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ANTECEDENTES

1. Por Orden de 21 de marzo de 2022 de la Consejera de Salud (con fecha de
entrada en la Comisién el dia 22) se somete a consulta el anteproyecto de Ley
de salud publica de Euskadi.

2. El expediente remitido, ademaés del texto del anteproyecto y de la citada orden
de solicitud, consta de los siguientes documentos:

a)

Orden de 16 de junio de 2021 de la Consejera de Salud, por la que se
somete a consulta publica previa el proyecto de un anteproyecto de ley de
salud publica de Euskadi.

Aportaciones en el trAimite de consulta previa del Sindicato de Enfermeria
SATSE (de 16/06/2021) y de la Academia de Ciencias Médicas de Bilbao (de
06/07/2021).

Aportaciones realizadas y respondidas en la plataforma de gobierno abierto,
IREKIA a la propuesta de Gobierno de la Ley de salud publica de Euskadi
durante su fase de debate (16 de junio de 2021-6 de julio de 2021).

Orden de 14 de julio de 2021 de la Consejera de Salud, por la que se da
inicio al procedimiento de elaboracién del anteproyecto de Ley de salud
publica de Euskadi.

Memoria econémica de 20 de julio de 2021, suscrita por el Director de
Régimen Juridico, Econémico y Servicios Generales.
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Memoria técnica justificativa de 20 de julio de 2021, suscrita por la Directora
de Salud Publica y Adicciones.

Orden de 2 agosto de 2021 de la Consejera de Salud, de aprobacion previa
del anteproyecto de Ley de salud publica de Euskadi.

Resolucién de 4 de agosto de 2021 del Director de Régimen Juridico,
Econémicoy Servicios Generales, por la que se somete a informacién publica
el anteproyecto de Ley de salud publica de Euskadi.

Informe juridico de la Asesoria Juridica del Departamento de Salud, de 6 de
agosto de 2021

Requerimiento de Emakunde, de 12 de agosto de 2021, con relacién al
anteproyecto de ley, para que se emita el informe de impacto en funcién del
género.

Informe de impacto en funcién del género del anteproyecto de ley, de 24
de agosto de 2021.

Alegaciones realizadas en el tramite de informacién publica del Consejo de
Farmacéuticos del Pais Vasco, de 27 de agosto de 2021.

Informe de organizacién de la Direccién de Atencién a la Ciudadania y
Servicios Digitales de 30 de agosto de 2021.

Alegaciones realizadas en el tramite de informacion publica del Sindicato de
Enfermeria SATSE, de 31 de agosto de 2021.

Solicitud del Presidente del Colegio Oficial de Veterinarios de Bizkaia y
Vicepresidente del Consejo de Veterinarios del Pais Vasco, de 31 de agosto
de 2021, para la ampliacién del plazo de alegaciones.

Alegaciones realizadas en el tramite de informacién publica de Bizitza
Elkartea de 31 de agosto de 2021.

Alegaciones del Ayuntamiento de San Sebastian, Area de Salud Ambiental y
Sostenibilidad, de 1 de septiembre de 2021.

Solicitud de EUDEL de 6 de septiembre de 2021, para la ampliacién del plazo
de alegaciones.
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bb)

cc)

dd)

ee)

Alegaciones del Colegio Oficial de Veterinarios de Bizkaia de 15 de
septiembre de 2021, que se remiten a las alegaciones realizadas por el
Consejo de Farmacéuticos.

Alegaciones de EUDEL de 20 de septiembre de 2021.

Certificaciéon de la Secretaria de la Comisiéon Consultiva de Consumo de
Euskadi de 14 de septiembre de 2021.

Alegaciones de la Directora del Area de Salud y Consumo del Ayuntamiento
de Bilbao de 28 de septiembre de 2021.

Alegaciones del Sindicato Médico de Euskadi (SME) de 5 de octubre de
2021.

Informe de la Direccién de Normalizacion Linglistica de las Administraciones
Pablicas 6 de octubre de 2021.

Certificacion emitida por la Secretaria del Consejo de Sanidad de Euskadi de
8 de octubre de 2021.

Informe de Emakunde de 8 de octubre de 2021.

Informe 040/2021, de 28 de octubre de 2021, de la Direccién de Funcién
Publica.

Aportacion de Osalan-Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales al
anteproyecto de ley, de las que no consta fecha, pero que habrian sido
presentadas, segun se indica en el informe de respuesta a las alegaciones,
en la reunién mantenida el 24 de septiembre de 2021.

Memoria sobre alegaciones y sugerencias presentadas, suscrita por el
Director de Régimen Juridico, Econémico y Servicios Generales, de 11 de
noviembre de 2021.

Dictamen 12/21 del Consejo Econémico y Social Vasco de 9 de diciembre
de 2021.

Memoria econémica (segunda) para la Oficina de Control Econémico (OCE),
suscrita por el Director de Régimen Juridico, Econémico y Servicios
Generales, de 16 de diciembre de 2021.
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ffy) Memoria sobre las aportaciones y areas de mejora propuestas por el
Consejo Econdémico y Social Vasco en relacién al anteproyecto de ley,
suscrita por el Director de Régimen Juridico, Econémico y Servicios
Generales, de 16 de diciembre de 2021.

gg) Informe de la Comisién de Gobiernos Locales de 16 de febrero de 2022.

hh) Informe de control econémico-normativo que emite la Oficina de Control
Econémico, de 8 de marzo de 2022.

ii) Memoria sobre las observaciones de la Comisiéon de Gobiernos Locales y de
la Oficina de Control Econémico, suscrita por el Director de Régimen
Juridico, Econémico y Servicios Generales, de 15 de marzo de 2022.

ji)  Memoria de tramitacién del anteproyecto de ley para su remisiéon a la
Comisién Juridica Asesora de Euskadi, suscrita por el Director de Régimen
Juridico, Econémico y Servicios Generales, de 21 de marzo de 2022.

Con fecha 27 de abril se completa el expediente con la documentacién
correspondiente al tramite de contraste realizado antes del inicio de la
tramitacién formal del anteproyecto.

DESCRIPCION DEL ANTEPROYECTO

4.

El anteproyecto consta de exposicién de motivos, 99 articulos, agrupados en
siete capitulos, dos disposiciones adicionales, dos disposiciones transitorias, una
disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

La parte expositiva, tras el reconocimiento de la salud como derecho y la equidad
en salud como expresion de la justicia social, refiere la importancia que ha tenido
la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria de Euskadi, y los logros
alcanzados desde su aprobacién, aunque reconoce la existencia de
desigualdades sociales en salud.

Indica que la pandemia Covid-19 ha puesto de manifiesto la necesidad de
reforzar los mecanismos para dar una mejor respuesta a las emergencias
sanitarias.

A continuacién, pone de manifiesto la evolucién que se ha dado desde la
aprobacién de la referida ley en el concepto de salud publica. En este sentido,
con cita de diversas referencias a instrumentos aprobados a nivel internacional,
recoge la importancia de actuar sobre los determinantes sociales de la salud “con
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10.

el propdsito de mejorar los resultados generales en salud y reducir las desigualdades” y la
conveniencia de adoptar el enfoque de “Salud en Todas las Politicas”, pues de este
modo “permite incorporar, de una manera mds decisiva y eficaz, las consideraciones

relativas a la salud en la toma de decisiones de los distintos sectores y areas de politicas”.

Con este enfoque de la amplitud de agentes que intervienen actualmente en la
aplicacion de la salud publica, se recoge que “la presente ley crea y configura el
Sistema de Salud Publica de Euskadi, que se organiza como una red articulada, cuya finalidad,
en base al paradigma de Salud en Todas las Politicas, es ofrecer un conjunto de servicios de
carécter integral, orientados a que la poblacién alcance y mantenga el mayor nivel de salud
posible”.

Seguidamente, se refiere a las cuestiones puestas de manifiesto en materia de
salud publica con la situaciéon de pandemia que estamos viviendo, la importancia
de la transversalidad y la necesaria coordinacién “entre las autoridades sanitarias y
los diversos sectores, instituciones y agentes sociales y del conjunto de la economia con
incidencia en la salud”. Se hace referencia asi al Plan de proteccién civil de Euskadi,
que configuraria el marco organizativo de la Comunidad Auténoma para hacer
frente a todo tipo de emergencias.

Finaliza la parte expositiva con una reflexién sobre la importancia de la
investigacién en salud publica y un listado conclusivo de los objetivos de la
norma:

— Adoptar la estrategia de Salud en Todas las Politicas y el enfoque de los
determinantes sociales de la salud, siguiendo las prioridades mundiales
y europeas en materia de salud. En particular, se reconoce como marco
de referencia los Objetivos de Desarrollo Sostenible relacionados con

salud en todas las politicas.

— Promover la salud y el bienestar de las personas, priorizando la

orientaciéon comunitaria e intersectorial en las actuaciones.

— Potenciar el trabajo colaborativo entre las administraciones publicas en
materia de salud y bienestar de la poblacién, intensificAndolo en las

intervenciones locales.

— Incluir a las comunidades, los movimientos sociales y la sociedad civil en

la planificacién, desarrollo y evaluacién de las intervenciones.
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1.

12.

13.

— Analizar el impacto sobre la salud de las personas y las afecciones sobre
el medio fisico de las distintas politicas sectoriales. Especialmente la
interrelacién entre la salud humana, el medio ambiente y la salud animal,
tal como reconoce el enfoque conocido como “One Health/ Una Sola

Salud”.

— Y, desde un enfoque colaborativo, trabajar en coordinacién desde todas
las administraciones publicas y junto a otras y otros agentes
concernidos, para proteger la salud de las personas, impulsar la
promocién de la salud y los entornos y estilos de vida saludables, e
incidir positivamente en los determinantes sociales de la salud que

afectan a las personas.

— Sentar las bases para la prevencién, la deteccién precoz, la vigilancia y

la gestién eficaz de emergencias sanitarias, epidemias y pandemias.

El capitulo I, “Disposiciones generales” (articulos 1 a 5), aborda su objeto y ambito
de aplicacién, enuncia los principios rectores que inspiran las actuaciones,
prestaciones y servicios en salud publica, regula las funciones esenciales del
Sistema de Salud Publica de Euskadi y enumera las definiciones de algunos de
los conceptos utilizados en el texto normativo.

El capitulo Il, “La ciudadania y la salud publica” (articulos 6 a 17), se estructura en
dos secciones. La primera seccion esta dedicada a los derechos de la ciudadania
en relacion a la salud puablica: derecho a la igualdad y a la equidad; derecho a las
prestaciones de salud publica; derecho a la informacién; derecho a la
participacién efectiva en las actuaciones de salud publica; derecho a la intimidad,
confidencialidad, y respeto a la dignidad; derecho a la actuacién imparcial;
derecho a la autonomia personal; derecho a la seguridad en las intervenciones
en salud publica y derecho a la educacion para la salud. Cierra esta secciéon un
articulo relativo a la limitacion de estos derechos. La segunda seccién (articulo
17) recoge los deberes de la ciudadania en relacién con la salud publica.

El capitulo IIl, “El Sistema de Salud Publica de Euskadi” (articulos 18 a 206), se
estructura en tres secciones. La primera seccién tiene por objeto el sistema de
salud publica propiamente dicho y se inicia con una proclamacién del principio
de Salud en Todas las Politicas como base de todas las acciones a desarrollar en
salud publica. A continuacién, tras definir el Sistema de Salud Publica de Euskadi,
establece las obligaciones de las administraciones publicas en relacién a la salud

Dictamen 81/2022 Pagina 7 de 115



14.

15.

16.

17.

18.

19.

publica y configura dos herramientas, la valoracién de impacto en la salud y la
valoracién de procesos y resultados de los programas de salud publica.

La secciéon segunda, “Profesionales de la salud publica”, define quiénes son y
enumera sus competencias profesionales bésicas. Seguidamente, la seccién
tercera, “Planificaciéon” comienza regulando el Plan de Salud de Euskadi, que viene
a sustituir al regulado en la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria
de Euskadi, y establece su contenido minimo, la periodicidad de su elaboracién
y evaluacién.

Los articulos siguientes de esta seccidén recogen la facultad de “las entidades
locales, comarcales y forales” para aprobar sus propias estrategias o planes de salud,
en coherencia con el Plan de Salud de Euskadi y con el Plan sobre Adicciones de
Euskadi y prevén la existencia de otros planes o estrategias complementarios.

El capitulo IV, “Ordenacién y coordinacién del sistema de salud publica de Euskadi”
(articulos 27 a 46), se estructura en cinco secciones. La primera seccién
(articulos 27 a 30) tiene por objeto la distribuciéon competencial en materia de
salud publica, con un articulo general de competencias de todas las
administraciones publicas y tres articulos siguientes en los que van concretando
las competencias del Gobierno Vasco, de los municipios y de las diputaciones
forales.

La seccién segunda (articulos 31 a 37) regula la organizacién institucional del
Sistema de Salud Publica de Euskadi. En ella se establecen unos criterios para la
estructuracion de los recursos en materia de salud publica y también para la
reorientacién de estos en “situaciones de emergencia de salud publica”. Se incide en
la importancia de impulsar en el ambito local la promocién de la salud, con una
orientacién comunitaria, y en los instrumentos de colaboracién que pueden
formalizarse con este fin.

A nivel de la Administracién General, se determinan las funciones del “érgano
central de la salud publica”, que se configura como “la unidad de direccién y coordinacién
de todos los dispositivos y recursos de salud publica propios de la administracién general y
de la administracién institucional”. El anteproyecto prevé que pueda establecerse una
estructura descentralizada con unidades territoriales de salud publica.

La seccién tercera (articulos 38 a 40) aborda la coordinacién, cooperacién e
interaccion entre las administraciones publicas, con la configuracién de la
Comisién Interinstitucional de Salud Pudblica como “érgano de alineacién de politicas

en materia de salud publica, asi como de coordinacién, colaboracién y participacién de las
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20.

21.

22.

23.

24.

administraciones publicas vascas integrantes del Sistema de Salud Publica de Euskadi”.
Finaliza esta seccién regulando la coordinacién con la Administracion General del
Estado y otras administraciones competentes, en caso de riesgo o emergencia
sanitaria.

La seccién cuarta (articulos 41 a 43) se reserva a la coordinacién, cooperacién e
interaccién entre el Sistema de Salud Pdblica de Euskadi y el Sistema Sanitario
de Euskadi. En concreto, se enumeran las obligaciones que tiene el Sistema de
Salud Pudblica de Euskadi con respecto al Sistema Sanitario de Euskadi vy,
reciprocamente, las obligaciones de los érganos de provision de servicios
sanitarios, tanto publicos como privados, con respecto al “érgano central de salud
publica del Gobierno Vasco”.

Finalmente, la seccién quinta (articulos 44 a 46) regula los érganos de consulta,
asesoramiento y participacién y, en concreto, el Consejo Vasco de Salud Piblica,

como “érgano superior de participacién de la sociedad civil”.

El capitulo V (articulos 47 a 67) se reserva a las prestaciones y actuaciones en
materia de salud publica. Su seccién primera se refiere a las prestaciones de
salud pudblica. La segunda, a la vigilancia de la salud. La tercera regula la
prevencién de los problemas de salud y la actuacién sobre sus determinantes.
La seccién cuarta aborda la proteccién de la salud de la poblacién. La seccién
quinta se reserva a la proteccion de la salud en caso de emergencia sanitaria,
epidemia o pandemia. La seccidén sexta regula la salud escolar y la séptima, la
laboral. La seccién octava se refiere al Laboratorio de Salud Publica, la novena, a
la promocién de la salud y la décima, a las adicciones.

El capitulo VI, “Sistemas de informacién y gestién del conocimiento en materia de salud
publica Ordenacién y coordinacién del sistema de salud publica de Euskadi” (articulos 68
a 77), se estructura en tres secciones. En la secciéon primera se configura el
Sistema de Informacién en Salud Publica de Euskadi como “el conjunto organizado
y arménico de personas, servicios, unidades, procedimientos e instrumentos de recogida,
procesado y anélisis de los datos necesarios para producir la informacién precisa para
proteger y promover la salud de la poblacién y llevar a cabo las actividades de salud publica”.
Se delimita el contenido y las funciones del sistema, las garantias que debe
cumplir y las obligaciones de transmision de informacién que tienen los distintos
agentes que disponen de informacién en materia de salud publica.

La seccién segunda regula el Observatorio de Salud de Euskadi como “unidad o
servicio de investigacién, andlisis e informacién de cardcter técnico y cientifico”,
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

delimitando sus funciones y remitiendo al desarrollo reglamentario su
organizacién y funcionamiento.

La tercera y ultima seccién de este capitulo del anteproyecto de ley tiene por
objeto la formacién, investigacién, innovacién y evaluacién en materia de salud
publica. Alude tanto a la formacién y capacitacién de las y los profesionales de
salud publica, como a los programas formativos en el ambito universitario y
aquellos destinados a quienes desarrollen actuaciones sanitarias, sociosanitarias
y otras relacionadas con la salud. Se alude, asimismo, a la necesidad de impulsar
la investigacion y la innovacién en salud publica y a la necesidad de evaluar los
programas publicos de salud publica.

Finalmente, el capitulo VIl regula la corresponsabilidad e intervencion
administrativa en materia de salud publica. La primera seccién enuncia los
principios informadores de la intervencién administrativa.

En la seccién segunda (articulos 79 y 80) se prevén los denominados
procedimientos de autocontrol que deberan aplicar las personas responsables
de actividades con incidencia en la salud de las personas, asi como el deber de
tutela de la salud publica y de colaboracién con la Administracion sanitaria que
incumbe a la generalidad de entidades publica y privadas, con un llamamiento al
desarrollo reglamentario respecto al procedimiento de comunicaciéon a las
autoridades competentes en el supuesto de deteccion de existencia de riesgos
para la salud.

La seccion tercera (articulos 81 a 84) se ocupa de identificar los érganos que
ostentan la condicién de autoridad sanitaria y sus funciones, regulando asimismo
la figura de los agentes de la autoridad sanitaria y las actuaciones que les
corresponden.

La seccién cuarta (articulos 85 a 91), dedicada a la intervencién administrativa,
se inicia con el articulo titulado principio de precaucién, para regular a
continuacién diversos ambitos de esa intervencion, como son el del control de
la informacién y publicidad (articulo 86), el régimen de autorizaciones y
comunicaciones para el ejercicio de actividades (articulo 87) y el ejercicio de las
funciones de inspecciéon y control por los agentes de la autoridad sanitaria
(articulo 88).

Los articulos 89 a 91 regulan medidas preventivas y limitativas a adoptar en
supuestos de riesgo para la salud, en proteccion de esta, con posible afeccién a
los derechos, incluidos los de caracter fundamental, de la ciudadania. El articulo
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31.

32.

33.

89 regula “medidas especiales y cautelares”, el articulo 90, “medidas de intervencién
sobre las personas” y el articulo 91, “medidas de aislamiento o cuarentena”.

La seccién quinta, por dltimo, se dedica al régimen sancionador (articulos 92 a
99), con la regulaciéon de los tipos infractores (articulo 93), las sanciones
(articulos 94 y 95) y los criterios para su graduacién (articulo 96), ademas de
extremos como la responsabilidad (articulo 97), los érganos competentes para
imponer sanciones (articulo 98) y la prescripcién y caducidad (articulo 99).

En la parte final del anteproyecto, dos disposiciones adicionales se refieren,
respectivamente, al tratamiento de datos de caracter personal y al uso de las
lenguas oficiales, y dos disposiciones transitorias establecen el régimen
transitorio aplicable a los planes vigentes y a los expedientes sancionadores en
curso. La disposicién derogatoria deroga el articulo 13 de la Ley 8/1997, de 6 de
junio de ordenacién sanitaria —que regula el Plan de Salud—.

Finaliza el texto con tres disposiciones finales: la primera alude a la adaptacién
de la estructura y organizacién institucional; la segunda habilita al Consejo de
Gobierno para dictar las disposiciones reglamentarias necesarias para el
desarrollo y ejecucion de la ley; y la tercera determina la entrada en vigor de la
ley; a los 20 dias de su publicacién en el Boletin Oficial del Pais Vasco (BOPV).

INTERVENCION DE LA COMISION

34.

Este dictamen se emite de conformidad con el articulo 3.1.a) de la Ley 9/2004,
de 24 de noviembre, de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, que incluye
como ambito de la funcién consultiva de la Comisién los anteproyectos de ley,
cualquiera que sea la materia y objeto de los mismos, siempre que no se
encuentren incursos en las excepciones que contempla, lo que no es el caso.

CONSIDERACIONES COMPETENCIALES Y MARCO NORMATIVO

35.

EN RELACION CON EL ESTADO

El articulo 43 de la Constitucion (CE), ubicado en el capitulo tercero del titulo 1,
reconoce el derecho a la proteccion de la salud y ahade en su apartado 2 que
compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud pablica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. Finalmente, se
remite a la ley para el concreto establecimiento de los derechos y deberes que
se derivan de este derecho.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

Su contenido debe ser considerado como un principio rector constitucional
dirigido a orientar y determinar la actuaciéon de los poderes publicos. En este
sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional también ha declarado que:
«el “derecho a la proteccién de la salud” (art. 43.1 CE) representa uno de los “principios
rectores de la politica social y econémica” proclamados por la Constitucién, cuyo
reconocimiento, respeto y proteccién ha de informar la actuacién de todos los poderes
publicos (art. 53.3 CE)» —Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 221/2009, de 21
de julio, F] 4—, y, asimismo, lo ha identificado como «un valor de indudable relevancia
constitucional» (ATC 96/2011, de 21 de junio, F] 5).

En ese contexto, el titulo competencial que habilita el dictado de la presente
disposicion en nuestra Comunidad Auténoma es el relativo al desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacién basica del Estado en materia de sanidad
interior, recogido en el articulo 18.1 del Estatuto de Autonomia (EAPV), para cuyo
ejercicio debe tenerse presente la competencia estatal de establecimiento de
bases y coordinacién general de la sanidad del articulo 149.1.16 de la CE.

Del mismo modo, el articulo 18.4 del EAPV habilita a la Comunidad Auténoma
para organizar y administrar los servicios relacionados y ejercer la tutela de las
instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad y de seguridad
social.

Este articulo 18 del EAPV es el nicleo de la regulacion, sobre el que se asientan
las prescripciones que dan sentido al régimen que se quiere implantar, sin
perjuicio de que también concurran, a la vista de los campos en los que incide
el anteproyecto, otros titulos relevantes.

Como se deduce de la relacién de normativas sectoriales a las que se remite el
propio articulo 27 del anteproyecto —“politica comunitaria, gestién de las politicas en
materia de industria, agricultura y pesca; seguridad, higiene y salud laborales; régimen local;
comercio interior; publicidad y medios de comunicacién; medio ambiente, planificacién
territorial y urbanismo; empleo y politicas sociales; educacién; juventud; actividad fisica;
estadistica e investigacién; vivienda; transportes; hacienda; economia; politica de
igualdad”—, el caracter multidisciplinar de la ley hace que abarque, de manera
mas o menos intensa, otros ambitos competenciales.

Asi, tomando en cuenta la regulacion contenida en el anteproyecto, resultan
afectados otros titulos competenciales tales como seguridad publica (17 EAPV),
defensa del consumidor y del usuario (10.28 EAPV), medio ambiente (11.1.a
EAPV), educacién (articulo16 EAPV), régimen local y estatuto de los funcionarios
(articulo 10.4 EAPV), procedimiento administrativo (articulo 10.6 EAPV),
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42.

43,

44.

comercio interior (articulo 10.21 EAPV) o autoorganizacién administrativa (10.2
EAPV) entre otros.

Centrandonos en el titulo prevalente correspondiente a sanidad interior, la
jurisprudencia constitucional ha delimitado el alcance y significaciéon del titulo
competencial del Estado del articulo 149.1.16 de la CE, esto es, el concepto de
bases de la sanidad, senhalando que:

...1 han de entenderse los principios normativos generales que informan u
ordenan una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o
denominador comin de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo bésico
es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en
aras de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo que es
competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a
partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa del propio
interés general, la competencia asumida en su Estatuto.» (por todas, STC

22/2012, de 16 de febrero, F] 3.

Como la propia jurisprudencia resena respecto al alcance de lo basico y sus
limites en la materia que nos ocupa:

...la doctrina de este Tribunal ha desarrollado la concepcién de las bases como
un minimo comin uniforme, pero mejorable, por parte de las Comunidades
Auténomas, al hilo de interpretar el alcance de lo basico en una serie de materias
como es la de las prestaciones sanitarias, en la que el Estado dispone, ex articulo
149.1.16 CE, de la capacidad para establecer las normas bésicas y la
coordinacién, correspondiendo a las Comunidades Auténomas el desarrollo

normativo de las bases y la ejecucién.

Por lo que se refiere al alcance de la competencia estatal para dictar las bases
de la sanidad, la doctrina del Tribunal Constitucional constata que, en dicha
materia, «a Constitucién no sélo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que
preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme
minima y de vigencia en todo el territorio espanol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas
que sobre la materia puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivas
competencias... dirigidas, en su caso, a una mejora en su ambito territorial de ese minimo
comun denominador establecido por el Estado, bien de las propias competencias de gestién
o de financiacién que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos. Y

se lo exige cuando en el articulo 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de “sanidad”,
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45.

46.

47.

48.

para asegurar —como se ha dicho— el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y
aplicacién en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias,
que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos» —Sentencia del

Tribunal Constitucional (STC) 134/2017, de 16 de noviembre, F] 4—.

Tampoco debe olvidarse que el articulo 149.1.16% de la CE atribuye también al
Estado la “coordinacién general de la sanidad”, aunque también en este caso el
Tribunal Constitucional ha perfilado sus contornos para evitar el vaciamiento de
las competencias autonémicas, de tal forma que mediante la coordinacién se
busca “la integracién de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema,
evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o
dificultarian respectivamente la realidad misma del sistema” (STC 32/1983. de 28 de
abril, F] 2; 42/1983, de 20 de mayo, F] 3; 80/1985, de 4 de julio, Fj 2,y 22/2012,
de 16 de febrero). En cualquier caso, dado que la coordinacién presupone el
ejercicio de competencias por parte de las comunidades autébnomas en materia
de sanidad, el Estado, al coordinarlas, debe respetarlas.

En lo que respecta al marco legal estatal debe citarse en primer lugar la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica (en adelante, LOMESP) —que prevé la adopcién de medidas con
afeccion a derechos fundamentales de las personas cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia o necesidad—.

Debe, ademas, traerse a colacién la legislacion del Estado dictada ex articulo
149.1.16% de la CE. En primer lugar, la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de
sanidad (en adelante, LGS), que, entre otras cuestiones, regula los principios del
sistema de salud, las actuaciones sanitarias del Sistema de Salud, la intervencién
publica en relacién con la salud individual y colectiva, las competencias de las
entidades locales y las infracciones y sanciones en materia de salud.

Rige, asimismo, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica (en
adelante, LGSP), ley que resulta fundamental dada la finalidad y objeto del
anteproyecto. Esta ley esta articulada en siete titulos que abordan,
respectivamente, la regulacién de los principios generales de la salud publica;
derechos, deberes y obligaciones en salud publica; actuaciones de salud publica;
planificacién y coordinacién de la salud puablica; personal profesional y la
investigacién; autoridad sanitaria estatal, vigilancia y control; infracciones y
sanciones. En el titulo Il, dedicado a las actuaciones de salud publica, se
distinguen siete capitulos en que se regulan: vigilancia, promocién de la salud,
prevencién de problemas de salud y sus determinantes; coordinacién de la
promocion de la salud y la prevencion de enfermedades y lesiones en el Sistema
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49.

50.

51.

52.

Nacional de Salud; gestion sanitaria como accién de salud publica; protecciéon
de la salud en la poblacién; evaluaciéon del impacto en salud de otras politicas;
sanidad exterior y salud internacional; y sistema de informacién en salud publica.

Procede completar el panorama normativo con la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante, LCCSNS), que
define, dentro del catadlogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud, la
prestacion de salud publica como el conjunto de iniciativas organizadas por la
sociedad para preservar, proteger y promover la salud de la poblacién. Es una
combinacién de ciencias, habilidades y actitudes dirigidas al mantenimiento y
mejora de la salud de todas las personas a través de acciones colectivas o
sociales (articulo 11.1). El propio articulo define (apartado 2) las actuaciones que
comprende y precisa (apartado 3) que la prestacién de salud publica incluira,
asimismo, todas aquellas actuaciones singulares o medidas especiales que, en
materia de salud publica, resulte preciso adoptar por las autoridades sanitarias
de las distintas administraciones publicas, dentro del ambito de sus
competencias, cuando circunstancias sanitarias de caracter extraordinario o
situaciones de especial urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia cientifica
disponible las justifique.

En relacién con la ley senalada, debe apuntarse el Real Decreto 1030/2006, de
15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién. Su anexo |
define la cartera de servicios comunes de salud publica.

La mencionada LCCSNS aborda, ademas, en su capitulo VIII (articulo 65 y 65 bis)
la declaracién de las actuaciones coordinadas del Estado y de las comunidades
autébnomas en materia de salud publica y de seguridad alimentaria, que
corresponde, respectivamente, al Ministerio de Sanidad y Consumo, previo
informe del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, y a la Agencia
Espanola de Seguridad Alimentaria, salvo en casos de urgente necesidad. Estas
actuaciones se encuadraran necesariamente en alguno de los supuestos que se
prevén, entre ellos, la necesidad de dar respuesta a situaciones de especial
riesgo o alarma para la salud publica y la ejecucién de programas derivados de
exigencias normativas procedentes de la Uniéon Europea o de convenios
internacionales.

Y para cerrar esta referencia a la legislacion del Estado dictada ex articulo
149.1.16° de la CE que incide en el anteproyecto, tendriamos la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, la
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53.

54.

55.

56.

57.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias,
y el Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre, por el que se crea la Red
nacional de vigilancia epidemiolégica.

Respecto a la legislacién aprobada por la Comunidad Auténoma, debe traerse a
colacioén, en primer lugar, la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria
de Euskadi (en adelante, LOSE), que se refiere al marco institucional de la salud,
comprensivo de todos los poderes publicos vascos, a los que atribuye la misién
preferente de promocionar y reforzar la salud en cada uno de los sectores de la
actividad socio-econémica, con el fin de estimular los habitos de vida saludable,
la eliminacién de los factores de riesgo, la anulacién de los efectos negativos y
la sensibilizacién y concienciacién sobre el lugar preponderante que por su
naturaleza le corresponde.

En esta ley (articulo 3), al establecer las actuaciones que corresponden a la
Administracion sanitaria vasca, se mencionan, junto a las prestaciones sanitarias
individuales, la obligacién que incumbe a las administraciones publicas de
garantizar la tutela general de la salud publica a través de medidas preventivas y
de promocién de la salud.

Deben ademas citarse, en lo que se refiere al marco legal autonémico, la vigencia
de la Ley 1/2016, de 7 de abril, de atencién integral de adicciones y
drogodependencias, la Ley 17/2008, de 23 de diciembre, de politica agraria y
alimentaria, y la Ley 7/1982, de 30 de junio, de salud escolar, que se proyectan
sobre materias de las que se ocupa el anteproyecto.

Por ultimo, cabe citar la Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestiéon
de COVID-19. Con un ambito temporal cefido a la persistencia de la emergencia
sanitaria ocasionada por la pandemia de la COVID-19, la ley regula, desde una
premisa de urgencia, aspectos tales como la regulacion de la situacion de
emergencia sanitaria, la ordenacion de las organizaciones y sistemas publicos de
proteccion, el sistema integral de informaciéon de salud para la gestion de la
emergencia sanitaria, las medidas generales y especificas para cada uno de los
cinco niveles de alerta definidos y el régimen sancionador.

Atendiendo a la regulacién de las situaciones de emergencia, procede tener en
cuenta el Decreto Legislativo 1/2017, de 27 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de gestidon de emergencias (en adelante, LGE).
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Il EN EL AMBITO INTRACOMUNITARIO:

58.

59.

60.

61.

62.

63.

Desde la perspectiva de los titulos competencias que sirve de base a la iniciativa
hay que decir que en materia de sanidad la ordenacién de la materia y su
ejecucién corresponde a las instituciones comunes conforme a la distribucién
interna genérica que plasma la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de relaciones
entre las instituciones comunes de la Comunidad Auténomay los érganos forales
de sus territorios histéricos (en adelante LTH), a través de la clausula residual del
articulo 6.1.

El anteproyecto en modo alguno altera este marco de distribucién competencial
pues, a pesar de incluir un articulo 30 que se titula, de forma un tanto equivoca,
“competencias de las diputaciones forales”, no hay quiebra alguna de lo regulado en
la LTH, pues el referido articulo tan solo recoge la funcién de auxilio que viene
recogida con caracter general en el articulo 36 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de bases del régimen local (LBRL).

Por lo que se refiere a los municipios, hay que tener en cuenta las prescripciones
de la LBRL y de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi
(en adelante, LILE), que determinan ambas los ambitos competenciales
municipales, en el marco de lo dispuesto en la normativa sectorial aplicable.

La primera, en el articulo 25, dentro del listado de competencias propias de los
municipios, recoge diversas materias que guardan relacion con el objeto del
anteproyecto. Asi, cabe destacar como fundamental la de proteccién de la
salubridad publica, junto a otras que también guardan relacién, aunque de forma
mas incidental, tales como el medio ambiente urbano, cementerios y actividades
funerarias, abastecimiento de agua potable a domicilio, y ferias, abastos,
mercados, lonjas y comercio ambulante.

La misma LBRL recoge en su articulo 26 los servicios minimos de prestacion
obligatoria, algunos de los cuales guardan relaciobn con el objeto del
anteproyecto: cementerios, abastecimiento domiciliario de agua potable y
proteccion civil.

La LILE, por su parte, también recoge en ese articulo 17 la competencia en
materia de promocion, gestién, defensa y proteccién de la salud publica. Y junto
a ella, otras varias que resultarian afectadas por el anteproyecto: proteccién del
medio ambiente, incluida la proteccion contra la contaminacién acustica,
luminica y atmosférica en las zonas urbanas; control sanitario de cementerios y
servicios funerarios; servicios en el ciclo integral del agua de uso urbano;
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64.

65.

animales de compania y potencialmente peligrosos; defensa y protecciéon de
personas usuarias y consumidoras; y proteccion civil y emergencias.

La concrecién de estos ambitos en los que los municipios pueden ejercitar
competencias viene recogida en la legislacion basica estatal sectorial. Asi, la LGS
en su articulo 42 establece las “responsabilidades minimas” que corresponden a los
ayuntamientos en estos términos:

a) Control sanitario del medio ambiente: Contaminacién atmosférica,
abastecimiento de aguas, saneamiento de aguas residuales, residuos urbanos e

industriales.

b) Control sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, ruidos y

vibraciones.

c) Control sanitario de edificios y lugares de vivienda y convivencia humana,
especialmente de los centros de alimentacién, peluquerias, saunas y centros de
higiene personal, hoteles y centros residenciales, escuelas, campamentos

turisticos y areas de actividad fisico deportivas y de recreo.

d) Control sanitario de la distribucién y suministro de alimentos, bebidas y
demas productos, directa o indirectamente relacionados con el uso o consumo

humanos, asi como los medios de su transporte.

e) Control sanitario de los cementerios y policia sanitaria mortuoria.

Con este marco normativo, el articulo 29 del anteproyecto, tras reconocer a los
municipios el ejercicio de las competencias propias en el marco de la legislacién
de régimen local y reconocer la atribucion que la LILE realiza en materia de
promocion, gestion, defensa y proteccién de la salud publica, incluye una
relaciéon de funciones que se acomodan —con variaciones en la terminologia
utilizada— a las establecidas en la LGS.

PROCEDIMIENTO DE ELABORACION

66.

La Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboracién de las
disposiciones de caracter general (en adelante, LPEDG), en su articulo 3.1,
contempla su aplicacién a las disposiciones de caracter general que adopten la
forma de ley.
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67.

68.

69.

70.

71.

Segun doctrina constante de esta Comisién, hay que advertir que esa identidad
de régimen no anula el diferente enfoque que debe presidir el andlisis del
procedimiento de elaboracién de los anteproyectos de ley, en atencién a la
peculiar naturaleza del producto en el que desemboca su tramitacion.

La LPEDG pretende que al elaborar los proyectos de ley el ejecutivo aplique la
misma metodologia que al resto de proyectos normativos porque, en palabras
de su exposicidon de motivos, con ello “se contribuye muy positivamente a facilitar la
labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para su discusién y decisién
unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica juridica mas depurada y
apropiada para alcanzar los objetivos que se propone”.

Ahora bien, como también es doctrina reiterada de esta Comisién, toda exigencia
procedimental responde a un requisito material, de ahi que cuando de su
examen se trate haya de comprobarse su cumplimiento sustantivo y no el
meramente formal. Si siempre este es el criterio para enjuiciar la forma de
produccién de los actos o las normas, cuando se trata de los anteproyectos de
ley se intensifica su aplicabilidad por la radical diferencia entre la potestad
legislativa y la reglamentaria —“el legislador no ejecuta la Constitucién, sino que crea
derecho en libertad dentro del marco que esta ofrece, en tanto que en el ejercicio de la

potestad reglamentaria se opera ‘de acuerdo con la Constitucién y las leyes (art. 97 CE)”

(entre otras, SSTC 209/1987, 55/2018)—.

Es en el Parlamento donde se desarrolla con plenitud el procedimiento legislativo
y, salvo supuestos especificos en los que la Constitucién o el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco o, en algunos casos, las leyes organicas impongan
condiciones a su adopcidn, la Unica exigencia que han de cumplir es que se
acompanen de los antecedentes necesarios para que aquel pueda pronunciarse,
al menos: memoria general; evaluacién previa del impacto en funcién del género
y de las medidas correctoras; anejo de financiacién e informe de control
econdémico si comportan un gravamen al presupuesto; el dictamen de esta
Comisién; y de los demaés informes que, con arreglo a la legislacién aplicable,
sean preceptivos (articulo 57 de la Ley de Gobierno y articulo 133.2 del
Reglamento de la Camara).

Por tanto, en los anteproyectos de ley, en tanto el procedimiento en fase
administrativa no puede comprometer la validez del producto final, el examen
del proceso seguido en su elaboracién no trata de evitar defectos que puedan
afectar a su validez sino que busca un resultado principal: conocer el fundamento
objetivo que sustenta el dictado de la norma con el contenido propuesto, para
lo que se indaga sobre su racionalidad —si es el fruto de una decisién meditada—
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72.

73.

74.

75.

76.

y su razonabilidad —si esta en sintonia con las pautas axiolégicas que informan
nuestro ordenamiento—.

Este es, por tanto, el sentido Ultimo del examen de la Comisién, que observa el
proceso de elaboracién de los anteproyectos en el seno del ejecutivo para
comprobar si contiene los datos imprescindibles para conformar el juicio juridico
sobre la iniciativa —que integra el de adecuacioén o idoneidad entre los objetivos
perseguidos y el contenido regulador proyectado—.

Para ello, siempre con una perspectiva material, se analizan: (I) la fase de
elaboracién en el 6rgano promotor —las premisas facticas y juridicas tomadas
en consideracién y la reflexiéon efectuada, que dan sentido al texto normativo
inicial—; (Il) las fases de audiencia y participacién —si se ha abierto el texto a la
participaciéon de las personas destinatarias, los sectores afectados y las
administraciones cuyos ambitos competenciales se ven concernidos por la
regulacion; cudl ha sido su valoracién, cudles las observaciones y propuestas
formuladas y cuéles los motivos para su aceptacién o rechazo—; y (Ill) la fase
de intervencion de los 6rganos a los que las normas atribuyen la funcién de
examinar, desde sus cualificadas perspectivas, el texto normativo.

Al examinar el procedimiento, se comprueba también, si durante la elaboracién
se han sopesado los factores de los que, en cada caso, depende la factibilidad
de la norma —si se han estudiado distintas alternativas, las consecuencias de
estas y sus posibilidades reales de aplicacién y, con ello, la potencialidad para
obtener los efectos buscados—. En esta vertiente, el examen se detiene con
especial atencién en el impacto econémico: si se ha medido el esfuerzo publico
que la normativa exigira a las administraciones y el esfuerzo privado, si la
naturaleza de la regulacion lo requiriese. En palabras del articulo 10.3 /n fine de
la LPEDG, se evaluard “el coste que pueda derivarse de su aplicacién para otras

administraciones, los particulares y la econémica en general”.

Con los senalados parametros se analiza a continuacién el procedimiento que
ha desembocado en el texto del anteproyecto de Ley de salud publica de Euskadi
sometido a consulta.

Segun se indica en la memoria justificativa, el departamento realizé una fase
inicial de contraste, en verano de 2019, en la que participaron EUDEL,
Kontsumobide, Osalan y diversos departamentos del Gobierno Vasco. Se
plantearon en esta fase cuestiones relativas a la incidencia de la regulacion en el
régimen sancionador establecido en la normativa de consumo y se realizaron
sugerencias en los ambitos de la salud laboral, la actividad fisica y el deporte y
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los derechos lingtiisticos. EUDEL planteé la necesidad de concretar y definir
claramente las competencias municipales en la futura ley, “tal y como prescribe el
articulo 14 de la Ley de Instituciones Locales de Euskadi (LILE)”.

A partir de ahi, el primer tramite realizado es la consulta previa a la elaboracion
del anteproyecto, conforme al articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comuin de las administraciones publicas
(LPAC), y a los criterios establecidos en las instrucciones que recoge el Acuerdo
de Consejo de Gobierno de 12 de diciembre de 2017 sobre la aplicacién del
procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter general. Tramite
formalizado mediante Orden de 16 de junio de 2021 de la Consejera de Salud y
que abrié un periodo de presentacién de aportaciones entre el 16 de junio y el
6 de julio de 2021. Dicha orden, que fue publicada en el portal web del
departamento y en el tablén de anuncios de la sede electrénica de la
Administraciéon publica de la Comunidad Auténoma de Euskadi, identifica los
problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa, justifica la necesidad y
oportunidad de su aprobacién y determina los objetivos de la norma.

Conforme al referido Acuerdo de Consejo de Gobierno de 12 de diciembre de
2017, esta misma informacion fue trasladada a Irekia, la plataforma de gobierno
abierto y a Legegunea, como espacio de publicaciéon de los expedientes
administrativos a efectos de cumplir con las obligaciones de publicidad activa
derivadas de la legislacién sobre transparencia.

El problema que pretende ser resuelto por el anteproyecto, segun refiere la
orden, es el de configurar y ordenar el Sistema de Salud Pudblica, de forma que
dé una respuesta integral, adecuada y eficaz a los actuales retos en materia de
salud publica, que se habrian incrementado tras la experiencia de la pandemia.

En esta fase de consultas previas se reciben aportaciones de la Academia de
Ciencias Médicas de Bilbao y del sindicato de enfermeria SATSE. Las inquietudes
principales puestas de manifiesto en esta fase tienen que ver con los sistemas
de vigilancia epidemiolégica, la necesaria coordinacién con Osakidetza, la
necesidad de reforzar la figura de la enfermeria y la configuracion de la Escala de
Salud Publica y Epidemiologia.

La iniciativa recibié, asimismo, aportaciones en el periodo en el que estuvo
abierto el debate en la plataforma de gobierno abierto Irekia. Las aportaciones
recibidas planteaban cuestiones relativas a las limitaciones impuestas por la
Covid, la necesidad de reforzar los centros vascos de investigacion sanitaria y el
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impacto en salud de la red 5G, ademéas de cuestiones relativas a un especifico
colectivo de personal sanitario.

La Orden de 14 de julio de 2021 de la Consejera de Salud acuerda iniciar la
elaboracién del anteproyecto de ley.

Cumple la orden su finalidad (articulo 5.1 LPEDG) porque identifica las pautas
principales que deben guiar el proceso de elaboracién y el objeto y finalidad de
la norma. Se plantea asi que la evolucién del concepto de salud piblica desde la
aprobacién de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de ordenacién sanitaria de Euskadi,
hace imprescindible acometer a través de un nuevo texto legal un nuevo sistema
que agrupe la multitud de agentes que intervienen en la materia de salud publica
y que trascienden del sistema sanitario de Euskadi.

La orden acota el objetivo que quiere alcanzar: crear y configurar el Sistema de
Salud Publica y organizarlo como una red publica articulada, de responsabilidad
publica, cuya finalidad, en base al paradigma de Salud en Todas las Politicas, es
ofrecer un conjunto de servicios de caracter integral, orientados a que la
poblacién alcance y mantenga el mayor nivel de salud posible. Refiere, asimismo,
la orden en su parte expositiva que la situacién de pandemia declarada por la
Covid-19 ha puesto de manifiesto la necesidad de reforzar desde la normativa
los mecanismos para dar la mejor respuesta posible ante las emergencias
sanitarias que supongan una amenaza a la salud del conjunto de la poblacién.

Tras la elaboracion del texto normativo, la Orden de 2 de agosto de 2021 de la
Consejera de Salud aprueba, con caracter previo, el anteproyecto de ley (articulo
7.1 LPEDQ) e incorpora el texto de anteproyecto de ley objeto de aprobacién
previa en euskera y castellano, de conformidad con el Acuerdo de Consejo de
Gobierno de 14 de mayo de 2013.

Conforme a la finalidad de este tramite, el texto objeto de aprobacion recoge la
posicion inicial del érgano competente para elevar la iniciativa al Gobierno
[articulo 18.a), Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno].

Segun refiere la memoria de tramitacion, el anteproyecto objeto de aprobacién
previa se ha remitido al Parlamento Vasco en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 56 de la citada Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno.

Previamente, con fecha 20 de julio, se formalizan la memoria econémica y la
justificativa del proyecto. La memoria justificativa parte de un andlisis de la
evolucién que se ha dado en el concepto de salud publica, basado en diversos
documentos internacionales que ponen de manifiesto la importancia de la salud
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publica, los determinantes de la salud y el principio de Salud en Todas las
Politicas. Realiza una valoracién del estado de la salud publica en Euskadi y una
descripciéon de la situacién actual en cuanto a la estructura de servicios y
funciones de la Administracion autonémica. Reconoce la importancia del marco
local en el desarrollo de politicas y actuaciones de salud publica y refiere las
funciones que corresponde a los ayuntamientos conforme a la LBRL y LILE.

La memoria incluye, asimismo, una descripcién del actual marco normativo a
nivel estatal, internacional y autondémico, ademds de incluir la referencia a
regulaciones de otras comunidades auténomas en la materia. Incluye también el
documento una relacién de las distintas actuaciones acometidas a nivel
autonémico en respuesta a la pandemia de la Covid-19 y refiere que la situacién
vivida ha puesto en evidencia las limitaciones que tenian las instituciones vascas
en materia de preparacion y respuesta ante emergencias de envergadura, asi
como en sistemas de alerta temprana, limitaciones que este nuevo marco
juridico pretende solventar.

La memoria econémica, por su parte, describe las lineas generales del vigente
Plan de Salud de Euskadi en las que estaria basado el anteproyecto; defiende la
importancia de la Encuesta de Salud de Euskadi (ESCAV), que se realiza cada 5
anos e implica una parte fundamental del actual Sistema de informacién de salud
de la comunidad auténoma, en el que obtienen datos relativos a estado de salud,
determinantes de la salud y servicios de salud y cuidados.

En cuanto a la valoracién del impacto econémico, en esta primera memoria
econdémica el andlisis se ha centrado en la valoracién de la incidencia del
anteproyecto en los costes que vaya a suponer su aprobacién para la
Administracién autondémica, sin realizar una reflexién explicita sobre la posible
incidencia econémica en otras administraciones o en el sector privado. Afirma
asi la memoria que no se prevé que la norma tenga una incidencia econémica
relevante para la Administracion autonémica, en la medida en que las
actuaciones se realizaran con los medios existentes.

La descripcion de la tramitacion realizada y del contenido de las memorias
incorporadas al expediente ponen de manifiesto que el érgano promotor ha
definido de inicio los objetivos que persigue la norma, que ha contado con una
informacién adecuada para la elaboracién del texto normativo inicial y que ha
tenido en cuenta los condicionantes, tanto facticos como juridicos, que
condicionan esta labor.
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Figura el informe juridico emitido por la Asesoria Juridica del departamento
promotor en el que, tras realizar un andlisis del titulo competencial y valoraciéon
del rango legal, procede a la valoracion de su contenido, formulando algunas
observaciones, que han sido analizadas posteriormente en la memoria de
tramitacién, realizdndose en algunos casos modificaciones en el texto del
anteproyecto. Incluye el informe Ila identificacion de los desarrollos
reglamentarios previstos y unas observaciones de técnica legislativa. El informe
realiza, asimismo, la evaluacién del impacto de la regulacién propuesta en la
constitucién, puesta en marcha y funcionamiento de las empresas —en
cumplimiento del articulo 6 de la Ley 16/2012, de 28 de junio, de apoyo a las
personas emprendedoras y a la pequeha empresa del Pais Vasco—,
considerando que el anteproyecto no incide en dichos aspectos. Finalmente, el
informe refiere la tramitaciéon que debe seguir el anteproyecto hasta su
aprobacién por el Consejo de Gobierno.

En relaciéon con esta evaluacién del impacto de la regulacién propuesta en la
constitucién, puesta en marcha y funcionamiento de las empresas, no han sido
tomadas en consideracién, sin embargo, medidas que recoge el anteproyecto
que si podrian incidir en la puesta en marcha de iniciativas empresariales. Nos
referimos en concreto a la regulacién del procedimiento de valoraciéon de
impacto en salud, recogido en el articulo 21, a la regulacion del establecimiento
de procedimientos de autocontrol, recogido en el articulo 79, y a la regulacién
del régimen de autorizacién y comunicacion de actividades, recogido en el
articulo 87. Tampoco la memoria econdémica realiza una evaluacién del costo
que pueden suponer para el sector estas medidas de intervencién.

A requerimiento de Emakunde, el departamento promotor elaboré el Informe de
evaluacion previa del impacto en funcion del género, segin establece el
articulo 19 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres (LIMH), y conforme a las directrices fijadas para su confeccién en el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de 21 de agosto de 2012.

Dicho informe, conforme a la finalidad a la que responde su exigencia legal,
evalla el impacto potencial que el anteproyecto puede tener en la situaciéon de
las mujeres y los hombres en el ambito material objeto del anteproyecto. El
informe parte de diversos datos que ofrece el Sistema Sanitario de Euskadi, que
reflejan la distinta incidencia de algunas enfermedades y problemas de salud en
mujeres y hombres y su participacién diferenciada en distintos programas de
atencién sanitaria. A ello se une la referencia a una valoracién especifica realizada
sobre el impacto de la Covid-19 desde la perspectiva de género. Con estos
datos, el informe concluye que, si bien el objetivo especifico de promover la
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igualdad entre hombres y mujeres no se halla recogido de forma explicita, este
objetivo se halla implicito en el principio de equidad e igualdad que el
anteproyecto impone como principio rector del Sistema de Salud Publica y que
la actuaciéon sobre los determinantes de la salud —condiciones sociales,
econdmicas, de género, demograficas o geograficas— estan en la base de todas
las acciones a desarrollar en salud puablica.

En cuanto a los tramites de participacién, se han realizado los tramites de
informacion publica y de consulta a las administraciones, conforme a los
articulos 8 y 9 de la LPEDG, habiéndose remitido el texto a las diputaciones
forales, a EUDEL, a los ayuntamientos de Bilbao, San Sebastian y Vitoria-Gasteiz,
al Ministerio de Sanidad, a la Universidad del Pais Vasco (EHU-UPV) y a
Osakidetza.

El tramite de informacién publica se articulé6 mediante Resolucién de 4 de agosto
del Director de Régimen Juridico, Econémico y Servicios Generales del
Departamento de Salud, publicada en el BOPV el dia 6 de agosto y, aunque no
figuran en el expediente las comunicaciones efectuadas para la realizacién del
tramite de consultas, por las fechas de algunas de las respuestas debemos
presuponer que ambos tramites se realizaron en paralelo.

Formulan alegaciones las siguientes entidades: EUDEL, los ayuntamientos de
Bilbao y San Sebastian, los sindicatos profesionales SATSE-Sindicato de
Enfermeria y Sindicato Médico de Euskadi, el Consejo de Farmacéuticos del Pais
Vasco, Colegio oficial de Veterinarios de Bizkaia y Bizitza Elkartea.

Las alegaciones de EUDEL se centran en la indefinicién del proyecto en cuanto a
la correcta delimitacién de las competencias de las distintas administraciones
publicas y en las funciones que se atribuyen al Gobierno Vasco para coordinar las
politicas y actuaciones locales. Plantea también EUDEL, como también lo hace
el Ayuntamiento de Bilbao, algunas alegaciones sobre concretas competencias
atribuidas a los ayuntamientos.

Como cuestiones especificas de su ambito de actuacién, las alegaciones de los
sindicatos y los colegios profesionales comparten la sugerencia de que el texto
recoja de forma expresa, a lo largo de diversas partes del texto articulado, la
participaciéon que les corresponde en el Sistema de Salud Publica que el
anteproyecto configura. Las alegaciones de los sindicatos profesionales ponen
asi mismo el foco en la habilitacién que el texto normativo otorga a la autoridad
sanitaria para la reasignacién de funciones y efectivos en situaciones de
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emergencia de salud publica, considerando imprescindible la participacién
sindical.

Bizitza Elkartea, por su parte, centra sus alegaciones en lo que considera
habilitaciéon legal para posibilitar la vacunacién obligatoria y todos aquellos
contenidos de la norma que posibilitan la adopcién de medidas que pueden
afectar a los derechos de la ciudadania.

El anteproyecto de ley ha sido sometido también a la consideracién de la
Comision Consultiva de Consumo de Euskadi y del Consejo de Sanidad de
Euskadi. En este Ultimo 6rgano han sido debatidas las aportaciones realizadas
por el Sindicato de Enfermeria-SATSE y por Osalan, aportaciones que han sido
trasladadas al departamento promotor. En su documento de aportaciones,
Osalan, tras una valoracién de las actuales estructuras de salud laboral
constituidas al amparo de la Ley 7/1993, de 21 de diciembre, de creacién de
Osalan-Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laborales, realiza propuestas
concretas de redaccién de diversos articulos orientadas a lograr que la
problematica de la salud laboral tenga un adecuado reflejo en el proyecto.

Consta en el expediente de elaboracién un documento muy valioso —Memoria
sobre alegaciones y sugerencias planteadas en relacién con el Anteproyecto de
Ley de salud publica de Euskadi— que facilita el examen —en la perspectiva
material exigible— de la audiencia ya que todas las alegaciones y aportaciones
realizadas son contestadas por el érgano promotor de modo individualizado y
ofreciendo, en todos los casos, las razones que le han llevado a aceptar las
propuestas —con la consiguiente adaptacién del texto— o a no tomarlas en
consideracion.

En cuanto a los informes sectoriales, se ha emitido el 30 de agosto de 2021
informe de la Direccion de Atencion Ciudadania y Servicios Digitales, que
recoge una valoracidon positiva general, que se concretaria en la valoracién
positiva de la importancia que el texto normativo otorga a la coordinacién del
Sistema de Salud Publica y a su coordinacién con el Sistema sanitario. Valora
asimismo de forma positiva el establecimiento de herramientas de evaluacion de
los programas de Salud Pudblica.

Se ha emitido también el 6 de octubre de 2021 informe de la Direcciéon de
Normalizacion Lingiiistica de las Administraciones Publicas, que recoge la
adecuacién de la tramitacion del proyecto de decreto a lo exigido por el Decreto
233/2012, de 6 de noviembre, y realiza unas sugerencias concretas para
incorporar al articulado determinaciones relacionadas con el uso del euskara
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— en concreto, respecto a la necesidad de recoger los derechos lingtiisticos de
usuarios y consumidores en relaciéon con las entidades de naturaleza privada y,
en otro orden de cosas, que se tome en consideracién el conocimiento de las
dos lenguas oficiales en orden a nombrar representantes en los 6érganos
consultivos previstos en el texto—. En respuesta a estas sugerencias, el
departamento promotor ha optado por incorporar al anteproyecto una nueva
disposicién adicional —“Uso de las lenguas oficiales”— con la que se trataria de dar
respuesta a las concretas cuestiones planteadas.

Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer ha emitido su informe el 8 de octubre
de 2021, en el que valora positivamente el esfuerzo realizado por el
departamento en la aportacién de datos en el informe de impacto de género y
alude a algunos problemas que plantea la desigualdad entre hombres y mujeres.
Entre estos estaria la necesidad de que la investigacion cientifica atienda a las
diferencias entre hombres y mujeres. Plantea también algunas recomendaciones
en cuanto a la redaccién del texto con la pretension de lograr que las cuestiones
asociadas a la desigualdad de género tengan un mayor reflejo en el texto
normativo.

El departamento promotor ha valorado las aportaciones realizadas y ha
procedido a realizar algunas modificaciones. Considera, sin embargo, que el
presupuesto basico que ha servido de guia para elaborar el texto es el abordaje
trasversal de los determinantes sociales de salud, incluidos los de género, por lo
que no considera necesaria una cita expresa pormenorizada en cada articulo en
el que pudiera resultar afectado este principio.

El 28 de octubre de 2021, la Direccion de Funcion Pablica ha emitido informe,
en el que plantea objeciones a la utilizacién en el texto normativo de referencias
a estructuras organizativas que no se ajustan a la organizacién institucional de la
comunidad auténoma, recogida en la Ley de principios ordenadores de la
hacienda general del Pais Vasco (LPOHGPV) —cuyo texto refundido fue
aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre—. Alude en
concreto a la referencia contenida en la disposicién final segunda a la posible
constitucién de una “estructura profesional administrativa de régimen propio” y a la
utilizacién del concepto de “entes auténomos” en el articulado. También realiza
algunas sugerencias en cuanto a la estructura territorial, a la necesidad de
delimitar los servicios y puestos de trabajo adscritos a los servicios de vigilancia
y a la existencia de funciones que necesariamente deben ser desarrolladas por
personal funcionario, dado que implican ejercicio de autoridad.
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habilitaciones para la reorganizacién de personal y la atribucién de funciones
distintas a las propias del puesto en situaciones de emergencia sanitaria y refiere
las limitaciones a las que esta habilitacién estaria sometida: su caracter temporal
y el respeto a la categoria profesional, las condiciones laborales y el municipio
de destino. Refiere, asimismo, los cauces procedimentales que resultan
aplicables a las previsiones de contratacién de nuevo personal que contiene el
anteproyecto —que también serian aplicables a las situaciones de emergencia
sanitaria— y plantea las dudas que suscita la utilizacién del concepto de “cesién”
al aludir a la colaboracién entre profesionales de distintas administraciones
publicas para dar una respuesta coordinada a estas situaciones excepcionales.
Se plantean también dudas en cuanto a la regulacion relativa a la estructura
territorial de salud publica.

Las propuestas formuladas han motivado la adaptacién del texto en los
siguientes aspectos: (I) se ha sustituido el concepto entes auténomos por
organizacién institucional; (II) se ha modificado la definicién de agente de la
autoridad sanitaria, recogiendo que se trata de personal funcionario, y se han
acotado las actuaciones de intervencidn que necesariamente deben ser
realizadas por personal funcionario; (IlI) se han recogido los limites aplicables a
las habilitaciones para implantar estrategias de reorientacion de los recursos
humanos y de las funciones y tareas del personal; y (IV) se ha sustituido el
concepto de “cesiéon” por el de “movilidad del personal” entre distintas
administraciones publicas. En cuanto a la objecién planteada a la utilizacién del
concepto “estructura profesional administrativa de régimen propio” el departamento
promotor justifica su utilizacién porque se desconoce la tipologia concreta del
futuro ente cuya creacién se prevé y, por ello, considera necesario su
mantenimiento. Las observaciones del informe relativas a la estructura territorial
de salud publica llevan al departamento promotor a la modificacién de la
regulacién propuesta con el objetivo de “no consolidar de facto desde esta norma una
estructura territorial”.

La anteriormente mencionada memoria sobre alegaciones y sugerencias da
cumplida respuesta a las aportaciones realizadas por los distintos informes
sectoriales recibidos a lo largo de la tramitacién.

En esta intervencién de determinados 6rganos especificos, que son llamados por
la cualificacién que les atribuyen las normas que los regulan, hemos de formular
una reserva a la tramitacién seguida, pues no obra en el expediente ni la solicitud
de informe a la Agencia Vasca de Proteccion de Datos (Ley 2/2004, de 25 de
febrero, de ficheros de datos de caracter personal de titularidad publica y de
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creacion de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos) ni el informe de esta, caso
de haberse recibido. Resulta evidente que parte de los datos de caracter personal
que podran ser objeto de tratamiento en base a esta ley seran datos de salud y,
en cuanto tales, categorias especiales de datos personales que exigen un mayor
rigor en el establecimiento de las condiciones que permiten su tratamiento y
también resulta evidente que en la actual situacién de emergencia sanitaria se
han planteado dudas sobre algunos de los instrumentos utilizados para la
contencién de la pandemia y su adecuacién al marco juridico de proteccién de
datos, debiendo asimismo destacarse la concreta mencién en el anteproyecto
(articulo 90.1) a medidas consistentes en “la utilizacién de datos de caricter sanitario
individual”.

El 17 de diciembre de 2021, el Consejo Economico y Social-Euskadiko
Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordea emite su Dictamen 12/21 sobre
el anteproyecto de ley, en el que considera necesario el anteproyecto por el
tiempo trascurrido desde la aprobacién de la LOSE y la evolucién del concepto
de salud publica desde entonces. Valora positivamente el texto por la
constitucién de Sistema de Salud Pdblica como una red articulada basada en el
principio de Salud en Todas las Politicas. Considera que es un texto bien
cohesionado y estructurado, con un correcto desarrollo técnico.

Plantea, a continuacién, unas observaciones generales y unas observaciones al
articulado, que han sido valoradas por el departamento proponente, sin que
hayan motivado mayoritariamente la modificacion del texto propuesto. El
departamento, en su valoracién de estas aportaciones, considera —de forma
resumida— que algunas de las sugerencias de incorporacion al texto no son
necesarias, bien por estar ya incorporadas al texto en otra parte del articulado o
en otra normativa sectorial aplicable, bien por ser mas propias de un posterior
desarrollo reglamentario. En cuanto a la concreta sugerencia de crear una
instancia de investigacién y andlisis de la informacién de caracter independiente
o modificar la configuraciéon del Observatorio de Salud Publica para dotarle de
independencia, el departamento defiende la opcién del anteproyecto por
considerar que las funciones encomendadas al observatorio pueden ser
correctamente desarrolladas por un érgano de las caracteristicas que se prevén,
sin que sea necesaria su configuracién independiente. También defiende la
redaccién del anteproyecto en cuanto a la regulacién de los supuestos de
emergencia, pandemia y crisis sanitaria y la posible limitacién de derechos en
estos supuestos, ante los cuales considera innecesario que el anteproyecto
especifique la competencia de las distintas autoridades sanitarias para la
adopcién de las medidas “porque no siempre las emergencias sanitarias estan sujetas a

una declaracién juridico-legal”.
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La Comision de Gobiernos Locales emite el 16 de febrero de 2022 informe
sobre el anteproyecto de conformidad con la LILE.

El informe se estructura en cuatro epigrafes. El primero aclara el objeto del
informe por referencia a los articulos de la LILE que determinan su alcance y los
que fijan las competencias de los municipios. El segundo describe el
anteproyecto. El tercero analiza el texto desde la perspectiva de la autonomia
local, las competencias propias, la potestad de autoorganizacién y la autonomia
financiera. El cuarto recoge las conclusiones, de las que destacamos la siguiente:
“el anteproyecto respeta, por lo menos formalmente, las competencias de los municipios
segln el articulo 17 LILE, no interfiere la potestad municipal de autoorganizacién y no afecta
a la autonomia financiera de los municipios”. La Unica objecién que plantea el informe
es que “se ha disefado el régimen de la planificacién en la materia ignorando a los

municipios”.

El 8 de marzo de 2022, la Oficina de Control Econémico (OCE) emite su informe
a cuyo través se ejerce el control econédmico-normativo previsto, con caracter
preceptivo, en el Decreto Legislativo 2/2017, de 19 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de control econédmico y contabilidad de la
Comunidad Auténoma de Euskadi. Previamente, el departamento promotor
habia elaborado una nueva memoria econémica, con fecha 16 de diciembre de
2021.

El informe centra su contenido en los aspectos organizativos. Critica el elenco de
figuras y organizaciones que no aparecen bien definidas, lo que dificulta extraer
conclusiones sobre las consecuencias econémicas de las opciones organizativas
adoptadas. También critica la utilizacién de la expresién “estructura profesional y
administrativa de caracter general” que utiliza la disposicion final y entiende que se
debe acudir a las formas de la organizacién institucional de la LPOHGPV.
Considera que hay poca certeza en la regulacién relativa al Sistema de
Informacién en Salud Publica, respecto del que no puede saberse si
efectivamente es creado por la ley o se pospone la misma a un desarrollo
posterior. También alude a la innecesaridad de una norma con rango de ley para
la ordenacién de los 6rganos y servicios administrativos.

Por lo demdés, la OCE considera que del expediente se deduce que las
actuaciones derivadas de la aplicacion de la nueva ley se desarrollaran con
recursos humanos y materiales existentes, con la salvedad de las situaciones de
emergencia sanitaria, “que podria precisar, eventualmente, de inversiéon en equipamiento
para cada puesto consecuencia de las adecuaciones de la estructura y funciones del
personal”.
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123.

El departamento promotor ha valorado en sendos informes las alegaciones y
sugerencias realizadas tanto por el CES como por la Comisién de Gobiernos
Locales y por la OCE. La redaccién de la disposicién final, que habia motivado
objeciones tanto por parte de la Direcciéon de Funcién Publica como de la OCE,
ha sido finalmente modificada.

Examinado el procedimiento en su conjunto cabe senalar que la valoracién del
procedimiento de elaboracién, en términos generales, es positiva tanto por
haberse adecuado formalmente a las pautas de la LPEDG, como por haber
permitido un debate sobre la norma y la mejor forma de lograr los objetivos que
se persiguen con su dictado.

No obstante, hubiera sido conveniente la participaciéon de la Agencia Vasca de
Proteccién de Datos dado que los datos de caracter personal que son objeto de
tratamiento en el marco del anteproyecto son en gran medida datos de salud y,
por tanto, categorias especiales de datos, tal y como se expondrd en el apartado
correspondiente de esta dictamen.

ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE LEY

124.

125.

OBSERVACIONES GENERALES

Sin perjuicio del posterior concreto examen del articulado, vamos a tratar en
primer lugar aquellos contenidos de la iniciativa que consideramos exigen mayor
atencion y aquellos otros que, agrupados por materias, recomiendan un
tratamiento conjunto.

Para ello, clasificamos la exposicion en dos grandes epigrafes: el primero agrupa
todas las cuestiones relevantes que plantea el anteproyecto en relacién con las
emergencias sanitarias. En el segundo, se agrupan el resto de consideraciones
de caracter general que afectan al anteproyecto.

A) Emergencias sanitarias

Medidas en situacion de emergencia sanitaria:

126. El anteproyecto destina el articulo 90 a las medidas de intervencién sobre las

personas y el articulo 91, a las medidas de aislamiento o cuarentena en caso de
emergencias sanitarias declaradas

Dictamen 81/2022 Pagina 31 de 115



127.

128.

129.

130.

131.

132.

133.

Sin perjuicio de las cuestiones que sobre su tenor literal senalaremos mas
adelante, dicho contenido del anteproyecto merece un andlisis detenido en la
perspectiva de su compatibilidad con el bloque de constitucionalidad.

Antes es necesario realizar una serie de consideraciones generales que nos
ayudaran a centrar adecuadamente nuestro examen.

En primer lugar, cabe recordar que el marco en el que debe sustentarse el andlisis
de compatibilidad viene, esencialmente, conformado por las ya citadas LOMESP,
la LGS y la LGSP.

Si la presencia de una ley orgéanica siempre introduce cierta complejidad en ese
andlisis, en este caso dicha complejidad es mds intensa ya que existe un debate
juridico —todavia no zanjado— sobre el alcance de la LOMESP y la posibilidad
de que las leyes ordinarias puedan incluir medidas preventivas para proteger la
salud publica restrictivas de derechos fundamentales que no se encuentran
previstas expresamente en dicha ley.

De forma resumida —por todos, Dictamen del Consejo de Estado (DCE)
213/2021—, se plantea la cuestiéon de si las comunidades auténomas cuyas
autoridades pueden adoptar medidas especiales en materia de salud publica
limitativas de derechos fundamentales y libertades publicas en el marco de la
LOMESP pueden, con base en sus competencias en materia de sanidad y salud
publica, abordar el “desarrollo” de dicha ley organica e incluir en sus leyes tales
medidas, teniendo en cuenta que la LOMESP no contempla remisién alguna al
legislador ordinario.

Con todo, la cuestion asi planteada no deja de ser paraddjica: las autoridades
estatales y autondémicas han venido adoptando, con base en la LOMESP,
medidas limitativas o restrictivas de determinados derechos fundamentales
(p-€j.: articulo 19.1 CE), pero tales medidas, en esa tesis, no podrian ser
incorporadas en las leyes que dicten las comunidades auténomas en ejercicio de
sus competencias en la materia “salud pudblica”, sin adentrarse en el terreno
prohibido de la “materia orgénica”.

Ha de tenerse en cuenta que las competencias autonémicas en sanidad y salud
publica, como antes hemos expuesto, son muy amplias tal y como, de forma
ordenada y muy didactica, muestra el articulo 162 del Estatuto de Autonomia de
Cataluna (validado por el Tribunal Constitucional en su STC 31/2010, F] 102) que
tiene el siguiente contenido:
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1. Corresponde a la Generalitat, en materia de sanidad y salud publica, la
competencia exclusiva sobre la organizacién y el funcionamiento interno, la
evaluacién, la inspeccién y el control de centros, servicios y establecimientos

sanitarios.

2. Corresponde a la Generalitat la ordenacién farmacéutica en el marco del

articulo 149.1.16 de la Constitucién.

3. Corresponde a la Generalitat, en todo caso, la competencia compartida en

los siguientes &mbitos:

a) La ordenacién, la planificacién, la determinacién, la regulacién y la ejecucién
de las prestaciones y los servicios sanitarios, sociosanitarios y de salud mental

de caracter publico en todos los niveles y para todos los ciudadanos.

b) La ordenacién, la planificacién, la determinacién, la regulacién y la ejecucién
de las medidas y las actuaciones destinadas a preservar, proteger y promover la
salud publica en todos los &mbitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal
con efectos sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental

y la vigilancia epidemiolégica.

¢) La planificacién de los recursos sanitarios de cobertura publica y la
coordinacién de las actividades sanitarias privadas con el sistema sanitario

publico.

d) La formacién sanitaria especializada, que incluye la acreditacién y la
evaluacién de centros; la planificacion de la oferta de plazas; la participacién en
la elaboracién de las convocatorias y la gestion de los programas de formacién
de las especialidades y las areas de capacitacién especifica y la expedicién de

diplomas de areas de capacitacién especifica.

e) El régimen estatutario y la formacién del personal que presta servicios en el

sistema sanitario publico.

4. La Generalitat participa en la planificacion y la coordinacién estatal en materia

de sanidad y salud publica con arreglo a lo previsto en el Titulo V.
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136.

5. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva de la legislacién estatal

en materia de productos farmacéuticos.

En cualquier caso, el debate suscitado solo podréa ser definitivamente resuelto
por el Tribunal Constitucional y tiene sin duda muchas derivadas que en modo
alguno pretenden estudiarse en este dictamen, cuyo objeto se contrae al examen
de la concreta regulacién propuesta.

En ese ambito, la Comisién considera que, sin perjuicio de las matizaciones que
luego realizamos, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (CAPV), en el ejercicio
de su competencia en materia de salud publica, puede incorporar en su ley de
salud publica preceptos en los que se contemplen las medidas preventivas y
generales que pueden adoptarse. En esa operacién, légicamente, deberd
respetar lo que senala la LOMESP —o la norma orgénica que pudiera
sustituirla— , asi como los contenidos basicos de las LGS y LGSP.

Tal apreciaciéon es conforme con la doctrina constitucional referida a las leyes
organicas, segun la cual, como ha sehalado la Comisién (entre otros, dictamenes
2/2002, 24/2003 y 17/20006):

a) La reserva a la ley organica del articulo 81.1 de la CE reclama una
interpretacion restrictiva al constituir una excepcién dentro del sistema
constitucional de las fuentes del derecho que “convierte a las Cortes Generales
en ‘constituyente permanente’ (entre otras, STC 6/1982, 160/1987 y 127/1994) y que
al ser ‘...complemento indispensable o necesario de la obra del constituyente se sustrae
al sistema habitual de mayorias parlamentarias’” (STC 173/1998).

b) La interpretacidén restrictiva se proyecta tanto sobre la propia categoria
normativa como sobre las “materias” —*...desde la STC 5/1981, este tribunal ha
destacado de forma ininterrumpida la necesidad de aplicar un criterio estricto para
determinar el alcance de la reserva y ello tanto en lo referente al término ‘desarrollar’

como a la ‘materia’ objeto de reserva”—.

c) Se trata, dice el Tribunal en reiteradas resoluciones, de evitar petrificaciones
del ordenamiento y de preservar la regla de las mayorias parlamentarias no
cualificadas (por todas, STC 173/1998, F] 7).

d) Requiere, asi, ley organica Unicamente la regulacion de un derecho
fundamental o de una libertad que “desarrolle” la Constitucién de manera
directa y en elementos esenciales para la definicion del derecho
fundamental, ya sea en una regulacién directa, general y global del mismo o
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138.

139.

en una parcial o sectorial, pero igualmente relativa a aspectos esenciales del
derecho, y no, por parcial, menos directa o encaminada a contribuir a la
delimitacién y definicién legal del derecho (STC 127/1994, FJ 3).

e) Laldgica que preside la relacion entre la ley organica y la ordinaria no es la
caracteristica del reparto de la regulacién de una materia entre el Estado y
las comunidades auténomas que preside el articulo 149.1 de la CE, sino la
inherente a la distinta funcién constitucional que tienen encomendada cada
una de esas leyes, pues, como ha declarado el Tribunal Constitucional (STC
76/1983, 160/1987, 101/1991 y 173/1998), la ley organica es una
prolongacién o continuacién del poder constituyente que se mueve en un
plano diverso al de la ley ordinaria y que se impone a esta (sea estatal o
autondémica) en su calidad de complemento indispensable de la CE como
una garantia del derecho fundamental que desarrolla (STC 140/1986).

f)  “...la reserva enunciada en el articulo 81.1. de la Constitucién para el desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas no es incompatible con la
colaboracién internormativa entre la fuente a favor de la cual la reserva se establece y
otras fuentes de produccién reconocidas en la Constitucién, para alcanzar de este modo,
una disciplina integral y articulada en el &mbito de que se trate” (STC 137/1980).

Conviene incidir en que para el Tribunal Constitucional desarrollar “no puede
equipararse a simplemente afectar” (STC 129/1999). De ahi que, fuera del &mbito
propio y especifico de la ley organica, es el legislador ordinario el competente
para regular el ejercicio de los derechos fundamentales —*...la reserva de Ley
Orgéanica del art. 81 sélo cuando ‘desarrolle’ la Constitucién de manera directa y en

elementos esenciales para la definicion del derecho fundamental, si no entramos en la reserva
de Ley ordinaria del art.53.1 CE” (STC 191/91)—.

Es asimismo obligado recordar que no cabe hablar de una solucién univoca para
resolver la cuestion de cémo se concreta en cada supuesto la delimitacién entre
el terreno propio y privativo de la ley organica y el de la ley ordinaria. Esa
diseccién no es una tarea sencilla, sin que puedan encontrarse en la doctrina
constitucional unos criterios de aplicacion general: el Tribunal Constitucional
realiza un andlisis caso por caso, lo que parece adecuado pues los derechos
fundamentales reconocidos en el texto constitucional son de naturaleza distinta,
como distinta es la forma y grado de concrecién de sus elementos y garantias.

Sobre los criterios para delimitar la reserva a la ley organica en un caso concreto,
resulta interesante la STC 53/2002, en la que se analizé si era necesaria una ley
organica para establecer la permanencia obligatoria en unas dependencias
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habilitadas al efecto de la persona solicitante de asilo mientras se resolvia su
solicitud —esto es, se trataba de la afeccién al capital derecho fundamental del
articulo 17 de la CE—.

140. El Tribunal consideré6 que no era necesaria la ley organica con el siguiente
razonamiento:

12. En lo razonado hasta aqui hemos concluido que el art. 5.7.3 LDA no es
contrario a los limites materiales que la Constituciéon establece frente a toda
posible restricciéon en el disfrute de la libertad personal ex art. 17.1 CE. Nos
corresponde ahora abordar un segundo reproche, de caracter formal. A juicio
del Defensor del Pueblo, el art. 5.7.3 LDA debia tomar la forma de ley orgénica,
de ahi también la inconstitucionalidad del precepto impugnado. En relacién con
la reserva de ley organica (art. 81.1 CE) este Tribunal viene acogiendo, desde la
STC 5/1981, de 13 de febrero, un criterio de interpretacion estricto. Tanto en lo
que se refiere al término “desarrollar” como a la “materia” objeto de reserva. Se
trata, con ese criterio estricto, de evitar petrificaciones del ordenamiento
juridico y de preservar la regla de las mayorias parlamentarias no cualificadas
(entre otras, SSTC 173/1998, de 23 de julio, F] 7; 129/1999, de 1 de julio, FJ 2).
Precisando alin més esta doctrina, en la STC 292/2000, de 30 de noviembre, F]
11, analizamos con detenimiento cuando la imposicién de limites a un derecho
fundamental cae en la reserva de ley organica (art. 81.1 CE) y cuando se puede
considerar una regulacién del ejercicio del derecho (art. 53.1 CE) no reservado
a aquella forma legal. Dijimos entonces que los limites legales o bien pueden ser
restricciones directas del derecho fundamental mismo, o bien pueden ser
restricciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho fundamental. En
el primer caso, regular esos limites es una forma de desarrollo del derecho
fundamental. En el segundo, los limites que se fijan lo son a la forma concreta
en la que cabe ejercer el haz de facultades que compone el contenido del
derecho fundamental en cuestién, constituyendo una manera de regular su
ejercicio, lo que puede hacer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto en

el art. 53.1 CE.

13. Cierto es que en anteriores ocasiones este Tribunal ha considerado que
determinadas privaciones de libertad debian calificarse como “desarrollo” del
art. 17.1 CE y, por tanto, sélo podian establecerse en Ley Orgénica conforme al

art. 81.1 CE. Asi ha ocurrido en relacién con la tipificacién de ilicitos penales
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(SSTC 140/1986, de 11 de noviembre, F] 5; 160/1986, de 16 de diciembre, F]
3; 119/1992, de 18 de septiembre, F] 2); también llegamos a dicha conclusién
— aun no siendo ratio decidendi del caso— en relacién con el internamiento de
personas con trastornos psiquicos (STC 129/1999, de 1 de julio, F] 2). Se
trataba, en los casos enjuiciados, de normas que preveian privaciones de
libertad especialmente gravosas: bien por su duracién (dilatada, en el caso de
las penas; indefinida, en el caso de internamiento del enajenado), bien porque
la privacién de libertad tenia lugar en régimen penitenciario. Se trataba, ademas,
de privaciones de libertad que podian afectar a cualquier sujeto, con sélo
concurrir el supuesto de hecho abstracto de la norma punitiva o de
internamiento. Eran, en suma, privaciones de libertad cuya generalidad e
intensidad las equiparaban a un tratamiento frontal o “desarrollo” del art. 17.1
CE; de ahi la exigencia de Ley Organica ex art. 81.1 CE. Ahora bien, nada lleva a
concluir que también en el caso presente nos hallamos ante afectaciones de la
libertad que, por su generalidad e intensidad, puedan ser calificadas como
“restricciones directas” del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1

CE).

Sobre el aspecto que nos ocupa, cabe también resenar que, al hilo del examen
de algunas decisiones adoptadas por las autoridades sanitarias durante la
pandemia COVID —no previstas expresamente en la LOMESP—, el Tribunal
Supremo no acoge la alegacién sobre la denunciada quiebra de la reserva de ley
organica. Ante dicha cuestion, el Tribunal Supremo (por todas, STS 62/2022, de
26 de enero, rec. Casacién 1155/2021), considera:

que el medio normal para aprobar normas que restrinjan o limiten un derecho
fundamental de los regulados en la Seccién 12 del Capitulo Segundo del Titulo |
de la Constitucién, sera hacerlo por ley orgénica en cuanto que implique el
desarrollo de un derecho fundamental ( articulos 53 y 81 de la Constitucién), y
ello por afectar a algin elemento basico, nuclear o consustancial del derecho
fundamental, desarrollo que debera hacerse respetando su contenido esencial,
luego superando el juicio de proporcionalidad. Y a estos efectos ese “desarrollo”
es tanto una regulaciéon de conjunto del derecho fundamental, como la que
incida en elementos basicos, nucleares o consustanciales del mismo. En cambio,
fuera de ese desarrollo asi entendido, la restriccion o limitacién puntual de un
derecho fundamental cabe hacerla mediante ley ordinaria, siempre respetando

su contenido esencial y sin desnaturalizarlo.
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Concretamente, en lo que se refiere a la idoneidad de la legislacion sanitaria para
dar cobertura a eventuales restricciones o limitaciones —fuera del estado de
alarma—, el Tribunal Supremo ha admitido la cobertura que ofrece la LOMESP
para medidas limitativas como las que contempla el anteproyecto, haciendo
depender su idoneidad, “no tanto de la intensidad de las medidas adoptadas a su
amparo, como que estén sustancialmente justificadas segln las circunstancias del caso y
siempre que tal justificacion esté a la altura de la intensidad y la extensién de la restricciéon
de que se trate: esto es, debe justificarse que son medidas indispensables para salvaguardar
la salud publica. Para ello ese precepto debe interpretarse en relacién con los articulos 26 y
54 delaLey 14/1986 ya citaday de la Ley 33/201 1, de 4 de octubre, General de Salud Publica,

. ”
respectivamente”.

En ese punto precisamente se sitla el anteproyecto: es la ley ordinaria que, en
ejercicio de la competencia autonémica, afronta la regulaciéon general de la salud
publica en el ambito de la CAPV. En este plano, la situaciéon del legislador
autonémico no difiere de la del legislador ordinario estatal, por cuanto la ley
organica —segun lo expuesto— supone un limite para ambos.

Las medidas que contempla el anteproyecto, sin perjuicio de las matizaciones
que luego senalamos, no abordan “un desarrollo de los derechos fundamentales y
libertades publicas” reservado a la ley organica, en el sentido que, segiin hemos
expuesto, cabe dar a dicha locucién en la doctrina constitucional.

En opinién de la Comisién, corrobora esta conclusion el proceso seguido con la
Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de
COVID-19, cuyo objeto, entre otros extremos, es la “regulacién concreta del régimen
juridico para el control de la pandemia de COVID-19, y diferentes medidas que se pueden
adoptar en funcién de dichos niveles, en el marco establecido por la Ley Orgénica
3/1986...[LOMESP]”.

Su titulo quinto establece una amplia relaciéon de medidas generales y
especificas, definidas en funcién de cinco niveles de alerta previamente
objetivados.

Las medidas alli contempladas, que coinciden en gran parte con las ahora
propuestas, centran parte de la discrepancia surgida con la Administraciéon
General del Estado, parcialmente superada a través del Acuerdo de 30 de marzo
de 2022, de la correspondiente Comisiéon Bilateral de Cooperaciéon —publicado
su texto en BOPV de 27 de abril de 2022, por Resolucién de 1 de abril de 2022,
del Viceconsejero de Régimen Juridico—.
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El contenido del acuerdo resulta ser un elemento hermenéutico relevante en
orden a precisar el potencial alcance de las medidas de la Ley 2/2021, trasladable
a lo que ahora se analiza, al plasmar la interpretacion conforme acogida por las
partes suscribientes

Se halla, ademas, en sintonia con los alcanzados en relacién con otras leyes
autondémicas: Resolucién de 31 de agosto de 2021, de la Secretaria General de
Coordinacién Territorial, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Bilateral
de Cooperaciéon Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de
Galicia (BOE de 21 de septiembre de 2021); Resolucién de 31 de agosto de
2021, de la Secretaria General de Coordinacion Territorial, por la que se publica
el Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién General del
Estado-Comunidad Auténoma de las llles Balears (BOE de 23 de septiembre de
2021); y Resolucion de 22 de abril de 2022, de la Secretaria General de
Coordinacién Territorial, por la que se publica el Acuerdo de 19 de abril de 2022,
de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién General del Estado-
Comunidad Auténoma de Canarias (BOE de 9 de mayo de 2022).

De acuerdo con las consideraciones del citado acuerdo, las partes expresan que
“los articulos 8, 14, 15, 21, 23, 24 y 26 a 34 proceden a regular las posibles medidas de
adopcién por las autoridades sanitarias vascas al objeto de proteger la salud publica y prevenir
su pérdida o deterioro dentro, en todo caso, del marco que dispone la LOMESP, de medidas
especiales en materia de salud publica, como los preceptos recogen expresamente. Los
preceptos se fundan en las competencias autonémicas en materia de sanidad interior, por lo
que regula la materia sobre la que se proyectan los derechos involucrados, pero en ningin
caso se entiende que efectle un desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas involucrados, ni que establezca sus limites, materias reservadas constitucionalmente
a la ley organica”.

Como sigue diciendo el acuerdo, “las autoridades sanitarias del Pais Vasco aplicaran las
medidas recogidas en los articulos 8, 14, 15, 21, 23, 24 y 26 a 34 al amparo de lo que al
respecto disponga en todo momento la legislacién orgénica de invocacién y la jurisprudencia
establecida sobre la interpretacién de la misma, y con respeto a las competencias estatales
sobre las bases y la coordinacién general de la sanidad, asi como a los principios de
proporcionalidad y demaés previstos en el articulo 28 de la LGS y al principio de voluntariedad
establecido en el articulo 5.2 de la LGSP, y cuando corresponda, de acuerdo con lo previsto
en los articulos 8.6y 10.8 de la LJCA [Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién

contencioso-administrativa]”.

Finalmente, el acuerdo concluye con la constatacién de que “No se consideran

solventadas las discrepancias relativas al inciso in fine del apartado 3 del articulo 14”7, que
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dice “este mismo precepto se aplicard a los efectos de la exigencia de vacunacién”, de
manera que por el Presidente de Gobierno se ha interpuesto el correspondiente
recurso de inconstitucionalidad —admitido a tramite, con suspensién de la vigencia
del inciso impugnado, en los términos publicados en BOE de 22 de mayo de
2022—.

Llegados a este punto, validada en abstracto la posibilidad de incluir en el
anteproyecto un contenido destinado a clarificar el régimen de las medidas que
pueden adoptar las autoridades de la CAPV en caso de situaciones de riesgo para la
salud, pasamos al examen de la forma en que se plasma ese contenido en el
anteproyecto.

Por su especial importancia para esa labor, resulta operativo transcribir el texto de
los tres primeros preceptos de la LOMESP:

Articulo primero

Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las
autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podran, dentro
del ambito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente

Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.
Articulo segundo

Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando aprecien indicios
racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la
poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de

personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle la actividad.
Articulo tercero

Con el fin de controlar las enfermedades trasmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podrd acordar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estan
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.
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En cuanto tales medidas, debe tenerse en cuenta que algunas de ellas pueden
constituir excepciones al principio de voluntariedad que rige la participacién en
las actuaciones de salud publica y que recoge el articulo 5.2 de la LGSP —“La
participacién en las actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica”—, asi
como, en el ambito sanitario, los articulos 8 y 9 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

Y, de igual modo, debe tenerse en cuenta que para las medidas adoptadas por
las autoridades sanitarias con arreglo a la legislacién sanitaria que impliquen
limitaciones o restricciones de derechos fundamentales ha de estarse a lo
establecido en el articulo 8.6 —para aquellas que afecten a personas concretas
e identificadas de manera individualizada— y articulo 10.8 —para las de ambito
distinto al estatal que afecten a personas no identificadas individualmente—,
ambos de la LJCA.

Es también oportuno recordar el articulo 26.1 de la LGS, cuyo tenor es el
siguiente:

En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
eminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias podran
adoptar las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la
incautaciéon o inmovilizacién de productos, suspensién del ejercicio de
actividades, cierres de empresas o sus instalaciones, intervencién de medios
materiales y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente

justificadas.

Y el articulo 54 de la LGSP, cuyo apartado 1 sefiala que: “Sin perjuicio de las medidas
previstas en la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en Materia de
Salud Pudblica, con caracter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria
gravedad o urgencia, la Administracién General del Estado y las de las comunidades
auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el &mbito de sus respectivas competencias ,
podran adoptar cuantas medidas sean necesarias para el cumplimiento de la ley”.

En su apartado 2 enuncia algunas medidas en particular —inmovilizacién, decomiso
de productos, intervencién de medios materiales y personales, suspension del
ejercicio de actividades, cierres preventivos, etc.— y finaliza con una cldusula abierta:
“Cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios
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racionales de riesgo para la salud incluida la suspensiéon de actuaciones de
acuerdo a lo establecido en el Titulo I1”.

Descritos sintéticamente algunos de los parametros mas importantes para el examen
de los articulos 90 y 91 del anteproyecto, emprendemos su examen.

Debe tomarse en consideraciéon que el articulo 90, denominado “Medidas de
intervenciéon sobre las personas”, se inserta en una seccién que lleva por titulo
“Intervencién administrativa”, que aborda medidas cuyo incumplimiento puede
acarrear consecuencias sancionadoras o que pueden ejecutarse por via coercitiva
imponiéndose de forma forzosa.

Como primera consideracion ha de decirse que los preceptos presentan una
redaccion no del todo depurada que convendria revisar a fin de asegurar la certeza,
mediante una adecuada sistematica de ambos preceptos y una estructura interna de
cada uno que afiance la coherencia de los mensajes normativos, teniendo en cuenta
que se refieren a cuestiones complejas, tal y como han sido expuestas.

En este sentido, no ayuda a la comprensién del alcance del precepto la regulacién
indiferenciada de las medidas preventivas generales y de medidas para el caso de
las enfermedades transmisibles, separandose de la sistematica de la LOMESP.

Ya en el examen del primer péarrafo del articulo 90, este comienza con una clausula
general que contempla la adopciéon de medidas preventivas generales y de
intervencién: “Conforme a la normativa vigente y a las garantias establecidas por ésta,
cuando exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo urgente para la salud
de la poblacién, debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupos de personas,
o a situaciones de emergencia de salud publica o pandemias, la autoridad sanitaria podra
ordenar la adopcién de las medidas preventivas generales y de intervencién”.

La expresion sirve para enmarcar todas las medidas a adoptar en el ambito de la
normativa organica y bésica que pueda resultar de aplicacién a cada caso, por lo que,
en principio, resulta una formulacién correcta. Si bien, atendidos los términos del
debate juridico que hemos expuesto y los del propio acuerdo alcanzado en relacion
con la Ley 2/2021, seria bueno reflexionar sobre la conveniencia de incluir una
referencia expresa a la ley organica —en este momento, LOMESP— vy al resto de la
normativa vigente de aplicacién.

De hecho, el propio anteproyecto, en el articulo 58.b), contiene una mencién expresa
a dicha LOMESP que, como Iluego sefialamos, estaria mejor ubicada
sistematicamente en el articulo 90.
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Sobre este aspecto, retomando la antes citada STS 62/2022 de 26 de enero, el propio
tribunal, tras afirmar la idoneidad del articulo 3 de la LOMESP para dar cobertura a
eventuales restricciones o limitaciones —fuera del estado de alarma—, reconoce que
dicho precepto es “innegablemente escueto y genérico y no fue pensado para una
pandemia como la actual, sino para brotes infecciosos aislados, de ahi nuestra advertencia
de lo pertinente de contar con una regulacién adecuada a una pandemia”.

A continuacién, el primer parrafo del articulo 90 pasa a enumerar una serie de
medidas preventivas generales y de intervencion, con un caracter abierto. Asi, sefiala
que “entre dichas medidas se incluyen el establecimiento de restricciones en la libertad de
movilidad y en el ejercicio profesional; la practica de exdmenes y reconocimientos médicos;
la vacunacién, prescripcién de tratamiento médico y hospitalizacién; el control individual
sobre la persona o grupos de personas, asi como el aislamiento domiciliario”.

Algunas de las sefialadas coinciden con las expresamente previstas en la LOMESP.
Asi, la practica de examenes, reconocimientos médicos, prescripcion de tratamiento
médico o la hospitalizacién resultan reconducibles a las expresamente citadas en el
articulo segundo de la LOMESP, que, segtn lo visto, menciona “medidas de

reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control”.

Otras, como las medidas para el control individual personal o de grupos de personas
—con riesgo de contagio o enfermas—, aunque no se encuentren expresamente
mencionadas en dicha ley, parecen subsumibles sin mayor dificultad entre las
“medidas de control cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la
existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de
una persona o grupo de personas” 0 “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” a que se refieren los articulos 2 y 3, respectivamente, de la citada
LOMESP.

En igual sentido, la posibilidad de establecer “restricciones en la libertad de movilidad”
que, en principio, percute sobre el ejercicio del derecho fundamental del articulo
19.1 de la CE, seria asimismo reconducible a la categoria de especificacion o
ejemplificacion de una de las medidas descritas en la LOMESP: “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” (articulo 3 de dicha ley); consideracion que cabe
extender asimismo al aislamiento domiciliario.
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Cuestion distinta, y que no debe contaminar el juicio sobre el contenido que
examinamos, es que en su aplicacion —extension, duracion...—, al adoptar alguna
de esas u otras medidas pudiera llegar a afectarse indebidamente a un derecho
fundamental. Pero, como es doctrina constitucional constante (por todas, STC
58/1982), la mera posibilidad de un uso inadecuado de las normas no puede fundar
un juicio preventivo negativo de constitucionalidad sobre las mismas. Sin poder
olvidar el refuerzo que, para evitar situaciones indebidas de afeccién a derechos
fundamentales, suponen los controles jurisdiccionales previstos en la LJCA, antes
resefados.

Una valoracion singular nos merece la incorporacion de la vacunaciéon como una mas
de las medidas posibles, en los términos que lo hace el articulo 90.

Ocurre que la propia naturaleza de la vacunacién, en contraposicidon a otras
igualmente citadas —por ejemplo, la hospitalizacion—, permite plantearse en
hipétesis —como evidencia la existencia de un debate al respecto— la adopcién de
una medida generalizada que abarcara al conjunto de la poblacién en casos de
emergencia sanitaria o pandemia, e introduce un elemento que cualifica
sustancialmente la medida.

Es claro que la LOMESP permite los tratamientos médicos obligatorios e, incluso, su
imposicion coactiva cuando se trata de una persona o grupo de personas
identificadas, previa autorizacién judicial —aunque en el caso de la vacunacion se
trate de una prevision de escasa aplicacién (debe citarse la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Anadalucia de 22 de julio de 2013, rec. 667/2012 referida a
un caso de vacunacion obligatoria contra el sarampion de 35 menores)—.

Sin embargo, la forma en que se recoge en el parrafo del articulo 90 que venimos
comentando permitiria entender incluida una vacunacién obligatoria —y de posible
imposiciéon coactiva— a la poblacion en general al incluirse en el precepto la
referencia a una situaciéon de pandemia.

Sin que podamos ofrecer una opinion definitiva, hay razones para sostener que
esta vacunacion obligatoria general pudiera ser considerada, de acuerdo con la
doctrina constitucional que hemos dejado resumida mds arriba, una medida con
una entidad e intensidad suficientes como para comprometer el derecho
fundamental del articulo 15 de la CE —integridad fisica y moral— en términos no
permitidos al legislador ordinario y que requeriria, por lo tanto, una expresa
mencién en la LOMESP que otorgue la seguridad juridica necesaria para
excepcionar el principio general de voluntariedad recogido en el antes trascrito
articulo 5.2 de la LGSP, asi como en los articulos 8 y 9 de la Ley 41/2002, de 14
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de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

Expuesto lo anterior, la Comision si considera posible que, en el marco de la
LOMESP, con respeto al principio de proporcionalidad y respetando el régimen
de autorizacién o ratificacién judicial previsto en la LJCA, pudiera contemplarse
supuestos de vacunacién obligatoria selectiva para determinados grupos de
poblacién o colectivos profesionales —siempre de acuerdo con sus regulaciones
sectoriales— en casos de urgencia o necesidad sanitaria ante enfermedades
transmisibles.

En suma, seria muy adecuado revisar este articulo 90 dotandolo de una mayor
precisién, en especial para que se determinen con certeza y predecibilidad el
concreto alcance de las medidas que se quieren contemplar.

En cuanto al segundo mensaje del parrafo 1 del articulo 90, deberia enmarcarse “la
trazabilidad de contactos” y “la utilizacién de datos de caricter sanitario individual”
expresamente en la normativa de proteccion de datos, sin que baste a este fin la
mencion que contempla la disposicion adicional primera del anteproyecto —que
luego es objeto de anélisis—.

Por su parte, el deber de colaboracion a que se refiere el tercer mensaje del parrafo
1 deberia asimismo perfilarse con mayor concrecion, dado que ya se contempla de
modo general en el articulo 59 y la expresién “en todos los aquellos procedimientos que
les sean exigidos” carece de la certeza exigible para la adecuada configuracion de un
deber personal (articulo 18.1 LPAC).

El parrafo 2 del articulo 90 deberia ser revisado a fin de adoptar una redaccién del
mismo que resulte compatible con la actual regulacion de la LJCA, que se refiere
exclusivamente a “las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria que las
autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen

limitacién o restriccion a los derechos fundamentales”.

Al margen de que los derechos fundamentales a los que se refiere la LJCA son los
recogidos en los articulos 10 a 29 de la CE, tratdndose de una regulacion procesal
(articulo 149.1.6 CE) es relevante evitar cualquier disfuncién y recordar que esta
habla de los supuestos de “limitacién o restricciéon de derechos fundamentales”. En este
sentido es equivoco incluir un listado de medidas que no incluye todas las previstas
en el propio articulo y, sin embargo, incorpora algunas que, conforme a la legislacion
procesal, no estan sujetas a este tramite, como sucede con la libertad de ejercicio
profesional (articulos 35 y 36 CE).
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El segundo mensaje de este parrafo 2 del articulo 90 sera objeto de andlisis en
un apartado posterior de estas observaciones generales, al analizar la
autorizacién o ratificacién judicial de las medidas de intervencién.

Cabe asimismo sugerir la eliminacion del parrafo 3 del articulo 90, siendo, de otra
manera, equivoca la referencia a la adopcién de medidas adicionales a un listado
que, conforme a lo dispuesto en el parrafo 1, no es cerrado, asi como la mencién al
“respeto al principio general de proporcionalidad y demads principios informadores de la

intervenciéon administrativa”.

Anudada a esta consideracién se formula otra sobre la conveniencia de afadir un
contenido con el fin de reflejar los principios y garantias que deben presidir la
adopcion de las medidas por razones de salud publica, de acuerdo con lo que viene
sefalando la jurisprudencia.

A tal fin, deberia tomarse en cuenta la doctrina jurisprudencial establecida; de nuevo,
acudiendo a la STS 62/2022, de 26 de enero:

Asi respecto de qué le es exigible a la Administracién para que esas medidas
restrictivas o limitativas de derechos fundamentales sean conformes a Derecho
y puedan contar con la cobertura normativa expuesta, hemos declarado lo

siguiente:

1° Debe justificar la realidad de que haya una enfermedad que comporte un

riesgo grave de transmisibilidad.

2° Debe justificar también que esas medidas restrictivas o limitativas son
idéneas o adecuadas e imprescindibles por no haber otros medios mas eficaces,
lo que se concreta en un triple juicio: de idoneidad o adecuacién, necesidad y

proporcionalidad.

3° Debe fijar un &mbito territorial atendiendo a la poblacién afectada, asi como
el tiempo que considera imprescindible atendiendo a la gravedad de la

enfermedad.

4° Y, en fin, también hemos sostenido que la exigencia de justificacién no
significa aportar informes prolijos y variados segin el lugar, ni se traduce en la

exigencia de que se extiendan a lo largo de un nimero determinado de paginas.
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medidas limitativas establecidas, la misma sentencia senala:

Respecto del enjuiciamiento de la conformidad a Derecho de esas medidas

hemos dicho lo siguiente:

1° El tribunal debe comprobar la competencia de la Administracién que las
acuerday que esa Administracién basa esas medidas en las normas que venimos

exponiendo.

2° También debe juzgar si la Administracién ha identificado con claridad -y
probado-, el peligro grave para la salud que comporta la enfermedad

transmisible.

3° Debe comprobarse si la Administracién ha identificado correctamente la
extensién o &mbito subjetivo de las medidas, es decir, la poblacién afectada por

las restricciones, mas el &mbito territorial y temporal de las mismas.

4°Y debe comprobarse si la Administraciéon ha justificado que esas medidas
restrictivas o limitativas superan el juicio de necesidad -no hay otros medios o
no los hay menos agresivos para evitar el contagio-; idoneidad -son los
adecuados y suficientes- y proporcionalidad -esto es, guardan coherencia con

el riesgo grave de transmisibilidad-.

Al examinar el articulo 91, lo primero que surge es la incertidumbre sobre la
delimitacién de su ambito en relacion con el articulo 90. El contenido o
naturaleza de las medidas que ambos recogen parecen parcialmente
coincidentes, de modo que las medidas de aislamiento o cuarentena previstas
en el articulo 91, tendrian igualmente acomodo en el listado no cerrado del
articulo 90, que, por otro lado, ya contiene una cita expresa a la medida de
aislamiento.

En un principio, podria pensarse que el articulo 90 quiere reservarse para las
medidas de caracter general —“Medidas preventivas generales y de intervencién”—, en
contraposicion al articulo 91, que quedaria circunscrito a medidas que afectan a
personas identificadas. No se entiende, sin embargo, por qué solo se citan
entonces en el articulo 90 las concretas medidas de aislamientos o cuarentena,
con descarte de otras igualmente aplicables en ese marco individualizado. A ello
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se anade que el articulo 90 también parece abarcar este segundo ambito (“el

control... de quienes estén o hayan estado en contacto con las personas enfermas...”).

En esta regulacién se observa con especial intensidad la carencia antes apuntada
y la necesidad de establecer con la claridad exigible los ambitos —objetivos y
subjetivos— de cada precepto, asi como las prescripciones normativas que
quieren establecerse para cada caso. Por lo que seria muy positivo para el
anteproyecto la revisién de dichos contenidos.

Entronque con la regulacion de emergencias:

La exposicion de motivos del anteproyecto alude a la pandemia COVID-19,
destacando que ha venido a subrayar la importancia de la transversalidad de la
salud publica y, por ello, de la necesaria coordinacién entre las autoridades
sanitarias y las diversas instancias y agentes que inciden en la materia de salud.

A continuacién, se detiene en el Plan de Proteccién Civil de Euskadi, afirmando
que establece “el marco organizativo general de la Comunidad Auténoma Vasca para hacer
frente a todo tipo de emergencias que por su naturaleza o extensién o por la necesidad de
coordinar mas de una administracién, requieran una direccién autonémica (art. 29.e del
Decreto Legislativo 1/2017, de 27 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Gestién de Emergencias)”.

De estas palabras de la exposicion de motivos cabe inferir la suficiencia del
marco normativo, residenciado en la LGE, en cuanto a la organizaciéon de la
Comunidad Auténoma frente a las emergencias sanitarias, que no dejarian de ser
un subtipo de las que dicha ley regula en general —emergencias derivadas de
riesgos epidemiolégicos en palabras del vigente Plan de Proteccion Civil de
Euskadi—.

Sin &nimo de extendernos, conviene recordar que la LGE articula la ordenaciény
coordinacion de las actuaciones de las administraciones publicas en la
prevencién y gestion de emergencias ante situaciones de urgencia o emergencias
en torno a la figura de los planes de proteccién civil —planes territoriales o
especiales, segln los casos—, destacando el Plan de Proteccién Civil de Euskadi-
LABI (articulo 29).

En lo que ahora interesa, puede destacarse que la LGE prevé que la direccién y
coordinacion de las actuaciones para afrontar la emergencia correspondera a los
6rganos competentes de la CAPV cuando (articulo 32.3 LGE) se disponga la
aplicacion del LABI o de un plan especial, se declare la situacion de emergencia
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catastréfica o, declarado el interés supracomunitario, esa direccion y
coordinacién se deleguen en los érganos de la CAPV.

Procede anadir que al Departamento de Seguridad le corresponde, en el marco
de la LGE, ejercer la superior direcciéon y coordinaciéon de las acciones de los
planes de proteccién civil cuando asi lo dispongan (articulo 11.g), y a su titular,
ejercer la superior direcciébn y coordinacién del LABI (articulo 11.h),
exceptuandose el supuesto de declaracién de situacién de emergencia
catastréfica por el Lehendakari, en cuyo caso este asume la direccién de todas
las actividades de la emergencia (articulo 35).

Es en este marco muy someramente expuesto, conformado por prescripciones
de la LGE, en el que deben ubicarse las previsiones que en materia organizativa
en el ambito de las emergencias contiene el anteproyecto.

Determinadas previsiones del anteproyecto pueden suscitar alguna duda
respecto a las funciones de los 6rganos con competencias en materia de salud
en el caso de emergencias sanitarias y su conciliacién con la normativa en
materia de gestion de emergencias, en la que se plasma un claro protagonismo
del departamento competente en materia de seguridad publica.

La referencia al Plan de Proteccién Civil de Euskadi en la exposicién de motivos
entrafaria una organizacion ligada al departamento competente en materia de
seguridad publica —salvo en el caso del articulo 35 LGE—, que el anteproyecto
pareceria querer modular de alguna manera en el caso de las emergencias de
salud publica, al introducir funciones de los 6rganos con competencia en materia
de salud publica con un alcance que, sin embargo, resulta un tanto confuso.

Asi, en articulos como el articulo 28.i) —competencias del Gobierno Vasco, a
través del departamento competente en materia de salud—, 35.j) —funciones
del érgano central de salud publica—, articulo 4.f) —funciones del Sistema de
Salud Publica de Euskadi— y articulo 82.i) —funciones de la autoridad
sanitaria— .

Es cierto que el texto presentado hace alusiones a LGE.

Asi, en el articulo 43, al regular las obligaciones del Sistema Sanitario de Euskadi
con respecto al Sistema de Salud Publica de Euskadi, se sefnala que le incumbe
establecer una estrategia de respuesta ante la emergencia alineada con los
principios establecidos por el érgano central de salud publica y, ahade, “si lo

hubiera, el 6rgano de coordinacién de respuesta a la emergencia que esté vigente”.
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A su vez, el articulo 58.d), al regular las medidas a adoptar en caso de alertas o
emergencias sanitarias, dispone que, “con respecto a situaciones de emergencia de
salud publica grave, la autoridad sanitaria, en coordinacién con los érganos puestos a
disposicién por la normativa de emergencias, determinara los niveles de riesgo y medidas a
adoptar en base a la informacién epidemiolégica de salud publica y de los planes de
actuaciones”.

En la regulacion del Sistema de Alertas y Emergencias en Salud Publica (apartados
4y 9 del articulo 50) también se hallan referencias a instrumentos contenidos en
la regulaciéon en materia de proteccion civil.

Pero se trata de menciones parciales que no hacen sino evidenciar la notable
conexion entre los dos ambitos y la posible conveniencia de abordar su
entronque con mayor precision.

No es el ambito competencial expuesto el Gnico que convendria aclarar en lo
que respecta a la integracién de ambas normas.

Dentro de la terminologia dispar con la que el anteproyecto se refiere a las
situaciones de emergencia, interesa ahora destacar la referencia a las
emergencias sanitarias “declaradas”, en terminologia que, como se ha expuesto,
la normativa vigente en materia de gestion de emergencias también emplea.

Son numerosos los articulos del anteproyecto que se refieren a la “declaracién” de
emergencias o alertas sanitarias o de salud publicas (arts. 17.f, 31.2, 50.5, 50.6,
50.7, 58.c), 69.p), 78.f), 82.i), 89.3 b), 90.2, 91, 93.6, 94.3.s), 99.3)

Son prescripciones que concurren con otras que, conforme a una légica que no
se ha justificado en el expediente y que no se desprende del propio
anteproyecto, omiten el requisito apuntado —la declaracién de emergencia—,
en lo que mas podria parecer consecuencia de un uso no homogéneo de los
términos que de una deliberada voluntad de incorporar diferencias al respecto.

No es, sin embargo, una cuestién clara. En el curso de la tramitacién del
anteproyecto, por parte del CES se propuso incorporar en el articulo 16
— “limitacién de los derechos al objeto de proteger la salud piblica”— la mencién a la
declaracién de emergencia sanitaria, una alegacién que es rechazada por el
érgano promotor con la justificacién de que “las emergencias sanitarias no siempre
estan sujetas a una declaracién juridico-legal”, un razonamiento que, sin embargo,
contrasta con la incorporacion del requisito en otras partes del anteproyecto, en
decisién aparentemente contradictoria.
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Respecto a la determinacion de lo que deba entenderse por emergencia sanitaria
“declarada”, no se incorpora una prevision general al respecto, sin perjuicio de
que se vislumbre la remisién a lo que disponga la legislaciéon internacional,
europea y estatal. En el articulo 50.5 se prevé que “La declaracién de alertas y
emergencias en salud publica y sus incidencias diarias se realizara de forma obligatoria y
urgente, de conformidad con la legislacién internacional, europea y estatal y con las
directrices de la autoridad sanitaria competente y, en su caso, atendiendo a las
recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud”.

El articulo 58.c) se refiere a “situaciones de emergencia de salud publica declaradas por
las autoridades competentes, ...”. En términos analogos, el articulo 78.f).

En este panorama, es dable interrogarse sobre el régimen de la declaraciéon de
las situaciones de emergencia sanitaria que no trasciendan el ambito territorial
de la CAPV, una cuestién que el texto no aborda. Y cabe asimismo traer a colacién
la normativa vasca en materia de emergencias, dado que alberga previsiones que
contemplan esta figura.

En LGE, la previsién de una “declaracién de emergencia” se halla prevista en lo que
define como “emergencia catastréfica”, en competencia atribuida al Lehendakari
(articulo 35), sin perjuicio de que en el titulo V del anexo del Decreto 153/1997,
de 24 de junio, por el que se aprueba el Plan de Proteccién Civil de Euskadi,
Larrialdiei Aurregiteko Bidea-LABI y se regulan los mecanismos de integracion del
sistema vasco de atencién de emergencias, intitulado “Marco organizativo general
de la proteccién civil de la Comunidad Auténoma”, al que se refiere de forma explicita
la parte expositiva, capitulo I, se prevén como funciones de Consejero de
Interior, en tanto director del LABI, amplias funciones de direccién y
coordinacién de la respuesta ante situaciones de emergencia, entre las que se
prevén las de “Declarar las situaciones de emergencia establecidas en este plan, con
excepcién de la declaracién de situacién de emergencia catastréfica que corresponde al
Lehendakari” (letra d), asi como de “Declarar el fin de la situaciéon de emergencia y vuelta
ala normalidad” (letra n).

Debiera precisarse el alcance de esta regulacion en el marco que ahora se aborda
y articular la adecuada integracién de ambas normas.

Esta consideraciéon no puede dejar de destacar que la referencia a las
emergencias sanitarias declaradas se contiene, entre otros preceptos, en algunos
de los que inciden en el régimen de la adopcién de medidas limitativas en casos
de emergencia sanitaria. Ocurre en los articulos 58.c), 82.i), 89.3 b) y 90.2.
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En definitiva, sugerimos al érgano impulsor del proyecto una revisién del texto
que ofrezca las precisiones suficientes para satisfacer la exigencia de certeza y
previsibilidad que han de tener los preceptos que disponen restricciones o
limitaciones de derechos.

Adaptaciones organizativas y alteracion de funciones y tareas del personal:

La letra f) del articulo 57 atribuye a la autoridad sanitaria la potestad de alterar
funciones y tareas del personal a su servicio y de cualquier otra Administracién
con competencias en la respuesta a la emergencia de salud publica, incluidas
crisis sanitarias y pandemias.

Se trata una medida que tiene un contenido similar a las previstas en los articulos
22.4 y 31.2, de manera que contienen, con diferente lenguaje, un mismo
mensaje que implica trastocar las funciones y tareas del personal por la via de
realizar nuevas asignaciones, modificar, reorientar o adaptar las existentes.

Procede subrayar, no obstante, que ambos preceptos, a diferencia del citado
articulo 57, extienden estas reasignaciones, de manera expresa, al entorno
privado, lo que entranaria adentrarse en el ambito de la legislacion laboral,
competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.7. @ de la CE.

En lo que respecta al ambito del personal al servicio de entidades publicas, una
prevision de similares caracteristicas a la del articulo 57, aunque mas matizada,
esta presente en el articulo 35.4 de la LGE, inserta en el supuesto de declaracién
de emergencia catastrofica que regula dicho precepto y que encuentra cierto
grado de relacion con el ambito material que define el anteproyecto: dicha
declaracién podré implicar la reorganizacién organica y funcional de los servicios
administrativos que sea precisa para hacer frente a la emergencia.

En relacién con estas previsiones, el informe de la Direccién de Funcién Publica,
tras considerar que estas habilitaciones se debieran restringir al area de salud
publica, afirma:

Como consecuencia de que las circunstancias que sirven de base para estas
modificaciones tienen caracter temporal y concreto, la reordenacién y la
asignacién de nuevas funciones también tendra caracter provisional. En todo
caso, debe respetarse que las funciones asignadas sean acordes con el grupo o
categoria profesional de la personay se le respetaran sus condiciones laborales
y retributivas y dentro de la misma localidad. Debe observarse que la

reorientacién de los recursos humanos en el entorno asistencial publico se
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realice dentro del entorno asistencial publico y que la reorientacién de los
recursos humanos en el entorno asistencial privado se realice dentro del entorno

asistencial privado.

En efecto, este informe hace un llamamiento a considerar lo dispuesto en el
articulo 73.2 del Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Pablico (TRLEBEP), aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, que se pronuncia en idénticos términos a los senalados: “Las
Administraciones Publicas podran asignar a su personal funciones, tareas o responsabilidades
distintas a las correspondientes al puesto de trabajo que desempenen siempre que resulten
adecuadas a su clasificacién, grado o categoria, cuando las necesidades del servicio lo

justifiquen sin merma en las retribuciones”.

Desde esta perspectiva, es relevante recordar lo que el Dictamen 138/2015, a
proposito del anteproyecto de ley de empleo publico vasco, razonaba sobre esta
norma de cardcter basico y su posicién en el ordenamiento juridico en materia
de empleo publico, dictamen que también nos sirve para recordar los titulos
competenciales que estan en juego cuando se incide también en el personal
laboral al servicio del empleo publico.

Cabe tomar en consideracién también la vertiente que aporta la competencia
autoorganizativa autonémica para ordenar al personal a su servicio, a la que
alude también el articulo 72 del TRLEBEP, del que derivan en buena parte los
limites que traslada el articulo 73.2 que tomamos como marco de actuaciéon
basico. A este respecto, Unicamente citaremos las sentencias del Tribunal
Constitucional que han ido delimitando dicho ambito, con base en las cuales
creemos razonable sostener que no cabe una validacién completa de este
mandato legal sélo a partir de esta capacidad de autoorganizar la estructura del
personal empleado publico, dado que no cabe apartarse de los minimos exigibles
que incorpora el precepto basico de reiterada mencién (STC 50/1999, de 6 de
abril, STC 1/2003, de 16 de enero y STC 113/2010, de 24 de noviembre).

Cabe traer a colacién el articulo 59 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, que regula, con
caracter de legislacion basica, lo que denomina medidas especiales en materia
de salud publica que, en su caso, se refieren a la suspensién transitoria de las
disposiciones relativas a jornadas de trabajo —“cuando las autoridades sanitarias
adopten medidas excepcionales sobre el funcionamiento de los centros sanitarios conforme
alo previsto en el articulo 29.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, siempre
que tales medidas asi lo justifiquen y exclusivamente por el tiempo de su duracién”—,
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debiendo tales medidas comunicarse a los érganos de representacion del
personal.

En definitiva, sin perjuicio del ejercicio de la potestad autoorganizativa, medidas
como las propugnadas deben someterse necesariamente a la normativa que, en
funcién de la naturaleza de la relacién del personal afectado, resulte de
aplicacién, debiendo acudirse en tal sentido a la legislacién en materia de funcién
publica —competencia de desarrollo legislativo y ejecucion, exarticulo 149.1.18
CE), asi como a la legislacién laboral tanto si nos referimos a personal puiblico o
privado (competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.7. 2 CE).

No cabria que el anteproyecto desatendiera el marco competencial en el que
inserta parte de sus mandatos —aunque sea para incorporar garantias al modo
pretendido-, ni incidir, destacadamente, en el procedimiento de participacién de
los 6rganos sindicales o de representacion del personal, que, asimismo, debera
ajustarse a su legislacién aplicable.

Para finalizar, en cuanto al tratamiento sistematico, debiera considerarse la
posibilidad de dedicar un Unico precepto a este mandato con el fin de facilitar
su interpretaciéon y aplicacion.

Autorizacion o ratificacion judicial de las medidas de intervencion:

El articulo 90, analizado anteriormente, regula las medidas de intervencién sobre
las personas y en su parrafo 2 atiende al tramite de autorizacién o ratificacién,
con remisién a la normativa reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Sin embargo, también introduce previsiones que inciden en un
procedimiento cuya regulacion se halla, precisamente, en la legislaciéon procesal
—articulo 122 quater de la LJCA—, y cuyo ajuste competencial se hace necesario
examinar.

La legislacion procesal es una competencia exclusiva del Estado. La resolucion
clave en la doctrina constitucional es la STC 47/2004, resolutoria de un recurso
de inconstitucionalidad contra la Ley autondmica sobre el recurso de casacién
civil foral de Galicia. El nticleo doctrinal que defiende esta sentencia consiste en
la reserva al Estado de la competencia exclusiva sobre la legislacién procesal, “sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas”.

La competencia excepcional asumida por las comunidades auténomas al
amparo de la salvedad recogida en el articulo 149.1.6 de la CE no les permite,
sin mas, introducir en su ordenamiento normas procesales por el mero hecho de
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haber promulgado regulaciones de derecho sustantivo en el ejercicio de sus
competencias. Las singularidades procesales que, como excepcion, se permiten
a las comunidades auténomas han de limitarse a aquellas que conecten
directamente con las particularidades del derecho sustantivo autonémico. El
legislador autonémico debe ofrecer la suficiente justificacion de la necesidad de
la norma y de la necesidad de alterar las reglas procesales cominmente
aplicables.

Nos remitimos en este punto al Dictamen 189/2020 de esta Comisién a
propoésito del anteproyecto de ley del recurso de casacién civil vasco, en la que
se analizé con detalle dicha doctrina.

Hemos de atender, por tanto, al valorar el concreto precepto del anteproyecto,
a los perfiles del caso, como exige la doctrina constitucional citada, pero también
a los limites que el articulo 149.1.6 de la CE ha fijado para la competencia
autondémica, sin olvidar que esta existe (articulo 10.6 EAPV) y exige una
interpretacion que no vacie su contenido.

En base a ello, la norma procesal de referencia para realizar el cotejo que exige
la doctrina constitucional es el articulo 122 quater de la LJCA:

Articulo 122 quater. Autorizacién o ratificacién judicial de las medidas que las
autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e

impliquen limitacién o restriccién de derechos fundamentales.

En la tramitacién de las autorizaciones o ratificaciones a que se refieren los
articulos 8.6, segundo parrafo, 10.8 y 11.1.i) de la presente ley serd parte el
Ministerio fiscal. Esta tramitacion tendra siempre caracter preferente y debera

resolverse por auto en un plazo maximo de tres dias naturales.

En el anélisis de la adecuacion que debemos realizar se hace preciso destacar las
notas procesales que caracterizan el procedimiento de ratificacién de medidas y
que han sido subrayadas por las STS 719/2021, de 24 de mayo, y 788/2021, de
1 de junio:

a) Su tramitacién preferente y los brevisimos plazos en que ha de sustanciarse.
b) Ausencia de naturaleza contradictoria, dado que «Unicamente puede

promoverlo la Administracion que pretende obtener la ratificaciéon y sélo esta

llamado a intervenir en él Ministerio Fiscal».
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c) El caracter limitado de la cognicién a la que da lugar. El tribunal ha de limitarse
a comprobar si concurre la imprescindible habilitacién normativa de la medida
y, a partir de ella, a una «constatacién preliminar de los aspectos externos y
reglados de la actuacién administrativa y, todo lo més, a una verificacién prima
facie de la adecuacién, necesidad y proporcionalidad de las medidas

dispuestas».

Al efectuar este contraste, se advierte que la norma procesal estatal no acoge
ninguna exigencia documental formal mas alla de la mera presentaciéon de una
solicitud que promueva el procedimiento y que contenga o adicione los
elementos necesarios para acreditar todos aquellos aspectos que corresponde
valorar al érgano judicial.

El anteproyecto, por el contrario, dispone sobre varias especialidades en la
tramitacién que merecen unas consideraciones por separado.

Por un lado, encontramos que la presentacién de un expediente y la confeccién
de un informe explicativo que se adjunte a aquel tienen dificil encaje en el
procedimiento disenado por la norma procesal estatal, a la luz de los rasgos
especificos que la caracterizan. No se adivina tampoco ninguna conexién con
alguna especialidad de derecho sustantivo autonémico que justifique adicionar
lo que aparenta constituir un nuevo tramite a la norma procesal comun.

Cuestion diferente seria una previsién que, en ejercicio de la competencia en
materia de regulacién del procedimiento administrativo para la adopciéon de
estas medidas, generara un mandato interno para la elaboracién de un informe
que, justificativo de la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de las medidas,
preservara que su adopcion revista la suficiente motivacion —al modo que
prescribe el articulo 55 bis de la Ley 18/2009, de 22 de octubre, de salud publica
de la Comunidad Auténoma de Cataluna—. Ahora bien, debe igualmente
observarse que este tipo de mandato no es propio de una norma de rango legal.

En lo que se refiere a la designacién de un experto que pueda comparecer de
inmediato a peticién judicial a los efectos de ilustrar y ofrecer al érgano judicial
las explicaciones oportunas, la Comision solo puede concluir que, ademas de
desatender los limites competenciales ya explicitados, articula un tramite que no
tiene cabida en la configuracién del procedimiento de la LJCA, en el que, como
se ha dicho, no tiene naturaleza contradictoria, debe sustanciarse en muy breves
plazos y sélo puede participar el Ministerio Fiscal y la Administracién para
promoverlo.
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Finalmente, la prevision de emisién de un informe general en el caso de
emergencia de salud publica declarada para sustentar las medidas adoptadas y
que responda a las exigencias de motivacién de los procedimientos de
autorizacién o ratificacién, merece una reflexién de los riesgos que conlleva, con
independencia de las controversias competenciales que pueda suscitar, ya
suficientemente comentadas.

Este mandato, aunque configurado de manera potestativa, puede deslizar la idea
de que la elaboracién de un informe general y colectivo en unas circunstancias
de especial gravedad —emergencia de salud publica— puede colmar las
exigencias de justificacibn que tales procedimientos precisan atender. Sin
embargo, esta es una cuestion que habra que valorarse segun los perfiles de cada
situacion y respecto de cada medida o conjunto de ellas, y un informe de estas
caracteristicas podria revelarse como un instrumento sin la suficiente
especificidad para satisfacer el ambito de conocimiento —o la motivacion— de
cada uno de los procedimientos que se promuevan.

B) Otras cuestiones

Distribucion competencial y facultades de coordinacion:

Una de las cuestiones que se ha planteado durante la tramitacién del
anteproyecto de ley, tanto en las alegaciones presentadas por EUDEL como en
el informe emitido por la Comisién de Gobiernos locales, es la escasa concreciéon
de las competencias que la ley atribuye a las distintas administraciones
implicadas.

El articulo 29 del anteproyecto, que se refiere a las “Competencias de los municipios
y demaés entidades locales”, regula la cuestion en estos términos:

1. Corresponde a los municipios y deméas entes locales, en sus respectivos
ambitos territoriales, y en el marco del Plan de Salud de Euskadi y de las
directrices y programas de la Comunidad Auténoma de Euskadi, el ejercicio de
sus competencias propias establecidas en la legislacién de régimen local, asi

como en la normativa sectorial de aplicacién.

2. Sin perjuicio de las competencias de las demas administraciones publicas,
corresponde a los municipios, de conformidad a la Ley 2/2016, de 7 de abril, de
Instituciones Locales de Euskadi, velar por la promocién, gestiéon, defensa y

proteccion de la salud publica, en sus respectivos territorios y, concretamente:
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a) El desarrollo de programas y planes de proteccién y promocién de la salud y

prevencién de adicciones.

b) El control sanitario del medio ambiente, actividades, industrias, servicios,
edificios, lugares de vivienda y convivencia humana, y todos aquellos

establecimientos con posible incidencia en la salud de la ciudadania.

c) El control sanitario de la distribucién y suministro de productos alimentarios,
bebidas y demés productos relacionados con el uso o consumo humanos, asi

como los medios de su transporte.

d) El control del cumplimiento de las normas sanitarias relativas a los animales

domésticos, de compafia, animales salvajes urbanos, y de plagas.

e) Cuantas otras competencias propias o delegadas se definan de conformidad

ala Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones locales de Euskadi.

f) El ejercicio de la potestad inspectora y sancionadora en los términos

previstos en esta ley.

247. La Comisién de Gobiernos locales considera que este reconocimiento de
competencias municipales “no aporta nada; es mas que obvio que los municipios tienen
en esta materia las competencias que tienen”. Y mas adelante anade: “El proyecto objeto
de estudio articula el Sistema de Salud Publica de Euskadi sin afectar a las competencias de
los distintos niveles institucionales (autonémico, foral o local) concernidos. En este sentido,
es significativa la clara remisién a las competencias de los municipios en la LILE y resto del

ordenamiento juridico”.

248. Por otro lado, también realiza la Comision de Gobiernos Locales la siguiente
consideracion:

El anteproyecto se refiere frecuentemente a las Administraciones publicas, sin
mayor especificacién. Asi se puso de manifiesto en las alegaciones formuladas
por Eudel en la via administrativa previa. Esta forma de regular las obligaciones
de las Administraciones publicas vascas, sin especificar a quién competen, hace
particularmente dificil vislumbrar cuél es el papel que de cada uno se espera en

la gestion del modelo que la ley prefigura.

249. Enrespuesta a estas alegaciones, el departamento proponente considera que:
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Tal y como pone de manifiesto el Informe de la Comisién de Gobiernos Locales,
la redaccién del anteproyecto ha sido muy cuidadosa y rigurosa en el respeto a

las competencias de cada nivel institucional.

Efectivamente, tal y como indica el articulo 27 del anteproyecto, dichas
administraciones publicas “ejercerdn las actuaciones publicas y las medidas
adoptadas en desarrollo y aplicacién de esta ley, conforme a las competencias
atribuidas a cada uno de ellos por la legislacién sectorial”. No se considera
necesario concretar todas y cada una de las veces que se mencionan a lo largo
del anteproyecto cuéles son las competencias atribuidas en toda esa normativa

sectorial ya establecida.

250. Esta Comisién Juridica juzga conveniente realizar a este respecto dos

251.

252.

253.

observaciones. La primera para recordar que, como ha expuesto en otras
ocasiones, el legislador sectorial puede efectivamente, tras la entrada en vigor
de la LILE, mantener el nivel competencial local establecido por normas legales
anteriores, pero esta es tan solo una de las opciones de las que dispone.

Como deciamos en nuestro reciente Dictamen 17/2022, el articulo 17.1 de la
LILE no realiza una asignaciéon acabada de las competencias municipales, sino
que establece un marco material y funcional, en el que cada ley sectorial
delimitara el &mbito de actuacioén local, respetando los principios que senala la
LILE —se trata del mismo esquema seguido por la LBRL—.

Dicho articulo 17.1 de la LILE, conforme a su tenor literal, dispone que “En el
marco de lo dispuesto en la presente ley y en la legislacién que sea de aplicacién, los
municipios podrén ejercer competencias propias en los siguientes &mbitos materiales”. Y es
la ley sectorial la llamada por la LILE para definir el &mbito de actuacion local
dentro de cada uno de los ambitos materiales que les atribuye como
competencias propias.

Como segunda observacién, en relacion a la tacha relativa a la escasa concrecién
de la atribucién de competencias que realiza el anteproyecto, debemos
comenzar reconociendo que la amplitud de las materias sobre las que se
proyecta la salud publica hace que la delimitacién de cuél sea en cada caso la
Administracién competente no sea una labor sencilla.
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Hay contenidos del articulado en los que la referencia genérica a las
“administraciones publicas” no plantea problemas porque se imponen deberes
genéricos o el sometimiento a principios de actuacién que resultan aplicables a
diversos ambitos materiales sobre los que actuan las distintas administraciones
publicas.

Pero, en ocasiones, el articulado impone obligaciones concretas y esta atribuciéon
se realiza, asimismo, sin mayor concrecion, a las “administraciones publicas”, o bien
a las “administraciones publicas sanitarias” (art 56.- De la salud ambiental) y también

a las “administraciones publicas integrantes del Sistema de Salud Pablica de Euskadi” (art

60.- Salud escolar).

Al margen de las concretas atribuciones a lo largo del articulado, este es el
planteamiento general del reparto competencial recogido en el articulo 27.1 del
anteproyecto:

El Gobierno Vasco, las diputaciones forales y los ayuntamientos, que integran el
Sistema de Salud Publica de Euskadi, ejerceran las actuaciones publicas y las
medidas adoptadas en desarrollo y aplicacién de esta ley, conforme a las
competencias atribuidas a cada uno de ellos por la legislacién sectorial en
materia de salud, politica comunitaria, gestién de las politicas en materia de
industria, agriculturay pesca; seguridad, higiene y salud laborales; régimen local;
comercio interior; publicidad y medios de comunicacién; medio ambiente,
planificacién territorial y urbanismo; empleo y politicas sociales; educacién;
juventud; actividad fisica; estadistica e investigacién; vivienda; transportes;
hacienda; economia; politica de igualdad y cualesquiera otras relacionadas con

la salud publica.

Son efectivamente muy diversas las normas sectoriales que delimitarian las
competencias de las distintas administraciones publicas implicadas en materia
de salud publica, por lo que seria una labor inabordable delimitar en el texto
normativo con total exactitud las que corresponden a cada una de ellas. Pero
tampoco podemos obviar que es precisamente uno de los objetos de la ley,
segln afirma su articulo 1.c), “Definir y ordenar las competencias”, finalidad que no
cumple con satisfaccién el texto sometido a nuestra consideracién.

Los principales problemas que surgen de esta falta de claridad en la atribucién
de competencias derivan de la formulacién del articulo 20 del anteproyecto, que
impone a todas las administraciones publicas con competencias en materia de
salud —recordemos que segun el articulo 27 antes transcrito, el Gobierno Vasco,
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las diputaciones forales y los ayuntamientos “integran” el Sistema de Salud Publica
de Euskadi— ejercer las funciones esenciales que corresponden al Sistema Vasco
de Salud Publica, funciones recogidas en el articulo 4.

La revisién del listado de funciones esenciales recogidas en el citado articulo
permite comprobar que se incluyen algunas cuyo alcance parece exceder del
ambito municipal: “evaluacién de resultados e impacto sobre la salud de las actuaciones,
publicas y privadas, susceptibles de comprometerla”; “promocién de leyes y normativas que
protejan la salud de la ciudadania o incidan en su mejora”; “contribuir al disefo, puesta en
marcha y desarrollo de las distintas estrategias y politicas sanitarias y a la ordenacién del
sistema sanitario”; “prevencién de la enfermedad, contribuyendo a la investigaciéon para

encontrar nuevas maneras de intervenir en los problemas de salud publica”.

Por otro lado, las atribuciones concretas que se realizan en materia de formacién
e investigacién (articulos 74 a 76), que también se realizan con caracter general,
parecen estar mas bien limitadas a &mbitos en los que la atribucién competencial
deberia circunscribirse a la Administracién autonémica.

Tampoco podemos dejar de hacer referencia, por ultimo, a que el articulo 30,
relativo a competencias de las diputaciones forales, tan solo refiere —en
términos coherentes con la distribucién competencial que realiza la LTH— que
les corresponden las de colaboracién y cooperacion en esta materia.

A todo esto se une el hecho de que también la autoridad sanitaria esta
configurada en el anteproyecto (art. 81) con un caracter general y que, a lo largo
del articulado, la atribucién de funciones se realiza sin concretar a cual de las
autoridades sanitarias —o a todas ellas— se atribuyen las competencias y se
imponen las obligaciones.

En la tramitacién del anteproyecto EUDEL planteé asimismo objeciones a las
funciones que se atribuyen al Gobierno Vasco para coordinar las politicas y
actuaciones locales. La regulacién relativa a estas funciones estd contenida en
los parrafos 2, 3y 4 del articulo 34, relativo a la organizacién de los servicios de
salud publica en la Administracién de la CAPV.

Este es el contenido de estos parrafos del articulo 34:

2. El Gobierno Vasco, a través del departamento competente en materia de
salud, coordinaré las politicas y actuaciones locales en el &mbito de la salud
publica, al objeto de garantizar la coherencia de la accién publica sobre la

materia en todo el territorio de Euskadi, asi como la superacién de las

Dictamen 81/2022 Pagina 61 de 115



265.

266.

267.

desigualdades sociales, econémicas, culturales, territoriales y de género que, en
clave de salud, puedan ser causa de discriminacién o impidan la equidad y la

igualdad real y efectiva de las personas.

3. El Gobierno Vasco podré establecer directrices y prioridades de obligado
cumplimiento para las entidades forales y locales en el ejercicio de sus
competencias, determinando niveles o estandares minimos en materia de salud

publica que deben satisfacerse en todo el territorio de la Comunidad Auténoma.

4. En caso de incumplimiento o defectuoso cumplimiento por parte de las
entidades forales y locales de sus responsabilidades en materia de salud publica,
el Gobierno Vasco podrd proceder, previo requerimiento y en caso de
persistencia del incumplimiento, a la ejecucién subsidiaria de tales

competencias, de acuerdo con lo previsto en la legislaciéon de régimen local.

Como primera consideracioén, cabe recordar que la facultad de coordinacién ha
sido reconocida como una competencia distinta y especifica por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En concreto, en el &mbito sanitario afirma el tribunal
que dicha competencia “debe ser entendida como la fijacién de medios y de sistemas de
relacibn que hagan posible la informacién reciproca, la homegeneidad técnica de
determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales y comunitarias en el

ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracién de actos
parciales en la globalidad del sistema sanitario” (SSTC 32/1983, 42/1983, 147/1996,
22/1012 y 58/2015).

Con alcance general, la LBRL habilita a la coordinacién de las competencias de
las entidades locales con dos limites claros: fijando el supuesto en el que
procede —*“cuando las actividades o los servicios locales trasciendan el interés propio de
las correspondientes Entidades, incidan o condicionen relevantemente los de dichas
Administraciones o sean concurrentes o complementarios de los de éstas” (art. 10)— y
exigiendo que la necesaria coherencia de la actuaciéon de las administraciones
publicas “no pueda alcanzarse por los procedimientos contemplados en los articulos
anteriores (el establecimiento de o6rganos de colaboracién) o estos resultaran
manifiestamente inadecuados por razén de las caracteristicas de la tarea publica de que se
trate” (art, 59). Del mismo modo, en su articulo 60, admite la ejecucion
subsidiaria.

Esta facultad de coordinacién, como ha dicho reiteradamente el Tribunal
Constitucional, implica un limite efectivo al ejercicio de las competencias y, por
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ello mismo, debe venir amparada en la pertinente atribuciébn competencial
normativa. En concreto, el Tribunal Constitucional, en su reciente sentencia
82/2020, de 15 julio, tras recordar su doctrina sobre la garantia constitucional
de la autonomia local, analiza los fundamentos de esta facultad de coordinacién
que “se orienta a flexibilizar y prevenir disfunciones derivadas del propio sistema de
distribucién de competencias, aunque sin alterar, en ninguno de los casos la titularidad y el
ejercicio de las competencias propias de los entes en relacién”.

Afirma, asi, la sentencia que “la facultad de coordinacién en la medida en que permite
someter a los entes locales coordinados a ‘un cierto poder de direccién’, constituye un
mecanismo de intervencidén que tiene una evidente afectacién sobre la autonomia local. Es
ésta posibilidad de afectacién de la autonomia constitucionalmente reconocida la que exige
la existencia de limites a la funcién de coordinacién. Limites que, tanto en la doctrina
constitucional como en la propia legislacién basica, han quedado concretados en una serie
de exigencias sustantivas y procedimentales que se imponen a toda previsiéon de la referida
facultad de coordinacién”.

Y concreta, a continuacién, cudles son estos limites, finalizando asi su

exposicion:
Recapitulando, de acuerdo con la doctrina reproducida, la previsién de una
funcién autonémica de coordinacién de las Diputaciones provinciales por parte
de la Comunidad Auténoma, que indudablemente es susceptible de suponer
una afectacién de su capacidad de decisién en un ambito legalmente atribuido
a aquellas, debera someterse a las siguientes condiciones: ademds de estar
especificamente atribuida y suficientemente predeterminada, tal previsién de
coordinacién deberd responder a la proteccién de intereses generales o
comunitarios, de modo que se graduara el alcance o intensidad de la propia
coordinacién en funcién de la relacién existente entre los intereses locales y
supralocales o comunitarios existente en tales asuntos o materias. Asi, tal
coordinacién debe realizarse a través de la adopcién de planes sectoriales en
cuya tramitacién debe garantizarse la participacién de los propios entes locales

coordinados con la finalidad de armonizar los intereses publicos afectados.

Atendiendo a estas exigencias, podria resultar aconsejable reelaborar estos
contenidos relativos a las competencias de coordinacion.

Es cierto que en el anteproyecto se recogen elementos que bien pudieran
permitir una formulacién adecuada para el ejercicio de facultades de
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coordinacién propiamente dichas, tales como el Plan de Salud de Euskadi —en
cuya elaboracién se debiera garantizar una participacién efectiva de las
administraciones locales— y la Comisién Interinstitucional de Salud Puablica,
6érgano que se crea, segun el articulo 38.2, con la finalidad, entre otras, de

“garantizar una coordinacién efectiva”.

Pero la regulacién propuesta, que recoge estas facultades de coordinacién y
ejecucion subsidiaria de forma totalmente descontextualizada, no parece que
ofrezca la densidad normativa suficiente para considerar que la propia ley incluye
las exigencias sustantivas y procedimentales necesarias para unos instrumentos
que implican una clara afectacién sobre la autonomia local, que —tal y como
exige el Tribunal Constitucional— debera graduar “el alcance o intensidad de la propia
coordinacién en funcién de la relacién existente entre los intereses locales y supralocales o

comunitarios existente en tales asuntos o materias”.

Desde un punto de vista de sistematica del texto normativo, debemos comentar
que la ubicacién de estos parrafos en el articulo 34 no resulta correcta por no
obedecer al objeto del articulo. Aconsejamos, por ello, trasladar este contenido
a la seccién primera del mismo capitulo, que regula la distribucién competencial
en los distintos &mbitos institucionales.

La organizacion de los servicios de salud piblica en la Administracion de la
CAPV:

Otra de las cuestiones que se ha planteado durante la tramitacién del
anteproyecto de ley, principalmente en los informes de la Direccién de Funcién
Pdblica y la OCE, ha sido la de la configuracién de los servicios de salud publica
en la Administracién de la CAPV, cuestién esta a la que se destina la seccién
segunda del capitulo IV y también la disposicién final primera.

La formulacién inicial de la actual disposicién final primera ha sido criticada por
ambos informes por referirse a la futura creaciéon de “una estructura profesional y
administrativa de régimen propio”, aduciendo que esta denominacién no se ajustaba
a organizacioén institucional de la Comunidad Auténoma, recogida entonces en
la LPOHGPV y trasladada actualmente a la Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector
publico vasco.

En la memoria de respuesta a las alegaciones de la OCE el departamento afirma
que “la situacién de Covid vivida no ha permitido el adecuado estudio y debate” necesario
para decidir la adecuada naturaleza juridica del ente, cuya creacion estaria
prevista a futuro. Este seria el motivo de esta formulacién poco precisa y, por
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ello, en la redaccién final del texto de la disposicién se ha incluido una referencia
expresa a una futura ley que seria necesaria para la creaciéon de dicho ente.

Esta reflexion que traslada el departamento proponente en esta memoria final
permite entender algunas de las disfunciones que presenta el texto del
anteproyecto, pues hay contenidos del mismo méas propios de una norma de
rango legal que proceda a la efectiva creacion de un ente con personalidad
juridica propia, al que se encomendaria el desarrollo de las competencias
autonémicas en materia de salud publica.

Ademas, las funciones que el articulo 35 otorga al 6rgano central de salud
publica, que se configura como “la unidad de direccién y coordinacién de todos los
dispositivos y recursos de salud publica propios de la administracién general y de la
administracién institucional”, parecen mas propias de un ente con personalidad
juridica independiente que de una direccién del Gobierno Vasco. Nos referimos
a las relativas a la “alta direccién” de las politicas de salud publica en la CAPV,
“planificacién” de las competencias del Gobierno Vasco en materia de salud
publica, “direccion” y “coordinacién” de los 6rganos del Gobierno Vasco y de otras
administraciones publicas y “definiciéon de la politica integral vasca en materia de

adicciones”.

No cabe duda, sin embargo, que el articulo 35, cuando delimita las competencias
del 6rgano central de salud publica —que “seré aquel que, en base al correspondiente
decreto de estructura organica del Departamento de Salud, tenga encomendadas las
funciones de salud publica”— estd delimitando las competencias de la actual
Direccién de Salud Publica y Adicciones. Asi lo reconoce el departamento
proponente en su memoria:

En todo caso, cabe aclarar que el denominado en el anteproyecto “érgano
central de salud pudblica” no es una entidad nueva, ni se pretende a la fecha
actual crear una nueva estructura. Tal como indica el articulo 2 del vigente
Decreto 116/2021 de 23 de marzo por el que se establece la estructura orgéanica
y funcional del Departamento de Salud, los érganos centrales del Departamento
de Salud incluyen a la Direccién de Salud Publica y Adicciones como érgano
central competente en dicha materia. La utilizacién de dicha denominacién de
forma generalizada en el anteproyecto de Ley de Salud Publica evita adscribir
denominaciones coyunturales que puedan resultar obsoletas ante futuros

cambios estructurales.
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Es cierto que en nuestro ordenamiento no existen materias reservadas al
reglamento por lo que, en principio, la ley no encuentra limites para adentrarse
en cualquier materia —principio de reserva formal de ley—, pero ello no debe
hacernos olvidar que hay aspectos, como el que examinamos, que resultan mas
propios de la norma reglamentaria de caracter organizativo, pues de lo contrario
se le confiere al detalle una rigidez formal que dificulta su modificacién ulterior y
se coartan las competencias organizativas propias de la Administracion.

Pero, ademads, la propia situacién de transitoriedad que el departamento
proponente reconoce que tiene esta regulacion contenida en el anteproyecto
vendria a reforzar la no conveniencia de elevar de rango en estos momentos la
regulacion actualmente contenida en normas reglamentarias organizativas,
respecto de las que el expediente no deja constancia que resulten insuficientes.

De mantenerse finalmente la regulacion relativa al 6rgano central de salud
publica, su configuracién y atribucién de funciones debera tener en cuenta la
regulacién contenida en la Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico vasco,
que afirma, en su articulo 12, que “La Administracién general de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, dividida funcionalmente en departamentos y constituida por érganos
jerarquicamente ordenados...”. Del mismo modo, esta ley configura las direcciones
como “érganos directivos del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi” y
somete su desempeno al principio de “Sujecién al control y evaluacién de la gestion

por el érgano superior o directivo competente”.

Procede realizar otras consideraciones adicionales al contenido de esta seccién
segunda del capitulo IV, relativa a la organizacién institucional del Sistema de
Salud Publica de Euskadi.

La confusa configuracion del érgano central de salud publica y de las funciones
que se le atribuyen permite entender que el anteproyecto carezca de un articulo
en el que se identifiquen los &mbitos reservados a la competencia del Gobierno
Vasco. Es cierto que el anteproyecto contiene un articulo (el 28) intitulado
“Competencias del Gobierno Vasco”, pero el mismo viene a delimitar las
competencias de la Administraciéon autonémica en contraposiciéon a las que
corresponden a los entes locales y forales, que se recogen en los articulos
siguientes.

Si bien es cierto que algunas de estas competencias, por su caracter
reglamentario, se deberan ejercitar por el Gobierno Vasco, resultaria clarificador
destinar el articulo 28 a la determinacién de las competencias de la
Administracién autonémica e incluir en la seccién segunda del mismo capitulo,
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en la que se regula la organizacion de los servicios de la salud publica en la
Administraciéon General de la Comunidad Auténoma de Euskadi, un articulo en el
que se identifiquen los &mbitos reservados a la competencia del Gobierno Vasco.

Por otro lado, en relacién con el articulo 33, conviene recordar que la funcién
de coordinacién de la accién del Gobierno Vasco corresponde al Lehendakari,
segun el articulo 8 de la Ley 7/1981, de 30/06, de Gobierno.

En el articulo 34 debiera delimitarse que la competencia del Gobierno Vasco
para establecer la “organizacién de la Salud Pablica” se limita, como se deduce del
titulo del articulo, a la organizacién de los servicios de salud publica de la
Administracién autonémica. Entendemos que no cabe dar otra interpretacion al
precepto pues, en materia de auto organizacién, el articulo 10 de la LILE
reconoce a los municipios, de acuerdo con lo dispuesto en la Carta Europea de
Autonomia Local, competencia para establecer por si mismos la organizacién y
las estructuras administrativas e instrumentales necesarias para el ejercicio de
sus competencias.

Ademads, el parrafo final de este mismo articulo realiza unas atribuciones
concretas a favor de la consejera o consejero responsable en materia de salud,
atribucién que la Comisién considera innecesaria dado que las competencias que
se atribuyen se hallan incluidas en las generales atribuidas a las consejeras y
consejeros por la Ley de Gobierno. No obstante, si el departamento proponente
considera necesario su mantenimiento, no seria este articulo el lugar adecuado
para regular esta materia, debiendo ser objeto de un articulo independiente.

En cuanto a la estructuracién territorial de los servicios de salud publica de la
Administracién autondémica, lo primero que corresponde acotar es que los
articulos 36 y 37 del anteproyecto estarian regulando la estructura territorial de
salud publica de la Administracién autonémica y no del Sistema de Salud Publica
de Euskadi, que ya hemos visto se configura con un caracter mucho mas amplio.

Resulta conveniente, ademas, apuntar que, si bien el anteproyecto no procede a
la creacién de estas unidades territoriales y asi se recoge expresamente en el
informe de respuesta a las alegaciones, justificando la formulacién del articulado
en que “no es voluntad del texto consolidar una determinada estructura territorial”, el texto
del anteproyecto alude, sin embargo, a estas estructuras como efectivamente
existentes en otros lugares del texto articulado, como los articulos 41.3y 81 y la
disposicion final primera.1°.
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Potestad sancionadora:

Para el examen de los preceptos que integran este capitulo es preciso recoger
antes, de forma breve, algunas ideas previas que deben guiar nuestro analisis.

En primer lugar, conviene recordar que una doctrina constante del Tribunal
Constitucional —p.ej.: STC 8/2012, de 18 de enero, con cita de otras (SSTC
168/1993, 87/1985 y 48/1988)— sostiene que “es una regla de deslinde

competencial muy reiterada por este Tribunal que la titularidad de la potestad sancionadora
va normalmente pareja, como instrumental, a la competencia sustantiva de que se trate”.

En segundo lugar, de forma igualmente constante la doctrina constitucional
afirma que las comunidades auténomas “pueden adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando tengan competencia sobre la materia sustantiva de que se trate,
debiendo acomodarse las disposiciones que dicten a las garantias constitucionales dispuestas
en este ambito del Derecho administrativo sancionador (art. 25.1 CE), y no introducir
divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico
aplicable a otras partes del territorio (art. 149.1.1 CE)” (entre otras, SSTC 87/1985 y
196/19906).

En materia sanitaria, concretamente la STC 87/1985, de 16 de julio, dejé
senalado lo siguiente:

Sin duda que la norma sancionadora autondémica habré de atenerse a lo
dispuesto en el art. 149.1.1 CE, de modo que no podrd introducir tipos ni prever
sanciones que difieran, sin fundamento razonable, de los ya recogidos en la
normacién vdélida para todo el territorio. Y también es cierto que el
procedimiento sancionador habra de atenerse al «<administrativo comun», cuya
configuracién es de exclusiva competencia estatal (art. 149.1.18 CE). Pero,
dentro de estos limites y condiciones, las normas autondémicas podran

desarrollar los principios basicos del ordenamiento sancionador estatal,
llegando a modular tipos y sanciones —en el marco ya senalado—, porque esta

posibilidad es inseparable de las exigencias de prudencia o de oportunidad, que

pueden variar en los distintos ambitos territoriales.

En lo que se refiere a las garantias insitas en el articulo 25.1 de la CE, de nuevo,
una doctrina consolidada del Tribunal Constitucional (entre otras muchas, SSTC
104/2009, 135/2010, 144/2011, 90/2012, de 7 de mayo) advierte que el citado
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precepto constitucional, que incorpora la regla nullum crimen, nulla poena sine
lege, comprende una doble garantia, formal y material.

La garantia material, como sefala, por ejemplo, la STC 242/2005, de 10 de
octubre, deriva “del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia de
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las Leyes sancionadoras con
la mayor precisién posible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito
de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus acciones” (en el mismo sentido,
entre otras muchas, las antes citadas SSTC 104/2009, 44/2011 y 90/2012, de 7
de mayo).

Como destaca dicha STC 104/2009, “la garantia material implica que la norma punitiva
permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y
el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva
que no quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud,
vaguedad o indefinicién, que la efectividad dependa de una decisién practicamente libre y
arbitraria del intérprete y juzgador”.

Es, por ello, factible que, en ejercicio de dicha competencia, se definan las
conductas infractoras y sus correspondientes reproches —como posibilidad
inseparable de las exigencias de prudencia o de oportunidad politica que pueden
variar en los distintos ambitos territoriales—, pero esa operacién debe
desenvolverse en el marco de las normas o principios basicos del Estado.

En cuanto a la garantia formal, se refiere al rango de ley de las normas
tipificadoras de las conductas y las sanciones, con la densidad exigida.

Dicha garantia, como entre otras senala la STC 166/2012 “...hace referencia al rango
necesario de las normas tipificadoras de esas conductas y sanciones, que ha de ser legal y
no reglamentario de conformidad con el término «egislacién vigente» contenido en el art.
25.1 CE (por todas STC 77/2006, de 13 de marzo, F] Gnico y jurisprudencia alli citada). El
sentido de esta garantia es «asegurar que la regulacién de los ambitos de libertad que
corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la voluntad de sus
representantes» (STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2). Ahora bien, como dispuso la dltima
Sentencia citada y hemos vuelto a afirmar recientemente en la STC 34/2013, de 14 de febrero,
F] 19, el alcance de la reserva de ley respecto de las infracciones y sanciones administrativas
no es tan riguroso como en relacién con los tipos y sanciones penales en sentido estricto y
ello tanto «por razones que atanen al modelo constitucional de distribucién de las potestades
publicas» como «por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en

ciertas materias, bien, por Ultimo, por exigencias de prudencia o de oportunidad». Por tales
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razones es doctrina constitucional reiterada (por todas, STC 242/2005, de 10 de octubre) que
frente a la garantia material, que tiene un «alcance absoluto», la garantia formal «tiene una
eficacia relativa o limitada en el ambito sancionador administrativo, toda vez que no cabe
excluir la colaboracién reglamentaria en la propia tarea de tipificacién de las infracciones y
atribucién de las correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el que tales
remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la ley».
De ahi que la STC 242/2005, de 10 de octubre, F] 2, con cita de otras Sentencias (SSTC
161/2003, de 15 de septiembre, FJ 2; 26/2005, de 14 de febrero), declare que «a garantia
formal implica que la ley debe contener la determinacién de los elementos esenciales de la
conducta antijuridica y al reglamento sélo puede corresponder, en su caso, el desarrollo y
precision de los tipos de infracciones previamente establecidos por la ley». En definitiva, como
ha senalado la STC 104/2009, de 4 de mayo, F] 2, lo que el art. 25.1 CE prohibe «es la remisién
de la ley al reglamento sin una previa determinacién de los elementos esenciales de la
conducta antijuridica”.

En suma, las disposiciones sancionadoras que se dicten deberan, en todo caso,
respetar las garantias constitucionales que consagra en el ambito del derecho
administrativo sancionador el articulo 25.1 de la CE —que vinculan por igual a
todos los legisladores (estatal y autonémicos)—- y, asimismo, no podran
introducir divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin perseguido
respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio.

Por ultimo, como en otras ocasiones ha alertado la Comisién, cuando la
Administraciéon despliega el jus puniendi, el cuidado y el detalle que debe
ponerse en la regulaciéon, por imperativo de la seguridad juridica, debe ser
maximo. Como destaca el Tribunal Constitucional (entre otras, STC 234/2012,
de 13 de diciembre): “Es la razonable previsién de las consecuencias juridicas de las
conductas, de acuerdo con el ordenamiento y su aplicacién por los Tribunales, la que permite
a los ciudadanos gozar de una tranquila convivencia y garantiza la paz social y el desarrollo
econémico”.

Del mismo modo, es bueno recordar que, en este momento, las garantias
constitucionales insitas en el articulo 25.1 de la CE, segun la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, se encuentran positivizadas en el
capitulo Il del titulo preliminar de la Ley 40/2015 (LRJSP). Asi: articulo 25,
principio de legalidad —manifestacion de la regla de nullum crimen nulla pena
sine legey su doble garantia material y formal—; articulo 26, irretroactividad (/ex
previa); articulo 27, principio de tipicidad (/ex scripta y certa); articulo 28,
responsabilidad (principio de culpabilidad); articulo 29, principio de
proporcionalidad (la justicia como valor superior del ordenamiento); articulo 30,
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prescripcién (principio de seguridad juridica); y articulo 31, concurrencia de
sanciones (principio de non bis in idem).

Con estos antecedentes procedemos a continuacién a valorar la adecuacién de
la regulacién contenida en el anteproyecto a la legislacién basica.

En el examen de la seccién que tiene por objeto el régimen sancionador es
preciso examinar su hipotético encaje en el marco legal delimitado por el Estado,
conforme al sefalado criterio de la prohibicién de divergencias irrazonables o
desproporcionadas.

De esta materia sancionadora se ocupan, con caracter general, la LGS y la LGSP,
sin perjuicio de un importante grupo de normas que, desde ambitos especificos
—seguridad alimentaria, consumo, etc.—, con regulaciones sancionadoras
propias, inciden asimismo en el ambito de la salud publica.

La LGSP fija tipos sumamente genéricos que completan, segln expresa su
articulo 57.2, las infracciones previstas en la LGS, reconociendo de manera
expresa su posible ampliaciéon por las comunidades auténomas (articulo 56.1).

En general, el anteproyecto establece las normas sancionadoras siguiendo lo
dispuesto en la LGSP, tanto en lo que se refiere a la tipificacién, como a su
calificacion, si bien existe alguna diferencia que conviene senalar.

Asi, la consideracion de infraccion grave que merece en la LGSP “la denegacién de

apoyo o auxilio a los agentes de la autoridad sanitaria”, se califica como leve en el

anteproyecto.

Eso supone una rebaja en la carga negativa con la que se valora dicha conducta,
lo que pudiera conducir a que se considere que introduce una diferencia
cualitativa con respecto a lo dispuesto por el Estado de forma basica.

No se ofrece explicacidn al respecto y cabe interrogarse sobre la razén de ser de
la decisiéon cuando, en el mismo articulo, se califica de grave (articulo 94.3.c)
cualquier accién u omisién que perturbe o impida la labor de la autoridad
sanitaria y de muy grave (articulo 94.4.a) el incumplimiento del deber de
colaboracién, cuando concurre reiteracion o dano grave.

Por lo que se refiere a las sanciones, se adecuan a los importes fijados por la
LGSP, si bien debe subrayarse la necesidad, en el articulo 95.1, de concretar la
cuantia fijada para la infraccién muy grave, al modo en que prevé el articulo
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58.1.a) de la LGSP, no siendo admisible desde los parametros de certeza
exigibles una férmula como la propuesta —se podra superar ampliamente el del valor

de mercado de los productos o servicios objeto de infraccién-.

Por Gltimo, puede destacarse la prevision que el anteproyecto incorpora en
materia de prescripcién en su articulo 99 in fine —en situaciones de emergencia
de salud publica declarada la prescripcién de sanciones podra extenderse en el
tiempo hasta duplicar los plazos indicados anteriormente—, introduciendo una
variacién relevante en el régimen de prescripcién establecido por la LGSP.

Realizado este andlisis del acomodo a la legislacion bésica, procede a
continuacién valorar la adecuacién de la integraciéon de la regulaciéon contenida
en el anteproyecto en la legislaciéon sancionadora vasca en el ambito sanitario.

En el ambito de la CAPV, en el &mbito sancionador en materia sanitaria debe
destacarse la vigencia de la LOSE, sin perjuicio de la existencia de normas que,
desde el propio objetivo de salud publica, regulan &mbitos acotados, como es el
caso de la Ley 1/2016, de 7 de abril, de atencién integral de adicciones y
drogodependencias (LAIAD), y otras que inciden asimismo en la materia desde
diversas areas de actuacién —v. gr. la Ley 17/2008, de 23 de diciembre, de
politica agraria y alimentaria, o la Ley 6/2003, de 22 de diciembre, de Estatuto
de las personas consumidoras y usuarias—.

El régimen sancionador de la LOSE se dicta con una vocacién general destacada
en su articulo 36.2, que dispone que: “En desarrollo y complemento del articulo 35 de
la Ley general de sanidad, y sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes especiales,
constituiran faltas administrativas, ademas de las ya previstas legalmente, las infracciones que
a continuacion se tipifican”.

Se configura asi un marco sancionador general en materia sanitaria, que
coexistird con leyes especiales cuyo eventual solapamiento podrd superarse a
través de las reglas del articulo 16 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la
potestad sancionadora de las administraciones publicas de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (en adelante, LPS).

El texto del anteproyecto plantea una problematica integracion en ese marco
general en vigor.

Larazén es que el texto propuesto ofrece, en lo que a tipos infractores se refiere,
un grado de coincidencia intenso con las conductas infractoras ya reguladas en
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la LOSE, siendo no pocos los enunciados que reproducen las mismas o muy
similares acciones u omisiones.

Hay que tener en cuenta que la LOSE se adentra en el ambito de la salud publica,
sin circunscribirse al &ambito de la prestacion sanitaria individual. Como senalaba
su exposicion de motivos, junto a la garantia del aseguramiento de las
prestaciones sanitarias individuales, se destaca una segunda esfera de actuacién
de la Administracién sanitaria de manera que, bajo el ejercicio de autoridad para
la tutela general de la salud publica, se establecen las normas de ordenacién y
se ejecutan las actuaciones que garantizan una atencién preventiva adecuada.

En ese sentido, el anteproyecto constituiria una segunda norma general que
desarrolla y complementa aquella primera ley, en una evolucién acorde con el
propio discurrir de la legislaciéon basica y de la creciente relevancia de la salud
publica como ambito que, desde la dimensién colectiva, integra igualmente el
contenido del derecho a la proteccién de la salud.

La integracion de la LOSE con los contenidos que incorpora el anteproyecto, que
no plantean mayor dificultad en otros ambitos, se torna, sin embargo, mas
compleja en el ambito sancionador.

Una regulacion como la propuesta en materia de infracciones y sanciones no
puede interpretarse como complemento del régimen sancionador de la LOSE,
puesto que contiene enunciados genéricos de tipificacion que aluden a
incumplimientos de la normativa sanitaria en general, que son en gran medida
reiteracién de comportamientos ya penalizados en la LOSE.

En este sentido, el texto del articulo 94, con su elenco de infracciones leves,
graves y muy graves, conforma un marco regulador que se solapa, en no poca
medida, con el marco general definido en la LOSE.

Un solapamiento que aboca a resultados diversos, de manera que en ocasiones
los nuevos tipos son reproduccién mas o menos literal de otros preexistentes,
sin consecuencias en el concreto reproche sancionador, y, en otras, la
aprobacién del nuevo tipo infractor se anuda a una horquilla de sanciones
diferente, a resultas de las variaciones que en materia de graduacién de estas
ofrecen ambos regimenes.

Exponemos a continuacién, sin &nimo exhaustivo, ejemplos de la confusién que
suscita la coexistencia, propugnada por el articulo 92.2 del anteproyecto, de los
tipos infractores fijados por la LOSE y los contenidos en el anteproyecto.
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El hecho calificado como infraccién grave en el articulo 94.3.a) es idéntico, con
ligeras variaciones de redaccién, al calificado como leve en la LOSE (articulo 36.
2.a) 29).

Ocurre asimismo que conductas constitutivas de infracciones graves en el
anteproyecto (articulo 94.3) muestran un elevado grado de coincidencia de las
igualmente calificadas de graves en la LOSE (articulo 36.2.b).

Ambas mencionan, con literales que a veces incorporan variaciones, el
incumplimiento de los requerimientos especificos y de las medidas cautelares o
definitivas que formulen las autoridades sanitarias; la resistencia a suministrar
datos o a facilitar informacién a las Autoridades Sanitarias o a sus agentes en el
desarrollo de sus funciones; incumplimiento, por negligencia grave, de los
requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidas en la normativa sanitaria,
asi como cualquier otro comportamiento que suponga imprudencia grave,
siempre que ocasionen alteracién o riesgo sanitario, aunque sean de escasa
entidad, etc.

La sancién aparejada a estos comportamientos infractores es diferente en uno y
otro texto.

Mientras que el anteproyecto prevé en el articulo 95.1.b) sanciones maximas
para las infracciones graves que pueden alcanzar la cuantia de 60.000 €, la LOSE
fija un intervalo con el tope maximo de 2.500.000 pesetas (en torno a 15.000 €)
—que podran rebasarse hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o
servicios objeto de la infraccién, una prevision que, a su vez, no recoge el
anteproyecto para las infracciones graves—.

En el caso de las infracciones muy graves, puede decirse que la totalidad de los
apartados de la letra c) del articulo 36.2 de la LOSE tienen traslacion al articulo
94 .4 del anteproyecto, con ligeras variaciones en la redaccion.

A ello se anuda que los intervalos de multas que se fijan en el articulo 95.1.c) del
anteproyecto y articulo 37.2.c) de la LOSE para las infracciones muy graves no
son del todo coincidentes.

La confusién aun es mayor, cabe dejar apuntado, respecto aquellos tipos
infractores que inciden en el ambito de la seguridad alimentaria, que el
anteproyecto aborda en solapamiento con lo fijado en la LOSE, siendo asi que,
en este ambito, asimismo, incide la Ley 17/2008, de 23 de diciembre, de politica
agraria y alimentaria, aprobada en este ambito especifico con posterioridad a la
LOSE.
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En suma, del contraste del anteproyecto con la LOSE resulta que el texto
propuesto es, en gran medida, traslacién de tipos ya en vigor, con calificaciones
coincidentes en la mayoria de los supuestos, sin perjuicio de que la aplicacién
del régimen proyectado pueda acarrear consecuencias en la sancién a imponer
o en otros aspectos —v. gr. es diferente el plazo de prescripcion de las
infracciones y sanciones graves—.

Esta Comisién es consciente de la dificultad que puede entranar el adecuado
entronque con el régimen sancionador vigente en una materia, como es la
sanitaria, con una legislacién en la que conviven normas generales y otras
especificas y sectoriales, con su propio régimen sancionador.

Sin embargo, procede invocar un particular esfuerzo en la articulacién o
integraciéon de las dos normas que se ocuparan con generalidad del derecho
sancionador en materia sanitaria —LOSE y el anteproyecto ahora en examen—.

Es procedente traer a colacién en este punto la prescripcién que recoge la LPS
en su articulo 4, al senalar que: “en la configuracién de los regimenes sancionadores se
evitara la tipificacién de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento
que ...infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras, entendiendo
que existe idéntico fundamento cuando el bien juridico que se proteja con la tipificacién de
la infraccién administrativa y el riesgo a que atiende tal proteccién sean los mismos que
contemplan el tipo ...administrativo preexistente”.

Son oportunas las consideraciones que formula la LPS en torno a la labor del
normador y la tipificacién de las infracciones, con el recordatorio de que debe
ser “lo més preciso posible en la descripcién de los tipos, pues de esa forma no sélo se logra
la seguridad juridica en lo tocante al conocimiento por el destinatario de las conductas
prohibidas, sino que también se evita el solapamiento de tipos infractores, auténtico caldo
de cultivo de la multipunicién sin fundamento”.

En definitiva, y a modo de conclusién, siendo patente que el legislador puede
acometer la revisién del régimen sancionador de la LOSE con el alcance que
estime oportuno, resulta no obstante exigible que lo haga con la claridad precisa,
incorporando las prescripciones que garanticen una integracion coherente del
ordenamiento y eviten incertidumbres que, no siendo deseables en ninglin
ambito, lo son ain menos en el marco sancionador en que nos hallamos.

Es tarea previa determinar los concretos aspectos cuyo tratamiento punitivo
debe acometerse en este proyecto por entender que no se hallan
adecuadamente protegidos en la normativa vigente.
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Una valoracién que no se ha trasladado al proceso de elaboracién y cuya
conclusién es determinante para delimitar el contenido de la norma a aprobar
de manera que su alcance puede agotarse en el dictado de prescripciones que
complementen la normativa en vigor en la LOSE —con respeto de esta y sin
necesidad de reiterar— o, en caso de desear una revisidn amplia de su
contenido, proceder a su correspondiente modificaciéon, decisidon siempre al
alcance del legislador.

Para finalizar el andlisis de la regulacién relativa a las infracciones y sanciones,
nos detenemos a continuacién en la regulaciéon relativa a determinados tipos
infractores de caracter novedoso respecto a los previstos en la LOSE.

Los articulos 94.3.s) y 94.4.m) tipifican como infraccién grave y muy grave,
respectivamente, comportamientos de incumplimiento de medidas
administrativas adoptadas por la autoridad sanitaria en orden a combatir
situaciones de emergencia de salud publica.

Cabe intuir, aunque ciertamente no hay informacion al respecto en el proceso de
elaboracién del texto, que la propuesta de estos apartados pudiera resultar de
la experiencia vivida durante la pandemia COVID.

En ese sentido, son varias las normas autonémicas que, en aras de preservar la
seguridad juridica y la garantia de certidumbre que precisa el ejercicio de la
potestad sancionadora, y desde la experiencia de problemas vinculados a la
dispersién de la legislacién y su generalidad, han abordado prescripciones
particularizando comportamientos referidos al incumplimiento de obligaciones
impuestas en razén de la COVID-19 o, en el algin caso —Ley 8/2021, de 25 de
febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia—
aprobando tipos infractores de esa indole que se incorporan al correspondiente
marco normativo sanitario, trascendiendo asi su vigencia el ambito temporal de
la pandemia.

En nuestro caso, la Ley 2/2021 introdujo igualmente un amplio régimen
sancionador ligado a la vigencia de la declaracién de emergencia, concordante
con la concreta regulacion del régimen juridico para el control de la pandemia.

El anteproyecto se aparta del precedente y, en correspondencia con una
regulacion mas general de las medidas de intervencién en caso de emergencia,
opta por tipos infractores asimismo mas amplios.

Siendo asi, los literales propuestos no parecen preservar la exigible claridad.
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Los articulos 94.3.s) y 94.4.m) se anadirian a otros tipos en vigor igualmente
vinculados al incumplimiento de medidas adoptadas por las autoridades
sanitarias.

El anteproyecto califica como infraccibn grave “el incumplimiento de los
requerimientos especificos y de las medidas especiales y cautelares que impongan las
autoridades sanitarias” (articulo 94.3.d), inciso Gltimo que puede conectarse con el
articulo 89 del anteproyecto.

A conductas similares se refiere el articulo 94.4.a) y c).

Convendria, en lo que respecta a la propuesta formulada en el articulo 94.3.s),
una mas clara identificaciéon de qué se entiende por medidas de control de la
emergencia propuestas por la autoridad sanitaria, pudiendo en su caso remitirse
a los concretos articulos que las contemplan, que cabe suponer son los articulos
90yo9l.

Suscita dudas el requisito de la “emergencia de salud publica declarada” toda vez que
es una premisa exigida en el articulo 91, no asi en el 90.

En cuanto al inciso “no se objetive consecuencia inmediata para la salud”, parece mas
adecuado, en concordancia con la redaccién de otros tipos infractores, aludir al
elemento de que “las repercusiones producidas hayan tenido una incidencia escasa o sin
trascendencia directa en la salud de la poblacién”, que resulta mas preciso.

En similar sentido, el articulo 94.4.m) debe ser objeto de una reformulacion,
excluyendo actuaciones tan vagas como “la acumulacién y amplificacién de riesgos en

tiempo y lugar por falta de cumplimiento de las medidas”.

Una redaccién mas concisa podria contemplar asimismo el incumplimiento de
las medidas adoptadas en aplicacién de los articulos 90 y 91 del anteproyecto,
anadiendo el requisito de la reiteracion, conforme a la voluntad que parece
expresar el precepto.

Mas dudosa es la referencia al “desacato y/o desobediencia a la autoridad” que se
inserta de manera forzada en este apartado, calificandolas como muy graves por
la circunstancia de realizarse en una situacion de emergencia sanitaria, siendo
asi que el propio anteproyecto recoge en otros apartados actuaciones de
contenidos préximo con una consideracion de menor gravedad.

La vigente LOSE califica como infraccion muy grave (articulo 36.c.2°) “la

resistencia, coaccién, amenaza, represalia, desacato o cualquier otra forma de presién
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ejercida sobre las autoridades sanitarias o sus agentes”, una descripcién reproducida
con alguna modificacién en el 94.4.b) —asi, por ejemplo, se elimina el término
desacato, igualmente inexistente en el vigente Cédigo penal, que sin embargo se
rescata en la letra m) que ahora comentamos—.

También es infraccién muy grave el “incumplimiento del deber de colaboracién con las
autoridades sanitarias, si se producen de modo reiterado o con dafo grave” (articulo 94.
4. a); o el “incumplimiento de instrucciones de la autoridad si comportan dafos graves para
lasalud” (94.4 c). Son, por el contrario, infracciones graves, “las acciones u omisiones
que perturben o impidan la labor de la autoridad sanitaria” (articulo 94.3.c)

El inciso propuesto —el desacato y/o desobediencia a la autoridad— puede plantear
alguna divergencia con las previsiones del articulo 57.2 de la LGSP en que la
infraccion muy grave se reserva al incumplimiento reiterado de instrucciones de
la autoridad competente o al incumplimiento de requerimientos si comportan
danos graves para la salud, de manera que las conductas en que no concurre
esas circunstancias que agravan la graduacién se califican como graves —“la
denegacién de colaboracién a los agentes de la autoridad sanitaria, el incumplimiento de las
instrucciones de la autoridad competente, la resistencia o la obstruccién”—, alguna de
ellas, como se ha dicho en lineas precedentes, rebajada incluso a la
consideracién de leve en el anteproyecto.

En ese marco, suscita dudas la calificacion como infraccibn muy grave de
cualquier supuesto de desacato o desobediencia por el hecho de ubicarse en
una situacion general de emergencia de salud publica.

Ante tales dudas, si se juzga oportuno, cabe contemplar como infraccién grave
la desobediencia, resistencia u obstruccion frente a las autoridades sanitarias o
sus agentes, en el cumplimiento de las actuaciones exigibles de acuerdo con la
normativa sanitaria, reservando la calificaciéon de muy grave para conductas que
merecerian un mayor reproche como las reflejadas en el articulo 94.4.b) del
anteproyecto o bien las que generaran riesgo o dano muy grave.

Una ultima cuestion en lo que se refiere a la regulacion del régimen sancionador
es la suscitada por el articulo 93, intitulado “Generalidades”, que prevé en su
apartado 6 la “habilitacién de sistemas que permitan simplificar los trdmites
administrativos, en aras de dotar de mayor eficacia al procedimiento sancionador y del efecto
de ejemplaridad”.

Se trata de una disposicién cuya aplicacién suscita incertidumbres puesto que
eficacia y ejemplaridad no pueden justificar una merma de las garantias de los
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ciudadanos. No se alcanza a ver la razén de ser del precepto, y de su genérica
redaccién carente de mayor concrecion, debiendo recordarse que la tramitacién
simplificada del procedimiento administrativo sancionador esta prevista en la
LPAC (articulo 96.5).

Proteccion de datos de caracter personal:

No hay duda de que los datos de caracter personal que van a ser objeto de
tratamiento en el marco del anteproyecto seran en gran medida datos de salud,
incluidos, por tanto, dentro de las categorias especiales de datos y sometidos a
un régimen especial conforme al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos (RGPD), y a la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales
(LOPDPGDD). Este régimen especial parte del principio de la prohibicién del
tratamiento de estos datos, salvo las excepciones especificamente recogidas.

De acuerdo con el apartado 1 del articulo 9 del RGPD, estd prohibido el
tratamiento de datos personales que revelen datos relativos a la salud, del mismo
modo que lo esta el tratamiento de datos personales que revelen el origen étnico
o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas o la
afiliacion sindical y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos
a identificar de manera univoca a una persona fisica, o datos relativos a la vida
sexual o la orientacién sexual de una persona fisica. No obstante, el apartado 2
del mismo precepto autoriza el tratamiento de todos esos datos cuando
concurra alguna de las diez circunstancias alli previstas [letras a) a j)]. Entre estas
excepciones se recoge especificamente en la letra i) la del tratamiento “necesario
por razones de interés publico en el ambito de la salud puablica”, ademadas de las de los
tratamientos necesarios para fines de medicina preventiva o laboral (letra h),
investigacion cientifica (letra j) y razones de un interés publico esencial (letra g).

Ahora bien, la eficacia habilitante de varios de los supuestos alli previstos esta
condicionada a que el derecho de la Unién o el de los Estados miembros los
prevean y regulen expresamente en su ambito de competencias; es el caso de
las circunstancias recogidas en las letras a), b), g), h), i) y j); “sobre la base del
Derecho de la Unién o de los Estados miembros que establezca medidas adecuadas y
especificas para proteger los derechos y libertades del interesado, en particular el secreto
profesional”, se dice en concreto en la excepcion relativa al ambito de la salud
publica.
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Vemos asi que el tratamiento de las categorias especiales de datos personales
es uno de los ambitos en los que de manera expresa el RGPD ha reconocido a
los Estados miembros “margen de maniobra” a la hora de “especificar sus normas”, tal
como lo califica su considerando 10.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el alcance de
esta obligacién de configuracién normativa que corresponde a los Estados
miembros y sobre las caracteristicas que debe cumplir, que exige, “por un lado, la
necesaria intervencién de la ley para habilitar la injerencia; y, por otro lado, esa norma legal
ha de reunir todas aquellas caracteristicas indispensables como garantia de la seguridad
juridica, esto es, ha de expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la

intervencion” (STC 76/2019, de 22 de mayo).

Y anade el tribunal: “Este margen de configuracién legislativa se extiende tanto a la
determinacién de las causas habilitantes para el tratamiento de datos personales
especialmente protegidos -es decir, a la identificacién de los fines de interés publico esencial
y la apreciacién de la proporcionalidad del tratamiento al fin perseguido, respetando en lo
esencial el derecho a la proteccién de datos- como al establecimiento de “medidas
adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos fundamentales del interesado”
[art. 9.2 g) RGPD]. El Reglamento contiene, por tanto, una obligacién concreta de los Estados
miembros de establecer tales garantias, en el caso de que habiliten para tratar los datos
personales especialmente protegidos”.

Por otro lado, en su F] 8, analiza el alcance de la reserva de ley y las garantias
que debe adoptar el legislador, para terminar afirmando expresamente —en lo
que resulta de interés a efectos de valorar el planteamiento del anteproyecto—
que la simple remisién al RGPD y a la LOPDPGDD resulta totalmente insuficiente
a efectos de establecer las garantias adecuadas frente a la recopilaciéon de datos
personales que la norma autoriza.

El anteproyecto contiene la regulacién general relativa al tratamiento de datos de
caracter personal en la disposicién adicional primera:

Los datos personales resultantes de las actuaciones reguladas en esta Ley se
incluyen entre los contemplados en el Reglamento UE 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo referente al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en

adelante RGPD).

Dictamen 81/2022 Pagina 80 de 115



374.

375.

376.

3717.

El tratamiento de los datos de caracter personal derivado de la aplicacién de la
presente ley debera realizarse de conformidad con Ley organica 3/2018, de 5
de diciembre, de protecciéon de datos personales y garantia de los derechos

digitales, asi como con el RGPD.

Atendiendo a la doctrina constitucional anteriormente referida, esta disposicién
resulta claramente insuficiente. Sin embargo, no cabe olvidar que no es este el
Unico contenido del anteproyecto relativo a la proteccién de datos de caracter
personal y que, al margen del reconocimiento en el articulo 11 al derecho a la
intimidad, confidencialidad y respeto a la dignidad, el articulo 70, dentro del
capitulo relativo a los Sistemas de informacién y gestién del conocimiento en
materia de salud publica, establece una serie de garantias para el tratamiento de
datos de caracter personal.

Ademas de ello, diversas leyes sanitarias de ambito estatal —de caracter
basico— contienen regulaciones relativas a tratamientos de datos de caracter
personal. Y la LOPDPGDD, en su labor de adaptacién del ordenamiento juridico
espanol al RGPD, se ocupa en su disposicién adicional decimoséptima de los
tratamientos que incluyen datos de salud y lo hace “validando” los tratamientos
previstos en estas normas sanitarias. Afirma asi que “Se encuentran amparados en
las letras g), h), i) y j) del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679 los tratamientos de datos
relacionados con la salud y de datos genéticos que estén regulados en las siguientes leyes y
sus disposiciones de desarrollo”. El listado de leyes que sigue a continuacion recoge
especificamente la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, que,
a su vez, también remite en este ambito a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica.

Estas normas regulan el acceso a los datos de la historia clinica, estableciendo
medidas para preservar los datos de identificacion personal del paciente, regulan
las situaciones en las que procede el tratamiento de datos personales y la cesiéon
de los datos sin contar con el consentimiento de la persona afectada e, incluso,
establecen las garantias que deben adoptarse cuando el tratamiento se realiza
en prevencion de un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacién. Ademas
de ello, la propia disposicion adicional de la LOPDPGDD regula las condiciones
para los tratamientos de datos personales en la investigacién en salud.

Pudiera suceder, por tanto, si los tratamientos que ampara el anteproyecto no
difieren de los recogidos en dichas normas, que la regulacién estatal resulte
suficiente para dar adecuado cumplimiento a la necesaria configuracion
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legislativa de las causas habilitantes para el tratamiento de datos personales
relativos a la salud que son objeto del anteproyecto y sus limitaciones, pero ello
exige, en palabras del tribunal, una “remisién expresa y perfectamente delimitada a

fuentes externas que posean el rango normativo adecuado”.

La Comisién no puede sustituir al departamento proponente en este andlisis
pues solo él conoce los tratamientos de caracter personal que pueden estar
amparados en la norma, pero, incluso en el caso de que la remisién a estas
normas basicas sea suficiente, el anteproyecto debera recoger, ademas de una
remisiéon expresa y concreta, la propia identificacion de los fines de interés
publico que justifican el tratamiento de los datos de salud. Y también deber&
valorar el departamento si la ubicaciéon adecuada de esta regulaciéon es dentro
del capitulo relativo al Sistema de Informacién de Salud Publica —en el
entendimiento de que todos los tratamientos amparados estan recogidos en
dicho sistema— o es mas adecuada otra ubicacion.

Para todo ello resulta aconsejable la intervencion de la Agencia Vasca de
Proteccién de Datos, cuya opiniébn experta hemos considerado necesaria al
analizar el procedimiento de elaboracién de la norma.

II OTRAS OBSERVACIONES AL ARTICULADO

380.

381.

En relacién con la exposicion de motivos, conviene apuntar que, tal y como ha
quedado expuesto en el apartado de andlisis competencial y marco normativo
del presente dictamen, el anteproyecto se dicta al amparo de las competencias
que la Comunidad Auténoma ostenta para el desarrollo de las bases en materia
de sanidad interior y se halla supeditado por ello a las normas dictadas por el
Estado con caracter basico. La orden de inicio da cuenta del alcance de las
facultades normativas que corresponden a la Comunidad Auténoma para el
desarrollo de la iniciativa, y la memoria explicativa recoge con un alto grado de
exhaustividad el marco normativo estatal de caracter basico en el que la misma
se ha abordado. Resulta innegable que todo esto ha sido tomado en
consideracién por los redactores del anteproyecto.

La exposicion de motivos, sin embargo, no recoge ninguna referencia al
respecto, por lo que esta Comisién aconseja al érgano proponente que el
anteproyecto identifique en la parte expositiva tanto el titulo competencial que
habilita al dictado de la norma como el marco normativo basico en el que se
inserta. Esta recomendacion alcanza mayor relevancia si cabe en la medida en
que el anteproyecto contiene regulaciones que permiten imponer medidas
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limitativas que afectan a derechos fundamentales, que encuentran amparo en
normas estatales con rango de ley orgénica.

Por otro lado, tampoco han sido incorporados a la parte expositiva los principios
y lineas generales de la regulacién y las razones que motivan las decisiones
adoptadas.

El articulo 2 regula el &mbito de aplicacién de la ley en estos términos: “Las
disposiciones de la presente ley seran de aplicacién en todo el territorio de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. Asimismo, se aplicaran tanto a las personas que residan en la
Comunidad Auténoma de Euskadi con caracter permanente o temporal, como a quienes se

encuentren en su ambito territorial con caracter ocasional”.

A su vez, el parrafo 2 del articulo define las administraciones publicas a las que
se aplica, anadiendo la referencia a las “organizaciones privadas que desarrollen
acciones con impacto en la salud pdblica”.

Estas menciones al ambito subjetivo de la ley y a su aplicacién a organizaciones
de naturaleza privada debiera matizarse, acotandola con una remisién a los
términos que el propio anteproyecto en cada caso disponga, a la vista de los
diferentes ambitos de actuacién que el texto regula y la diversa incidencia
subjetiva que de esa regulacion resulta.

En relacién con el articulo 5, que contiene las definiciones, se aconseja su
revision a efectos de solucionar los siguientes problemas que han sido
detectados. Procede apuntar, en primer lugar, de su parrafo 1 que no parece
propio de un articulo de definiciones. Delimitar lo que se entiende por salud
publica a efectos del anteproyecto y fijar el reparto de responsabilidades entre
las administraciones publicas y los agentes privados en la consecucién de los
objetivos fijados excede de lo que es una simple definicién de los conceptos que
la norma utiliza. Se considera que este contenido tiene entidad suficiente para
un articulo independiente.

En segundo lugar, se deberian evitar contenidos duplicados pues se incluyen en
el articulo de definiciones conceptos que cuentan con una definicién en otros
articulos del texto —sucede esto con “Agentes de la autoridad sanitaria”, definido
asimismo en el articulo 83; “intervencién administrativa en materia sanitaria”, definido
en el articulo 85; “promocién de la salud”, en el articulo 65; “proteccién de la salud”,
en el articulo 53; y “salud laboral”, concepto definido en el articulo 61—.

En tercer lugar, se trataria de utilizar a lo largo del articulado los conceptos tal y
como se recogen en el articulo de definiciones, pues solo de este modo el
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articulo cumple la finalidad, no solo didactica, sino de garantia de certeza juridica
propia de este tipo de determinaciones. Sucede esto con el concepto de
“Desigualdades sociales en salud”, que se utiliza en ocasiones en el texto sin el
calificativo de sociales y sucede a la inversa con el concepto de “determinantes de
la salud”, cuando en el texto articulado en ocasiones se acota la tipologia de
determinantes —sociales o ambientales— cuando puede no resultar
aconsejable. También sucede con el concepto de “deteccién precoz”, en la medida
en que no siempre se utiliza acompahado del adjetivo y pudiera resultar
necesario hacerlo en alguna ocasion.

Resulta especialmente relevante, por las consecuencias que se derivan de la
regulacion, la utilizacién uniforme de los conceptos de “emergencia sanitaria” y
“emergencia de salud publica de alta importancia”. No corresponde a la Comisién
valorar la idoneidad de los conceptos utilizados —que no coinciden con los que
se utilizan en regulaciones sanitarias de ambito europeo e internacional—, pero
si alertar sobre la necesidad de mantener la coherencia y utilizar en el articulado
los conceptos en los términos en los que han sido objeto de definicién. No
olvidemos que, segln la propia diccién del articulo, es objeto del mismo acotar
los conceptos “a efectos de la presente ley”.

El concepto “factor de proteccién o de riesgo” aparece con esta formulacién en el
listado de definiciones como un concepto unitario. Sin embargo, el texto utiliza
mayoritariamente el concepto de factores de riesgo y cuando utiliza los dos
parece referirse a distintos tipos de factores: unos de proteccién y otros de
riesgo. El cuanto al concepto “medidas especiales en materia de salud publica”, no se
encuentra en el articulado, salvo ligado al de medidas cautelares, siendo objeto
de un articulo especifico, el 89 —“medidas especiales y cautelares”—.

El articulo de definiciones incluye los conceptos de “pandemia grave” y “politica de
salud”. A lo largo del articulado, sin embargo, se utiliza el concepto de pandemia
sin el anadido del calificativo y el concepto de “politica sanitaria” —entendemos
que con la mismo contenido que politica de salud—. Por Gltimo, se incluye entre
el listado de definiciones el concepto de “salud comunitaria”, que no aparece en el
texto.

El anteproyecto acomete en los articulos 6 a 15 la regulacién de los derechos
en relacion con la salud publica, que conviven, a su vez, con los establecidos en
la LOSE (articulos 10 y 11), sin que se produzca disfuncién alguna. Debemos
apuntar, no obstante, que no se aprecia la debida coherencia entre las
prestaciones de salud publica recogidas en el articulo 8 y las reguladas con
detalle en el capitulo V del anteproyecto.
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Por otro lado, se sugiere la revision de la utilizacién de los términos “ciudadania”
y “ciudadania vasca” en este capitulo, en orden a delimitar con precisién el ambito
subjetivo de cada uno de los derechos y deberes regulados —por ejemplo, el
derecho a las prestaciones de salud publica recogido en el articulo 8, que ademaés
contradice el principio de universalidad recogido en el propio texto—.

El articulo 19 del anteproyecto configura el Sistema de Salud Pablica de Euskadi
como “la red de prestaciones, servicios, equipamientos e instrumentos de gestién y
coordinacién, orientados a prevenir la enfermedad y la pérdida de salud, las lesiones y la
discapacidad, y a proteger y promover la salud de las personas”.

Se trata, por tanto, de una definicién del sistema que se centra en los elementos
que podriamos calificar de objetivos o instrumentales: aquello que se va a utilizar
para cumplir con las funciones esenciales del sistema definidas en el articulo 4.
El anteproyecto, sin embargo, en otras partes del articulado parece poner el foco
en los elementos subjetivos del sistema, fundamentalmente en las
administraciones publicas a las que corresponde la responsabilidad de garantizar
estas funciones esenciales.

Por otro lado, esa definicién no discrimina el caracter publico o privado de los
elementos que integran el sistema y de hecho esta fue una de las modificaciones
introducidas en el texto del anteproyecto a la vista de las alegaciones realizadas
en el tramite de informacién publica. Tras ese tramite y ante las alegaciones de
los colegios profesionales de farmacéuticos y veterinarios, que planteaban
incorporar una previsiéon de colaboracién entre la Administracién competente y
los establecimientos sanitarios de ambito comunitario —oficinas de farmacia,
centros veterinarios, etc.—, en consonancia con lo previsto por la legislacion
sectorial aplicable, el departamento proponente opté por eliminar del texto del
anteproyecto la referencia que se hacia en este articulo a la titularidad publica
de los elementos que integran el Sistema de Salud Publica de Euskadi.

La eliminacion de este caracter publico realizada en el parrafo 1 del articulo 19,
sin embargo, no ha sido trasladada a otras partes del articulado: en el parrafo 2
del mismo articulo se recoge que en las actuaciones del Sistema de Salud Publica
de Euskadi se establecera “la coordinacién oportuna con agentes y entidades del &mbito
privado y de la sociedad civil, cuando desarrollen actuaciones de salud publica” —dando a
entender que estos no forman parte del sistema—; en el articulo 22, al definir
quiénes son los profesionales de salud publica, se exige que desarrollen sus
funciones “en cualesquiera de las administraciones publicas vascas que integran el citado
sistema” —con lo que se estd excluyendo del concepto a aquellas personas que
prestan sus servicios en el sector privado—; y ademads, en otros articulos del
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anteproyecto parece entenderse que solo las administraciones publicas forman
parte del Sistema de Salud Pdblica de Euskadi —asi sucede en los articulos 27,
31, 39 y 60—.

Deberan, por ello, revisarse estos preceptos a efectos de dotar al texto de la
necesaria coherencia, pero entiende la Comisién que al hacerlo tampoco cabe
olvidar la declaracién contenida en el articulo 1, que alude a la responsabilidad
publica del Sistema de Salud Publica de Euskadi, lo cual debe llevar
necesariamente a delimitar con claridad los cometidos del sistema a los que
deben dar respuesta las administraciones publicas, de aquellos otros en los que
la responsabilidad es compartida. Este es también el planteamiento del articulo
5.1 del texto normativo, que refiere la responsabilidad publica en la “planificacién

y definicién de las politicas y estrategias de salud pablica en Euskadi”.

Y esa labor podria llevar asimismo a una clasificacién de las funciones esenciales
del Sistema de Salud Publica de Euskadi, establecidas en el articulo 4 del
anteproyecto, dado el caracter eminentemente publico de algunas de las alli
recogidas.

El articulo 21 regula la valoracién de resultados y la valoraciéon del impacto en la
salud, dos herramientas de evaluacién de intervenciones sectoriales —ex post y
ex ante, respectivamente—, con la finalidad de valorar sus efectos en la salud de
la poblacién. Lo primero que consideramos conveniente apuntar en relacién con
el mismo es que la formulacién del precepto no deja claro —cuestion que debera
ser resuelta en la formulacién definitiva del precepto— si, tal y como hemos
interpretado, regula dos herramientas de evaluacién distintas o se trata de una
sola que abarca ambos momentos de evaluacién —interpretacién que parece
deducirse de la formulacién del parrafo 5—.

La regulacion basica en esta materia esta contenida en el articulo 35 de la LGSP
—"“Las Administraciones publicas deberdn someter a evaluacién del impacto en salud, las
normas, planes, programas y proyectos que seleccionen por tener un impacto significativo
en la salud, en los términos previstos en esta ley”— y también en cierta medida en el
articulo 25.4 de la LGS, al regular la intervencion publica en relaciéon con la salud
individual colectiva —“Cuando la actividad desarrollada tenga una repercusién
excepcional y negativa en la salud de los ciudadanos, las Administraciones Publicas, a través
de sus érganos competentes podrén decretar la intervencién administrativa pertinente, con
el objeto de eliminar aquélla. La intervencién sanitaria no tendra& mas objetivo que la
eliminacién de los riesgos para la salud colectiva y cesaré tan pronto como aquéllos queden
excluidos”—.
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Como primera consideracién conviene apuntar que la definicién del
procedimiento de “valoracién de impacto en la salud” que realiza el anteproyecto y
la que de la “evaluacién del impacto en salud” realiza el articulo 35 LGSP son
plenamente coincidentes, por lo que no hay duda de que se trata del mismo
procedimiento de andlisis. Resultaria aconsejable por ello utilizar en el
anteproyecto el mismo concepto de la LGSP —evaluacién del impacto en salud—
dado el caracter basico del articulo que regula dicho procedimiento.

Plantea més problemas, sin embargo, la identificacién que el anteproyecto
realiza del ambito objetivo de aplicacién del procedimiento de valoracién de
impacto en la salud, que seria las “normas, planes, programas o proyectos” (segun el
parrafo 1) o los “planes, programas, obras o actividades” (segun el parrafo 2).

La inclusién en el parrafo 2 de las “obras o actividades” y la alusién en el parrafo 4
a las “intervenciones sectoriales que tienen un impacto relevante en salud y que deben ser
objeto de valoracién de impacto en la salud”, sin un acotamiento de su caracter
publico, pueden llevar a plantear su aplicabilidad a obras y actividades privadas
(taly como de hecho realizala Ley 16/201 1, de 23 de diciembre, de salud publica
de Andalucia).

Si asi fuera, el tramite de valoracién del impacto en la salud incidiria en la libertad
de establecimiento de los prestadores de servicios en los términos en los que la
Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior —y la Ley
de trasposiciéon 17/2009, de 23 de noviembre—, define los conceptos de
“régimen de autorizacion” y “requisito”. Ahora bien, resulta innegable que la salud
publica, del mismo modo que la proteccién de los consumidores, la sanidad
animal y la proteccién del entorno urbano, constituyen razones imperiosas de
interés general que permiten justificar la aplicaciéon de regimenes de autorizacién
y otras restricciones. En palabras del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) “la salud y la vida de las personas ocupan el primer puesto entre los bienes
e intereses protegidos por el Tratado” (TJCE 2010\158).

No obstante, procede recordar que, para establecer la exigencia de un “régimen
de autorizaciéon” o “requisito”, debe quedar acreditada la concurrencia de los
principios de necesidad y proporcionalidad en la ley que la establezca, que habra
de contener también la motivacién de tales principios (articulo 5 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, y articulo 17.1 de la Ley estatal 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado). Deben cumplirse, en definitiva, las exigencias
que derivan del principio de legalidad para el establecimiento de este tipo de
intervencién en nuestro ordenamiento.
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Resulta, por tanto, necesario completar la regulacion contenida en el
anteproyecto y dotarla de la densidad normativa exigible, sin perjuicio de su
posterior desarrollo reglamentario. No se trata de que la ley contenga la
regulacion pormenorizada de aquellas actividades sectoriales —obras,
actividades y proyectos— que van a estar sometidas a valoracién del impacto en
salud y del procedimiento o metodologia que se deba seguir en el proceso, pero
si ha de identificar con claridad los criterios que deberan utilizarse para
determinar las actividades sectoriales sujetas al procedimiento de valoracién y
las pautas fundamentales del procedimiento, que permitan al reglamento una
adecuada concrecién de sus determinaciones. Como recorddbamos en el
Dictamen 6/2020, “el hecho de que la remisién al reglamento sea necesaria no ha de
significar en modo alguno que se haga en blanco o sin limites precisos. Una norma con rango
de ley debe afrontar, por si misma, el nicleo esencial de la materia, no pudiendo realizar
remisiones en blanco al reglamento, el cual puede intervenir, pero sélo para completar la
norma con rango legal y siguiendo los criterios que la misma fije”.

Junto a ello, merece una consideracién especial el caracter vinculante otorgado
—conforme al parrafo 5— al informe que debe emitir el “érgano competente en
materia de salud publica” en el marco de los procedimientos de valoracién de
resultados e impacto en la salud. En ese sentido, cabe advertir que establecer un
informe vinculante significa que la Administracion que solicita el informe y que
debe aprobar la norma, plan, programa, proyecto, obra o actividad debe
necesariamente seguir el parecer de la entidad que informa. En cierta medida,
por tanto, el efecto vinculante que se establece supone una interposicién
condicionante del ejercicio de las competencias propias.

En relacién con la regulacién relativa al Plan de Salud de Euskadi, contenida en
el articulo 24, resultaria conveniente —tal y como hemos anticipado en el
apartado de observaciones generales— reflejar de forma mdas clara la
participacién en el proceso de su elaboracion de las administraciones locales y
forales y de aquellas entidades del sector privado que se vayan a ver afectadas
por su contenido. La mera mencién a que “se tendrdn en cuenta sus propuestas”
debiera ser sustituida por el establecimiento de una fase de audiencia dentro del
proceso de elaboracion del plan.

El articulo 38, al que hemos hecho referencia anteriormente, regula la
colaboracién entre las administraciones que integran el Sistema de Salud Publica
de Euskadi y en su parrafo 4 alude a la delegacién de competencias del érgano
central de salud publica, delegacion que debera efectuarse, segin el precepto,

“de conformidad con lo establecido en la legislacién de régimen local”. Debera tenerse en
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cuenta, por tanto, que la LILE exige que “La delegacién se harda por medio de
disposicién o acuerdo del Gobierno Vasco”.

El departamento proponente debera valorar si esta regulacién de la delegacion
—totalmente innecesaria por otro lado pues no hace mas que reiterar una
facultad recogida con caracter general— pretende dar respuesta a la delegacién
de competencias no atribuidas como propias a los ayuntamientos en la
legislacion de régimen local, para lo cual se debera dar cumplimiento a lo
establecido al respecto en los articulos 20 a 24 de la LILE, o a la delegacién
ordinaria regulada en la LRJSP.

El articulo 39 del anteproyecto crea un érgano de participacién y coordinacién
de las distintas administraciones publicas concernidas en las politicas de salud
publica, que denomina Comisién Interinstitucional de Salud Publica, con
participacion de las administraciones locales y forales, y a su vez el articulo 44
crea el Consejo Vasco de Salud Publica, que define como “érgano superior de
participacién de la sociedad civil y de cardcter consultivo”. Ambas regulaciones deben
ser analizadas a la luz de la recientemente aprobada Ley 3/2022, de 12 de mayo,
del sector publico vasco, cuyo articulo 18 regula los 6rganos colegiados
— ademas de la LRJSP—.

De conformidad con el citado articulo 18, podran crearse 6rganos colegiados
“siempre que los mecanismos de coordinacién y de colaboracién interinstitucionales o
publico-privados no resulten efectivos”, siendo el contenido minimo de la norma de
creacion el siguiente:

a) La motivacién de su necesidad y de la inexistencia de duplicidades en las

funciones asignadas.
b) Sus fines y objetivos.
¢) Su integracién administrativa o dependencia jerarquica.

d) La composicién y los criterios para la designacién de la persona titular de su

presidencia y del resto de miembros.

Conforme a esta regulacién, en ambos casos debiera justificarse en el expediente
la necesidad de creacion de los érganos en base a los parametros de “falta de
efectividad” —debemos entender que también inexistencia— de mecanismos de
coordinacién y colaboracién y de inexistencia de duplicidades en las funciones
asignadas.
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El articulo 40 del anteproyecto regula, segin su titulo, la coordinacién con la
Administracién General del Estado y otras administraciones competentes en
caso de riesgo o emergencia sanitaria y, obedeciendo a la titulacién del articulo,
regula en su parrafo 1 la inmediata comunicacién de la situacién al Estado. Esta
obligacion viene impuesta en el Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre,
por el que se crea la Red nacional de vigilancia epidemiolégica —que tiene el
caracter de norma basica, dictada al amparo de lo previsto en el articulo 149.1.
16.2 de la Constitucion—.

La parte expositiva del citado real decreto ya alude a la necesidad de
armonizacién de las legislaciones nacionales “tendente a la creacién, en el espacio
europeo, de un marco legal que posibilite, entre otras, las actividades para preservar y
promover la salud de la poblacién, tal y como se contempla en el articulo 129 del citado
Tratado, mediante actividades de coordinacién e intercambio de informacién entre los paises
miembros, en lo que constituird una red de vigilancia epidemiolégica de ambito europeo

orientada, inicialmente, a las enfermedades transmisibles”.

Con esta finalidad el real decreto procede a la constitucién de la Red nacional de
vigilancia epidemiolégica, regulando la declaracién obligatoria de enfermedades
y las obligaciones de comunicacién en caso de brotes o situaciones epidémicas,
ademas de arbitrar unos sistemas centinelas que podran constituirse para la
vigilancia de determinados problemas de salud.

La obligaciéon de comunicacién a que alude al parrafo 1 del articulo guarda
relacion con la regulacion relativa a las obligaciones de comunicacién en caso de
brotes o situaciones epidémicas, pero, como sucede en otras ocasiones, el
anteproyecto no procede a una traslacién literal del precepto correspondiente
de la norma estatal —que alude a la comunicacién urgente de “brotes y situaciones
epidémicas cuyas caracteristicas hagan sospechar un interés supracomunitario”—.
Debemos, por tanto, reiterar la observacién realizada al valorar la regulacién
relativa a la valoracion del impacto en la salud y la conveniencia de utilizar los
conceptos tal y como vienen recogidos en la normativa basica.

Deberd tenerse en cuenta, ademés, que la funcién de coordinacién de las
acciones e intercambios de la informacién correspondiente a la vigilancia
epidemiolégica, tanto a nivel nacional como a nivel de la Unién Europea,
Organizacion Mundial de la Salud y demds organismos internacionales,
corresponde al ministerio correspondiente, segun el referido real decreto, por lo
que la atribucion de esta funcion al departamento que realiza el anteproyecto
debera ser siempre canalizada a través de los érganos estatales competentes.
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Por otro lado, y siguiendo en el mismo articulo, es evidente que el Gltimo parrafo
regula unos mecanismos de coordinacién que exceden de los supuestos de
riesgo o emergencia sanitaria a los que alude el titulo del articulo, por lo que
debera valorarse su adecuacioén sistematica.

La seccion 42 del titulo IV regula la coordinacién, cooperacién e interaccién
entre el Sistema de Salud Publica de Euskadi y el Sistema Sanitario de Euskadi y
lo primero que procede aclarar al respecto es que coordinacién y cooperacién
no son conceptos sinénimos. Como reiteradamente aclara el Tribunal
Constitucional, las facultades de coordinacién y colaboracién o cooperaciéon no
son equiparables, ya que toda coordinacién conlleva un cierto poder de
direccién, consecuencia de la posicién de superioridad en que se encuentra el
que coordina respecto al coordinado, lo que es elemento diferenciador de primer
orden que explica y justifica desde la perspectiva estrictamente competencial
que estos términos sean distintos.

Siendo por tanto consustancial al ejercicio de las funciones de coordinacién la
posiciéon de superioridad en que se encuentra el que coordina respecto al
coordinado, no resulta correcta la atribucién al érgano central de salud publica
—insistimos en que es una direccién del Gobierno Vasco— de funciones de
coordinacion entre el Sistema de Salud Publica de Euskadi y el Sistema Sanitario
de Euskadi. Esta funcién corresponderd, como ya hemos dicho, a la persona
titular del Departamento de Salud, del que dependen los érganos directivos de
ambos sistemas.

El articulo 44, tal y como hemos anticipado, crea el Consejo Vasco de Salud
Pdblica, establece su composicién y determina sus funciones. En relacién con las
funciones que se le atribuyen, la Comisioén aconseja establecer con claridad la
funcién recogida en el parrafo 4. c¢) —“Analizar y, en su caso, emitir su opinién sobre
los planes y proyectos de disposiciones de caricter general”—. Ha de tenerse en cuenta
que la funcién de emitir opinién sobre los planes y proyectos de disposiciones
de caracter general es la que permite encauzar, a través del propio Consejo
Vasco de Salud Publica, la realizacién del tramite de audiencia en la elaboracién
de disposiciones de caracter general en la manera prevista en el articulo 8.3,
ultimo inciso, de la LPEDG: se realiza el tramite mediante la consulta a un érgano
en el que estan presentes las organizaciones y asociaciones reconocidas por la
ley que agrupen o representen a los ciudadanos y ciudadanas y cuyos fines
guarden relacién directa con el objeto de la disposicion.

Conviene no olvidar que la audiencia en la elaboracién de las disposiciones de
caracter general es un tramite cualificado de caracter esencial, previsto en el
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articulo 105 de la CE, cuya omisién o incorrecta realizacién puede llevar
acarreada la sancién de nulidad de la disposicién de caracter general. Por tanto,
si no queda clara la funcién de emisién de informe el tramite de audiencia debera
ser realizado directamente con todas las asociaciones profesionales concernidas
y con las asociaciones, entidades sin animo de lucro u organizaciones no
gubernamentales, formadas por personas enfermas y sus familias; las
asociaciones o federaciones de personas consumidoras y las organizaciones de
personas pensionistas y jubiladas.

El capitulo V, de titulo “Prestacionesy actuaciones en salud publica”, viene encabezado
por el articulo 47 que, tras senalar que la cartera de servicios del Sistema de
Salud Publica de Euskadi incluira actividades, técnicas, tecnologias, protocolos o
procedimientos mediante los que se hacen efectivas las prestaciones de salud
publica, define a continuacién una serie de lineas de actuacién a las que estas
prestaciones responden.

Las secciones en que se divide el capitulo se dedican a estas diferentes lineas de
actuacion.

La prestacion de salud publica se define en el articulo 11.1 de la LCCSNS como
el conjunto de iniciativas organizadas por las administraciones publicas para
preservar, proteger y promover la salud de la poblacién. Es una combinacién de
ciencias, habilidades y actitudes dirigidas al mantenimiento y mejora de la salud
de todas las personas a través de acciones colectivas o sociales (articulo 11.1),
comprendiendo esta prestacién, como minimo, las actuaciones que fija el citado
articulo en su apartado 2.

La propia LCCSNS establece en su articulo 7.1 que el catalogo de prestaciones
del Sistema Nacional de Salud tiene por objeto garantizar las condiciones bésicas
y comunes para una atencién integral, continuada y en el nivel adecuado de
atencién, identificando, entre las comprendidas en dicho catédlogo, la prestacion
de salud publica.

El articulo 8 de la citada ley determina que las prestaciones sanitarias del
catalogo se haran efectivas mediante la cartera de servicios comunes.

A su vez, el articulo 8 quinquies de la LCCSNS prevé que las comunidades
auténomas pueden establecer una cartera de servicios complementaria que
incluird, cuanto menos, la cartera comuin de servicios.

El anteproyecto apenas contiene referencias a la cartera de servicios, ademas de
la cita del mencionado articulo 47. Practicamente se reduce a la mencioén en el
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Ultimo péarrafo del articulo 34.5, que establece que corresponde al titular del
departamento en materia de salud “proponer al Gobierno Vasco la aprobacién de la
cartera de servicios complementaria de la Comunidad Auténoma, incluyendo las prestaciones
en materia de salud publica”, prescripcién que pareceria conectarse con la referencia
(articulo 28 del anteproyecto) a la “aprobacién de las nuevas prestaciones de salud

publica”.

La mencién de la cartera de servicios “complementaria” en el articulo 34.5 casa
con las previsiones de la LCCSNS y la cartera de servicios comunes en materia
de salud publica contenida en el anexo I del Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacién (RDCS, en adelante).

No obstante procederia, a fin de contribuir a la adecuada lectura de la norma,
adicionar una referencia, siquiera en la parte expositiva, a los principios que
vertebran la ordenacién de la prestacion en salud publica —al modo, por
ejemplo, incluido en el articulo 4 de la LOSE—, con la indicacién de la facultad
de ampliar la cartera de servicios del Sistema de Salud Publica de Euskadi con
respeto del minimo establecido en el catdlogo de prestaciones del Sistema
Nacional.

El articulo 47 define las lineas de actuacion a que responden las prestaciones
de salud publica: a) vigilancia de la salud; b) prevencién de los problemas de
salud y actuaciéon sobre sus determinantes; c) protecciéon de la salud de la
poblacién, incluyendo la seguridad alimentaria y la salud ambiental; d)
coordinacion y direcciéon de las respuestas de salud publica en caso de
emergencia de salud publica, pandemia y/o crisis sanitaria; e) salud laboral; f)
laboratorio de salud publica; g) promocion de la salud; h) adicciones.

El texto de este articulo, con enunciados mas amplios que los contenidos en el
articulo 11 de la LCCSNS, parece no obstante adecuarse a las actuaciones
comprendidas en la prestacion de salud publica que este Gltimo define.

Aunque ciertamente la legislacién basica ofrece mayor concreciéon en algunos
extremos, omitidos en el literal del precepto del anteproyecto, son contenidos
que si se trasladan al articulado en la regulacién de las actuaciones y prestaciones
a realizar.

Por poner un ejemplo, la mencién de las enfermedades raras en el citado articulo
11 de la LCCSNS tiene reflejo en el articulo 52.i) al regular las prestaciones de
prevencién frente a problemas de salud. De igual manera, la ausencia de
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referencia a la “evaluacién de impacto de salud” en el articulo 47 del anteproyecto,
si prevista en el articulo 11 de la LCCSNS, aparece no obstante regulada en su
articulo 21.

El tratamiento que el anteproyecto dispensa a las denominadas “Prestaciones de
salud puablica” reviste un caracter eminentemente programatico en muchos de los
articulos integrados en el capitulo V.

Se advierte en este capitulo la voluntad de describir y definir de forma sistematica
el conjunto de areas en que se desenvuelve la prestacién.

Son frecuentes los preceptos que discurren por esa linea de principio, sin
contenido prescriptivo y, en consecuencia, sin aparente mayor trascendencia
desde la perspectiva de la innovacién del ordenamiento.

Las redacciones genéricas pueden plantear algin problema desde la perspectiva
de la seguridad juridica, al combinarse con el uso no siempre univoco de la
denominacién “prestacién de salud publica”.

Este término se vincula en ocasiones a enunciados genéricos, como los que
acoge el articulo 8 —que se corresponderian en realidad con lo que el articulo
47 identifica como “lineas de actuacién”—. En otras ocasiones, sin embargo, bajo
el término prestacién se ubican actuaciones mas concretas, como las incluidas
en el articulo 52 —programas de cribado; prevencion, diagnéstico y tratamiento
precoz del cancer; deteccién precoz y consejo genético pre- y post-natal de
enfermedades hereditarias; etc.—.

Este uso indiferenciado puede complicar la aplicacién de las previsiones referidas
a las competencias en materia de prestaciones de salud publica. Asi ocurre con
la amplia atribucion al érgano central de salud pubica de “la ejecucién de las
prestaciones de salud publica definidas en esta ley que no correspondan a las entidades
locales o que no hayan sido delegadas” (articulo 35 I)

Los articulos 48 a 50 abordan la regulaciéon de la organizacién y gestiéon de la
vigilancia en salud publica.

Se trata de un ambito abordado por el articulo 12 y siguientes de la LGSP, que
prevé la coexistencia de diversos sistema de vigilancia, de diferente ambito
territorial, conforme a los &mbitos de las administraciones con competencia en
materia de salud publica, que se coordinan a través de la Red de Vigilancia en
Salud Pudblica, que incluye entre sus sistemas el de alerta precoz y respuesta
rapida, un sistema de funcionamiento continuo e ininterrumpido las 24 horas del
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dia (articulo 13.3), cuya configuracién y funcionamiento a través de real decreto
—que cabe suponer sucederé al vigente Real Decreto 2210/1995— se encuentra
en el momento actual en fase de consulta publica.

El anteproyecto se ocupa de la organizacién de esta materia y lo hace a través
de dos instrumentos, concordantes con el mencionado articulo 13, cuya
concrecién remite al desarrollo reglamentario: la Red de Vigilancia en Salud
Pdblica y el Sistema de Alertas y Emergencias en Salud Publica.

Los dos instrumentos citados conviven con otros que el anteproyecto crea
— como es el Sistema de Informacién en Salud Publica de Euskadi (articulo
68)— , con contornos delimitadores no del todo claros, que se incorporan a
otros ya existentes —como la Red de informacién y alerta de proteccién civil de
Euskadi (articulo 16 LGE) y el Sistema vasco de atencién de emergencias y
proteccién civil, denominacién correcta con que se alumbra en los articulos 58 y
ss. de la Ley 15/2012, de 28 de junio, de ordenacion del Sistema de seguridad
publica de Pais Vasco, y el propio Sistema de vigilancia epidemiolégica del Pais
Vasco, regulado en el Decreto 312/1996, de 24 de diciembre—.

Se crea por un lado la Red de Vigilancia de la Salud Pdblica, definida como el
conjunto de unidades y servicios de vigilancia de la salud del departamento
competente en materia de salud publica que depende del érgano central de
salud publica. Por tanto, una instancia interna de la Administracién auténoma
que se coordinara y trabajara en colaboracién, se dice, con Osakidetza y con
otras redes existente, de caracter publico o privado, relacionadas con la salud.

Entre sus funciones se encuentra “la elaboracién, desarrollo y gestién de los sistemas

de informacién para la medicién del estado de salud de la poblacién y sus causas” (articulo

49.2.a)

La confusién se plantea a la vista de los términos con los que se define el Sistema
de Informacién en Salud Pudblica, que, con arreglo al articulo 68, es “el conjunto
organizado y arménico de personas, servicios, unidades, procedimientos e instrumentos de
recogida, procesado y andlisis de los datos necesarios para producir la informacién precisa
para proteger y promover la salud de la poblacién y llevar a cabo las actividades de salud
publica”. Un sistema conformado por “todos aquellos sistemas de informacién que
compartan, total o parcialmente, la finalidad de salud publica o cuya informacién sea
relevante en la toma de decisiones en salud publica, independientemente de la administracién
que los promueva o gestione y del sector que los genere, publico o privado”.
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Es decir, el Sistema de Informacién en Salud Pudblica trasciende el concepto de
conjunto de datos o informacién —que cabe desprender del articulo 40 LGSP y
del citado 49.2.a) del anteproyecto— para erigirse en una realidad organizativa
singularizada, dependiente, al igual que la Red de Vigilancia de la Salud Publica,
del 6rgano central de salud publica, con la finalidad comun de recoger y analizar
informacién precisa para proteger y promover la salud publica, con voluntad de
hacer confluir informacién de fuentes diversas. Una instancia organizativa que,
como decimos, no siempre parece deslindarse adecuadamente de la
denominada Red de Vigilancia, teniendo en cuenta que integra, entre otros tipos
de informacién, las estadisticas, registros, encuestas y estudios respecto a
sistemas de vigilancia en salud publica y alertas sanitarias (articulo 68.2 c).

Por poner algin ejemplo, a la Red de Vigilancia de la Salud Publica le corresponde
la vigilancia de los riesgos laborales y sus efectos en la salud (articulo 49.m) y la
monitorizacién de las desigualdades en la salud (articulo 49.c). A su vez, al
Sistema de Informacién en Salud Publica de Euskadi le corresponde identificar
los determinantes del entorno laboral que influyen en la salud de la poblacién
trabajadora y valorar sus necesidades de salud derivadas del trabajo (articulo
68.d) y, como otra funcién, identificar las oportunidades para mejorar la salud
de la poblacién y reducir las desigualdades (articulo 69.c).

En cuanto al Sistema de Alertas y Emergencias en Salud Publica, cuya direccion
también corresponde al 6rgano central de salud publica, se crea como “una
estructura”, “un conjunto organizado”, del que forma parte “la Red de Vigilancia de Salud
Pablica” y que, a su vez, “formara parte de la Red de informacién y alerta de proteccién
civil de Euskadi” (articulo 50.4), previsién concordante con el articulo 16 de la LGE
que prevé esa red.

Se observa, en lo que respecta a la redaccién del precepto, que los parrafos 1y
2 del articulo 50 parecen anunciar la creacién de una estructura de alertas y
emergencias, que es la que el propio articulo regula, de manera que resultan
innecesarios. Es oportuno senalar, ademas, que seria preferible que el titulo del
precepto respondiera a su objeto principal, que es el “Sistema de Alertas y
Emergencias en Salud Publica”.

Tampoco parece oportuno integrar en este articulo, que responde a una finalidad
organizativa, contenidos como los recogidos en los apartados 6y 7. El deber de
colaborar ante la declaracién de una alerta sanitaria y el deber de comunicacién
que en esa situacion incumben a la autoridad sanitaria son extremos de otra
indole que, por otra parte, el anteproyecto aborda en los articulos 17 y 59
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— deber de colaboracién— y articulo 86.5 —comunicacién en situaciones de
emergencia—.

Los articulos 51 y 52 se dedican a la prevencién de los problemas de salud y
actuacién sobre sus determinantes, fijando actuaciones a realizar por las
administraciones publicas y definiendo una relacion minima de prestaciones de
prevencién frente a problemas de salud.

Se trata de una materia tratada a su vez en los articulos 19 y ss. de la LGSP,
identificAindose actuaciones y programas que, en este ambito, realizan las
administraciones publicas: dirigir acciones y politicas preventivas sobre los
determinantes de la salud, desarrollar programas de prevencién de la zoonosis
y enfermedades emergentes, acciones preventivas de vacunacién y deteccién
precoz, etc.

El articulo 51 dispone lineas generales de actuacién, con la atribucién a “las
administraciones publicas, en el &mbito de sus respectivas competencias”, del conjunto de
actuaciones dirigidas a reducir la incidencia y la prevalencia en la poblacién de
enfermedades, lesiones y discapacidades, atenuando en lo posible sus
consecuencias negativas.

El apartado 6, indica que las administraciones publicas competentes “trabajaran
coordinadamente con el resto de agentes y organizaciones del Sistema de Salud Pablica de
Euskadi, asi como de Osakidetza/Servicio Vasco de salud...”.

El articulo 52 fija una serie de prestacién minimas —actuaciones de vacunacién,
programas de cribado, tratamiento precoz del cancer, etc.— que exigiran el
correspondiente desarrollo y que abarcan actuaciones incluidas, con caracter
béasico y reflejo detallado, en el anexo 1.3 del RDCS.

Conviene resefar que el articulo 19 de la LGSP, al regular las funciones del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud en este ambito de la
prevencion, le reconoce la de acordar, entre otras materias, el calendario Unico
de vacunas en Espana, con la indicaciéon de que las comunidades auténomas
pueden modificarlo por razones epidemiolégicas.

El anteproyecto, al referirse a las actuaciones en materia de vacunacién, alude a
la aprobacién del calendario mediante orden de la persona titular del
departamento competente en materia de salud, teniendo en cuenta, se dice, las
recomendaciones del Consejo Asesor de Vacunaciones de Euskadi.
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Se trata de un érgano creado por previsién reglamentaria —Orden de 7 de
septiembre de 2011, en desarrollo del Decreto 121/2005—, que como tal no
debe ser reflejado en el texto legal, sin perjuicio de la posibilidad, al alcance del
legislador, de articular previsiones de caracter general respecto a la intervencién
de un drgano consultivo asesor, en caso de estimarse pertinente.

La proteccién y promocién de la sanidad ambiental y de la seguridad alimentaria,
reguladas en los articulos 55 y 56, forman parte de la cartera de servicios
comunes de la prestacion de salud publica en los términos previstos en el articulo
11.2.f) y g) de la LCCSNS y anexo I. 4 y 5 del RDCS.

Los citados preceptos acogen un contenido genérico, del que no surgen
propiamente derechos ni obligaciones, limitindose a definir la seguridad
alimentaria y la salud ambiental como dos ambitos en los que las
administraciones publicas sanitarias deberan acometer actuaciones.

Son preceptos de contenido esencialmente programatico que vienen a reiterar
lo ya contenido en normas vigentes.

El articulo 58 regula medidas limitativas para los casos de “alertas y emergencias
sanitarias”, en solapamiento con la regulacién contenida en los articulos 89 a 91
—que se citan de forma expresa, aunque erréneamente se aluda a los articulos
93 a 95—.

Se sugiere, por tanto, la revision de este articulo a través de una debida
integracién con los articulos citados, superandose cierta disparidad en las
prescripciones propuestas, para lo cual se estima mas idénea su ubicacién en el
capitulo VII, dedicado a la intervencién administrativa.

Se trata de una materia de indudable relevancia, como se ha evidenciado en el
examen de los articulos 90 y 91 realizado en lineas precedentes —del articulo
89 se hablara mas adelante—, en la que debe subrayarse la exigencia de certeza
en la regulacién.

El articulo 62 inicia la seccién con la alusion al Laboratorio de Salud Publica de
Euskadi —el Laboratorio de Salud Piblica se menciona actualmente en el Decreto
116/2021, de 23 de marzo, por el que se establece la estructura organica y
funcional del Departamento de Salud (articulo 9.5)—, al que se atribuye un
listado no cerrado de actuaciones.

El RDCS, en su anexo I, referido a la cartera de servicios comunes de salud
publica, cita los anélisis de muestras en laboratorios de salud publica tanto en el
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apartado de protecciéon y promocién de la sanidad ambiental, como en el de
promocién de la seguridad alimentaria.

La seccion primera del capitulo VI del anteproyecto regula el Sistema de
Informacién en Salud Publica de Euskadi, regulacién respecto de la que ya hemos
apuntado los problemas de confusién que se derivan del hecho de que el parrafo
1 del articulo lo conceptie de tal manera que su configuracién trasciende el
concepto de conjunto de datos o informacién, que es el que en definitiva se
deriva de su propio contenido y del solapamiento de funciones que
corresponden a este sistema y a la Red de Vigilancia de salud Puablica.

Por lo demés, no podemos olvidar que el Sistema de Informacién en Salud
Pdblica de Euskadi se integra, de conformidad con el articulo 40 de la LGSP, en
el Sistema de Informacién en Salud Publica de ambito estatal. La regulacion
estatal en la materia, tanto la establecida en la LGSP como la recogida en la
LCCSNS, a la que se remite la primera, vienen a establecer el siguiente marco
regulatorio: esta determinado el tipo de informacién que se integra en el sistema,
definiéndose en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud los
contenidos que se incluyen en el mismo y correspondiendo al ministerio
competente en sanidad, previo acuerdo del Consejo Interterritorial, establecer la
definicién y normalizacién de datos y flujos, la seleccién de indicadores —que
estaran basados, entre otros, en los criterios de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) y de Unién Europea (UE)—y los requerimientos técnicos necesarios
para la integracion de la informacion.

La regulacién del anteproyecto omite cualquier referencia a esta normativa
basica —la Unica referencia que realiza a la LCCSNS esté& contenida en el parrafo
relativo a la transmisién de informacién mediante interoperabilidad de
sistemas—, pero ello no es ébice, como ya hemos indicado, para su directa
aplicacién, cuestibn esta que no resulta negada con la regulacién del
anteproyecto.

También la LGSP impone a los servicios y profesionales sanitarios, tanto publicos
como privados, unas obligaciones de aportacién de datos al Sistema de
Informaciéon en Salud Pudblica —informes, protocolos u otros documentos e
incluso datos que figuran en las historias clinicas— y establece las limitaciones
precisas cuando el tratamiento afecte a datos de caracter personal: que se traten
tan solo los que resulten imprescindibles para la toma de decisiones en salud
publica —principio de minimizacién— y que, cuando se realice un acceso a las
historias clinicas por razones epidemiolégicas y de salud publica, se haga con
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sometimiento a lo regulado a estos efectos en la Ley 41/2002, de 24 de
noviembre.

No podemos negar que el anteproyecto incorpore estas determinaciones, pero,
como sucede en otras ocasiones, lo hace de una forma sisteméaticamente
inadecuada. La obligacién de comunicacion viene recogida en los articulos 70 y
71 y el mismo articulo 70 recoge las limitaciones derivadas del tratamiento de
datos de caracter personal, junto con las regulaciones relativas a condicionantes
de interoperabilidad de los sistemas y a medidas de seguridad de la informacién.

Ya hemos apuntado anteriormente las exigencias que se derivan del principio de
reserva de ley en materia de habilitacién para el tratamiento de categorias
especiales de datos, por lo que no procede mas que reiterarlas y aconsejar por
ello la maxima certeza y claridad en la regulacion.

Como ultima observacién a esta seccién, considera la Comision que el articulo
69 contiene, en la relacién de lo que denomina “funciones” del sistema, algunas
que mas bien obedecen a funciones que el Departamento de Salud o el érgano
central de salud publica —segun el articulo 71— debe desempenar en relacién
al propio Sistema de Informacién. Este seria el caso de las letras i), k), m), n) n)

y 0).

La seccion segunda del capitulo VI del anteproyecto regula el Observatorio de
Salud de Euskadi, que se configura una “unidad o servicio de investigacion, andlisis e
informacién de caracter técnico y cientifico organicamente adscrito al departamento del
Gobierno Vasco competente en materia de salud” y respecto del que también se afirma
que “participard en el Sistema de Informacién en Salud Puablica de Euskadi”. Dos
cuestiones tan solo en relacién a esta regulacion: reiterar el problema de
confusién entre las estructuras organizativas y los sistemas de archivo de
informacién y alertar sobre el hecho de que el anteproyecto configura el
observatorio sin ninglin tipo de relacién con el érgano central de salud publica.

El departamento proponente tiene libertad en la configuracion de esta unidad
administrativa, pero, sin una justificacién en el expediente y dada la definicién
del érgano central de salud publica en el propio anteproyecto —*“la unidad de
direccién y coordinacién de todos los dispositivos y recursos de salud publica propios de la
administracién general y de la administracién institucional”—, sorprende, no solo que el
observatorio no se integre en dicho érgano central, sino también que ni siquiera
tenga este reconocida funcioén alguna con respecto al observatorio.
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El articulo 75 del anteproyecto regula la formacién en salud publica y establece
en su parrafo 3 que “La totalidad de las y los profesionales de atencién primaria, en sus
procesos de formacién y capacitacién, realizardn acciones formativas en materia de salud
publica”. Procede apuntar a este respecto que, conforme al articulo 40.10 de la
LGS, corresponde al Estado —sin menoscabo de las competencias de las
comunidades auténomas— “La homologacién de programas de formacién
postgraduada, perfeccionamiento y especializacién del personal sanitario, a efectos de
regulacion de las condiciones de obtencién de titulos académicos”. También la LCCSNS,
regula en su capitulo Il la planificacién y formacién del personal sanitario,
atribuyendo a la Comisién de Recursos Humanos, en la que estan representadas
las comunidades auténomas, el establecimiento de “criterios para la adaptacién de
los planes de estudios conducentes a la obtencion de los distintos titulos universitarios del
admbito de las ciencias de la salud”.

El dltimo articulo de este capitulo, el articulo 77, regula la evaluaciéon de
programas publicos de salud publica. Esta evaluacién no parece diferir de la
valoracion de resultados de los programas de salud publica regulada en el
articulo 21 y definida como “la medicién de los efectos que una intervencién sanitaria o
de salud publica tiene sobre la salud de la poblacién”. Si efectivamente asi fuera y la
“valoracién de resultados” no fuera mdas que una técnica utilizable para realizar la
evaluacién, aconseja la Comisién una regulacién de ambos aspectos que aclare
esta cuestion y contenga la regulaciéon en un Unico precepto.

La seccion tercera del capitulo VII se ocupa de la autoridad sanitaria y sus
agentes.

Se define la autoridad sanitaria en el articulo 5.2 —previsién que es trasladable
a esta seccién por razones sistematicas— como el érgano de la Administracién
que, en el ejercicio de su responsabilidad y de acuerdo con las competencias
que le reconoce la legislacién, dicta disposiciones y adopta y aplica medidas que
obligan a particulares, colectivos e instituciones, de forma personal o a sus
bienes, al objeto de proteger la salud de la poblacién,

El articulo 81 concreta los érganos que tienen la consideracién de autoridad
sanitaria —Gobierno Vasco, érganos de la Administracién de la CAPV (titulares
del Departamento de Salud, 6rgano central de salud publica, responsables de las
unidades territoriales de salud publica) y los 6rganos competentes en la materia
de los ayuntamientos—, concretando la prescripciéon del articulo 4.m) que, con
generalidad, atribuye su ejercicio al Sistema de Salud Publico de Euskadi.
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El articulo 82 contiene un listado de funciones mediante las que la autoridad
sanitaria puede intervenir en las actividades publicas y privadas para proteger la
salud de la poblacién y prevenir la enfermedad. De la redaccién de los diferentes
apartados se aprecia que el listado engloba tanto el dictado de disposiciones de
caracter general como facultades de actuacion, redaccion genérica que debiera,
en su caso, acotarse en el sentido de que esa atribucién de funciones debe
interpretarse en el ambito competencial que corresponde a los diferentes
organos revestidos de esta condicién de autoridades sanitarias.

El listado parece compendiar las competencias ya reguladas a lo largo del
articulado, en ocasiones con un mayor grado de concrecién —v. gr. articulo 28
1), articulo 48.2, articulo 87—, de manera que podria resultar conveniente, a fin
de evitar duplicidades, optar por una férmula de remisién.

Ello resulta especialmente adecuado a la vista del contenido de las letras d), g),
h) e i), que constituyen una traslacién fragmentada y no siempre coincidente con
extremos de la regulaciéon contenida en los articulos 89, 90y 91.

Convendria incorporar en este articulo una previsién similar a la contenida en el
articulo 52.4 de la LGSP, articulo de aplicacién a la autoridad sanitaria de ambito
estatal, que posibilita la solicitud de apoyo, auxilio y colaboracién por parte de
la autoridad sanitaria y que en el anteproyecto (articulo 88.7) se circunscribe a
los agentes de esta.

Se consigna en el articulo 83 —con arreglo a lo previsto en el articulo 77.5
LPAC— el reconocimiento de la condicién de autoridad publica del personal
funcionario en el ejercicio de las funciones de inspeccién y control en materia de
salud publica, personal para el que la ley emplea la denominacién de “agentes de
la autoridad sanitaria” (articulo 5, que debiera integrarse con el articulo 83 por su
contenido coincidente).

Una prescripciéon importante en orden a reforzar la funcién fiscalizadora de las
administraciones competentes, que se ve acompanada de otras que, con
idéntica finalidad, abordan en el articulo 88 facultades que se anudan a esa
funcién, incluyendo la mencién del valor probatorio de las actas confeccionadas
en su ejercicio (con arreglo al articulo 77.5 LPAC).

Se sugiere, no obstante, revisar desde la perspectiva de la técnica normativa los
articulos en esta materia (articulo 83, 84 y 88), que abordan la actividad de los
agentes de una forma un tanto dispersa y con cierto grado de reiteracion,
debiendo valorarse su agrupacién —que pudiera ubicarse en el articulo 68, que
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regula el ejercicio de las funciones de inspeccién y control por parte de los
agentes—.

Debieran eliminarse reiteraciones como las que aluden al caracter de autoridad
sanitaria (articulo 83 y 88.1), las actas (articulo 88.2 y 9) y, en general, los
contenidos coincidentes en los articulos 84 y 88, ademas de las referidas a las
medidas de intervencién [articulo 84.i) y 88.3.e], cuya regulacién se halla en el
articulo 89.

En lo que se refiere a la seccién cuarta, con el encabezamiento de “Intervencién
administrativa”, se inicia con el articulo 85 que, aunque responde al titulo “Principio
de precaucién”, ofrece un contenido que no se ajusta al mismo, con un primer
parrafo que definiria actuaciones que conforman la intervencién de policia
administrativa en salud publica.

Es el tercer parrafo —tras un segundo dedicado a los informes de los agentes de
la autoridad sanitaria, de dudosa ubicacién— el que alude a la aplicacién del
principio de precaucién, principio que el proyecto enuncia en su articulo 3.0) —
“Las actuaciones publicas en materia de salud publica se inspiraran de forma prioritaria en
los objetivos de detectar, anticiparse y evitar los posibles danos a la salud de la poblacién,
abordando especialmente los diversos determinantes de la misma”—.

Lo hace en términos que divergen de los que emplea la LGSP en su articulo 3.d),
que acota con mayor precisién su alcance —“La existencia de indicios fundados de
una posible afectacién grave de la salud de la poblacién, aun cuando hubiera incertidumbre
cientifica sobre el cardcter del riesgo, determinara la cesacién, prohibicién o limitacién de la
actividad sobre la que concurra”—, en concordancia con la definicién que rige en el
ambito comunitario y que refleja, por ejemplo, el articulo 7 de la Ley de 17/2011,
de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricién, que cita al respecto el articulo

7 del Reglamento (CE) n.° 178/2002.

La cuestién tiene su trascendencia puesto que el anteproyecto prevé en sus
articulos 82.h) y 89.1 que las medidas especiales y cautelares pueden adoptarse
si se produce un riesgo para la salud individual o colectiva, o cuando existan
indicios razonables de dicho riesgo, asi como en aplicacion del principio de
precaucién, un tercer caso de dificil comprensién si se acude a la genérica
definicién del citado articulo 3.0).

El contenido del articulo 86, que se titula “Comunicacién en materia de salud pablica”,
debiera ser revisado a la luz de la seccién en que se integra, puesto que excede
ampliamente de aspectos propios de la materia de policia administrativa que
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integran esta seccion y que pudieran identificarse, como bien refleja el articulo
82.f), como aquellas actuaciones ligadas al control de la publicidad y propaganda
de productos y actividades que puedan incidir en la salud.

El citado articulo ofrece cierta confusién y aborda, asimismo, aspectos generales
ligados al derecho a la informacién —el articulo 9.4 contiene de hecho una
remision a “los criterios para la comunicacién establecidos en el articulo 86”"— y a los
principios que deben regir la informacién y publicidad en materia de salud publica
por parte de las administraciones publicas, que merecen un tratamiento
separado y singular.

El articulo 89, titulado “Medidas especiales y cautelares”, se corresponde con el
articulo 54 de la LGSP, que contiene un catdlogo de medidas que coexiste con
las previstas en el articulo 26.1 de la LGS.

El anteproyecto, de manera similar, completa la regulacién prevista en el articulo
34 de la LOSE, que mantendria su vigencia, si bien no se dice expresamente tal
y como debiera.

Se trata de medidas de intervencién de las autoridades sanitarias cuya adopcién
se revela necesaria en orden a contener el riesgo para la salud publica, con una
posible afeccién negativa en las actividades profesionales, empresariales y
econdémicas que los ciudadanos deben soportar.

El anteproyecto propone una relacién extensa de medidas —diferentes de las
previstas en la LOMESP, que se regulan en los articulos 90 y 91—, sin perjuicio
de una adecuada clausula final abierta, necesaria en un ambito tan casuistico
como este.

La regulacion acoge menciones al principio de proporcionalidad que debe regir
la materia (articulo 89.2.m y articulo 89.3.a), que se suman a la mencién a la
aplicacién de este precepto en el ambito de la intervencién administrativa
(articulo 78.a)

Articula asimismo la preceptiva garantia de la audiencia del interesado, tramite
que se excepciona en el articulo 89.3.b), conforme a la legislacién basica, en los
supuestos de riesgo inminente y extraordinario para la salud.

Debe no obstante senalarse, respecto a la redaccién de este apartado b), que no
se acierta a determinar si las dos frases contenidas en ese apartado pretenden
delimitar un Unico supuesto o son dos diferentes, de modo que en el caso de
“emergencia de salud publica declarada” bastaria la sospecha o conocimiento de
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riesgo, sin la condicién de su inminencia, para excluir la particién del interesado.
Convendria aclararlo, siendo asi que aquella inminencia parece requisito
necesario en todo caso.

Procede detenerse en la regulacién que recoge el anteproyecto respecto a la
posible adopcién de las medidas previstas en el articulo 89 por parte de los
agentes de la autoridad sanitaria.

El régimen previsto, en su literalidad, resulta un tanto confuso, a consecuencia
de su cierta dispersion.

El articulo 89.1 y 2 aluden a la posible adopcién de estas medidas tanto por la
autoridad sanitaria como sus agentes, precisando el articulo 89.3 d) que “Las
medidas especiales y cautelares que tomen directamente las y los agentes de la autoridad
sanitaria ante la gravedad e inmediatez de un riesgo para la salud, seran objeto de ratificacién
o revisién por la autoridad sanitaria”.

La cuestion se aborda asimismo en el articulo 84.i) que atribuye a los agentes la
adopcidén, con caracter provisional, sin perjuicio de su posterior aprobacién por
parte de la autoridad sanitaria, de las medidas cautelares reguladas en la ley.

El articulo 88.3.e) atribuye a los agentes la competencia para “Adoptar, en el marco
de sus competencias, las medidas especiales o cautelares no expresamente reservadas por
la normativa que desarrolla la presente ley a la autoridad sanitaria, si se produce un riesgo
para la salud publica, se sospecha razonablemente que puede existir uno o se constata que
se han incumplido los requisitos y condiciones que establece el ordenamiento juridico, de
acuerdo con lo establecido por la presente ley. Tan pronto como sea posible, deben dar
cuenta de la adopcién de estas medidas a la persona titular de la direccién a la que estan
adscritos”.

La lectura de los preceptos senalados suscita ciertas dudas interpretativas.

Se observa que el proyecto pretende ofrecer un fundamento legal a la adopcion
por parte de los agentes de la autoridad sanitaria de medidas que sean ejecutivas
con inmediatez frente a riesgos graves e inminentes detectados en el curso de
las funciones de inspeccién y control (articulo 89.3.d), dando cuenta tan pronto
como sea posible a la autoridad sanitaria de la que depende —el inciso final del
articulo 88.3.a), que contiene esta prevision, alude a la persona titular de la
direccién, en redaccién que podria estar pensando en la organizaciéon de la
Administracién de la CAPV—.
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La regulacion, en este sentido, permitiria una excepcién al régimen ordinario de
adopcién de este tipo de medidas —con efectos juridicos frente a terceros—,
por las autoridades sanitarias —en tanto O4rganos administrativos
competentes— .

Un régimen general de adopcién de medidas que se desprende del proyecto en
su articulado (por ejemplo, articulos 5.2 y 16.2) y de la propia definicién de la
autoridad sanitaria (articulo 5) como el 6rgano de la Administracién que aplica
medidas de intervencién.

La atribucién excepcional a los agentes de la autoridad parece en todo caso
razonable, vinculada a la necesidad de una respuesta directa e inmediata, en
razén del cardcter inminente de un riesgo, que no puede someterse a la demora
que resultaria de exigirse la intervencién de la autoridad sanitaria.

En todo caso, superando la dispersién apuntada, la regulaciéon propuesta debiera
precisar el requisito de la situacion de riesgo inminente en el que los agentes
podran acometer este tipo de actuaciones, sin perjuicio del desarrollo
reglamentario que parece apuntar el articulo 88.3.e), que avanza la reserva de
determinadas medidas —cabe suponer que las de mayor gravedad, aunque no
se indica— cuya adopcién corresponde a la autoridad sanitara.

La afeccién que para los derechos revisten las medidas del articulo 88 exigiria
una mayor claridad en lo que al procedimiento y a las garantias aplicables se
refiere.

Podria, en este sentido, clarificarse la naturaleza de la intervencién de la
autoridad sanitaria con respecto a estas actuaciones, dado que los términos que
utiliza el proyecto pueden ser equivocos al referirse tanto a un tramite de
aprobacién (84.i) como, en otro precepto, de ratificacién o revision (articulo
89.3.d).

La cuestion, en el supuesto de adopcién de medidas cautelares enmarcadas en
la constatacién de hechos eventualmente ilicitos y la ulterior incoacion del
correspondiente procedimiento sancionador, se regula en el articulo 32 de la
LPS.

Con las garantias alli previstas, se prevé que, en el supuesto de medidas
cautelares adoptadas por funcionarios inspectores, el acto de incoacién debera
determinar de forma motivada la “revocacién, mantenimiento o modificacién” de las
medidas (articulo 321.3), disponiendo asimismo que se extinguirdn una vez
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transcurridos cuatro dias desde su adopcién sin que se haya incoado el
correspondiente procedimiento sancionador.

De forma anéaloga, el articulo 56.2 de la LPAC regula, en el ambito de las
disposiciones referidas al procedimiento administrativo comun, la posible
adopciéon de medidas cautelares antes de la iniciacién del procedimiento
administrativo, en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccién
provisional de los intereses implicados, que deberan ser confirmadas,
modificadas o levantadas en el acuerdo de iniciacion del procedimiento, que
debera efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcién, quedando
sin efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo o cuando el acuerdo
de iniciacién no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

Hay que tener en cuenta, no obstante, que las medidas que regula el articulo 89
no se anudan necesariamente a la iniciacién de un procedimiento, de manera
que no en todo caso su régimen es reconducible al aplicable a las medidas
cautelares en los términos expuestos, por lo que seria pertinente fijar un plazo
general en el que la autoridad sanitaria debe pronunciarse sobre el
mantenimiento, revocacién o modificaciéon de las medidas, con la consecuencia
de su extincién de no concurrir pronunciamiento en ese plazo.

Respecto a las multas coercitivas previstas en el articulo 89.4, su prevision
resulta adecuada a la vista del concreto contenido de las medidas que el articulo
acoge, de las que cabe desprender la posible la imposicién a los interesados de
obligaciones de hacer o de no hacer.

Ahora bien, procederia revisar la redaccién propuesta a fin de determinar la
formay cuantia a que deben ajustarse estas multas, tal y como dispone el articulo
103 de la LPAC, dado que no se ha incluido ninguna prescripcién al respecto.

La disposicion adicional segunda regula, conforme reza su titulo, el uso de las
lenguas oficiales.

Su parrafo primero se refiere a las administraciones publicas, las entidades
vinculadas a las mismas y las entidades privadas, a las que impone la obligacién
de respetar y atender los derechos lingtiisticos de la ciudadania, para lo que, en
las relaciones tanto orales como escritas que mantengan con los ciudadanos y
ciudadanas, utilizaran la lengua oficial elegida por estos ultimos.

El precepto aborda una materia igualmente recogida en el articulo 6.3 del
proyecto, que garantiza los derechos linglisticos en el Sistema de Salud Pdblica
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de Euskadi con remisién a los términos previstos en la Ley 6/2003, de 22 de
diciembre, de Estatuto de personas consumidoras y usuarias (LEPCU).

Las actuaciones en materia de salud publica inscritas en el texto del anteproyecto
delimitan un ambito extenso en el que cabe identificar la incidencia para
consumidores y usuarios, conforme a la definiciéon de estos que ofrece el articulo
4 de la LEPCU, que incluye a quienes utilicen o disfruten servicios sean de
empresas, profesionales o de la propia Administracién como prestadora de
servicios.

Pero no se agotan en ese ambito puesto que igualmente se insertan en ese
ambito extenso regulado por el anteproyecto actuaciones que forman parte de
la actuacién administrativa —pongamos, por caso, la gestiéon de las ayudas que
se prevén en el articulo 35.7) o el ejercicio de la potestad sancionadora y la
aplicacién de las diferentes medidas de policia administrativa que el proyecto
contempla— sujeta a los dictados de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre, basica
de normalizacién del uso del euskera (LBNE).

Por tanto, la legislacion aplicable en materia linglistica esta integrada,
basicamente, por ambos textos legales, y no solo por la LEPCU.

A su vez, el texto propuesto suscita alguna dificultad al imponer a entidades
privadas, no solo a las administraciones publicas, la obligacién de utilizar la
lengua oficial elegida por el ciudadano en las relaciones tanto orales como
escritas.

Esta diccién no se ajusta con exactitud a los términos de la vigente LEPCU, que,
por ejemplo, en su articulo 40, referido a la atencién al pablico, impone a los
establecimientos de prestacion de servicios abiertos al publico la obligacion de
estar en disposicion de atender a las personas consumidoras y usuarias
cualquiera que sea la lengua oficial en que se expresen.

Si, como cabe suponer, la pretensién del anteproyecto es adecuarse a la LEPCU,
seria mdas conveniente una mera remisién a esta, sin incorporar variaciones que
se adentran en una materia matizada por la doctrina constitucional, como se
expuso en el Dictamen 17/2022 (par. 314 a 316), al que nos remitimos y del que
extraemos los siguientes parrafos:

Por tanto, del bloque de constitucionalidad —segun lo dicho articulos 3.2 CE y

6.2 y 3 EAPV- y de la interpretacién que del mismo ha realizado el Tribunal

Constitucional, la linea roja a la hora de establecer obligaciones lingtiisticas en
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el ambito de las relaciones privadas (en este caso, en las de consumo) se situaria
en la imposicién a los operadores privados de obligaciones individuales,
generales, inmediatas y directas, con la consecuente imposibilidad de anudar

una sancién a su incumplimiento, por ser aquellas inconstitucionales.

No cabe, asi, establecer un deber individual, general, inmediato y directo de uso
de la lengua cooficial en las relaciones de consumo (ni légicamente el
reconocimiento de un derecho que pueda conllevar la configuracién de un deber
de esas caracteristicas). Sin embargo, fuera de esa zona prohibida, se abre un
espacio amplio que admite distintas alternativas a la hora de definir las

obligaciones de los operadores econémicos prestadores de bienes y servicios.

La propia STC 7/2018 (en el mismo sentido que antes lo habia hecho la STC
88/2017, de 4 de julio) no considera inconstitucional el articulo 128-1 del

Cédigo de consumo de Catalufa, interpretado conforme a los limites que

establece en el fundamento juridico 4 —que es el que hemos trascrito

parcialmente-.

El dictamen citado tiene por objeto el anteproyecto de aprobacién de un nuevo
estatuto de consumidores y usuarios, una iniciativa cuya tramitacién en curso no
hace sino abundar en nuestra recomendacién de que la regulacién del uso de las
lenguas oficiales, contenida en los parrafos 1 y 3 de la disposicién, se ciha a la
remision a la legislacion que resulta aplicable.

A su vez, resultaria mas adecuado insertar la remisién propuesta en la seccién
primera del capitulo II, dedicado a los derechos de la ciudadania en relacién con
la salud publica.

En cuanto al parrafo segundo, de admitirse la sugerencia, debiera valorarse su
colocacién en las partes de la norma que regulan estos Organos o,
alternativamente, su eliminacién, entendiendo que la prescripcién puede resultar
innecesaria por la vigencia de la LBNE.

III OBSERVACIONES DE TECNICA LEGISLATIVA

538.

La Comisién estima conveniente realizar una serie de consideraciones en el
terreno de la técnica legislativa a fin de coadyuvar a la obtencién de un producto
normativo técnicamente mas acabado y, por tanto, mas acorde con el principio
de seguridad juridica (articulo 9.3 CE).
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En el andlisis que se aborda son de tener en cuenta las Directrices para la
elaboracién de proyectos de ley, decretos, érdenes y resoluciones, aprobadas
por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 1993 y publicadas por
Orden de 6 de abril de 1993, del Consejero de Presidencia, Régimen Juridico y
Desarrollo (en adelante, las Directrices).

Desde el reconocimiento de la dificultad de la labor abordada por el érgano
promotor y de los problemas que en ocasiones generan las modificaciones
introducidas a lo largo de la tramitacién, se adelanta ya que la iniciativa adolece,
en algunos de sus extremos regulatorios, de la necesaria precisién, resultando,
asimismo, facilmente detectable una sistematica no del todo depurada, que
coexiste con cierta tendencia a la reiteracion de contenidos en diversos
preceptos a lo largo del articulado y a una utilizaciébn no univoca de los
conceptos.

Se trata de extremos ya apuntados en el analisis precedente, pero de los que se
dejard constancia en este apartado con un andlisis que no pretende ser
exhaustivo.

La falta de sistemaética afecta, no solo a contenidos de los preceptos que no se
encuentran correctamente ubicados dentro de los articulos, secciones o
capitulos del texto normativo, sino también a aquellos en los que el titulo de los
articulos o agrupaciones de articulos no se ajusta al contenido. Las directrices de
técnica normativa exigen que los articulos regulen un aspecto de la materia
tratada de forma que todo el contenido del mismo responda a un tema y que
las agrupaciones de articulos —titulos, capitulos y secciones— tengan un
contenido unitario. También exigen que los articulos se redacten de manera
comprensible por si mismos, sin que se haga necesario acudir a otras partes de
la norma para determinar su alcance y significado y que cada tema se regule en
un solo articulo o agrupacién de articulos.

Son varios los ejemplos de falta de sistemética que exponemos a continuacién
con mas detalle.

En relacion con el deber de comparecer en las dependencias de la Administracion
sanitaria (articulo 17.f), se trataria de un deber exigible “en caso de riesgo real y en
situaciones en que haya declarada una situacién de emergencia sanitaria”, situaciones
reguladas en la seccién 52 del capitulo V, “Proteccién de la salud de la poblacién en
caso de emergencia sanitaria, epidemia o pandemia”. En dicha seccién, el articulo 59
contiene también un parrafo especifico para el deber de comparecencia (articulo
19 LPAC). Tal y como hemos apuntado, resulta aconsejable incluir los mensajes
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normativos en un Unico precepto, evitando asi la falta de sistematica y la
dispersién normativa y, en este caso, consideramos que su ubicacién mas
adecuada es la de la regulaciéon especifica para los supuestos de emergencias
sanitarias, maxime si tenemos en cuenta que en ese articulo 59 se establece la
exigencia de motivacion.

El articulo 18 obedece a una declaracién del principio de Salud en Todas las
Politicas que excede del ambito del Sistema de Salud Pudblica, que es el objeto
de este capitulo. Se aconseja por ello trasladar este contenido al capitulo I. En
cuanto a su contenido concreto, la frase final de la letra e) debiera ser objeto de
una letra independiente.

El articulo 40 se titula “Coordinacién con la Administracién general del Estado y otras
administraciones competentes, en caso de riesgo o emergencia sanitaria”. Sin embargo,
bajo este epigrafe regula cuestiones relativas a la coordinacién en situaciones de
emergencia sanitaria, pero también otras relativas a una coordinacién “ordinaria”.

Otros ejemplos de una sistemaética inadecuada son los siguientes: la frase final
del articulo 2.2 no responde al objeto del articulo —ademas de reiterar el
mensaje del articulo 38—; la frase final de la letra c¢) del articulo 43 es mas propia
del contenido de los derechos a la informacién y autonomia personal recogidos
en el capitulo II; la parte final del articulo 37.2 debiera estar ubicado, si
atendemos a su contenido, en el articulo 36, que determina los criterios para el
establecimiento de la estructura territorial.

En cuanto a la reiteracién de contenidos en los preceptos, han sido varios los
supuestos apuntados en el andlisis del articulado que hemos realizado.

Otros ejemplos son los que derivan del articulo 6.3, que repite el contenido de
la disposicién adicional segunda; el articulo 34.5 y la disposicién final primera; la
frase inicial del articulo 74.1, que no es mas que una remision al articulo 23, etc.

Se aconseja revisar las miultiples referencias a la colaboracién interadministrativa
y a los instrumentos que plasman esta colaboracion; los articulos 27.2 y 32.2
contienen regulaciones relativas a la cooperacién interadministrativa, materia
que es objeto de un articulo especifico (el 38), que bien podria centralizar todos
los mensajes normativos relativos a la materia.

Los articulos 36 y 37, relativos a la estructura territorial —si el departamento
proponente decide su mantenimiento—, plantean idéntico problema: el articulo
36 resulta reiterativo en si mismo y reitera el mensaje que de forma resumida se
incluye en la frase final del segundo parrafo del articulo 34.5.
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Por otro lado, tal y como hemos dicho, el anteproyecto utiliza en ocasiones
expresiones distintas para referirse a un mismo concepto. Esa disparidad de
expresiones no ayuda a la seguridad juridica, al no descubrirse su razén. Parece
por ello adecuado atender a la directriz de técnica normativa que, en aras de
preservar mejor aquel principio, recomienda elegir una expresién univoca y
mantener su uso uniforme en el texto juridico para facilitar su interpretacién y
aplicacién. Todo ello, claro est4, salvo que el empleo de una expresién distinta
responda efectivamente a un motivo y sea necesaria para la regulacion
proyectada.

Sucede esto, por ejemplo, con el principio “Salud en todas las politicas”/”Salud en
todas las politicas publicas”, con el concepto “érgano central de salud publica/6rgano

central responsable de salud publica”, “Plan de Salud”/Plan de Salud de Euskadi”.

Hay articulos del anteproyecto que contienen elementos explicativos o
descriptivos. Procede apuntar a este respecto que en buena técnica normativa
no debe incluirse en el contenido del articulo su justificacién, siendo en su caso,
de estimarse necesario, la parte expositiva el lugar mas adecuado para explicar
el fundamento de la regulacién. Ejemplo de contenidos descriptivos serian el
articulo 3.g), que explica el concepto de zoonosis. Ejemplo de contenido
explicativo seria el articulo 17.f), que explica que la declaracién de una situacién
de emergencia sanitaria se realizara “de acuerdo con la evidencia cientifica disponible”.

Se deberé revisar a lo largo del articulado la correcta utilizacion del concepto de
Administracién General, pues en ocasiones —como sucede en el articulo 33—
se utiliza este concepto cuando en realidad lo que se esta regulando corresponde
a la Administracién General e Institucional. En términos de la recientemente
aprobada Ley 3/2022, de 12 de mayo, del sector publico Vasco, “sector publico de
la Comunidad Auténoma de Euskadi” es el concepto que abarca tanto las entidades
que conforman la Administracion General e Institucional de la Comunidad
Auténoma como los entes instrumentales de su sector piblico —sociedades
publicas, fundaciones y consorcios—, frente a la Administracion General de la
Comunidad Auténoma de Euskadi que “es la dnica entidad de carécter territorial”.

Deberé también revisarse la utilizacion del concepto “Gobierno Vasco” utilizado en
ocasiones (articulos 27 y 28) como sinénimo de Administracién General. No hay
que olvidar que el primero es estrictamente el érgano colegiado al que se refiere
el articulo 16 de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno.

Mencidén especifica merece la problematica que pudiera derivarse de la omision
de conceptos, que en algunas ocasiones pueden resultar relevantes. Resulta asi
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necesario apuntar que en los articulos 94.3.d) y 94.4.a) los tipos infractores
hacen referencia exclusivamente al incumplimiento de medidas que impongan
“las autoridades sanitarias”, cuando no cabe olvidar que las mismas pueden,
asimismo, ser impuestas por los agentes de la autoridad sanitaria.

Por otro lado, el contenido de la dltima frase del articulo 98 corresponde a una
disposiciéon adicional, por tratarse, conforme a las directrices, de “Mandatos y
actuaciones no dirigidas a la produccién de normas juridicas”.

En cuanto a las cuestiones relativas a la divisién de los articulos, aconsejan las
Directrices que estos deberan ser breves, debiendo tener como méaximo tres o
cuatro parrafos. Contravienen esta directriz, como ejemplo, los articulos 89y 94.

Respecto a la divisién de los parrafos, debe asimismo revisarse el texto a fin de
respetar la directriz que plantea que “cada parrafo, una oracién; cada oracién, una
idea”, incorporando apartados en caso de necesidad. Son muchos los ejemplos
—articulos 21.1; 24.1 y 2; 27; 34.5; 39.2; 85; etc.— susceptibles de
modificacién en tal sentido.

“ ”

El uso de la combinacién de dos conjunciones “y/o” no es admitido
gramaticalmente, ya que normalmente el valor que se le pretende atribuir es el
de la conjuncién “o”, por lo que, cuando se quiere indicar que puede ser una
cosa u otra o ambas, se debe usar la conjuncién “y”

‘

‘0” sola; la conjuncién “y” se
empleara solo cuando abarque los dos términos de la combinacién, para indicar
que sera una cosay otra, ambas. Esto afecta, entre otros, a los articulos 43.h) y
47.d). En el articulo 39.2 entendemos que la férmula correcta es aludir a “alto

cargo o personas electas”.

Las referencias a las normas incluidas en el proyecto deben ser realizadas de
forma completa, indicando su nimero, fecha y titulacién, y no resulta correcto
el uso de acrénimos. Se aconseja asi que se revisen las referencias normativas
recogidas en los articulos 89.5 y disposicién adicional primera.

En cuanto a normas de divisiéon de articulos, convendria dividir en mas de un
parrafo algunos de los articulos o, incluso, algunos de los péarrafos de los
articulos, como por ejemplo los siguientes: 21.1, 24.1, 24.2, 34.5, 39.2 y 85. El
articulo 61 también debiera dividirse en dos parrafos numerados, dividido a su
vez el segundo en dos apartados, identificados con letras mindsculas.

En cuanto a numeracion de los parrafos, deben revisarse el articulo 8 —que no
tiene mas que un parrafo, por lo que no deberia numerarse— y el articulo 58.
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En cuanto a la verificacién del uso correcto del lenguaje no sexista, conforme al
articulo 18.4 de Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres, se puede afirmar que el proyecto ha realizado un esfuerzo por una
utilizacién correcta del lenguaje.

Por Ultimo, se realizan una serie de sugerencias de redacciéon y se recogen
algunos errores gramaticales que han sido detectados: en el articulo 20.3, se
recomienda eliminar las comillas en la expresién recursos esenciales; en la letra
h) del articulo 28 sobraria el calificativo “nuevas” y en la letra m) del mismo
articulo entendemos que se trata de “aprobacién de la estructura y nmormas de
funcionamiento”; en el articulo 34.5 no tiene sentido la expresion “Ademas de las
establecidas en la presente ley” para anadir a continuacién unas atribuciones de
competencias recogidas en el mismo anteproyecto —esta férmula se utiliza
cuando la remisién se realiza a las recogidas en otras normas distintas—; en la
letra Il) del articulo 35 la referencia correcta es a los articulos 39 y 44; en la letra
p) falta determinar el objeto de la funcién de direccibn —concretar qué se
dirige—; en el mismo articulo se debe corregir la Ultima letra, que seria la t); en
el articulo 63.b) se observa un error gramatical, al sobrar una “s”; en el articulo
76.2.d) sobra la frase final, que reitera la letra ¢) del mismo articulo; en el articulo
82.g) parece que debiera revisarse la redaccién; en la letra g) del articulo 84, lo
correcto seria aludir a “la emisién de las certificaciones...”; en el articulo 89.2. c), la
referencia al articulo 61 es errénea, ya que debiera remitirse al articulo 81; hay
un error de redaccién en el articulo 98.2.b).

En la relacion tabulada del articulo 49.2, las letras minlGsculas ordenadas
alfabéticamente deben ir con paréntesis segun las directrices —a), b), c), etc.—,
y en los articulos 51, 52 y 66 debe identificarse asimismo la relacién tabulada
con letras minUsculas con paréntesis.

La utilizacién de las letras en las relaciones tabuladas se debe realizar con un
criterio uniforme en cuanto a la utilizacién de la letra ll) —o se utiliza en todas
las relaciones o se evita su utilizacién en todas—.

Se debe revisar el uso de las maydsculas y minldsculas de manera que, por
ejemplo, deben recogerse: “Ley” (art 6.3); “salud puablica” (art 20.3); “Sistema de
Salud Pablica” (art 22.1); “ayuntamientos” (art 29.3); “érgano central de salud publica”
(38.4).

Se recomienda revisar los estilos de letra que se utilizan en el texto articulado en
cuanto a un uso uniforme de negritas y cursivas en la titulacién de los articulos.
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CONCLUSION

La Comisién dictamina que, una vez consideradas las observaciones formuladas en el
cuerpo del presente dictamen, puede elevarse al Consejo de Gobierno para su
aprobacién el anteproyecto de Ley de salud publica de Euskadi.

Lo que certifico en Vitoria-Gasteiz, a 27 de mayo de 2022, con el visto bueno del
Presidente, para su conocimiento y consideracién, recordandole la obligacién prevista
en el articulo 30.2 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de comunicar a esta
Comisién la disposiciéon o resoluciéon que finalmente se adopte, en la forma y plazo
que se establecen en el articulo 34 del Reglamento de organizacién y funcionamiento
(aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre).

Ve Be°:
Jests Maria Alonso Quilchano, Sabino Torre Diez,
Secretario Presidente

Firmado electrénicamente
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