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Resumen

La crisis sanitaria ocasionada por el SARS-CoV-2 ha puesto en extrema tension
nuestro sistema juridico-social. Desde el inicio de la pandemia hemos sido testigos
de numerosas medidas legislativas y gubernamentales, de un gran calado, que han
generado una enorme controversia en doctrina y jurisprudencia. Transcurrido un
tiempo prudencial desde el inicio de la pandemia, se pretende realizar una valoracion
de los instrumentos juridicos empleados y diseflados frente a la crisis sanitaria, asi
como las consecuencias juridicas derivadas de la misma.
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Abstract

The health crisis caused by SARS-CoV-2 has put our legal-social system in extreme
tension. Since the beginning of the pandemic we have witnessed numerous legislation
and far-reaching measures that have generated enormous controversy in doctrine and
jurisprudence. After a reasonable time has elapsed since the start of the pandemic, it
is intended to carry out an assessment of the legal instruments used and designed in
the face of the health crisis, as well as the legal consequences derived from it.
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I. INTRODUCCION

Lamulticulturalidad caracteristica de nuestra sociedad y la mezcla de estilos de
vida ocasionados por los fenomenos migratorios; el desarrollo de los medios
de transporte y la subita aparicion de las Tecnologias de la Informacion y
la Comunicacion (TIC) estan generando un nuevo espacio globalizado, mas
interconectado e intercultural que nunca. Este desarrollo social de referencia
plantea nuevos retos y conflictos, obligando a la Administracion publica a
adaptar su capacidad de intervencién en la sociedad (Pérez Galvez, 2017, p.
34).

Adicionalmente, el empoderamiento del ciudadano, con mas capacidad y
alternativas para tomar decisiones sobre su salud tanto en su esfera individual
como colectiva, es otro de los elementos vertebradores de nuestra sociedad.
En la actualidad, los ciudadanos son sujetos informados y formados en gran
medida, conocen sus derechos y son mas exigentes en sus propositos.

A lo largo de las ultimas décadas, la sociedad occidental ha tenido que
hacer frente a multiples crisis sanitarias, epidemiologicas y de salud publica.
Los distintos conflictos padecidos han impulsado la configuracion y avance
de nuestro sistema de prevencion, atencion y cobertura, de tal modo que
la situaciéon vivida con la gripe aviar, la fiebre aftosa (peste porcina o mal
de las vacas locas) y otras crisis sanitarias han estimulado la activaciéon de
mecanismos de control, supervision, aislamiento y control poblacional.

Ello ha originado un proceso paulatino de adaptacion de nuestra
Administraciéon publica cuyo caracter intervencionista se encuentra en un
proceso de evolucion y modificacion de las politicas reactivas, de respuesta
al accidente patologico, y de desarrollo de nuevas acciones proactivas, de
anticipacion, prevencion y promocion en materia de salud publica.

La pandemia provocada por el SARS-CoV-2 ha superado con creces
cualquier prevision y antecedente en la historia reciente de la sociedad
occidental, evidenciando un sistema sanitario con insuficiencia de medios
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materiales y personales para hacer frente a una crisis sanitaria de esta
envergadura. De este modo, en un contexto tan complejo como el descrito, la
proteccion de la salud publica destaca como uno de los grandes retos que debe
asumir la Administracion publica.

En efecto, la Comisién de Venecia, en el Informe sobre las medidas
adoptadas en los Estados miembros de la UE como resultado de la crisis
del Covid-19 y su impacto en la democracia, el estado de derecho y los
derechos fundamentales, ha identificado tres instrumentos principales en el
marco del derecho internacional de los derechos humanos: el primero es la
excepcion a los derechos humanos; el segundo instrumento es la limitacion a
los derechos humanos; y el tercer instrumento es una derogacién (suspension)
de los derechos humanos.

Al respecto, no todos los paises han optado por aplicar medidas a través
de la declaracion del estado de emergencia. Por el contrario, catorce Estados
miembros de la UE no han declarado estado de emergencia de jure durante
la crisis sanitaria, optando por la legislacion ordinaria sobre salud publica
(Comisién de Venecia, 2020, p. 15).'

A lo largo del presente trabajo se pretende realizar un andlisis de
los mecanismos juridicos disefiados y previstos para hacer frente a crisis
sanitarias. Una vez delimitados los elementos estructurales y configuradores
del derecho a la proteccion de la salud publica, se expondran y determinaran
los aspectos negativos de nuestro sistema, asi como las mejoras necesarias para
disefar un régimen de proteccion mas eficiente.

II. MARCO NORMATIVO REGULADOR DE LA SALUD PUBLICA.
LA DISPERSION NORMATIVA A TRAVES DE LA LOMESP Y LGSP

Es conveniente iniciar este estudio realizando una aproximacioén al marco
normativo regulador en materia de salud publica que, sin pretender ser
exhaustivo, se estructura esencialmente a través de la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (LOMESP), la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), y la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Publica (LGSP). Estas disposiciones componen
el marco normativo regulador sobre las medidas, instrumentos y mecanismos
en materia de salud publica.

A partir de su caracter de norma basica, la LGS adopta un “marco general”
a través de pautas elementales. Dicho de otro modo, esta norma cumple una
funcion de norma de cabecera sobre la que pivota el resto del grupo normativo
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regulador. Sin embargo, conviene destacar como déficit de la LGS la escasa
relevancia que le otorga a la salud publica (Sevilla Pérez, 2007, p. 414).

Como derecho, la proteccion de la salud puiblica presenta una doble vertiente
o contenido positivo y negativo. La vertiente positiva del derecho a la
proteccion de la salud publica queda establecida en la LGSP; mientras que la
vertiente negativa se regula en la LOMESP (Del Llano Nufiez-Cortéz, 2021,
p. 102).

La vertiente positiva del derecho a la proteccion de la salud ptblica integra
las politicas preventivas y de accion proactiva frente a los posibles riesgos;
mientras, la vertiente negativa actia cuando las medidas preventivas fracasan
o son insuficientes, como una respuesta contundente y de reaccion frente al
riesgo que se ha constituido como real.

La LOMESP presenta una doble habilitacion al poder publico para
responder a una situacion de pandemia sanitaria. La primera se refiere a la
“habilitacion general” prevista en el articulo 1 que faculta a “las distintas
Administraciones Publicas, dentro del ambito de sus competencias, al objeto
de proteger la salud ptblica y prevenir su pérdida o deterioro, para adoptar las
medidas previstas en la citada Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de
urgencia o necesidad”.’

Lasegunda se refiere a las “medidas especificas en relacién con una persona,
grupo de personas o condiciones sanitarias de una actividad”. Esta habilitacion
aparece, por su parte, en el articulo 2 de la LOMESP que permite a las
autoridades sanitarias cuando se aprecien indicios racionales que permitan
suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion la adopcion de
medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control.

En definitiva, la LOMESP destaca por un catalogo de medidas breves y
genéricas. Como acertadamente indica Salamero Teixido, “ello no restringe el
poder de actuacion de la Administracion, sino todo lo contrario. La utilizacion
de conceptos indeterminados [...] permite la ejecucion de muy distintas
actuaciones segun el parecer de la Administracion” (Salamero Teixido, 2016,
p. 70).

Esta potestad habilitadora también queda reflejada y complementada en la
LGSP, cuyo articulo 54 establece que “sin perjuicio de las medidas previstas en
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, con carécter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de
extraordinaria gravedad o urgencia, la Administracion General del Estado y las
de las comunidades autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ambito de
sus respectivas competencias, podran adoptar cuantas medidas sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de la ley”.
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No obstante, la LGSP fue disefiada con una orientacién claramente
diferenciada respecto de la LOMESP. Asi, la LGSP centra sus esfuerzos
en preservar o conservar el nivel mas elevado de salud en la poblacion
a través de un enfoque con un marcado caracter preventivo (Sanchez
Garcia, 2012, p. 50). Para ello incorpora nuevas areas de accion que hasta
ese momento no tenian presencia en nuestro ordenamiento juridico. En
cuestion, la LGSP regula nuevos derechos y deberes de los ciudadanos en
materia de salud ptblica; obligaciones de la Administracion; instrumentos de
planificacion y coordinacion; el papel de los profesionales del &mbito sanitario;
e investigacion. Seguramente, el contenido mas relevante que incorpora
la LGSP son los nuevos instrumentos de coordinacion y cooperacion de
las distintas administraciones publicas en materia de salud publica (Mingo
Zapatero, 2013, p. 127).

En efecto, la norma viene a mejorar los aspectos relativos a la salud de la
poblacion, “entendiendo la inversion en salud como una contribucion decisiva
al bienestar social, tanto por el efecto neto de la ganancia en salud, como
por la contribucion a la sostenibilidad de los servicios sanitarios y sociales,
sin olvidar la contribucion a la sostenibilidad general por el aumento de la
productividad asociada a la salud y por el efecto positivo que las politicas de
cuidado del medio tienen en el entorno y en la salud humana” (Bolumar y
Sandin, 2012, p. 3).

En general, la LGSP tuvo una gran acogida desde sus origenes por la
doctrina, que desde hace tiempo venia requiriendo el desarrollo de una norma
sobre salud publica. Desde la aprobacion de la LGS en 1986 se venia pidiendo
un marco normativo mas completo en materia de Salud Publica, que se produjo
en 2011 con la aprobacion de la LGSP. No obstante, a pesar de aportar
todos los instrumentos precisos para ofrecer una adecuada respuesta politica y
técnica en una potencial crisis (Hernandez Aguado, 2014), lamentablemente,
la pronunciada politica de recortes que caracterizo a los afios posteriores
convirtio en gran medida la norma en una ley ineficaz (Burkhardt Pérez, 2015,
p- 99).

III. LA GESTION DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD
EN TIEMPOS DE PANDEMIA. RECENTRALIZACION Vs.
DESCENTRALIZACION

La crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 ha puesto de manifiesto
la compleja gestion politica y asistencial. La descentralizacion de nuestro
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sistema sanitario, buque insignia del reparto de competencias entre Estado y
Comunidades Auténomas, ha sido expuesta a un intenso examen.

En efecto, la realidad del Sistema Nacional de Salud (SNS) ha mostrado,
incluso antes de la pandemia y bajo condiciones de normalidad operativas,
importantes déficits en materia de coordinacion interadministrativa. Bajo la
pandemia, la coordinacion del SNS ha destacado como uno de los elementos
mas conflictivos, manifestando una evidente falta de prevision de pautas de
actuacion y de sistemas de coordinacion estables durante la crisis sanitaria.

Cuanto menos podemos identificar tres sistemas de gestion claramente
diferenciados durante la pandemia:

1. Fase 1°. El estado de alarma y la recentralizacion de competencias

En el inicio de 1a pandemia, la coordinacion del SNS brilla por su ausencia. Las
Comunidades Auténomas inician un proceso de actuacion independiente y al
margen del resto de administraciones. Por su parte, el Gobierno de la nacion,
incapaz de dirigir la situacion, apuesta por aplicar la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (LOAES).

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19 supuso una rara avis, una excepcion, al normal desarrollo
constitucional, puesto que, a través de esta norma se otorgd al Gobierno del
Estado el control total en la lucha contra el SARS-CoV-2, asumiendo incluso
competencias autondmicas, a través del Ministerio de Sanidad, cuya funcion
consistio en dirigir un sistema profundamente descentralizado para garantizar
una respuesta unitaria a la pandemia. Una labor nada sencilla. Para ello,
este asumi6 el mando de todas las autoridades civiles y en particular de las
sanitarias, asi como sobre los funcionarios y trabajadores pertenecientes al
SNS. Por su parte, las Comunidades Autonomas y ayuntamientos mantuvieron

la gestion de los servicios sanitarios.’

No obstante, la intromision del Ministerio de Sanidad sobre las
competencias autonémicas fue mas tenue de lo previsto inicialmente. En la
practica, los conflictos competenciales no surgen de la derivacion de pacientes
entre regiones, sino de la acuciante falta de material, la constante denuncia
proveniente del personal sanitario, y la incautacion de material a proveedores
de los servicios sanitarios regionales (suprimido).
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2. Fase 2% Una nueva forma de coordinar. La «cogobernanza» del sistema
sanitario

El Consejo de Ministros aprobo el 28 de abril de 2020 el Plan para la
transicion a una nueva normalidad, previendo parametros ¢ instrumentos para
lograr la adaptacion social a la pandemia, con las maximas garantias de
seguridad sanitaria y recuperando progresivamente los niveles de bienestar
social y econémico anteriores al inicio de esta crisis. Este nuevo sistema de
coordinacion quedo regulado en la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por la
que se regula el proceso de «cogobernanzay con las Comunidades Autdonomas
y las ciudades de Ceuta y Melilla para la transicion a una nueva normalidad.

En este proceso de «cogobernanza», aunque el liderazgo recae sobre el
Ministerio, las Comunidades Autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla
estaban capacitadas para aportar propuestas especificas de desescalada en sus
territorios de acuerdo con el esquema orientativo previsto en el citado Plan.
Por su parte, el Ministerio de Sanidad, recibida la propuesta, la analizaba junto
con la Comunidad o ciudad auténoma en cuestion, pero la decision definitiva
la tomaba el Ministro de Sanidad.

De este modo, se establece un nuevo y genuino sistema de coordinacién
entre Estado y Comunidades Autéonomas, donde el Ministerio de Sanidad, en
el marco del estado de alarma, mantiene las potestades competenciales, pero
concede la iniciativa a los gobiernos autondmicos para modificar, ampliar o
restringir las unidades de actuacion y las medidas de contencidn, siempre bajo

la supervision y aceptacion del gobierno central.*

Lo que proponia el sistema de «cogobernanzay, con independencia
de la limitacion de competencias autonémicas que suponia el estado de
alarma, es acentuar el didlogo y la cooperacién interadministrativa. Fija un
didlogo forzado que evidencia un fracaso en las politicas de coordinacion y
cooperacion sanitaria.

3. Fase 3°. El fin del estado de alarma y la capacidad de las comunidades
autonomas para limitar derechos fundamentales

Una vez finalizado el estado de alarma, las Comunidades Auténomas pasan a
recuperar sus competencias. El Gobierno central opta por un tercer sistema de
gestion frente a la pandemia, mediante el cual las Comunidades Auténomas
serdn las encargadas de tomar las medidas oportunas previa autorizacion y
ratificacion por los Tribunales Superiores de Justicia. En este caso, fuera del
marco de la LOAES y al amparo de las habilitaciones previstas en la LOMESP.
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El procedimiento de autorizaciéon o ratificacion judicial de medidas
sanitarias es un proceso previo a la pandemia de la COVID-19. En este
sentido, el articulo 8.6 de la Ley 29/1998, que regula la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA), asignaba a los juzgados
de lo contencioso-administrativo la competencia para autorizar o ratificar
las medidas que las autoridades sanitarias consideraran necesarias para
la proteccion de la salud publica, cuando los destinatarios estuvieran
identificados de manera individualizada. No obstante, debido a las dificultades
surgidas en la gestion de la pandemia, el Gobierno de Espafia decidié modificar
dicho precepto a través de la disposicion final segunda de la Ley 3/2020,
estableciendo el nuevo procedimiento en el articulo 10.8 LICA:

“Conoceran de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas
adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades
sanitarias de ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias
para la salud publica e impliquen la limitacion o restriccion de
derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente”.

En cualquier caso, el caos juridico ha sido evidente. Ante situaciones
similares, los Gobiernos autonémicos han propuesto medidas restrictivas
diferentes, y los Tribunales Superiores de Justicia han resuelto de manera
diferenciada.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud (LCCSNS) y del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud (CISNS), desde su desarrollo tras la descentralizacion
definitiva del SNS, han mantenido una posicién y un papel irrelevante.’ Por su
parte, las Comunidades Auténomas han ejercido sus competencias de forma
independiente y autonoma al margen de politicas de cooperacion. Cuando la
pandemia ha requerido una accion conjunta, el CISNS se ha mostrado incapaz
de coordinar politicas mas alla de las competencias otorgadas por el estado de
alarma.

En definitiva, como respuesta a la pandemia se han ensayado sistemas de
gestion claramente diferenciados: un sistema centralizado al amparo de la
LOAES vy otro descentralizado respetuoso con el reparto de competencias y
bajo las posibilidades habilitantes de la LOMESP. La realidad ha mostrado que
ambos sistemas han sido inoperantes.

El pretendido sistema centralizado de actuacion ha demostrado la poca
implicacion de las Administraciones autondmicas. Asimismo, ha manifestado
escasez de medios técnicos y personales de un Ministerio de Sanidad que no
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dispone de capacidad para ejercer una posicion de direccion y coordinacion
del SNS.

Esto nos lleva a replantear, con caracter general, si el titulo relativo a la
de coordinacion de la LCCSNS no necesita otra revision para aclarar si es
ejecutivo y si precisa para la ejecucion la voluntad de la Administracion
autonomica afectada, sino su impulso con medidas propias. Probablemente
no se quiso llegar aqui para evitar lo que, finalmente, ha pasado, esto es,
que la mera transcripcion del Acuerdo del Consejo Interterritorial de Salud
sea considerada como un instrumento juridico insuficiente para la ordenacion
concreta de las relaciones juridicas entre Estado y regiones (Palomar Olmeda
y Vazquez Garranzo, 2021, p. 334).

El sistema descentralizado ha dejado al descubierto la falta de medios
juridicos de referencia que fijen criterios homogéneos de actuacion, no so6lo
para el Gobierno autondmico, sino para el poder judicial que debe ratificarlos.

El problema real es si se ha configurado un funcionamiento sistémico o,
si, por el contrario, se trata inicamente de un funcionamiento fragmentado
o situado en un ambito territorial diferente y mas reducido. Esta es la
gran cuestion: determinar si hay elementos que justifiquen un planteamiento
sistémico o, por el contrario, y como ocurre en otras muchas transferencias,
el objetivo final es la transferencia del poder de gestion a un ente diferente y
con mayor presencia territorial (Palomar Olmeda y Vazquez Garranzo, 2021,
p. 334).

También es evidente que el proceso precisa de un liderazgo por parte
Estado. Es el Gobierno del Estado el que debe impulsar los proyectos que
den coherencia al conjunto de las necesidades. Llegados a este punto, parece
evidente que no es esta la materia a la que se haya dedicado mas esfuerzo
organizativo en los ultimos tiempos. La relevancia de la AGE en el liderazgo
del sistema ha sido perceptible en su estructura, en el capital humano dedicado
a la ordenacion del conjunto del sistema, al esfuerzo presupuestario en la
formulacién de politica comunes o para la implementacion de las reformas
legales. La idea de que tanto el bloque normativo, en materia de salud publica,
de 2003 como el de 2011 estan en un nivel de ejecucion ciertamente mejorable
es practicamente comun en quienes han analizado el funcionamiento del
sistema en los tltimos afios (Palomar Olmeda y Vazquez Garranzo, 2021, p.
120).
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IV. LA REFORMULACION DEL SISTEMA NACIONAL DE SALUD

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre los mecanismos de lucha
frente a la crisis sanitaria se ha hecho patente a través de tres pronunciamientos
clave. LaSTC 148/2021, que declara inconstitucional una parte del decreto que
proclamo el estado de alarma en marzo de 2020; la STC 183/2021, que declara
inconstitucional la prérroga de seis meses y el nombramiento de autoridades
competentes delegadas fijada en el Real Decreto 926/2020 del segundo estado
de alarma; y finalmente, la STC 168/2021, que resuelve en recurso de amparo
presentado por el Grupo Parlamentario VOX en el Congreso contra el Acuerdo
de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de 2020, que acordo la suspension,
desde la citada fecha, del computo de los plazos reglamentarios que afectan a
las iniciativas que se encontraran en tramitacion en la citada Camara hasta que
la Mesa levante dicha suspension, asi como de los plazos administrativos y de
prescripcion y caducidad de los procedimientos administrativos del Congreso
de los Diputados (Alvarez Vélez, 2021, p. 550).

1. El instrumento juridico de accion frente a futuras pandemias: estado
de alarma o LOMESP

El Pleno del Tribunal Constitucional ha resuelto el recurso de
inconstitucionalidad formulado por el Grupo Parlamentario VOX en el
Congreso de los Diputados, contra el Real Decreto 463/2020 por el que se
declar6 el primer estado de alarma. Sin pretender entrar en el fondo de la
resolucion del TC, ciertamente se adoptan conclusiones muy relevantes de cara
a la idoneidad de la figura del estado de alarma frente a las pandemias.

Parece evidente que la sentencia no cuestiona la necesidad de emplear
medidas contundentes y extraordinarias frente a los graves efectos de la
pandemia ocasionada por el SARS-CoV-2. En si, las medidas empleadas
pueden ser consideradas como adecuadas e incluso proporcionales a la
situacion, ademas de similares a las empleadas en paises de nuestro entorno.
Si bien, las mismas no se adecuan a las posibilidades habilitantes que otorga
el estado de alarma.

Estas conclusiones le llevaron a declarar la inconstitucionalidad del articulo
7 (apartados 1, 3 y 5) del RD 463/2020, que vendria a vulnerar el derecho
fundamental a circular libremente por todo el territorio nacional, el derecho a
elegir libremente residencia (art. 19 CE) y el derecho de reunion pacifica y sin
armas (art. 21.1 CE).

Sin la intencién de simplificar en exceso el argumentario del TC, lo cierto
es que la sentencia se centra en determinar si efectivamente se produjo o no
la suspension de determinados derechos fundamentales y no una restriccion,
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en relacion con los preceptos que preveian el conocido como “confinamiento
domiciliario”.

En efecto, el articulo 116 CE establece la declaracion de los estados de
alarma, excepcion y sitio, sin embargo, no establece ni concreta los casos en
que puede acordarse cada uno de estos instrumentos. Por el contrario, este
desarrollo queda regulado en la LOAES.

De cualquier modo, el TC alcanza una conclusiéon que, cuanto menos,
merece ser confrontada. En la STC 148/2021 se aplica la tesis segun la cual
una restriccion de derechos debe ser considerada como una suspension a los
efectos del articulo 55.1 CE cuando retine cumulativamente dos condiciones:
ser “general en cuanto a sus destinatarios y de altisima intensidad en cuanto
a su contenido” (FJ 5). En efecto, el TC concluye que ambas condiciones
concurren en el confinamiento domiciliario, lo cual fundamenta la declaracion
de inconstitucionalidad.

El TC concluye que la limitacion es de tal envergadura que nos encontramos
ante una suspension factica de los derechos fundamentales. En este sentido,
el Voto Particular emitido por la Magistrada Dfia. M* Luisa Balaguer Callejon
en la STC 148/2021, argumenta que las conclusiones del TC son poco
clarificadoras, siendo mas efectivo y util realizar un juicio de proporcionalidad
de las medidas previstas en el art. 7 del RD 463/2020, en lugar de calificar este
precepto de medida suspensiva de derechos.

Realizar una ponderacion entre los bienes juridicos enfrentados, a saber,
derechos fundamentales y la proteccion de la salud publica (regulada en el
articulo 43.2 CE) habria supuesto, de igual modo, una aportacion de gran valor
juridico.

Es significativo resaltar que los contenidos de las SSTC no resuelven, en
su totalidad, el debate que se habia producido en el ambito juridico y politico
sobre la adecuada utilizacion por parte del Gobierno, no ya de la declaracion
del estado de alarma, de medidas proporcionadas. Debate que ademas se
ha incrementado por el contenido de los votos particulares discrepantes de
algunos de los magistrados constitucionales.

De cualquier modo, la sentencia nace con un vicio injustificable. EI TC
tard6 quince meses en resolver el recurso de inconstitucionalidad presentado.
Es maés, la sentencia se publica casi un afio después de que la norma impugnada
hubiera dejado de tener vigencia. Puesto que la STC llega con retraso y escasos
efectos juridicos, habria sido conveniente que el TC aportara algo de claridad
al complejo entramado juridico ocasionado por la pandemia y al creciente
debate doctrinal. Quizas, habria sido interesante un juicio de ponderacion entre
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los distintos bienes juridicos enfrentados: de un lado, determinados derechos
fundamentales (arts. 19 y 21 CE); y, de otro lado, el derecho a la proteccion
de la salud publica (art. 43.2 CE) definiendo criterios mas especificos para la
restriccion de los derechos afectados de cara a disefiar una futura Ley Orgénica
de Salud Publica; o acotando, de un modo maés preciso, las posibilidades del
estado de alarma frente a crisis sanitarias.’

2. La necesaria reformulacion de la LOMESP

Las conclusiones del TC derivan, irremediablemente, en la inviabilidad del
estado de alarma como instrumento de gestion de pandemias, por lo menos,
de aquellas posibles crisis sanitarias que impliquen una intensidad similar a la
pandemia generada por la COVID-19. Esto debe generar dos efectos juridicos:
en primer lugar, la necesidad de revisar y actualizar la LOAES que, como
ha quedado evidenciado, genera una regulacion confusa a través de la cual el
estado de alarma sirve para hacer frente a pandemias, pero el de excepcion es
mas apto para suspender, llegado el caso, derechos y libertades fundamentales;
por otro lado, reformular la LOMESP que se constituye, de este modo, como
el principal instrumento juridico para resolver este tipo de crisis sanitarias.

Laregulacion actual de la LOMESP presenta carencias dado que se sustenta
en supuestos habilitantes que permiten ejecutar dichas medidas y a la finalidad
de tutela de salud publica, pero nada dice sobre qué criterios guiaran la
adopcion y la ejecucion de dichas medidas. Asi, se otorga al poder ejecutivo un
amplio margen de discrecionalidad que pivota sobre una ausencia de criterios
unificadores y una predominante inseguridad juridica (Salamero Teixido,
2016, p. 71).

Las carencias de la LOMESP se manifiestan desde un doble enfoque: de un
lado, el modo o procedimiento de adopcion y ejecucion de dichas medidas, asi
como los criterios de ordenacion de su imposicion; del otro, los poderes del
juez al autorizar o ratificar las medidas. En estos casos, la falta de restricciones
y pautas para la actuacion de la Administracion puede llegar a suponer un
abuso y una restriccion ilegitima de los derechos y las libertades fundamentales
mas esenciales de los sujetos afectados (Salamero Teixido, 2016, p. 71).

Sin embargo, por lo que es y por lo que deberia haber sido, la LOMESP
se ha convertido en la piedra angular del sistema de salud publica (Palomar
Olmeda y Vazquez Garranzo, 2021, p. 333).

En efecto, como se viene alertando desde la doctrina, la habilitacion que
recibe la autoridad sanitaria es para dictar “acciones preventivas generales”
sin especificar las mismas y sin determinar su alcance. De este precepto se
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ha ido deduciendo que estas acciones preventivas pueden tener el alcance
que proceda, incluso, la afeccion de derechos fundamentales como la libertad
de circulacion que es, en realidad, la que se ve aqui mas afectada (Palomar
Olmeda y Vazquez Garranzo, 2021, p. 333).

En este punto, cabe recordar que la LOMESP capacita a las autoridades
sanitarias competentes, en un sentido genérico y vago, y con un alto
grado de discrecionalidad, para la adopcion de “medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacion o control” cuando se aprecien indicios racionales
que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion
debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o
por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad (articulo 2),
y, en el caso concreto de enfermedades transmisibles, para acordar “acciones
preventivas generales” y “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 caricter transmisible” (articulo 3).”

Concretamente, el Consejo de Estado hace referencia a la reformulacion
del texto de la LOMESP, el cual “podria estar necesitado de una adecuacion
legislativa que le aporte mayor detalle y concrecion, en orden a proporcionar
a las autoridades sanitarias competentes el mejor marco juridico posible para
afrontar las situaciones presentes y futuras de riesgo grave para la salud
publica” (Ruiz, 2021).

Como afirma Del Llano Nufiez-Cortés, la realidad es que la LGSP supuso
un hito normativo, que nacié con la vocacion de dar respuesta a muchas de las
deficiencias que existian en torno a la regulacion sanitaria en Espafia. Pero,
tal y como se apuntaba en lineas anteriores, la norma peco en exceso de una
regulacion de la vertiente positiva de la salud publica pasando muy por encima
respecto de su vertiente negativa que regulo en su art. 54 y siguientes y dejo
en manos de la LOMESP y LGS (Del Llano Nufiez-Cortés, 2021, p. 122).

El marco juridico actual (LOMESP, LGS, LGSP) carece de la necesaria
estructura (cuerpo normativo) en torno a la concrecion de un catalogo minimo
de medidas susceptible de adoptarse, la determinacion de los criterios que
justifican la concurrencia de una situacion de riesgo y emergencia y el modo
o procedimiento de adopcion y ejecucion de dichas medidas. El contenido
de la regulacion estatal pone de manifiesto que las medidas contenidas en
estas leyes son meramente ejemplificativas, de forma que las autoridades
sanitarias competentes pueden adoptar, en caso de riesgo grave, cualesquiera
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otras medidas siempre que estén debidamente justificadas lo que provoca cierta
inseguridad juridica (Del Llano Nufiez-Cortés, 2021, p. 130).

Ahora bien, a pesar de la amplia cobertura legal existente, en especial de
la propia amplitud prevista en el art. 3 de la LOMESP, se han planteado
algunas dudas juridicas, tanto entre las propias autoridades sanitarias, que en
algunos casos han llevado a la ratificacion judicial sus medidas y en otros
casos no, como entre los propios 6rganos jurisdiccionales en el momento de
ratificarlas. A la luz de esta jurisprudencia se ha sostenido una interesante
y sugestiva interpretacion (Salamero Teixido, 2020 y Cierco Seira, 2020) en
el sentido de que cuando las decisiones de las autoridades sanitarias limiten
derechos fundamentales y tengan un caracter individual requeriran ratificacion
judicial, mientras que si el caracter o alcance de la medida es general (actos
administrativos) no requeriran su ratificacion judicial en la fase declarativa,
sino en la fase ejecutiva si hay oposicion del interesado o afectado (Sarrion
Esteve, 2022, p. 39).

El Consejo de Estado se pronuncia a favor de la reforma legal en el Dictamen
213/2021, a peticion del Gobierno sobre la ley gallega de salud en la que se
incluye la posibilidad de obligar a los ciudadanos a vacunarse.® El 6rgano
consultivo se muestra partidario de este recurso, pero, en el transcurso de su
informe, advierte de que la LOMESP “contiene una regulacion en extremo
genérica” y “podria resultar insuficiente para hacer frente, de acuerdo con los
principios constitucionales de eficacia administrativa y seguridad juridica, a

las necesidades a las que se enfrentan las autoridades sanitarias competentes”.’

La LOMESP establece que se pueden adoptar cuantas medidas se
consideren necesarias y ahi entra el problema de si esta habilitacion genérica
admite, realmente, cualquier tipo de medidas incluso las que afectan a derechos
fundamentales o, por el contrario, cuando se trata de esta afeccion es preciso
declarar el estado de alarma.

El problema es sencillo y trata de determinar si pueden adoptarse medidas de
limitacion de la esfera personal al amparo de la LOMESP o si, por el contrario,
cualquier medida de este orden precisa de la declaracion del estado de alarma.

Recordemos, en este punto que el articulo 4° de la LOMESP dispone en su
redaccion inicial que “[...] cuando un medicamento o producto sanitario se vea
afectado por excepcionales dificultades de abastecimiento y para garantizar
su mejor distribucion, la Administracion Sanitaria del Estado, temporalmente,
podra:

a) Establecer el suministro centralizado por la Administracion.
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b) Condicionar su prescripcion a la identificacion de grupos de riesgo,
realizacion de pruebas analiticas y diagnoésticas, cumplimentacion de
protocolos, envio a la autoridad sanitaria de informacion sobre el curso

de los tratamientos o a otras particularidades semejantes [...]”.

Una vez mas, en palabras de Palomar Olmeda y Véazquez Garranzo, “la
simple referencia a como se hicieron finalmente las cosas nos permite destacar
que el Gobierno considerd que la norma genérica que proviene del articulo 4
de la LOMESP no era suficiente para la limitacion de derechos de caracter
personal cuando la misma tenia la condicion de derechos fundamentales.
Esto significa que del planteamiento que haciamos al principio se ha optado,
finalmente, por un esquema de maximo apoyo como es la declaracion del
estado de alarma. Cuestion diferente es lo que se ha desfigurado esta situacion
con una declaracion tan ampliada en el tiempo, con un periodo de rendimiento
de cuentas tan especifico como el previsto en el Real Decreto 926/2020,
de 25 octubre ni con la reduccion de los tiempos y formas de control que,
finalmente, se han establecido en la norma habilitante” (Palomar Olmeda y
Vézquez Garranzo, 2021, p. 310).

De lo anterior, cabe deducir que la doctrina ha descartado que la LOMESP
suponga una habilitacion suficiente para medidas que afectan a los derechos
fundamentales y, en concreto, a la libertad de circulacion y la libertad
individual que son las que, finalmente, han resultado afectadas, junto con la
libertad de establecimiento y de servicios, en el intento de control de una
situacion de pandemia como la que estamos viviendo.

En definitiva, si la LOMESP no permite una incidencia pacifica en estos
ambitos y es preciso acudir a la declaracion del estado de alarma, queda claro
que los operadores juridicos entienden que estd muy limitada la capacidad de
afeccion a los derechos personales y que, por tanto, dicha afeccion solo puede
producirse en el marco de los estados que constitucionalmente permiten esta
limitacion.

La situacion en la que nos encontramos es, ciertamente, compleja y que las
medidas genéricas e innominadas de la LOMESP han suscitado el recelo de
los propios operadores juridicos llamados a aplicarlas, de ahi que, finalmente,
hayan optado por la declaracion del estado de alarma con una estructura que
era, sin duda, mas concreta y menos habilitadora.

La técnica de la autorizacion judicial ha resultado compleja y confusa,
ademas de generar resoluciones dispares “porque supone una disociacion entre
el enjuiciamiento de legalidad de la medida y la autorizacion o incidencia- al
margen de la legalidad- en la esfera de derechos fundamentales y el caracter
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legitimo o no de esta incidencia” (Palomar Olmeda y Vazquez Garranzo, 2021,
p- 311). Esta técnica ha generado dispersion, desconcierto por las resoluciones
contradictorias de los 6rganos jurisdiccionales y, finalmente, un marco que no
siempre es compatible con la urgencia y la efectividad inmediata de algunas
medidas propuestas. En definitiva, la técnica habilitante no es el mecanismo
util para la incidencia en la esfera de derechos de los ciudadanos ante una
situacion como la pandemia sanitaria que estamos viviendo. Mas alla de las
consideraciones que acaban de hacerse parece razonable que analicemos el
desarrollo de esta figura en el periodo de pandemia y los fundamentos reales
de una situacion como la que se indica (Palomar Olmeda y Vazquez Garranzo,
2021, p. 311).

3. La olvidada reconstruccion del Sistema Nacional de Salud desde la
perspectiva de la proteccion de la salud publica

Llegados a este punto, debemos plantear cuales son las pautas de la
recomposicion del modelo de proteccion de la salud publica. En este punto,
parece claro que la experiencia que se ha vivido exige, ante todo, una
diferenciacion nitida del tipo de riesgos y de siniestros que tienen cobertura
en las respectivas normas y, como consecuencia de esta diferenciacion, una
actuacion especifica, pero en el marco arménico y de conjunto que defina la
idoneidad de las respectivas medidas.

El riesgo de una emergencia de alcance estatal no tiene un reflejo suficiente
en las normas que estamos analizando y el tiempo ha demostrado que se ha
tenido que acudir una y otra vez a la declaracion del estado de alarma para dar
cobertura a las medidas de caracter restrictivo que se iban disefiando (Cierco
Seira, 2009, pp. 148-151). La cuestion es sencilla: la actuacion ejecutiva estatal
y de emergencia no tiene una formulacion clara de la responsabilidad en la
configuracion de las politicas ni una ejecucion nitida que pueda responder a
una situacion de emergencia. La actuacion en los supuestos de la emergencia
estatal estd por construir.

Por tanto, podemos partir de dos ideas esenciales como impulso del cambio:
por un lado, el desarrollo del sistema y de las politicas publicas de salud
publica, y por otro, la conformacién de un sistema de emergencia tanto para
la ejecucion cuando el siniestro es de caracter estatal, como cuando por sus
especiales caracteristicas sea inviable para los respectivos subsistemas.

Las conclusiones del Congreso de los Diputados plasmadas en el Dictamen
de la Comision para la Reconstruccion Social y Economica se refieren,
respectivamente, a la gobernanza del sistema, la gestion sistémica y en red del
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SNS, y al reforzamiento de la estructura en el ambito de la Administracion
General del Estado.

La lectura de las recomendaciones nos sitiia en un entorno claro: en materia
de salud publica queda mas por hacer que lo que esta hecho. Como tantas
veces ocurre en la vida publica espafiola podria decirse que el sistema, aunque
mejorable, estd bien disefiado en la teoria, pero falla en su puesta en practica
0 ejecucion.

Siempre cabe considerar la maxima temporal de que la tardanza no
menoscaba la valia de la accion; sin embargo, resulta intrincado constatar la
veracidad de que el proposito sea la implementacion de una legislacion datada
en 2011, la instauracion de un plan de contingencias, el fortalecimiento de las
estructuras, la garantia de nuestra presencia en las instancias internacionales,
la promocion de la capacitacion de profesionales especializados o el progreso
de un sistema de informacion administrativa.

La falta de ordenacion profesional de la direccion publica, la falta de
instrumentos de planificacion, de programacion y prevision son elementos que
estan lastrando la capacidad ejecutiva del gobierno desde hace ya bastantes
afios, lo que requiere abordar el problema de la gestion publica con seriedad,
con solvencia, con credibilidad y con profundidad evitando la critica facil y
presentando la Administracion como lo que es: un aparato publico al servicio
eficaz de los postulados legales en el marco de un Estado democrético.

V. CONCLUSIONES

Transcurridos mas de dos afos desde el inicio de la pandemia y haciendo
recapitulacion de lo sucedido, parece que hemos aprendido poco. Aquellas
medidas y politicas que se presuponen como urgentes y necesarias durante los
meses mas duros de la pandemia, hoy, en una situacién de apaciguamiento
clara y continuada de la crisis sanitaria y sus efectos, ha quedado relegado a
un segundo plano.

Cuanto menos, se sigue evidenciando la ausencia de instrumentos de
vertebracion de los subsistemas de salud autondémicos. Al margen de la
consideracion ligada a la estrategia, lo que, en todo caso, parece una necesidad
es encontrar medidas e instrumentos para la vertebracion de los subsistemas.
Uno de los elementos que mas claramente ha sido visualizado es la necesidad
de vertebracion de los subsistemas tanto desde una perspectiva horizontal
(politicas sectoriales ligadas a la salud publica) como vertical (Estado y
Comunidades Autonomas). Es dificil, a estas alturas, no tener la percepcion
de que el SNS se ha construido con una imagen final de desfragmentacion que
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es tributaria de la concepcion de la competencia como algo exclusivo, y sin
necesidad de técnicas de relacion entre los diferentes sistemas.

Asimismo, es esencial mejorar la cooperacion y gestion interautondomica.
La pandemia ha puesto de relieve las dificultades en la coordinacion entre las
Comunidades Autonomas y el Ministerio de Sanidad a la hora de proponer
y hacer operativas politicas sanitarias comunes, asi como para disponer de la
informacidn necesaria en situaciones de crisis. Por ello, es necesario establecer
un nuevo marco de cooperacion y coordinacion en el Sistema Nacional de
Salud.

Finalmente, la experiencia adquirida debe quedar plasmada en un nuevo
instrumento juridico de accion frente a futuras pandemias. Al respecto, la
LOMESP ha sido manifiestamente insuficiente con un contenido que muestra
una evidente fragilidad, un insuficiente desarrollo y amplia incertidumbre.

Almargen de la olvidada actualizacién de la LOMESP, las medidas deberian
concretarse en un plan estatal de naturaleza estratégica y normativa. Es
decir, mediante un instrumento de planificacion y gestion promovido por
el Estado con el objetivo de establecer directrices, objetivos y acciones a
nivel nacional en diferentes ambitos de interés publico, con elementos que no
fueran indicativos sino ejecutivos y que tuvieran un reflejo en dos ambitos
que, a menudo, son los que conducen al fracaso de las politicas publicas: el
presupuestario y el normativo. La formulacion de una politica publica exige
algo mas que un titulo o una idea rimbombante, exige concrecion, plazos,
prevision econdémica y medidas concretas. Muchas de las medidas propuestas
que, como se ha dicho, van en una direccidon que puede considerarse como
la tinica o la més razonable adolecen, precisamente, de falta de proyeccién y
planificacion en términos ejecutivos.
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2 De un modo similar, la LGS establece en su articulo 26 que “en caso de que exista o se
sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las
autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la
incautacion o inmovilizacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de
Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas otras
se consideren sanitariamente justificadas”.

3 El amplio marco normativo descrito plantea un nuevo escenario hasta ahora inédito. Asi, se
asume un cambio del modo de colaboracion interadministrativa que plantea la Constitucion
Espafiola y que qued6 desarrollado en la LGS y en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud; a un nuevo modelo basado en la subordinacion del
resto de las autoridades sanitarias del pais (publicas y privadas) al Ministerio de Sanidad.

4 Seglin el art. 4 del Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo: «En el proceso de desescalada de las
medidas adoptadas como consecuencia de la emergencia sanitaria causada por el COVID-19,
el Gobierno podra acordar conjuntamente con cada Comunidad Auténoma la modificacion,
ampliacion o restriccion de las unidades de actuacion y las limitaciones respecto a la libertad de
circulacion de las personas, de las medidas de contencion y de las de aseguramiento de bienes,
servicios, transportes y abastecimientos, con el fin de adaptarlas mejor a la evolucion de la
emergencia sanitaria en cada comunidad autonoma. En caso de acuerdo, estas medidas seran
aplicadas por quien ostente la Presidencia de la Comunidad Auténoma, como representante
ordinario del Estado en el territorio».

5 El Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, modifica la
figura de las “actuaciones coordinadas en salud publica”, prevista en el articulo 65 LCCSNS,
permitiendo que a través de este instrumento se puedan elaborar o activar planes y estrategias
de actuacion. Asimismo, en segundo lugar, se introduce en un nuevo articulo 65 bis “un
deber de suministro de informacion por parte de las comunidades autébnomas en situaciones
de emergencia para la salud publica, a fin de garantizar la adecuada coordinacion entre las
autoridades sanitarias y reforzar el funcionamiento del conjunto del Sistema Nacional de Salud”.

6 Segun la LOAES, en supuestos de “crisis sanitarias, tales como epidemias” [art. 4 letra b)] el
Gobierno ha de declarar el estado de alarma (arts. 1.1 y 4 LOAES). Por el contrario, el articulo
13.1, en cambio, contempla la posibilidad de declarar el estado de excepcion solo “cuando el
libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de
las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o
cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de
las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo”. Esta distincion
prevista en la LOAES no es baladi, puesto que parece evidente que lo acaecido en marzo de
2020 se parece mas a una epidemia que a un “colapso de las instituciones democraticas”.

7 Consejo de Estado. Dictamen 213/2021.

8 En primera instancia, el Gobierno espafiol anuncio la intencion de recurrir la norma ante el
Tribunal Constitucional, pero finalmente este incidente juridico quedo resuelto tras la inclusion
en la Ley de salud gallega del caracter voluntario de la vacunacion. Ante esto el Gobierno
desistio del recurso y el Tribunal Constitucional dio por finalizado el proceso mediante Auto.

9 Consejo de Estado. Dictamen 213/2021.
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