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RESUMEN

En este trabajo se realiza un breve analisis del fundamento constitucional de la proteccién a la salud (en
particular el art. 43 en conexién con el 15 de la Constitucién Espafiola [CE]), de forma que no es necesario
acudir a principios exégenos a una constitucién normativa como la espafiola, como el conocido y citado
principio de necesidad bajo el aforismo Salus publica suprema lex esto, ya que encontramos en el propio
texto constitucional la atribucién a los poderes publicos de la competencia para organizar y tutelar la
salud publica (art. 43 CE), pudiendo regular legalmente los deberes y obligaciones de los ciudadanos «en
los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica» (art. 32.4 CE). Asimismo, se estudia el marco
juridico legal espafiol sobre salud publica, incluyendo la Ley General de Sanidad y la Ley General de Salud
Piblica, con especial atencién al art. 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales
en materia de salud ptblica, que atribuye una competencia suficientemente amplia a las autoridades
sanitarias para poder adoptar, en una situacion de crisis sanitaria como la actual, decisiones que, con las
necesarias garantias juridicas, supongan una restriccién o limitaciéon de derechos, incluso de derechos
fundamentales, como puede ser el confinamiento, requiriéndose en este Gltimo caso una autorizacién
o ratificacion judicial. No obstante, se defiende también la conveniencia de una nueva ley organica que
regule y precise el procedimiento y las garantias necesarias para llevar a cabo la adopcién y el desarrollo
de estas medidas.
© 2020 SESPAS. Publicado por Elsevier Espafia, S.L.U. Este es un articulo Open Access bajo la licencia
CC BY-NC-ND (http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/).

The competence of health authorities to take restrict measures on rights
in a situation of health crisis

ABSTRACT

We carry out a brief analysis of the constitutional grounds on health protection (arts. 43 in connection with
15 of the Spanish Constitution [CE]), in the sense that we don’t need to consider exogenous principles
to a normative constitution as the Spanish one, such as the known and cited principle of necessity,
under the aphorism Salus publica suprema lex esto. We find in the constitutional text itself the attribution
to the public powers of the competence to organize and protect public health (art. 43 CE), therefore
public powers are able to regulate by law the duties and obligations of citizens «in cases of serious risk,
catastrophe or public calamity» (art. 32(4) CE). Moreover, we study the Spanish legal framework on public
health, including the General Sanitary Law, the General Public Health Law, with a special attention to the
art. 3 of Organic Law 3/1986, 14 April, on special measures in the field of public health, which attributes
to the health authorities a huge competence to be able to adopt, in a situation of sanitary crisis such
as the current one, decisions that, with the necessary guarantees, suppose a restriction or limitation
of rights, including fundamental ones as in the case of confinement. These limitations on fundamental
rights require a judicial authorization or ratification. However, we also consider the convenience of a
new organic law to regulate in detail the procedure and the legal guarantees to carry out the adoption

and development of these measures.
© 2020 SESPAS. Published by Elsevier Espafia, S.L.U. This is an open access article under the CC
BY-NC-ND license (http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/).

Introduccién popular, de la necesidad se hace virtud. Sin embargo, en los tex-
tos constitucionales normativos no hace falta acudir a principios
En situaciones de crisis sanitaria se suele aludir al viejo princi- ex6genos como el principio de necesidad, pues se contemplan en

pio latino de Salus publica suprema lex esto!, o como dice el dicho la propia norma constitucional la proteccién y la tutela de la salud
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publica.
Este articulo tiene como objetivo realizar un breve andlisis de
esta normativa, asi como de su desarrollo legislativo (puede verse
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Tabla 1

Normas de Derecho sanitario ordinario que dan cobertura a la adopcién de medidas restrictivas de derechos durante la crisis sanitaria

Tipo de norma Nombre

Disponible en

Ley ordinaria

https://[www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10499

Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), arts. 25y 26

Ley organica

de salud ptblica (LOMESP), art. 3
Ley ordinaria
Ley ordinaria

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pablica (LGSP), art. 54

https://[www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10498

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15623
https://[www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y

documentacion clinica, art. 9.2 a)
Ley ordinaria

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién

contencioso-administrativa (LJCA)

una relacion de las normas de Derecho sanitario ordinario en la
tabla 1),y defender la existencia de una competencia suficiente por
parte de las autoridades sanitarias para decidir de manera motivada
la necesidad de restringir o limitar derechos, también los funda-
mentales, en una situacién de crisis sanitaria como la actual, con
las debidas garantias juridicas.

Método

Se utiliza la metodologia propia del andlisis juridico, teniendo en
consideracion la Constitucion, la legislacién, la jurisprudencia y la
dogmatica juridica relevante. No aplican aqui normas éticas sobre
investigaciones en seres humanos, y tampoco, por las caracteristi-
cas del estudio, se considera aplicable la perspectiva de género.

Resultados

El art. 43 de la Constitucion Espafiola (CE) atribuye a los poderes
publicos la competencia para organizar y tutelar la salud piblica
(que también se refuerza por conexion con el art. 15 CE, derecho a
la vida y la integridad fisica) a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios, correspondiendo a la ley el
establecimiento de los derechos y deberes de todos a este respecto,
junto a otros articulos, como el 32.4 CE que dispone que mediante
ley se pueden regular los deberes de los ciudadanos «en los casos
de grave riesgo, catastrofe o calamidad publican.

Asi pues, encontramos el necesario fundamento constitucional
para la tutela de la salud ptblica que, sin embargo, debe respetar las
propias garantias constitucionales establecidas para los derechos,
y en particular para los derechos fundamentales. Los derechos en
general tienen una serie de garantias que se deben respetar; asi
debemos considerar el art. 53.1 CE, que establece que los derechos
y libertades del Capitulo II del Titulo I, arts. 14 a 38 CE, vinculan a
todos los poderes piblicos y que su ejercicio se regulara mediante
una ley que debe respetar en todo caso su contenido esencial, atri-
buyendo la tutela de los mismos a través del control constitucional
de la ley al Tribunal Constitucional, conforme a lo previsto en el
art. 161.1 a) CE. Esta cobertura legal se eleva a ley organica cuando
se trata del desarrollo de los derechos fundamentales (Seccién 1.2
del Capitulo II del Titulo I, arts. 15 a 29 CE) conforme al art. 81.1
CE, si bien no podemos confundir el desarrollo de un derecho con
la regulacién del mismo, de forma que, a pesar de ciertas dudas
en la dogmatica constitucional, cabe la regulacién —que no el des-
arrollo normativo— de derechos fundamentales mediante una ley
ordinaria2. El problema de interpretacién surge cuando se trata de
precisar si la limitacién de un derecho fundamental es una cuestién
de regulacion general o estamos ante el desarrollo de un derecho
al limitar su alcance.

A mayor abundamiento, el art. 86.1 CE excluye que los
decretos-leyes (previstos para regular situaciones de urgente y

extraordinaria necesidad) puedan afectar «a los derechos, debe-
res y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I», lo
que si bien literalmente parece excluir de la materia del decreto-
ley la regulacién de todos los derechos del Titulo I, el Tribunal
Constitucional ha optado por una interpretaciéon mas flexible del
precepto, tanto respecto de las materias excluidas como del pro-
pio concepto de afectacién, de modo que rechaza tanto la opinién
restrictiva que hacia coincidir la previsién del 86.1 con la reserva
de ley organica del 81 (derechos fundamentales) como aquella otra
que excluiria por completo cualquier tipo de afectacién de cual-
quiera de los derechos y libertades del Titulo I, entendiendo que
lo que se excluye, se prohibe o se veda en el art. 86.1 de la CE
es toda disposicién normativa en forma de decreto-ley que incida,
interfiera o afecte el régimen sustantivo o el contenido o elemen-
tos esenciales de los mismos, por lo que hay que atender a su
configuracién constitucional, y a la naturaleza y el alcance de la
regulacién’. Sin embargo, lo cierto es que en la practica se ha exten-
dido en abundancia el uso de esta figura y se han afectado derechos
individuales®.

Asimismo, estan las previsiones del art. 116 CE, dentro de lo que
se denomina el Derecho Constitucional de Excepcién, que también
es una respuesta constitucionalmente posible a la crisis sanita-
ria, quiza en algunos casos necesaria, y que ha utilizado el propio
Gobierno durante el reciente estado de alarma, lo que le permite
asumir una serie de poderes excepcionales y también tomar deci-
siones que afecten y limiten derechos fundamentales a través de
las previsiones de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los esta-
dos de alarma, excepcién y sitio (LOEAES). Ademas, el estado de
alarma puede declararse bien en todo el territorio nacional o solo
en una parte de este, incluso en una zona de una comunidad aut6-
noma, y establecer como autoridad competente por delegacion del
Gobierno al Presidente de la misma (arts. 4-7 de la LOEAES)°. Sin
embargo, esto no excluye que decisiones de este tipo, si bien some-
tidas a otro tipo de garantias, como veremos, puedan adoptarse en
el marco del Derecho ordinario de necesidad, también denominado
Derecho ordinario de excepcién® o legislacién de necesidad’, que
nos permitirian afrontar situaciones de grave riesgo para la salud
piblica®.

A partir de este fundamento constitucional, el derecho ordina-
rio de necesidad establece la cobertura para adoptar las decisiones
de emergencia sanitaria, incluso cuando se trata de derechos fun-
damentales, a través de la cobertura de ley organica, como lo es
la habilitacién establecida en el art. 3 de la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica
(LOMESP), que dispone, de forma muy amplia, la posibilidad de
que las autoridades sanitarias adopten las medidas oportunas de
control, asi como aquellas «que se consideren necesarias en caso de
riesgo de caracter transmisible». Aunque ciertamente estamos ante
una cuestién que suscita cierto debate o discusién®, entiendo que
esta previsién per se puede constituir una base suficiente para que
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las autoridades sanitarias puedan adoptar medidas que afecten y
limiten ciertos derechos fundamentales'©.

Podemos continuar por los arts. 25 y 26 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), que contemplan por
un lado las autorizaciones sanitarias y los registros obligato-
rios que se establezcan reglamentariamente (art. 25), asi como
medidas de caracter preventivo en caso de riesgo inminente
y extraordinario para la salud, que pueden incluir no solo la
incautacién o inmovilizacién de productos, la suspensién de
actividades, el cierre de empresas o instalaciones, o la interven-
cién de medios tanto materiales como personales, sino también
«cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas» (art.
26.1).

Por su parte, el art. 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Pablica (LGSP), introduce que, sin perjuicio
de las medidas previstas en la LOMESP, las autoridades com-
petentes podran adoptar por resolucién motivadas medidas de
inmovilizacién, decomiso, cierre preventivo de instalaciones, esta-
blecimientos, servicios e industrias, suspensién de actividades, asi
como «cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si
existen indicios racionales de riesgo para la salud (...)» (art. 54.2
LGSP). Asimismo, el art. 9.2 a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién cli-
nica, contempla la intervencién clinica indispensable por parte
de los facultativos en favor de la salud del paciente, sin necesi-
dad de su consentimiento, cuando se da la existencia de un riesgo
para la salud publica o por razones sanitarias establecidas lega-
mente.

Esta normativa se complementa con otra estatal y autonémica,
pero interesa destacar de forma especial la prevision de autoriza-
cién o ratificacién judicial para medidas que restrinjan la libertad
u otros derechos fundamentales, prevista en el art. 8.6.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa (LJCA).

Ahora bien, a pesar de la amplia cobertura legal existente, en
especial de la propia amplitud prevista en el art. 3 de la LOMESP,
que permite incluso que las autoridades sanitarias puedan restrin-
gir o limitar tanto la libertad como otros derechos fundamentales,
y por tanto también el confinamiento tanto individual domicilia-
rio como colectivo, se han planteado algunas dudas juridicas, tanto
entre las propias autoridades sanitarias, que en algunos casos han
llevado a la ratificacién judicial sus medidas y en otros casos no,
como entre los propios 6rganos jurisdiccionales en el momento de
ratificarlas. A laluz de esta jurisprudencia se ha sostenido una inte-
resante y sugestiva interpretacién, por parte de Salamero Teixid6'!,
seguida por Cierco!2, en el sentido de que cuando las decisiones de
las autoridades sanitarias limiten derechos fundamentales y ten-
gan un caracter individual requeriran ratificacién judicial, mientras
que si el caracter o alcance de la medida es general (actos adminis-
trativos plirimos) no requeriran su ratificacién judicial en la fase
declarativa, sino en la fase ejecutiva si hay oposicién del interesado
o afectado.

Sin embargo, el art. 8.6.2 LJCA parece la otra cara de la moneda
de la generosa habilitacién prevista en el art. 3 LOMESP, y por
tanto seria necesaria la previa autorizacién o la posterior ratifi-
cacién judicial. Estariamos, entiendo, ante actos administrativos,
ya sean individuales o de alcance general, que requieren un con-
trol judicial de su necesidad y proporcionalidad, al menos con un
caracter minimo de evaluacién. No parece que la abstraccién o
la complejidad técnica del control judicial sea ébice para que se
aplique el control judicial, que se puede realizar a través de la
evaluacién de la solicitud motivada e informada de la autoridad
sanitaria, la cual puede aportar los informes sanitarios sobre los que
se sustentan las medidas adoptadas, y previo informe del Ministerio
Fiscal.

Discusion

Existen fundamento constitucional y coberturalegal para que las
autoridades sanitarias competentes adopten medidas en la lucha
contra la crisis sanitaria, que pueden consistir en la restricciéon o
la limitacién de derechos fundamentales. Asimismo, cuando estas
medidas se introducen a través de actos administrativos, tanto si
son individuales como de alcance general o colectivo, es necesario
un control judicial que valore la necesidad y la proporcionalidad
de las medidas adoptadas, al menos con un caracter minimo. No
obstante, quiza seria deseable una ley organica que regulara y pre-
cisara el procedimiento y las garantias necesarias para la adopcién
de estas decisiones administrativas.
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