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EN PORTADA

| pasado 8 de octubre del 2020, el Tribu-

nal Superior de Justicia de Madrid (Sec-

cién 8?) en su Auto n° 128/2020, dejaba

sin efecto la Resolucién que restringia

la libertad de movimiento en la ciudad
de Madrid y otras nueve de la comunidad auté-
noma.

Recordemos que dicha Resolucién obligaba al
cierre perimetral de la capital y otros nueve mu-
nicipios de la regién, fijdndose un plazo maximo
de 48 horas para la adopcién de estas medidas.
Estableciéndose por el Gobierno Central que la
misma era de obligados cumplimiento, a pesar
del voto en contra de las comunidades auténo-
mas de Cataluia, Galicia, Andalucia, Comunidad
de Madrid, asi como el voto particular de abs-
tencién de la ciudad auténoma de Ceuta a este
Acuerdo.

Desde que se puso fin al estado de alarma (RD
463/20 de 14 de marzo), las competencias en
materia sanitaria han vuelto a ser transferidas a
las comunidades auténomas, y ello ha puesto
de manifiesto que ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de
Salud ha quedado desactualizada. Los acuerdos
adoptados en el Consejo Interterritorial son re-
comendaciones no son vinculantes. Es mas, en
concreto el articulo 73.2 de la citada norma esta-
blece que "los acuerdos del Consejo se plasma-
rdn a través de recomendaciones que se apro-
baran, en su caso, por consenso".

Y es aqui donde surgieron las diferencias: Ma-

drid insistia en que, para que sea vinculante,
el acuerdo tiene que alcanzarse por consenso;
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mientras el Gobierno central defendia que si es
de obligado cumplimiento, porque se trata de
"una decisidén colegiada", adoptada por "una
amplia mayoria".

La cuestion es: ¢ puede una “resolucion” justifi-
car limitaciones de derechos fundamentales?
Pues bien, segun jurisprudencia constitucional
consolidada, los derechos fundamentales son
aquellos que se ejercen frente a los poderes
publicos. Pero para que un Gobierno pueda res-
tringirlos, tiene que ampararse en una ley orga-
nica que se lo permita; aunque no de manera
genérica.

En esta linea, hoy por hoy, la Unica legislacion
que especifica la limitacién de la libertad de
circulaciéon con las consiguientes condiciones y
garantias es la Ley Organica de los Estados de
Alarma, Excepcién y Sitio.

En octubre del 2016, hace ya 4 afos y con mo-
tivo del XXIII Congreso Nacional de Derecho
Sanitario, tuvimos la oportunidad de debatir
los problemas juridicos que pudieran venir aso-
ciados a las grandes crisis sanitarias: quimicas,
bioldgicas, radioldgicas, nucleares y terroristas.
Entre las conclusiones alcanzadas en ese Con-
greso, ya se advertia primero que no era opor-
tuno dejar las cosas a la improvisacién y que las
dos grandes normas de Salud Publica en Espa-
fAa (la Ley Orgdanica 3/1986, de 14 de abril, de Me-
didas Especiales en Materia de Salud Publica y
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica) permiten que se tomen medidas de
control de personas enfermas o sus contactos
en pro de la Salud Publica, pero son muy incon-
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cretas y presentan enormes lagunas ante los
problemas juridicos que pudieran venir asocia-
dos a las grandes crisis sanitarias. Es mas: la Ley
General de Salud Publica de 2011 aun no se ha
desarrollado.

En la actualidad las comunidades auténomas
las cuales solicitan instrumentos juridicos para
luchar eficazmente, para evitar la judicializacién
gue hemos comprobado esta existiendo.

Ademas del reciente Auto dictado por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, podemos
recordar lo ocurrido en la provincia catalana de
Lérida a principios de julio, cuando la Generali-
tat de Catalufia ordend el confinamiento de la
poblacién ante el incremento de contagios en
la regién del Segria: una jueza paralizé el auto al
entender que es «una competencia estatal y se
ejerce, ademads, con la garantia de la interven-
cién del Congreso», dos dias después, la Justicia
dio la razén al Gobierno de la Generalitat y avalé
el cierre del Segria.

Igualmente, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco estimo el recurso interpuesto por los
hosteleros de dicha regién, que solicitaban la
suspension cautelar de las restricciones horarias
para sus negocios.

Lo cierto es que en base a lo anterior, resulta ab-
solutamente necesaria la promulgacion de una
Ley Organica de Salud o de emergencias sani-
tarias, que concrete las competencias del Go-
bierno central y los autonémicos y, a su vez, qué
decisiones puede adoptar el presidente de una
comunidad auténoma sin ratificacion judicial
y cudles la exigirian, por entrar en conflicto con
derechos fundamentales, evitando lo que esta-
mos viviendo; y que permita poner en marcha
medidas inmediatas y urgentes de cuarentena,
limitacién de movimientos o confinamiento
para hacer frente a los cientos de rebrotes del
COVID-19, que permita un sélido soporte legal a
las comunidades para gestionar la etapa actual,
y asi evitar el caos regulatorio actual.

La pandemia de la COVID 19, ha supuesto un reto
sanitario, pero también juridico, sobre todo para
los operadores juridicos que observamos cémo
diariamente se publicaban distintos textos nor-
mativos en nuestro BOE y en muchas ocasiones
de espaldas al derecho sanitario.

La pandemia nos ha recordado que seguimos
contando con lagunas legales en muchas ma-
terias, pero también que no podemos obviar po-
sibles escenarios que nos va a dejar esta pande-
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La pandemia nos ha
recordado que seguimos
contando con lagunas
legales en muchas
materias, pero tambien
que no podemos obviar
posibles escenarios
que nos va a dejar esta
pandemia y que tienen
que ser igualmente
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mia y que tienen que ser igualmente legislados,
por ejemplo; para el personal del sector salud
que el contagio por COVID-19 sea reconocido
como enfermedad profesional, la regulacién de
la telemedicina, en materia de vacunas ¢a quién
vacunamos primero? o ¢la obligatoriedad de
la mismas? O sabiendo de la existencia de un
incremento de la litigiosidad secundario al CO-
VID-19, porque no implementar sistemas alter-
nativos de resolucién de conflictos para evitar la
judicializacién de los mismos.

legislados

En definitiva, en una crisis sanitaria como la vi-
vida, el derecho sanitario adquiere un papel
absolutamente esencial, pero igualmente es
un momento idéneo, para modernizarnos y ac-
tualizarnos normativamente e ir dando respues-
ta a todas las lagunas legales existentes como
aquellas que puedan plantearse en un escena-
rio como el actual, pero siempre de la mano del
derecho sanitario.
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