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Lajurisprudencia
constitucional vineulael
derechoa lasalud al derechoa
lavida, la proteccion social via
calidad de vida, presupuestos
del gjercicio de todos los
demdsderechos. Peroes
dudoso queel estadode
alarma pueda resolver todas
las téenicasablatorias que,
restringiendo derechos
fundamentales, resulten
estrictamente necesarias para
frenarla pandemia

ADA In preocupante evolucion

de I pandemia, se ha optado

por declarar 8 través del Real
Decreto 926/2020 de 25 de octubre, €]
estado de alarma, situacién que se super-
pone a los Reales Decretos Leyes que no
han decaido del primer estado de alarma,
de los cuales el mas relevante y casi el
més comprensible, en su sentido mAs eti-
moldgico, es el RDL 30/2020 de prérroga
de los ERTE.
No se puede relativizar la importancia de
esta norma, pero las invocaciones mas
ttiles son las que reclaman estar a la
altura de la responsabilidad a los ciuda-
danos, al personal sanitario cuyo eom-
promiso raya en el heroismo, a los legis-
ladores, a los gobiernos y a la administra-
ci6én de justicia que se ha erigido en vela-
dora de la salud priblica tal como afirma
la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJPV en el Auto 32/2020, que anula
parte de la Orden de la Consejera de
Salud del Gobierno vasco de 19 de octu-
bre de 2020, afirmando que la ratifica-
cién judicial de las medidas no alcanza a
la declaracién de conformidad a derecho
de las mismas, sino que nuestro pronun-
ciamiento en este tramite se centra a su
valoracién como necesarias, justificadas
y proporcionales en cuanto a las limita-
ciones que imponen para lograr el fin
perseguido que no puede ser otro que la
protecci6n de la salud ptiblica.
Todos hemos aprendido mucho de viro-
logia y epidemiologia escuchando a Fer-
nando Simén y a Ignacio Garitano en la
televisién, pero no deja de resultar llama-
tivo que los jueces se conviertan en Jos
tutores de la sanidad piiblica.
Las medidas de proteccién de la salud
colectiva pueden lesionar las libertades y
derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién. Podemos afirmar que la
impogicién de tratamientos médicos for-
zosos entra en contradiccién con el dere-
cho ala integridad fisica y moral que
reconoce €l articulo 15.1 de la misma, que
la hospitalizacion obligatoria menoscaba
la libertad personal garantizada por el
articulo 17, derecho a lalibertad y a la
seguridad; lo mismo se puede afirmar del
derecho alalibertad de circulacién y de

~ | residencia que conterfipla el articulo 19;

| del derecho a la inviolabilidad del domi-'
cilio del articulo 18.2; de la proteccion de
la intimidad (articulo 18.1); especialmente
en su vertiente de derecho a la intimidad
corporal y por proyeccién en el supuesto
de que epidemias o pandemias limitaran
significativamente el derecho a la partici-
pacién en asuntos piiblicos previsto en el
articulo 23 de la Constitucién.
Las técnicas ablatorias constituyen la
manifestacién mas penetrante de las
potestades de policia sanitaria de que dis-
ponen las administraciones; aquéllas en
las que se expresa de forma mads rotunda
el carécter autoritario de la intervencién
publica. Y de ello se siguen, entre otras
repercusiones, tres derivaciones basicas
o centrales que desde ahora importa
Tremarcar.
La existencia de un fin constitucional-
mente legitimo. El sacrificio o menosca-
bo del derecho fundamental debe venir
amparado, antes que nada, por un fin
constitucionalmente legitimo. Como se
recordar4, es claro que la proteccién de la
salud colectiva proporciona un sostén
suficiente a estos efectos. Pero es impor-
tante insistir aqui en que la intensidad
que supone la lesién de un derecho fun-
damental exige una situacién de correla-
tiva gravedad en la amenaza para la salud
ptiblica invocada. No cualquier motivo de
salud publica es aval suficiente para
penetrar en el terreno de los derechos
fundamentales. Si es este el Ambito de
proteccién mas resistente a la intromi-
si6én priblica de cuantos dispone el parti-
cular, es insoslayable que s6tb cederd
ante situaciones de extraordinaria grave-
dad.
La jurisprudencia constitucional vincula
el derecho ala salud al derecho ala vida,
la protecci6n social y 1a calidad de vida,

~presupuestos del ejercicio de todos los
demés derechos. Podriamos concluir que
bastaria la aplicacion de la legislacién
sanitaria de proteccién de la salud publi-
cay los informes epidemiolégicos inter-

nacionales, estatales y autondmicos para
adoptar medidas que repercutan en la
salud puiblica. Las de Ia Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Espe-
ciales en Materia dé Salud Publica, en sus
articulos segundo y tercero o alternativa-
mente las previstas en la Ley 8/1997, de
26 de junio, de Ordenacién Sanitaria de
Euskadi y el Plan de Proteccién Civil de
Euskadi, Larrialdiei Aurregiteko Bidea-
Labi.

La competencia autonémica en materia
de salud deriva de los arts. 10.15;18. 1y
18.3 pero nos encontramos con qug la Ley
2571998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa
en su articulo 10.8 establece que los érga-
nos de esta jurisdiccién: Conocerdn de la
autorizacién o ratificacién judicial de las
medidas adoptadas con arreglo a la legis-
lacién sanitaria que las autoridades sani-
tarias de dmbito distinto al estatal consi-
deren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitaci6n o res-
triccién de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identi-
ficados individualmente.

La habilitacién legal anterior provocé la
no autorizacién de la medida restrictiva
del derecho de reunion prevista en el
parrafo 3% punto 1 del anexo de la Orden
firmada por la Consejera de Salud del
Gobierno vascr ¢ 19 de octubre de 2020,
La situacién anterior provocé la solicitud
del lehendakari al Gobierno espariol de
declaracién del estado de alarma.

Es dudoso que el estado de alarma pueda
resolver todas las técnicas ablatorias que,
restringiendo derechos fundamentales,
resulten estrictamente necesarias para
frenar la pandemia. La STC 83/2016 en su
FJ8 establece que “a diferencia de los
estados de éxcepcién y sitio, la declara-
cién del estado de alarma no permite la
suspensién de ningiin derecho funda-
mental”, El primer estado de alarma
advierte que lo que se regula en el mismo
son las excepciones a una implicita sus-
pensién general del derecho fundamen-
tal a la libre circulacidén de las personas
por el territorio estatal, proclamado en el
articulo 19 de 1a Constitucién, en la medi-
da en que establece que solo podran cir-
cular por las vias de uso ptblico las per-
sonas que realicen algunas de las activi-
dades que taxativamente se establecen en
el precepto, de lo que se sigue que las per-
sonas que no se hallen en alguno de los
supuestos contemplados, simple y llana-
mente, no pueden salir de casa. Es dudo-
so que el estado de alarma pueda llegar a
tanto.

También es dudoso que la duracién de
seis meses sin una prérroga quincenal se
ajuste al art. 116.2 de 1a Constitucién.

No obstante Io anterior, la pandemia esta
desbordando todas las previsiones lega-
les, sanitarias, sociales. Quizés no sea
legitimo desde una suerte de purismo
legalista interferir en las medidas que sea
necesario adoptar, recuérdese que la
salud esta vinculada a la propia vida y si
esta no se protege adecuadamente nin-
gtin derecho ni estrategia posee sentido
alguno. @ .
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