
en contextos en los que la autonomia individual no esta bien definida. También parece claro que
las sociedades que tienen en tan alta estima el placer y la atraccién van a resultar mucho mas
afectadas (personal y colectivamente) por medidas como las dictadas desde el mes de marzo de
2020 que, por ejemplo, aquellas cuyos ritmos no estén tan marcados por el consumo y la
diversi6on?.

Pero el derecho a la vida y a la integridad fisica no solo ha generado tensiones en sus relaciones
con otros derechos. Digamos que también en su fuero interno también se ha visto envuelto en
convulsiones provocadas por circunstancias como las del acceso a los respiradores artificiales en
aquellos momentos en los que habfa mas necesitados que mecanismos?3. Ello ha llevado a discutir
seria y profundamente sobre el sentido de la titularidad de los derechos, discusion que dista de
estar acabada. Basicamente se planteo asi: stener la misma cualidad juridica de persona, titular de
derechos, puede suponer un distinto nivel de prestaciones por parte de los poderes publicos que
tienen encomendada su proteccion? ¢Es menos titular del derecho a la vida un anciano al que se
posterga en un respirador para conectar a una persona con mas esperanza teorica de vida? No es
medicina. Son derechos. No es mera técnica. Es politica®*.

Reparemos también en otro aspecto. Los derechos, que anteriormente tenfan a un sujeto
basicamente unitario por categoria de referencia ahora exigen considerar — entre otras; no hay

pretension alguna de exhaustividad — las necesidades de mayores, de menores, de menores en

2V G. LIPOVETSKY, Gustar y emocionar. Ensayo sobre la sociedad de seduccion, Barcelona, Anagrama, 2020.

22 Un «toque de quedax» (por utilizar la férmula popularmente adoptada) no es muy incapacitante, por ejemplo, en entornos
rurales con personas que han dedicado su jornada a labores agricolas pero tampoco en una ciudad mediana en los afios 50
espafioles, con pocos locales abiertos y apenas dinero de sobra para gastar. En cambio, hoy las actuaciones de parlamentos y
gobiernos han atacado a la linea de flotacion de los paises, a la diversiéon como concepto y a toda la economia que genera en
torno a él una enormidad de recursos.

23 Pueden verse asf el «Informe del Ministerio de Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-
COV-2»; y las «Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situacién excepcional de crisis por pandemia COVID-
19 en las Unidades de Cuidados Intensivos» de la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias.
Acerca de esta ultima cuestion es muy interesante el trabajo de P. DE LORA, «No es respirador para viejos? ‘Sobre la ética del
bote salvavidas’ y la COVID-19», Letras Libres, Marzo de 2020. Resulta interesante plantear que estos criterios no han sido
integrados formalmente en el ordenamiento en una fuente del Derecho, con buen criterio, desde nuestro punto de vista,
porque muy complejo tendrfa el Tribunal constitucional en la eventualidad de un control de la misma no responder de la
misma manera en que lo hizo su homdlogo alemédn (BvetfG, 1 BvR 357/05 de 15.02.2006) cuando tuvo que evaluar la «Ley
de Seguridad Aérea» (Luftsicher- heitsgesetz). Cfr. J. HABERMAS, La idea de dignidad humana y la utopia realista de los Derechos
Humanos, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 44, 2010, 105-121.

2+ Contrariamente al punto del Manifiesto «En salud, ustedes mandan pero no saben» que sefiala «Asimismo, deben ser s6lo
las autoridades sanitarias, ‘sin ninguna injerencia politica’, las que establezcan las prioridades de actuacion con respecto a otras
enfermedades, cambios organizativos y previsiones adecuadas a cualquier patologia, sea cual sea la edad de los pacientes y su
nivel socio-econémicoy.
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condiciones desfavorecidas?, de mujeres en situaciéon de riesgo por violencia de género?, de
personas sin hogar o aquejadas por diversas discapacidades®’; de personas con problemas de
salud (entre los que cabe incluir las diversas drogodependencias®®), de inmigrantes en situacion
irregular. Un seguimiento de la ingente normativa dictada desde el primer Estado de alarma
muestra facilmente cuantas categorias hay que diferenciar para ordenar la realidad y, en concreto,
la movilidad, asi como el juego muy especial que tiene que tener la nocién de la vulnerabilidad
para examinar la incidencia objetiva y real de la pandemia en ciertos colectivos?.

El paradigma de la vulnerabilidad, ya pujante antes de la pandemia, se ha erigido, en efecto,
como uno de los principales imperativos en la actuacién de los poderes publicos?’. Podemos
apreciar su sentido y la forma en que se manifiesta reparando en las residencias de personas
mayores y la forma en la que ha impactado la Covid. No son solo las tremendas cifras de
mortalidad sino las circunstancias que han rodeado el fin de la vida de tantos mayores®'. Si se
coloca el foco en esta situacion concreta es posible advertir la enorme complejidad que ha de
tener en cuenta una eficiente ejecutoria de la crisis sanitaria. Por ejemplo, es evidente que la salud
y la integridad fisica de estas personas es un derecho que requiere una actuaciéon activa y de
vigilancia por parte de quienes estan a su cuidado. Pero debe ser también contemplado que la
medida de aislamiento fisico del exterior y confinamiento en sus habitaciones — que puede

entenderse desde el punto de vista epidemiolégico mas adecuada — es posible que deteriore las

25 Esta perspectiva estd presente, por ejemplo, en decisién politica que ha insistido en mantener la presencialidad en la
educacion obligatotia. Cfr. Orden EFP/561/2020, de 20 de junio, por la que se publican Acuetrdos de la Conferencia Sectotial
de Educacion, para el inicio y el desarrollo del curso 2020-2021.

26 Real Decreto-ley 12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en matetia de proteccién y asistencia a las victimas de
violencia de género.

27 Pensemos, por ejemplo, en la problematica de las personas hipoacusicas a las que las mascarillas no les permiten leer los
labios. Cft. la regulacion de las mascarillas transparentes en la Orden CSM/115/2021, de 11 de febrero, por la que se establecen
los requisitos de informacién y comercializacién de mascarillas higiénicas.

28 T.a apertura de los estancos prevista en el articulo 10.1 del Decreto 463/2020.

29 M. PRESNO LINERA, «Estado de alarma por coronavirus y proteccion juridica de los grupos vulnerables», E/ Cronista del
Estado Social y Democritico de Derecho, n°. 86-87, 2020.

30 Considerar la vulnerabilidad como uno de los paradigmas puede servir no solo para evaluar este menesteroso presente sino
para comprobar que los problemas actuales son un afloramiento violento de deficiencias sistémicas en las que no se habia
reparado debidamente.

31 Pocas disposiciones pueden causar mas pavor que el quinto de la Orden SND/275/2020, de 23 de matzo, por la que se
establecen medidas complementarias de caricter organizativo, asi como de suministro de informacién en el ambito de los
centros de servicios sociales de caracter residencial en relacion con la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19: «Concurrencia de situaciones excepcionales.

1. Cuando concurra alguna de las situaciones excepcionales que se relacionan a continuacion, todos los centros residenciales
objeto de esta Orden deberan comunicarla de inmediato a las correspondientes Consejerias de Servicios Sociales y de Sanidad
de la comunidad auténoma, asi como a la Delegacion o Subdelegacion de Gobierno que corresponda a fin de recabar el auxilio
urgente disponible para dar respuesta a la situacién concreta:

a) Imposibilidad, por ausencia de medios personales, materiales, circunstancias fisicas o de otra indole, para cumplir con lo
indicado enla Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas relativas a las residencias de personas mayores
y centros socio- sanitarios, y especialmente en lo relativo a las normas de aislamiento.

b) Imposibilidad para gestionar adecnadamente la conservacion y retirada de caddaveres por acumnlacion y/o ansencia de servicios funerarios
disponibles.

¢) Cualquier otra circunstancia analoga que ponga en grave peligro la integridad y sostenimiento del servicio que se presta.
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condiciones animicas de personas (por tanto su integridad moral) que se saben, ciertamente, al
final de su vida y que necesitan del contacto con sus seres mas queridos?2.

No podemos soslayar el papel del principio de igualdad. En una crisis, que exige una
proliferaciéon de medidas restrictivas de derechos (por ejemplo, los relativos a la libertad de
empresa al determinar el cierre de algunas actividades consideradas al tiempo como no necesarias
y posiblemente favorecedoras de los contagios) el principio de igualdad va a desempenar una
posicion determinante. Desde luego, desde el punto de vista meramente juridico, tienen que
quedar acreditadas que todas las diferencias de tratamiento cuentan con una justificacion objetiva
y razonable, algo que es ciertamente muy complicado ya que las urgencias con las que las medidas
tienen que adoptarse son campo abonado para el error. En este sentido hemos podido comprobar
como se han sucedido en muy poco tiempo correcciones de las normas originarias que pretendian
subsanar imprevisiones?’. En cualquier caso es constante el goteo de agravios y muchos de ellos
cuentan con razones suficientes que tendran que ser examinadas en el planteamiento de los
recursos judiciales correspondientes+.

El capitulo de afectaciones de derechos no se acaba, obviamente, aqui. Evidentemente
destacan con voz propia las cuestiones relativas al derecho a la circulacién (objeto especial de las
medidas restrictivas establecidas durante los Estados de Alarma) y en especial la dificil precision
entre las medidas de limitacién del derecho a la libertad de circulacion y las de la libertad
deambulatoria. Al respecto se ha planteado una polémica rica, con una proyecciéon practica
evidente ya que en definitiva se trataba de ver si el estado de alarma era suficiente base juridica o

era necesario pasar al estado de excepcion?.

32 En otras palabras, estarfamos hablando de contemplar la alternativa entre morir de pena o morir de Covid, por ejemplo
cuando un anciano tiene 90 afios. Esta matizada visién, que es un afortunado signo de los tiempos , ha encontrado desde el
comienzo un hueco normativo como puede verse con la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas
relativas a las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 . Todavia esta en cuestion, sin embargo, la respuesta y asi puede verse en el modo en que en el Acuerdo 78/2020,
de 3 de noviembre, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que se declara el nivel de alerta 4 para todo el territorio de la
Comunidad de Castilla y Leén y se adoptan medidas sanitarias preventivas de caracter excepcional para la contencion de la
Covid-19 en la Comunidad de Castilla y Leén (BOCYL no 229/2020,de 4 de noviembre) no ha sido ratificado por el Auto de
la Sala de lo contencioso del TS]J de Castilla y Le6n de 6 de noviembre de 2020 por entender que la intensidad restrictiva de
los derechos de los mayores en residencias excede de la que podria acordarse por una disposicion de ese rango. Se esté o no
de acuerdo con lo que dispone lo cierto es que el auto pone en énfasis en la especial situacién de vulnerabilidad de este
colectivo: «las personas mayores, que viven en centros residenciales, son ciudadanos como los demas con los mismos
derechos y cuya especial vulnerabilidad frente a la enfermedad transmisible de que se trata merece la adopcion de cuantas
medidas de toda indole sean precisas para hacer efectiva su proteccion, no necesariamente mediante una restriccion mayor
que el resto de los ciudadanos de sus derechos fundamentales» (FD 4°).

33 Por ejemplo, la sucesion de normas ordenadoras, sobre todo de las diferentes fases de la desescalada o la Correccién de
errores de la Orden de 8 de noviembre de 2020, por la que se modulan los niveles de alerta 3 y 4 como consecuencia de la
situacion critica epidemiolégica derivada del COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

34 Puede verse, por ejemplo, en la circunstancia de que el Decteto del Presidente 9/2020, de 8 de noviembre, pot el que se
establecen medidas en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia en aplicacién del Real Decteto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-
2 permita continuar abiertas a las librerfas y no a los establecimientos de venta de discos. Pero pensemos en otros supuestos
como los confinamientos domiciliarios en pequefias localidades rodeadas de montafias y espacios para el paseo solitario, ¢tiene
sentido la restriccion? ¢Puede considerarse como valida la razén de no hacer aun mas gravosa moralmente la situacién de
quienes no tenfan la suerte de vivir es condiciones tan favorables? ¢Es la cohesion social argumento suficiente para obligar a
quienes no ponen en peligro la salud publica a quedarse en casa?

3 Irrumpi6 asi el debate limitar detechos/suspender derechos, que consumié una buena parte de los esfuerzos de la
comunidad cientifica durante los primeros petiodos de vigencia del Estado de Alarma con contribuciones como las de M.
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Y no debemos dejar de observar la afectacion de un derecho mas instrumental como es el que
reconoce el derecho a comunicar y recibir una informaciéon veraz (art. 20.1 d). Se han leido
amargas y fundadas criticas por parte de ciertos profesionales de la informacién -especialmente
de la imagen- quejandose de no haber podido informar debidamente de lo ocurrido. Los cambios
en la conceptualizacién de la opinién publica, los efectos que sobre esta han tenido las redes
sociales, la proliferacién de discursos disolventes (como el negacionista); la actuacion y el control
de los medios de comunicacién clasicos, los condicionamientos derivados de su financiaciéon
publica o privada y su repercusion en el tratamiento de la informaciéon han adquirido perfiles

nuevos y mas inquietantes con la pandemia.

4. Gobierno. Cuestiones de legitimidad. Gobierno de coalicion

4.1. El gobierno. Una contextualizacion. Crisis del estado social. Partidos precarios y
gobernanza

El gobierno que surge de las elecciones de 2019 nace en un contexto de crisis de los partidos
clasicos’ que entronca con una transformacién mucho mas amplia. Efectivamente, en el
momento actual, el Estado ya no es proveedor directo de servicios, Ha ganado la partida la idea
de estado garante’’. Eso significa que no son los partidos la realidad ultima que puede servir de
referente, la que expresa el pluralismo tal y como establece el articulo 6 CE. Pueden ganarse las
elecciones pero no se admite en igual medida que durante los tiempos dorados del Estado de
partidos la capacidad de establecer de acuerdo con su programa la definicién de los intereses
generales. Es la sociedad civil (sociedades mercantiles, asociaciones, agrupaciones de intereses...)
la que ha suplantado a las asociaciones politicas que en buena medida son consideradas como
obstaculos en el logro de una acciéon de definiciéon coral de los intereses generales, legitima y
eficaz. De esta forma la verticalidad resulta anatemizada; las medidas requieren ser consensuadas.
La lectura de la democracia pasa a ser, no la del gobierno del que tiene la legitimidad democratica
ganada en las urnas para determinar como debe ser regulado un sector del ordenamiento, sino la
de aquel método que supone el pacto del que son finalmente responsables autores y destinatarios

de las normas (sin que se sepa diferenciar bien estas dos categorias). Ya no hay gobierno3® sino

ARAGON o P. CRUZ (Sobre esto, cfr. ].F. SANCHEZ BARRILAO Y E. GUILLEN LOPEZ, La crisis sanitaria originada por e/ COVID-
19 y el Real Decreto 463/ 2020 declarands el estado de alarma para abordaria, en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ,
E. GUILLEN LOPEZ, ]. F. SANCHEZ BARRILAO (eds.), Los derechos fundamentales ante las crisis econdmica y de seguridad en un marco
constitucional fragmentado, op. cit.

36 De los partidos clasicos (previsibles, articulados, controladores estrictos de la disension interna) propios de un modelo de
democracia representativa a los partidos contemporaneos («gestores de la ocurrencia» en palabras de J.L. REQUEJO, De /a
esencia y valor de la democracia, cien anos después, REDC, n °118, 2020, p. 315), en cuanto que enganchados de forma permanente a
sus bases, que son a los lideres lo que el macro concepto Pueblo a los nuevos tedricos de la democracia directa.

37 L. PAREJO ALFONSO, Estado y derecho en proceso de cambios. Las nuevas funciones de regnlacion y garantia del estado social de soberania
limitada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.

38 Si acaso solamente en algunas esferas como puede ser la seguridad y, aun asi, en esos casos, la ley de seguridad privada (la
ley 5/2014, de 4 de abtil) admite la implicacién de la «sociedad civil».
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gobernanza®. Evidentemente esto desplaza la logica electoral como detonante de las
transformaciones politicas puesto que la variabilidad que se observa en la sociedad civil es mucho
mas paulatina. Frente a lo antojadizo de las urnas apareceria la verdadera y estable constitucién
material** que no podemos olvidar que, en el fondo, no es sino una traslaciéon de las fuerzas de
poder presentes en la sociedad. La sociedad civil capaz de influir no es la sociedad civil clasica
del constitucionalismo que actia a través de los partidos, sindicatos y organizaciones
empresariales, asociaciones bien acabadas y controladas que ademas han de hacer digeribles sus
pretensiones en el marco de un discurso global, de un proyecto de pais. Hoy son otras estructuras
menos predecibles o encuadrables las que se entretejen con el Estado. Suelen expresar también
el predominio de la idea de decision eficaz frente a decision politica*! lo que supone un descrédito
de la politica frente a lo técnico, en definitiva el predominio de la tecnocracia frente a la

democracia.
4.2. El gobierno de coalicion y Ia oposicion

Apenas es necesario recordar las circunstancias que han rodeado la formacién del nuevo
gobierno pero si que es importante dejar de manifiesto que una parte del espectro politico de este
pais lo considera ilegitimo desde su nacimiento; esto es, carente de la legitimidad de origen que
es el presupuesto para poder cuestionar la legitimidad de ejercicio. Este gobierno serfa pues, una
continuacion perversa de una operacion que se gesto con la mocién de censura que materialmente
pudo ser considerada como inconstitucional no siendo la carencia de mecanismos para
impugnarla un 6bice definitivo para tal juicio*’. Gobernar con un gobierno al que se le niega su
legitimidad es en si una circunstancia lo suficientemente grave y que necesita ser consignada para
apreciar la salud de nuestra democracia. Para unos esta en crisis porque el gobierno pretende
destruir la constitucion; para otros esta en crisis porque una parte de la oposicion cree que el
gobierno es ilegitimo.

El Gobierno de Pedro Sanchez es el primer gobierno de coalicién de nuestra historia reciente
y es, por tanto, también el primero al que le toca en suerte declarar un Estado excepcional, que
supone por esencia una reordenacion de potestades en una direccion unificadora. Este ejecutivo
esta compuesto por miembros de diferentes partidos e independientes no han ahorrado a la
ciudadanfa desde su inicio discrepancias de criterio® tanto sobre cuestiones existenciales de

nuestra forma de Estado (como la inviolabilidad del Monarca) como sobre el cumplimiento del

3 N. OFUJL, Du gouvernement a la Gonvernance : Ce que signifie l'acquisition de la confiance, Annales Fac. Strasbonrg, n° 8.

40 J. JIMENEZ CAMPO, Contra la constitucion material, en F. BALAGUER CALLEJON, Estudios de derecho piiblico en homenaje a Juan José
Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997.

4T, KIMURA, L évolution des prises de décision : du choix politigne an choix efficace, Annales Fac. Strasbonrg, n° 8.

42 F, SIMON YARzA, De la investidura convulsa a la mocién de espiritu destructivo, Revista espafiola de derecho
constitucional, n° 116, 2019, 111-136.

43 Cfr. entre otros los problemas aventados en el proceso de elaboracion de la Ley de Libertad sexual, sobre la orientacion de
la reforma laboral, sobre la ley trans, o las medidas de fomento del derecho a la vivienda.
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programa de gobierno. Un gobierno en el que hay tentativas de apoyarse para sacar sus proyectos
de leyes en fuerzas politicas distintas a las que se integran en el ejecutivo*.

Pues bien, este gobierno tiene que gestionar una crisis sanitaria que tiene todos los visos de
convertirse en el inicio de una nueva era. Cobra aqui todo el sentido que se declinen los principios
del constitucionalismo de crisis que se derivan de los articulos 55.1 y 116 CE#. Provisionalidad,
direcciéon politica gubernamental, eficacia, proporcionalidad control politico del Congteso.
Durante el constitucionalismo de ctisis el binomio unidad/pluralismo se vence hacia el primero
de los términos. La forma de gobierno se inclina hacia el ejecutivo; el sistema de fuentes hacia el
reglamento®; la estructura territorial del Estado hacia el centro; los derechos hacia sus
margenes...Los riesgos que el sistema corre son muchos. Demasiada critica tendera a mermar la
eficacia; demasiado énfasis en la unidad de accién puede privar el debate de elementos necesarios
para poder valorar todas las alternativas. No es raro que se apele al caracter balsamico de la ciencia
y de la técnica para encontrar algun asidero firme. Los comités de expertos que nunca existieron
son su vergonzante expresion?’.

En suma, el conflicto, esencia de la politica, se exacerba los momentos calamitosos®. Y la
agenda pasa a estar dominada solo por este hecho; el resto de las iniciativas — las postergadas, las
finalmente emprendidas — encuentran su sentido a partir de él. El foco se fija en el paréntesis
que supone la excepcionalidad. El gobierno al que corresponda dirigir la politica en este periodo
resultarda marcado. Si el gobierno es de coalicién la marca sera, probablemente, indeleble.

Pero no escapara de esta dinamica la oposicion. No podemos soslayar que el gobierno es plural
cuando el parlamento es plural y que ello hace dificil el consenso tanto para gobernar como para
oponerse a la acciéon de gobierno. Parece evidente, si bien suelen olvidarlo quienes hacen una
oposicion que se limita a la contestacion. Ante, por ejemplo, una mocién de censura,
adecuadamente concebida como constructiva, controlar al gobierno revela dificultades parecidas

a las que tiene un gobierno de coalicién en dirigir la politica.

# Hste gobierno de coalicion tiene dos almas: la de quienes mantienen un espiritu sustancialmente conservador de lo existente
y la de quienes entienden que es necesaria una transformacioén antropolégica radical para encarar con éxito los grandes retos
que se presentan en materias como la relacion del humano con la naturaleza (medio ambiente, cambio climatico) e igualdad y
no discriminacién (igualdad de género, reconocimiento de diferentes identidades). Es este elemento el que provoca las mayores
distorsiones decisionales y comunicativas, constituyendo tltimo nexo de unién la conviccion de los socios de gobierno de que
las fuerzas situadas a la derecha del PSOE no comparten en absoluto los presupuestos basicos.

Y que tan bien desgran6 P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid, Tecnos, 1984.

46 §i bien procede recordar que son de naturaleza legislativa los decretos del gobierno que declaran el estado de alarma (STC
83/2016).

47 En la Resolucién del Gobierno de 28 de diciembre de 2020 dictada en respuesta al expediente remitido por el Consejo de
transparencia figura: «En primer lugar, sefialar que, bajo la denominacién de ‘Comité Cientifico Técnico COVID-19’, no se
ha producido la creacién o existencia de un 6rgano colegiado, en los términos de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Jutidico del Sector Publico». Cft. la Resolucién 666/2020 del Consejo de Transpatrencia y Buen Gobietno.

4 «las discusiones sobre la constitucionalidad del confinamiento, el cierre de negocios, la protecciéon de datos o el
reforzamiento de los Ejecutivos no son una cortina de humo. Todo lo contratio, poseen un significado constitucional central
al matgen del resultado que se obtenga en la valoracion de las medidas concretas. Discusiones que ademas han de completarse
de manera urgente a través del derecho constitucional de la Union», A. FARAHAT, Contra el anbelo apocaliptico. En defensa de nna
esperanga prdctica en tiempos de crisis, Revista de derecho constitucional enrgpeo, n° 33, 2020.

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



13

5. Gobernar

Ciertamente gobernar es una funcion extremadamente compleja y no cabe su descomposicion
artificial en las tres previsiones que refiere el articulo 97: dirigir la politica, que esta muy lejos de
constituir una potestad strictu sensu, y dos que si se identifican expresamente como tales: la
ejecutiva y la reglamentaria.

Voy a hacer una serie de precisiones, a mi juicio fundamentales, para caracterizar lo que yo
entiendo que debe ser el objeto de este trabajo que es reparar concretamente y encuadrar bajo

parametros ciertos —mas que valorar- la accion de gobierno bajo la crisis sanitaria.

5.1. Gobierno, saber e incertidumbre

La funcién de gobierno exige conocer el objeto que se aborda; el campo social al que se han
de dirigir las indicaciones para lograr la consecucién de los intereses generales de acuerdo con lo
establecido en el marco constitucional. Esta deberia haber sido la contribucion de la ciencia
durante la crisis del Covid-19. Pero, en este sentido, ha de indicarse que la acciéon de gobierno se
ha visto lastrada. I.a ciencia no le ha aportado el conocimiento suficiente de la realidad a
gobernar® . Serfa una lista bastante extensa la de las noticias con avales cientificos que se han
sucedido durante estos meses desacreditandose unas a otras; en relacion con la utilidad de las
mascarillas, sobre la inmunidad de rebafio, sobre la transmisibilidad animales-humanos, sobre la
permanencia de anticuerpos entre los infectados, sobre el papel de los asintomaticos...Puede
decirse asi que estamos ante un escenario canoénico de sociedad del riesgo® en cuanto que
referido a «situaciones en las que no se puede calcular la probabilidad de que se produzca una
variante conocida (incertidumbre en un sentido amplio), o en las que ni siquiera es predecible el
curso de los acontecimientos o sus consecuencias (incertidumbre en sentido estricto)»’!. La
incertidumbre es la categorfa esencial de este periodo. La incertidumbre, el gran tabu del derecho,
debe ser gobernada por el derecho’2.

En conclusion, la ciencia no ha esclarecido el panorama como cuando los fisicos y astronomos
demostraron con datos la posibilidad de la exploracion del espacio como opcién politica. Ciencia
y tecnologfa no son suficientes para despejar la incertidumbre radical que es la categoria

4 En este sentido, M. AZPITARTE SANCHEZ, Coronavirus_y derecho constitucional. Cronica politica y legislativa del aio 2020, REDC, en
prensa.

0 U. BECK, La sociedad del riesgo (hacia una nueva modernidad), Barcelona, Paidos, 1998.

> E. SCHMIDT-ASSMANN, La feoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit., 166. Tal y como sefiala en la pagina
siguiente (167): «Las exigencias impuestas hasta ahora a las decisiones publicas de determinacién y firmeza no pueden, as,
trasladarse a las decisiones tomadas en situaciones de inseguridad». Pensemos por ejemplo en las medidas de desescalada que
comenzaron tras el fin del Estado de Alarma. Ahora, a todo pasado, es facil verlas como precipitadas pero se adoptaron en
un contexto en el que concurrian razones para contenerlas pero también para tratar de salvar la campafia de verano.

52 Sobre la relacién ontolégica del derecho y el Estado con la seguridad Cfr. E. GUILLEN LOPEZ, La anfibologia constitucional del
concepto de seguridad, en Los derechos fundamentales ante las crisis econdmica y de seguridad en un marco constitucional fragmentado, op. cit.,
291-311.
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definitoria® que, mal que le pese, el derecho tiene que como principal reto. La responsabilidad
politica es de quien tiene que asumirla pero carece de todo sentido entender que los errores

derivan en exclusiva de que quien toma las decisiones no sabe>.
5.2. La necesidad de actuar

En acusado contraste con ese aspecto de gobernar un problema técnicamente desdibujado,
incompleto y marcado por una gran inestabilidad, esta la necesidad acuciante de actuar. A la
descripcién, por tanto, debe seguirle la adopcién de medidas y aqui si que nos encontramos con
una capacidad de los poderes publicos capaz de abrumar. En particular, la técnica no ha mostrado
flancos a la hora de demostrar que es util para poder realizar un control absoluto de cualquier
persona que tenga un dispositivo movil. Todas las posibilidades son técnicamente posibles si bien
el orden publico europeo® no da indicio alguno que permita amparar el seguimiento singular.
Sabemos de la gravedad de la situacién, no sabemos exactamente como conjurar la amenaza y el
poder publico cuenta con instrumentos técnicos capaces de ejercer un control inaudito sobre la
poblacion. El miedo (en este caso a perder la vida o ver resentirse la salud) puede operar aqui de

forma analoga a como lo hace con la seguridad®’.
5.3. Gobierno vs. gobernanza

El gobierno de las crisis, el marco normativo con el que resolverlas, el discurso que las hace
comprensibles para el gran publico, no se actualiza tanto como la narrativa que explica la gestion
politica de la normalidad. Tiene lo anterior una explicacion evidente ya que la palabra crisis lleva
insita una desviacioén de la regla. Por ello no es raro que cuando se acaezcan no haya normativa
prevista al efecto (totalmente, como por ejemplo en el caso del golpe de estado del 81%8) o que
sea flagrantemente insuficiente. También por eso también es habitual que la respuesta se
retrotraiga a momentos muy anteriores en los que no estaban vigentes algunos de los tropos que
marcan el discurso contemporaneo. Se entiende asi que cuando hay un episodio seriamente

amenazador se espere un gobierno de verdad, no el conjunto de instituciones y relaciones

>3 H. SCHMIDT-ASMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit. (citando a Zacher), 177.

>% Hago referencia al manifiesto «En salud, ustedes mandan pero no saben», firmada por mas de 109.000 personas en el
momento de hacer la consulta (21 de octubre).

%5 Orden publico europeo en STEDH Louidizon contra Turguia de 23 de marzo de 1995 §75, (remitamosnos ahora a nuestro
marco regional, sin descuidar que en otros ambitos no tendran tantas dificultades para escapar de los «escripulos» de los
juristas).

%6 Sobre la cuestion, M. AZPITARTE SANCHEZ, La doctrina del TEDH sobre la interceptacion de datos y comunicaciones masiva y secreta,
en prensa.

57 Respecto a esto deberfamos hacer explicita la idea que expresa con toda claridad Pedro Cruz: «Se impone la necesidad,
puede que mas imperiosa que nunca, de saber, llegado el momento y en cuanto haya que actuar, tanto la razén por la que
habria de sacrificarse un bien juridico preciado, como la que justificarfa que no se sacrificara en ningin caso so pena de privar
de su identidad y su razén de ser a comunidades forjadas tras tantos esfuerzos colectivosy. Cfr. P. CRUZ VILLALON, Entre
proporcionalidad e identidad: las claves de la excepcionalidad en el momento actnal, Revista de Derecho constitucional enropeo, no. 27, enero-
junio de 2017. Cfr tb. M. NUSSBAUM, La monarquia del miedo: Una mirada filosdfica a la crisis politica actual, Barcelona, Paidos, 2019.
58 Se advirtié la necesidad de dictar la ley organica a la que remitia el articulo 116 CE una vez producido el frustrado golpe de
estado de 23 de febrero de ese afio.
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sociedad/Estado que generen la suficiente confianza como para que auténomamente se
resuelvan y concilien en armonia las relaciones sociales. En otras palabras, gobernar en una crisis
es algo serio que se parece bastante a lo que tradicionalmente se entiende por gobernar; se aleja
por tanto de esa idea de compromiso constante, de interlocucion multiple y escasamente

jerarquizada que significa la gobernanza.
5. 3. 1. Gobernar Ia crisis

Efectivamente en las situaciones excepcionales (que son también de miedo) no es posible
confiar solo en la responsabilidad social ni en la capacidad seductora de las recomendaciones. Ya
hemos visto su relevancia a la hora de plantear lar relaciones entre Estado y sociedad pero ahora
se requiere normar y ejecutar.

Las exigencias de gobernar en momentos de crisis solo se pueden satisfacer con toda una
bateria exhaustiva de medidas; se requiere pues una hipernormatividad® que evite en un
seguimiento actualizado del pensamiento de Kelsen a las bandas de cuatreros —en el contexto que
tenemos de referencia, esos grupos de vecinos que increpaban a los que circulaban durante el
confinamiento desconociendo si estos van o vienen de su trabajo o lo hacen obligados por alguna
dolencia de tipo fisico o psiquico. La proliferacion normativa no es una opcion en tiempos como
los que nos ha tocado vivir. Apuntala la autoridad, permite la resolucién de problemas complejos
por quien tiene la capacidad de preverlos (la seguridad juridica) y cuenta con la legitimidad
democratica de origen, y minimiza el numero y la intensidad de los conflictos -que en cualquier
caso e inevitablemente seran muy intensos ya que no cabe accion juridica en el ambito de la
restriccion de derechos que quepa imponerse sin el apoyo de la potestad sancionadora®.

Asi las cosas el gobierno ha procedido a gobernar mucho, a normar en numerosas ocasiones
de forma unilateral® y de manera muy incisiva. Un ejemplo de esta forma de actuacion lo han
constituido las medidas adoptadas para controlar el precio de venta al publico de mascarillasé2.

Una accién normativa tan abrumadora, tan incisiva, ha sometido a tensiones al sistema de
fuentes: los principios de jerarquia, de competencia, la idea de ley material y ley formal, la reservas
de ley han sido nociones implicadas en las principales controversias juridicas. L.a mayorfa de la
doctrina (dogmatica y jurisprudencial) creo que ha sacado de todas ellas la renovada idea de que

% Recordemos que el Cédigo COVID, que en su edicion electronica con gran eficacia ha elaborado el BOE solo sobre el
derecho estatal y europeo, cuenta en el momento en que se redactan estas lineas con 2083 paginas.

% Que es un aspecto que ha presentado importantes problemas Cfr. R. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Problemdtica sobre el régimen
sancionador en el Estado de Alarma, Diario La I ey, N° 9632, 14 de Mayo de 2020.

61 B. SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit. 29. (Abandonando siquiera sea de forma
temporal otros paradigmas como el de administracion-red; sabiendo fuera de juego aquellos principios que pretenden
consagrar normativamente alguna forma de previsibilidad, como la confianza legitima).

62 Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Direccién General de Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud y
Farmacia, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Interministerial de Precios de los Medicamentos de 21 de abril de
2020, por el que se establecen importes maximos de venta al publico en aplicacion de lo previsto en la Orden SND/354/2020,
de 19 de abril, por la que se establecen medidas excepcionales para garantizar el acceso de la poblacién a los productos de uso
recomendados como medidas higiénicas para la prevencion de contagios por el COVID-19. Por cierto, que hay cuestiones de
estrategia de gran relevancia como se pudo ver en el caso de Italia. Cfr. un reflejo de la misma en E. JULIANA, Cubanos, rusos,
chinos y turcos, La Vanguardia, 3/IV /2020.
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la ley es insustituible; que es perturbar gravemente aquilatados principios constitucionales admitir,
pot ejemplo, la posibilidad de restricciones de derechos fundamentales a través, exclusivamente
de reglamentos®.

Y por ultimo en este apartado repaso ha de afirmarse la necesidad absoluta de que la
administracion se adecue a la perfeccion a los principios que el articulo 103 CE postula: sobre
todo el de eficacia (para lo que se prevé la jerarquia y la coordinacién). En materia econémica, de
servicios sociales y de sanidad no caben dilaciones: pueden suponer riesgos que no es dable
asumir en un sistema que sitia a la persona como el centro. En este sentido si seguimos la pista
de la ejecucion de la normativa sobre dos de las iniciativas mas importantes que se han puesto en
marcha como son los ERTES y el Ingreso Minimo Vital podemos establecer un balance positivo

respecto de los primeros siendo, en cambio, claramente deficiente la gestiéon del IMV 4.
5.3.2. Gobernar Ia crisis como una oportunidad

Cualquier crisis es una oportunidad para cambios sustanciales y estructurales®®. Resulta
incontestable la necesidad de reorientar nuestro modelo productivo ya que es muy obvia la
dificultad de seguir apoyandonos en el turismo y la hosteleria cuando las limitaciones de la
circulacion y los confinamientos amenazan con convertirse en eventualidades mas que probables
en nuestro futuro inmediato y por un tiempo indeterminado®. Aun cuando termine la pandemia
no sera facil dejar atras el miedo, sentimiento con las consecuencias sociales que tan bien ha
analizado Martha Nussbaum?’.

No es, sin embargo, poco reto para un pais cambiar arraigadas dinamicas. Las formas de
producciéon de la riqueza no se improvisan; los agentes estan familiarizados con unas pautas de

comportamiento, con unos sectores, y no es nada facil operar una trasformacion sustancial hacia

63 Ello en este contexto aboca al Estado de alarma como instrumento practicamente exclusivo de gobierno de la catastrofe
sanitaria porque en este el TC ya ha operado (de forma sumamente discutible pero, por el momento, incontestable) la
transformacion de los Reales Decretos que lo declaran en ley material.

64 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital. Por lo que se refiere a los ERTES,
cfr. Real Decreto-ley 8/2020, medidas extraordinatias frente al impacto econémico y social. Unas cifras sobre su incidencia
pueden ser reveladoras. Segun el Servicio de Estudios de UGT, a finales de abril llegaron a estar registrados en un ERTE
3.386.785 personas.

Sobre el IMV, y segin los datos que también proporciona UGT, a mediados de agosto de 2020, de 714.000 solicitudes
presentadas solo habfan obtenido respuesta 32.629, el 4,57% (menos de un 5%, por tanto).

65 También es verdad que resulta sorprendente pese a todo que se intente mantener una agenda ambiciosa. ¢A qué légica
obedece poner en marcha una nueva ley orginica de educacién (Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién) cuando segiin la mayoria de los comentaristas es lamentable
la falta de consenso que tienen siempre las reformas educativas en este pafs, considerandose, ademas, como una de las causas
claras del fracaso en este ambitor ¢Se trata, simplemente, de asumir que pese a todo hay que seguir gobernando? ¢Es la
oportunidad de un ministerio —y en este caso de su titular- de reivindicar su accion? ¢Cabe pensar que es una posibilidad de
afectar transversalmente a aspectos que tienen una proyeccién muy especifica para fraguar los diferentes equilibrios politicos
como pueden ser de forma muy destacada la lengua en los tertitorios bilinglies o las relaciones Iglesia-Estado? ¢Es parte de la
estrategia que permite diversificar los centros de atencién de la ciudadania de modo que no se quede anclada mentalmente en
el espacio descorazonador de la pandemia?

% Se plantea aqui solo la cuestion desde su vertiente econémica. Si ampliamos la 6ptica es facil coincidir con quienes venian
tiempo advirtiendo del caracter «depredatorion del turismo, en especial, de su capacidad de transformar nuestras ciudades en
espacios con grandes dificultades de habitabilidad para sus vecinos.

7 La monarquia del miedo, op. cit.
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otro modelo que descanse, como parece ser el caso, en sectores emergentes como las TIC o las
energias renovables®. Ni siquiera revalorizar antiguas actividades como la industria o las propias
del sector primario (como la agricultura y la ganaderfa) se logra sin un esfuerzo de planificacion
y ayuda econémica por parte de los poderes publicos que asegure la minima posibilidad de éxito.

Pero en cualquier caso la crisis sanitaria, se presenta, desde este punto de vista como una
oportunidad para repensar por completo nuestro modelo; para hacer planteamientos mucho mas
radicales que los que afloraron durante la crisis econémica anterior, en la que fueron claramente
minoritarios y marginales los que suponian una auténtica contestacion del sistema que la habia
provocado. Considerando asi que el gobierno cuenta en su coalicién con un partido que lleva
como sefla de identidad la transformacién de la sociedad en un sentido pretendidamente
progresista y liberador® no resulta extrafio que, al calor de la necesidad, se hayan emprendido o
impulsado medidas capaces de alterar profundamente el status quo. Entre estas cabe sefialar las
siguientes’: la suspension explicita de la actividad de los prostibulos o clubes de alterne en las
Islas Baleares”, La Rioja’, Castilla-L.a Mancha”, Murcia’, Extremadura”™ y Cantabria’®; la
modificaciéon de la movilidad urbana’ y el fomento de otras formas de desplazamiento con el
objeto de reducir la siniestralidad y mejorar los indicativos medioambientales; el repoblamiento
de la Espafia vacia; la regulacion de la actividad de los repartidores’,; las politicas controladoras

de las casas de apuestas y el juego en general”™; las intervenciones para asegurar una opinion

8 Real Decteto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en matetia de enetgia y en otros ambitos para la
reactivaciéon econémica.

'Y que cuenta como referente ideoldgico a alguna doctrina que tiene, a su vez, como lectura de cabecera A C. SCHMITT. CFR.
C. MOUFFE, E/ retorno de lo politico. Comunidad, cindadania, pluralismo, democracia radical, Barcelona, Paidés, 1999.

70 Aunque algunas no sean medidas gubernamentales, como las referidas a la movilidad ciclista, la narrativa estd marcada por
la direccién politica del gobierno.

71 Acuerdo del Consejo de Gobierno de 19 de junio de 2020 por el que se aprueba el Plan de Medidas Excepcionales de
Prevencion, Contencién y Coordinacion para Hacer frente a la Crisis Sanitaria Ocasionada por la COVID-19, una vez superada
la fase 3 del Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad (Anexo XIX).

72 Resolucion de 4 de noviembre de 2020, de 1a Secretaria General Técnica de la Consejeria de Salud y Portavocia del Gobierno,
por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 4 de noviembre de 2020, por el que se lleva a
cabo la refundicién de las medidas sanitarias preventivas vigentes para la contenciéon de la Covid-19 (Anexo Duodécima 32).
73 Decteto 24/2020, de 19 de junio, sobre medidas de prevencion necesatias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 una vez superada la fase 111 del Plan para la transicién hacia una nueva normalidad (Articulo 24.3).

7+ Orden de 9 de octubre de 2020 de la Consejerfa de Salud, por la que se adoptan medidas generales de caracter temporal,
para hacer frente a la epidemia de COVID-19 en la Region de Murcia (art. 4.5).

7> Resolucion de 4 de septiembre de 2020, del Vicepresidente Segundo y Consejero, por la que se ordena la publicacion en el
Diario Oficial de Extremadura del Acuerdo de 2 de septiembre de 2020, del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura,
por el que se establecen las medidas basicas de prevencion en materia de salud pablica aplicables en Extremadura (Capitulo
II, Quinto).

76 Resolucion por la que se establecen las medidas sanitarias aplicables en la Comunidad Auténoma de Cantabria durante el
periodo de nueva normalidad (art. 17.7).

77 Real Decteto 970/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifican el Reglamento General de Circulacién, aprobado por
Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre y el Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real Decteto 2822/1998,
de 23 de diciembre, en materia de medidas urbanas de trafico, que pretende, segun se establece en la Exposicion de Motivos,
rebajar el limite de velocidad de circulacion genético en via urbana de 50 km/h a 30 km/h para aquellas calles que cuentan
con un solo carril por sentido de circulacién, para lograr un impacto positivo en la reduccién de la siniestralidad vial,
especialmente en los colectivos de personas vulnerables. Esta modificacion garantiza al mismo tiempo, la fluidez de los
desplazamientos realizados en las grandes avenidas de la ciudad asi como, la reduccién del impacto negativo en la calidad del
aire de las ciudades.

78 La clase repartidora como se denominaba en un articulo homénimo de Andrea Rizzi en El Pafs.

7 Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones comerciales de las actividades de juego.
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publica libre y combatir lo que se ha dado en llamar infodemia®; el tratamiento de cuestiones
identitarias que es como se presenta el borrador de anteproyecto de Ley para la igualdad plena
efectiva de las personas trans.

5.3.3. Gobernar y juzgar

A Fleiner le corresponden estas palabras: «la competencia de los Tribunales contencioso-
administrativos acaba alli donde comienza la libre discrecionalidad de las autoridades
administrativas»®!. En otras palabras, las autoridades administrativas tienen un margen en el
cumplimiento de la ley que solo cuando es traspasado debe ser controlado conforme a parametros
juridicos. Se trata de un delicado e inestable equilibrio.

El equilibrio citado se hace aun mas complejo de mantener durante periodos regidos por la
excepcionalidad ya que, tal y como se mantiene en este trabajo, es necesario que los poderes
normativos actien mucho y con celeridad, siendo la ejecutividad de la administracién un valor
en si. No es extrafio en este sentido (aunque si excesivamente ambiguo y, en este sentido,
juridicamente inaceptable) que los RD de marzo y de octubre sefalen que: «Las autoridades
competentes delegadas quedan habilitadas para dictar, por delegacion del Gobierno de la Nacion,
las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11.
Para ello, no sera precisa la tramitacion de procedimiento administrativo alguno». Al apartado
anterior el nuevo Decreto de octubre afiadfa «...ni sera de aplicacion lo previsto en el segundo
patrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa»®2.

Tal prevision no puede entenderse sin reparar en que han sido numerosos los casos en los que
los Jueces de lo Contencioso y los TS]J, tras la reforma operada sobre el articulo 10 de la Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, dictaron Autos no ratificando las medidas restrictivas
de derechos. El vigente Decreto opta por la suspension de la vigencia durante el Estado de
Alarma de un sistema que ciertamente se ha manifestado muy poco propicio al mantenimiento
del equilibrio mencionado ya que, en definitiva, supone una confusiéon de légicas politicas y
juridicas.

En efecto, la potestad normativa (la legislativa y la reglamentaria, derivaciéon ambas de la
funcién de direccion politica) corresponde a los 6rganos politicos que asumen la responsabilidad
por ello ante la opinién publica. Los supuestos de autorizacion, convalidacion o ratificacion en
el proceso de produccion de normas (por ejemplo art. 86, 93 o0 94 CE) obedecen a una légica
compacta desde el punto de vista del principio democratico: quieren compensar el déficit del

80 Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento de actuacién contra la desinformacion
aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, sobre el refuerzo de la libertad de los medios de
comunicacién: proteccion de los periodistas en Europa, discurso del odio, desinformacion y papel de las plataformas
(2020/2009(INT)).

81 E. SCHMIDT-ASSMANN, Lz feoria general del derecho administrativo como sistema, 219.

82 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas patra hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracién de Justicia. (Disposicion Adicional 27).
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6rgano decisor (desde el punto de vista de su legitimidad de origen y de las reglas procedimentales
con las que opera) con el apoyo de la institucién politica que mejor encarna el pluralismo. En
definitiva, un 6érgano politico decide una vez autorizado por otro (autorizaciéon de tratados
internacionales); un 6rgano politico depende de otro para la convalidacién de la norma (Decretos-
Leyes). En definitiva, de acuerdo con los principios del sistema de fuentes (y el principio de
divisiéon de poderes) los reglamentos no estan sometidos a autorizaciéon previa o a ratificacion®.
Potestad reglamentaria (art. 97) y potestad jurisdiccional (art. 117 CE) estan en diferente plano.

En el origen de este problema esta la confusiéon entre medida/acto singular y norma. El
ordenamiento cuenta con multiples casos en los que necesita de una intervencién judicial para
autorizar la restriccién sobre un derecho (el caso mas evidente sera seguramente la autorizacion
judicial para entrar en un domicilio ex art. 18.2 CE). Y este parece ser el caso de la prevision de
la LO 3/1986 cuyo articulo 3 establece: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles,
la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible». ;Qué tiene que ver este caso con aquella
medida de caracter general por la que una Comunidad Auténoma decide dictar una Orden para
suspender las clases presenciales de una Universidad con el objeto de reducir los contactos?
Colocando al juez de lo contencioso en la tesitura de dictar un auto ratificando esas medidas lo
hacemos participe de un proceso de definicion normativo de lo que significa, por ejemplo, la
autonomia universitaria®,

Sin embargo, no ha sido este el entendimiento ni de las instituciones con potestad normativa
ni de los Tribunales que han aceptado la lectura que los primeros han hecho, dando lugar a que
el ciudadano y — esa es seguramente una de sus principales consecuencias — no sepa a quien
atribuir la decisién ultima y, por tanto, cual es la via para exigir responsabilidad. Tener una nutrida
némina de responsables eventuales (el Ministerio que aprueba una orden transcribiendo un
acuerdo del Consejo Interterritorial de Salud; la Consejeria de Salud correspondiente que dicta
una Orden dando cumplimiento a lo anterior; y el Tribunal correspondiente que se faja en un
Auto con las sutilezas derivadas de delimitar o limitar derechos) equivale a hacer muy dificultosa
la exigencia de responsabilidad. ¢A quién habria que imputar el desacierto de la medida cuando
se emplazan los intereses generales? El poder politico siempre escurrira el bulto para atribuir la
decisién a quien no puede ser objeto de responsabilidad politica. Y no nos olvidemos de que ya
en el ambito de las distorsiones relativas exclusivamente al control judicial podria ocurrir que la
Sala de lo contencioso del TSJ que dicte un auto ratificando las medidas limitativas de los
derechos fundamentales fuera luego emplazada para dictar sentencia sobre el fondo del asunto®.

83 En ese sentido también J. M. Bafio Leon, en Confusion regulatoria en la crisis sanitaria, Almacén de Derecho.

84 . M* BANO, Confusion regulatoria en la crisis sanitaria: Los jueces no estin para cogobernar sino para controlar la actuacion de la
Administracion en juicio contradictorio, op. cit.

85 Cfr. en ese sentido el trabajo pleno de matices de L. POMED SANCHEZ, Algunas notas sobre los estados de alarma declarados en
2020, en prensa.
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5.3.4. Gobernar y cogobernar

Tanto en los momentos algidos de la crisis como sobre todo en lo que se ha dado en llamar la
desescalada la realidad plural -territorialmente hablando, ahora- de nuestro pais se ha impuesto.
La palabra que mejor expresa esta circunstancia es «cogobernanza.

En este sentido se podrian aislar diferentes fases, siendo la primera la que comienza con el
decreto de 14 de marzo que determina la concentracion del poder en manos del Gobierno® y la
ultima, por el momento, la del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, en cuyo el Preambulo
se establece: «Tanto las limitaciones a la permanencia de grupos de personas, como las referidas
a la entrada y salida de territorios seran eficaces en el territorio de cada comunidad auténoma o
ciudad con Estatuto de autonomia cuando la autoridad competente delegada respectiva lo
determine, la cual también podra modular, flexibilizar y suspender la aplicacion de estas medidasy.
La concrecion especifica se prevé en el art. 2 con el siguiente tenor: «1. A los efectos del estado
de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno de la Nacion. (...) 2. En cada comunidad
auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la autoridad competente delegada sera quien
ostente la presidencia de la comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los
términos establecidos en este real decreto. 3. Las autoridades competentes delegadas quedan
habilitadas para dictar, por delegacion del Gobierno de la Nacion, las 6rdenes, resoluciones y
disposiciones para la aplicacion de lo previsto en los articulos 5a 11...».

Hemos pasado pues, del gobierno a la cogobernanza de una forma en absoluto pacifica. La
transiciéon se produce en el momento de la desescalada, cuando se hace fuerte la capacidad
reivindicativa de las Comunidades Auténomas que reclaman la posibilidad de luchar contra la
pandemia sin desconocer todo el sistema de distribucion territorial del poder. De aqui que el
gobierno de la crisis pase a ser ejercido bajo el paraguas de la cogobernanza®’ establecido en la
Orden de 3 de mayo, originando una serie de problemas de importante calado y que revelan lo
lejos que las Comunidades Auténomas estan de asumir una logica federal y, en especial, la lealtad
que le es propia. Efectivamente desde el momento en el que la Comunidades vieron reconocido
un margen para relajar las normas restrictivas de derechos surgieron dudas razonables de si eran
los indicadores sanitarios u otros motivos los que estaban tras de esas decisiones®®. De otra parte,

creo que se puede decir que las Comunidades Auténomas confiaban en pilotar (y rentabilizar

86 El sentido de la LOEAES no permitiria otra cosa segun algunos autores: Cfr. «La diccion literal de los articulos 9 y 10
LOEAES, y la propia ubicacién del estado de alarma como parte del Derecho de excepcién, llevan a entender que su
declaracion produce una completa suspension del principio autonémico, mediante la organizacion de la gestion de la catastrofe
a través de un mando tnico gubernamental, de tintes casi militares, en lo que se refiere ala unidad de mando y al cumplimiento
de las 6rdenes impartidas —inico medio demostrado de responder de la manera mds eficaz a la mayor crisis que puede afrontar
una sociedad y el Estado que la sustenta, como es la guerra—, que suprime la capacidad de decision de las autoridades
autonémicas y locales afectadas y en el que todos recursos actian bajo las érdenes de una tnica autoridad, ].J. HERBON
COSTAS, E/ mando y gestion del estado de alarma en P. BIGLINO CAMPOS, F. DURAN ALBA, (eds.), Los Efectos Horizontales de la
COVID sobre el sistema constitucional, Fandacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020.

87 Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por la que se regula el proceso de cogobernanza con las comunidades auténomas y
ciudades de Ceuta y Melilla para la transicién a una nueva normalidad. Desde entonces la cogobernanza se mantiene como
uno de los mantras de la temporada. Nuevamente es invocado en el Real Decteto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

88 En este sentido podtian invocarse en un nuevo contexto, diferente al acostumbrado, los articulos 149.1.1°y 139 CE.
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politicamente) una desescalada sin retorno, esto es, en ir gestionando la transicién a una
normalidad (o a la «nueva» normalidad configurada en el plan del gobierno de 28 de abril ).
Cuando la realidad se tuerce y reaparece la necesidad de tomar medidas restrictivas, las
Comunidades (en especial, la de Madrid) afirman la ausencia de cobertura juridica para tomar
medidas restrictivas de derechos (y lo defienden de esta manera en los procesos en los que
solicitan la ratificacion judicial de sus propias disposiciones®). De esta forma el gobierno acaba
asumiendo de nuevo la iniciativa. Una iniciativa, entiéndase bien, que supone en su estadio final,
por el momento, retomar el control para que la gobernanza no tenga marcha atras. Al principio
se hace de forma indirecta intentando que las decisiones formalmente adoptadas por la
conferencia sectorial de sanidad (Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”’) sean,
tal y como se establece en la Orden del Ministro de Sanidad de 30 de septiembre de 2020,
trasladadas al ordenamiento de las CCAA. Y al final, y tras la serie de Autos de los TS] en los que
se declara la inidoneidad de las resoluciones de las CCAA para limitar derechos, directamente, a
través de la Declaracion del Estado de Alarma (en Madrid)?! y en todo el Estado”? (Decreto de
octubre). El decreto de octubre, que configura como autoridades competentes delegadas a
quienes ostenten la presidencia de las Comunidades Auténomas, esta en las antipodas del de 14
de marzo” y ha sido valorado de forma muy distinta por parte de la doctrina®. Creo que las dos
posiciones que se enfrentan — la de que da lugar a 17 estados de alarma en contradiccion flagrante
con el articulo 116; y la de que es coherente con la légica de un sistema practicamente federal
cuya constitucion no impide la declaracion de este estado excepcional para un solo territorio? —
no son descabelladas. Pero me interesa mas destacar que va a ser, seguro, una de las pruebas de

fuego a las que se va a someter nuestro modelo autonémico. Su futuro y lineas de evolucion se

89 Orden 1273/2020, de 1 de octubte, de la Consejetia de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas en
determinados municipios de la Comunidad de Madrid en ejecucién de la Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre
de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud puablica).

90 Sesioén de 16 de julio de 2020 en el que se aprueba el «Plan de respuesta temprana en un escenario de control de la pandemia
por COVID-19». En su sesién de 30 de septiembre, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acord6, una
serie de medidas relacionadas con la restriccion del contacto social en municipios especialmente afectados por una elevada
propagacion de la epidemia, de acuerdo con lo previsto en el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud.

91 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder ante situaciones de especial
riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por el SARS- CoV-2.

92 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2. En este caso se ha de indicar que no se establecia autoridad competente delegada
alguna. «Articulo 4. Autoridad competente. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el Gobiernon.

93 Otras manifestaciones de la cogobernanza se abren paso en la Resolucion de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de autorizacion de la prérroga del estado de alarma declarado por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, con previsiones como la del articulo 14 (Tercer Parrafo) segun el cual: «Asimismo,
trascurridos cuatro meses de vigencia de esta prérroga, la conferencia de presidentes autonémicos podra formular al Gobierno
una propuesta de levantamiento del Estado de Alarma, previo acuerdo favorable del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud a la vista de la evolucién de los indicadores sanitarios, epidemiolégicos, sociales y econémicosy.

94 Cfr. deteniéndose en perfiles no suficientemente explorados, F. BALAGUER CALLEJON La pandemia y el Estado antondmico, en
prensa.

%5 Art. 7 LO 4/1981; «A los efectos del estado de alarma la Autoridad competente serd el Gobierno o, por delegacién de éste,
el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una
Comunidad.

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



22

va a jugar, en buena medida, en la valoracién que los ciudadanos, la sociedad, hagan del uso de
la autonomifa politica durante los periodos de excepcion.

6. Conclusiones

El cambio al que se ha sometido el derecho a raiz de la pandemia ha sido radical,
revolucionario, podriamos decir. En todas sus dimensiones ha resultado conmocionado. Si
apreciamos que el derecho constitucional es el que establece sus coordinadas basicas,
constitutivas, debemos constatar que el sistema de fuentes, los derechos fundamentales, la forma
de gobierno, la estructura territorial del poder presentan ahora unos perfiles inéditos. Igualmente
se puede aseverar que las potestades atribuidas a los principales actores del equilibrio institucional,
Gobierno, Parlamento y Poder judicial, se han alejado de su dibujo tradicional. Tantas
subversiones solo pueden encajarse adecuadamente en el marco de una teoria de la Constitucion,
de las constituciones, y de las funciones del Estado que no olvide cual es el sentido fundamental
de esta estructura, el Estado, y de sus normas supremas, las Constituciones.

Llegado el momento de volver a proponer una funciéon del Estado puede ser plausible
engarzarlo con los servicios esenciales de la ley de infraestructuras criticas que aparecen
repetidamente evocados en la normativa Covid, incluso en el RD 463/2020 (Art. 18). Este es el
paradigma desde el que perseguir el interés general cuando se declara una pandemia, un interés
general que no resiste simplificaciones. La racionalidad se encuentra en un proceso de discusion
colectiva en el que, de cualquier manera, instituciones y ciudadanos no se encuentran en la misma
posicion.

Es determinante en el discurso sobre cualquier acciéon de gobierno en un periodo de
excepcionalidad la categorfa de los derechos fundamentales, que es inesquivable en su sentido
mas aquilatado. En especial procede poner el énfasis en la diversidad de sus titulares y en la
consustancialidad del concepto de vulnerabilidad.

También respecto a los derechos fundamentales se ha de reparar en diferentes aspectos de
distinto signo: a) La igualdad y no discriminacién en la 16gica controladora de cualquier accion
tiene un gran papel dada la ingente actividad normativa; b) Se ha producido una importante
especulacion en torno al contenido y delimitacion reciprocos de dos derechos: la libertad personal
(ex art. 17 CE vy la libertad de circulacion del articulo 19 CE); ¢) Ha habido igualmente una
polémica en torno a los conceptos de restriccion y suspension de los derechos provocada por el
conocido hecho de que el Estado de alarma no permite la segunda de las capacidades; y d) la
articulacion de un sistema previsto en las disposiciones sectoriales ordinarias que datan de 1986
para el control de la actividad normativa restrictiva de los derechos fundamentales en materia de
salud lleva a una intervencion preventiva o ratificatoria por parte de la jurisdiccién contenciosa
que ha marcado buena parte de las soluciones adoptadas.

Una crisis sanitaria requiere volver al gobierno en tiempos de gobernanza; esto es, cuando ya
parecian haberse instalado de forma generalizada la gobernanza y la «administracién red» como
paradigmas, reaparece la necesidad de que los poderes publicos intervengan actuando, tomando
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decisiones, que se pueden caracterizar por su nimero — ingente —, su amplitud — se proyectan
sobre ambitos normalmente inmunes a la acciéon del poder y muy definitorios de las relaciones
sociales? — y la rapidez — la elaboracién en un tiempo record — De un lado eso justifica la
prevision contemplada en los Decretos que declaran el estado de alarma de que la produccién de
normas no esta sometida a procedimiento administrativo alguno (por ejemplo, permite la
inobservancia, entiendo del articulo de la ley 39/2015 sobre la participacion de los afectados en
las disposiciones administrativos que les afecten). Sin embargo, la obligada vuelta a una logica
anterior explica —pero sin suficiencia, ahora — que no se hayan atendido suficientemente alguno
de los principios que piensan en la justificacion de la racionalidad de la decision mas a partir del
procedimiento seguido que de la bondad o error insito en la solucién finalmente adoptada. Me
refiero en este sentido al principio de transparencia, uno de los buques insignias del derecho a
una buena administracion?’, consagrado legislativamente en leyes como Ley de Transparencia®®,
o laley 39/2015%, y — en el ambito especifico — en la Ley General de Salud Puablica de 2011100
(art. 3 £))101,

Gobernar y juzgar tienen tiempos diferentes y responden, en un modelo que afirma la division
de poderes, a una légica distinta. Durante la pandemia ha habido una judicializacién excesiva, a
mi juicio, de ciertos aspectos. En algin sentido es comprensible puesto que un modelo de
intervencion sustancialmente restrictiva sobre los derechos fundamentales en un estado de
derecho conduce al juez como garante de los mismos. Pero resulta muy distorsionante el sistema
que finalmente ha dado alas a que las disposiciones reglamentarias autonémicas de control de la
pandemia hayan de ser autorizadas o ratificadas por los jueces. Tan extrafio resulta que para evitar
la posible disparidad en las resoluciones y proporcionar seguridad juridica ha habido que
modificar la LJCE. Y de su disfuncionalidad es evidencia también que se haya suspendido la
aplicacion del sistema en el Decreto que declara en octubre el tercer estado de alarma. Una
clarificacion del marco normativo parece, pues, inexcusable.

La crisis sanitaria ha sido la ocasioén para que vuelva a aflorar el sempiterno problema territorial
espanol. El Gobierno ha optado por la cogobernanza como criterio rector. El Decreto de octubre
pone alas CCAA ante su hora histérica; del uso que hagan de su autonomia politica, de la manera
en que entiendan la lealtad federal, dependera el veredicto ciudadano y en este sentido constituira
una de las claves para la conformaciéon futura de nuestro modelo de distribucién territorial del

poder.

% Dejar de estrecharse las manos, de besarse; ocultar el rostro; ajustar su horario de comidas o de vuelta a casa; colocar una
distancia a veces insuperable entre seres queridos y familiares; trabajar, en caso de poder, desde casa; despedir a los nuestros
de una manera que jamas hubiéramos imaginado.

97 Art. 41 CDFUE.

9% Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién puablica y buen gobierno.

9 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

100 ey 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

101 A juicio del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno han sidodesatendidas una buena parte de las demandas de
informacion.
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