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bian acumulado—- fue dejando paso a una nueva
necesidad centrada en crear un sistema de asistencia
sanitaria y de atencion individual de los ciudadanos.
Se trataba de sustituir, por expresarlo de forma grafi-
ca y con pocas palabras, los lazaretos por hospitales.
Un proceso que es, por lo demas, bien conocido entre
nosotros y cuyas causas € hitos han sido desgranados
con lucidez por la mejor doctrina cientifica’.

1. El destronamiento de la salud publica en beneficio
de la sanidad asistencial en nuestra legislacion sani-
taria

Durante la segunda mitad de la pasada centuria,
la preocupacion tradicional de los Estados por salva-
guardar la salud publica de sus poblaciones frente a
los peligros y amenazas colectivos —encabezados
por las mortiferas epidemias que tantos estragos ha-

Ponencia presentada en el XVII Congreso “Derecho y Salud”,
celebrado en Pamplona en noviembre de 2008.
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De entre los muchos trabajos que podrian citarse, sirvan de
referente los estudios de MUNOZ MACHADO (1975 y 1995); y
PEMAN GAVIN (1989).
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Sin necesidad de abundar en claves de sobra co-
nocidas, si importa significar que este viraje del cen-
tro de gravedad de las politicas sanitarias no tardo en
dejarse notar en el plano legislativo.

A. En primer lugar, la salud publica dejo de pro-
tagonizar la mision y, por ende, el contenido, de la
leyes sanitarias de cabecera. Un salto que se observa
con meridiana claridad sin mas que comparar los
temas abordados en las ultimas leyes generales en la
materia. Asi, mientras que la Ley de Bases de la Sa-
nidad Nacional (1944) era un texto orientado basica-
mente a la lucha contra las epidemias y a la instaura-
cion de medidas de higiene y salubridad colectiva, la
Ley General de Sanidad (1986) transita, en cambio,
en una direccién diametralmente distinta, con la mi-
rada puesta en la estructuracion de un Sistema Nacio-
nal de Salud capaz de atender la demanda de asisten-
cia sanitaria en una sociedad moderna y en un Estado
descentralizado.

La LGS rompe, asi pues, con una concepcion de la
funcién sanitaria estatal que, sin solucién de conti-
nuidad, habia imperado durante los ultimos siglos y
que tenia como eje el dogma de la autosuficiencia del
individuo para atender sus problemas de salud’. Es
cierto que, en el giro, el legislador no se olvida por
completo de la salud publica. No puede ocultarse en
este sentido que la LGS parte de una concepcion in-
tegral de la Sanidad que pretende aunar, armdnica-
mente y sin rupturas, las dos facetas, asistencial y
preventiva, asi como las dos dimensiones, individual
y colectiva, de la accidn sanitaria. Una vision integral
que se asume de forma clara y sin ambigliedades,
erigiéndose nada menos que en principio general de
todo el sistema de salud: «tanto el Estado como las
Comunidades Auténomas y demds Administracion
Publicas competentes -preceptta el art. 4.1.-, organi-
zaran y desarrollaran todas las acciones sanitarias a
que se refiere este Titulo dentro de una concepcion
integral del sistema sanitarioy.

Como veremos, la LGS esta salpicada de refe-
rencias a la salud publica y a las actividades de pre-
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Una escenificacion que se narra con mucha claridad y lucidez
en su exposicion de moutios, cuya lectura resulta a estos efectos
sumamente ilustrativa
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vencion, promocion y proteccion. Sin embargo, el
analisis del acervo en materia de salud publica y su
contemplacion a la luz del conjunto de la LGS revela
a las claras que la tutela de la salud publica no pasa
de tener un papel secundario y solo se aborda de ma-
nera superficial. EI cambio de tomas es evidente. Y,
en cierta forma, creo que el legislador era consciente
de la inercia a que iba a llevar el movimiento pendu-
lar; de que el fuerte auge de la sanidad asistencial
podia llevar a borrar el rastro de la tutela colectiva de
la salud. Sélo asi se explican recordatorios como el
que figura en el art. 6.3 de la LGS, sefialando la nece-
sidad de «garantizar que cuantas acciones sanitarias
se desarrollen estén dirigidas a la prevencion de las
enfermedades y no s6lo a la curacion de las mismasy.
Este iba a ser, de todas maneras, el cariz que seguiria
la evolucion de la legislacion sanitaria.

B. A esta pérdida de la posicion central en la
vertebracion de la ley sanitaria de cabecera, se une,
en segundo término, una manifiesta despreocupacion
por la revisién y actualizacion del cuadro normativo
que abarca los distintos sectores de la salud publica.
Los nuevos conocimientos epidemioldgicos y cientificos,
asi como los cambios sociales experimentados, exigian
al tiempo de aprobacién de la LGS una profunda puesta a
punto de la regulacion de los principales ambitos de la
salud publica. Asi, las vacunaciones, las enfermedades
contagiosas, las drogodependencias o las zoonosis, entre
otros ejemplos, venian normadas por leyes y reglamentos
que habian quedado desfasados desde muchos puntos
de vista. No en vano, en la Disposicién final quinta
de la LGS se plasmo el encargo al Gobierno para que
en un plazo de dieciocho meses refundiese, regulari-
zase, aclarase y armonizase la mayor parte de estas
normas. El encargo, ensombrecido por otros cometi-
dos mas prioritarios, cayd, sin embargo, en saco roto.
La operacion de renovacion no llegd a tener lugar y
solo muchos afios después, y fuera ya de toda pro-
gramacion, se han producido relevos puntuales como
en el caso de las drogodependencias o de las zoono-
sis.

Sin perjuicio de estos relevos, tardios pero al
menos advenidos, no puede dejar de sorprender que
todavia resten parcelas de la salud publica presididas
por normas de otra época que sobreviven como si
fueran inmunes a los cambios cientificos y sociales.
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Y no se piense que se trata de cotos marginales y
accesorios. Hay en la lista sectores tan sonados como
la sanidad exterior, donde todavia rige el viejo Re-
glamento Organico de Sanidad Exterior, jde 1934!, o
las enfermedades contagiosas, cuyo tratamiento apa-
rece regulado en la base cuarta de la LBSN de 1944 y
en el Reglamento para la lucha de las enfermedades
infecciosas de 1945, (Quién iba a decir, por ejemplo,
que en la lucha contra la terrible amenaza del sindro-
me respiratorio agudo severo, en los prolegémenos
del si4g10 XXI, tendria que aplicarse un reglamento de
19347

C. La escasa atencion prestada a la actualizacion
normativa de la legislacion en materia de salud publi-
ca explica, en fin, que los nuevos retos y problemas
en este orden se hayan resuelto después de la LGS
mediante la aprobacion de normas especificas que
carecen del anclaje, la seguridad y el orden que pro-
porciona un tronco comun. Sin la referencia a una ley
de salud publica en grado de ofrecer un poértico gene-
ral y unas directrices aglutinadoras, nuevos sectores
de la salud publica, algunos con un empuje formida-
ble, han nacido y crecen en solitario. Ahi esta, y el
ejemplo es bien elocuente, la seguridad alimentaria, que
cuenta en nuestros dias con una ley especifica y una
Agencia diferenciada’.
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Invito al lector a que dé un repaso al texto de estas normas pues
no tardara en advertir que el desfase es mds notorio y preocu-
pante de lo que pudiera parecer.

) Acudase a la Resolucion de 4 de abril de 2003 de la Direccion
General de Salud Publica, por la que se adoptan medidas espe-
ciales de proteccion sanitaria en relacion con la importacion de
ciertas mercancias procedentes de las zonas de paises terceros
afectados por el Sindrome Respiratorio Agudo Severo (BOE de 5
de abril de 2003).

’ El texto principal en materia de seguridad alimentaria es el
Reglamento (CE) n° 178/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen los
principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria,
se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan
procedimientos relativos a la seguridad alimentaria.

A este Reglamento, hay que afiadir, por lo que respecta a Espa-
fia, la Ley 11/2001, de 5 de julio, por la que se crea la Agencia
Espafiola de Seguridad Alimentaria; y e/ Real Decreto 709/2002,
de 19 de julio, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Espariola de Seguridad Alimentaria

El resultado de todo ello es un marco regulador
deslavazado, descompensado y disperso. Intentaré, no
obstante, dibujar un bosquejo del mismo.

II. UN BOSQUEJO DE LA LEGISLACION EN
MATERIA DE SALUD PUBLICA

Teniendo presentes las consideraciones recién
expuestas, es facil comprender la complejidad de
retratar con precision y de manera agotadora el cua-
dro normativo en materia de salud publica. Fuera de
todo afan exhaustivo, trataré por ello de efectuar un
bosquejo que ayude a definir las lineas esenciales del
conjunto de normas que de forma desorganizada se
apelotona en el marco regulador de la salud publica
en Espafia. A tal objeto, voy a servirme de una divi-
sién frecuente en el mundo académico del Derecho,
separando las que podriamos denominar partes gene-
ral (1) y especial (2).

1. La parte general de la salud publica

A. En la parte general, a modo de norma de ca-
becera, figura la LGS. A pesar de que no reune los
requisitos y componentes necesarios para constituir
una ley de salud publica en sentido estricto, si cabe
extraer de ella algunas orientaciones de conjunto en
relacién con un triple orden de cuestiones cardinales
de la salud publica: los principios generales (a), las
materias que abarca (b) y los medios de actuacion a
emplear por la Administracion con vistas a su tutela

().

a) En cuanto a los principios, hay en la LGS pre-
visiones que plasman algunos de los valores esencia-
les llamados a informar toda la legislacion en salud
pﬁblicaﬁ. Asi, se hace hincapié¢ en la importancia del
principio de prevencion, clave de boveda de todo el
entramado de salud publica. El art. 3.1 sitia como
uno de los principios generales de la ley la necesidad
de que las actuaciones del sistema sanitario se orien-
ten prioritariamente «a la promocién de la salud y a la

° En mi libro Administracion Publica y salud colectiva (2006),
pdgs. 33-88, puede verse una exposicion de los principios gene-
rales que, a mi modo de ver, reflejan los valores esenciales de la
actual concepcion de la concepcion publica de tutela de la salud
colectiva.
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prevencion de las enfermedades». Idea que se repite
de forma constante en muchos otros preceptos.

Ademas de la prevencion, hay también referen-
cias a otros principios basicos en el terreno que nos
ocupa como son la igualdaa’7 y la participacion co-
munitaria .

En cualquier caso, es obligado reconocer que se
trata de reconocimientos con un aporte sustantivo
escaso. De entrada, porque no se contiene una defini-
cion y concrecion del significado y alcance a dar a
tales principios; y, en linea con ello, se echa en falta
la orientacidn especifica con la que deben rellenarse
en términos de salud publica. Quiero decir con ello
que la plasmacién de estos principios no se efectia en
ninglin caso desde una dptica exclusiva o preferente
de salud publica, sino que los mentados principios se
inscriben mas bien como postulados validos para toda
la accion sanitaria, ya sea colectiva o asistencial. Asi,
por lo que respecta a la igualdad, no se capta ni se
refleja la trascendencia que adquiere en términos de
salud colectiva la remocién de los obstaculos socia-
les, economicos, culturales, territoriales, € incluso de
género, que esconden buena parte de los determinan-
tes de salud de una persona. Otro tanto sucede con la
inteligencia de la participaciéon comunitaria pues es
aqui fundamental partir del convencimiento y la edu-
cacion en salud para lograr que la poblacion se invo-
lucre en la vigilancia de su salud y en la promocion
general de la salud de todos.

Por otra parte, junto con la prevencion, la igual-
dad y la participacion, hay hoy otros principios que se
han ganado un hueco en el plantel de criterios orde-
nadores de la salud publica. Estoy pensando en parti-

7
Segun dispone el art. 33, «la politica de salud estara orientada
a la superacion de los desequilibrios territoriales y socialesy.

' Dentro de los derechos de los ciudadanos con respecto a las
Administraciones Publicas sanitarias, el art. 10.10 reconoce el
de «participar, a través de las instituciones comunitarias, en las
actividades sanitarias, en los términos establecidos en esta Ley y
en las disposiciones que la desarrolleny. Un derecho que la
propia LGS hace efectivo en diferentes frentes: en la organiza-
cion de los Servicios Publicos de Salud (art. 51: «los Servicios
Publicos de Salud se organizardn de manera que sea posible
articular la participacion comunitaria a través de las Corpora-
ciones territoriales correspondientes en la formulacion de la
politica sanitaria y en el control de su ejecuciony).
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cular en tres nuevos baluartes: los principios de pre-
caucion, de transparencia'y de corresponsabilidad.

La celebridad del principio de precaucion excusa
cualquier presentacion, si bien es cierto que su popu-
laridad esta propiciando un entendimiento conven-
cional del mismo que desconoce su significacion real
y es causa, en consecuencia, de un manejo confuso y
poco rigurosog. La transparencia es, asimismo, otro
de los principios generales que ha escalado hasta el
primer estadio en su funcidon de vertebracion de la
salud colectiva. Ello se debe a la importancia de la
informacién epidemioldgica para conocer los pro-
blemas de salud publica y a los planteamientos de la
técnica conocida como analisis del riesgo, que exige
una determinacion y gestion transparentes del riesgo,
asi como una ultima fase de comunicacion al publico
de la actuacion desarrollada. Por ultimo, en lo que se
refiere al principio de corresponsabilidad, su consa-
gracion como criterio cardinal quiere expresar, sobre
todo, la importancia de que los operadores econdmi-
cos participen, como actores principales, en la vigi-
lancia de la salud publica. De todo ello, poco o nada
se dice en 1aL.GS.

b) Algunas orientaciones encontramos, por otra
parte, en la LGS en cuanto a los ambitos que debe
cubrir la salud publica. Se alude asi a la vigilancia
epidemiologica (art. 8.1 y 10.13); a la sanidad animal
(art. 8.2 y 10.12); a la sanidad ambiental (art. 18.6;
19); a la salud laboral (art. 18.9, 21, 22); o a la segu-
ridad alimentaria (art. 18.10). El elenco podria com-
pletarse, ademas, con las actividades que, con arreglo
al art. 11 de la Ley de Cohesion y Calidad (2003),
integran las prestaciones de salud pﬁblicam.

’ Toda una leccién del recto significado y condiciones de aplica-
cion del principio de precaucion en el campo de la salud colecti-
va puede verse en la STSJ de Andalucia de 4 de enero de 2006
(RJCA 2006, 266), en relacion con las medidas de inmovilizacion
de aceite de orujo acordadas en el marco de la alerta decretada
en 2001.

. En el modelo regulador de las prestaciones introducido por la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, las prestaciones de salud puiblica aparecen
integradas dentro del catdlogo de prestaciones del Sistema Na-
cional de Salud (art. 7.1) que luego van a hacerse efectivas segiin
lo establecido en la Cartera de servicios.

En concreto, las prestaciones de salud publica comprender,
segun dispone el art. 112, las siguientes actividades:
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La enumeracion da, si, una idea de la vastedad de
la superficie que ocupa la salud publica. Pero poco
mas. Porque si se mencionan los distintos ambitos en
la LGS es unicamente a los efectos de ilustrar desde
una vision integral las lineas de actuacion de las Ad-
ministraciones Publicas sanitarias y, en su caso, para
delimitar el haber competencial de las distintas Ad-
ministraciones territoriales (principalmente, de la
Administracién General del Estado y de las Corpora-
ciones locales). Debajo del rdtulo, sin embargo, las
menciones quedan huérfanas de cualquier contenido
descriptivo y ordenador.

¢) Por ultimo, en lo que concierne a las medidas
a adoptar para hacer frente a los peligros y riesgos
sanitarios colectivos, la LGS incorpora un instru-
mental en el que se colacionan las tradicionales técni-
cas de policia sanitaria: la reglamentacion, el registro,
la autorizacion y la orden’ . Pero, de nuevo, la regula-
cion que ofrece la LGS resulta exigua y parece estar
destinada mas bien a cubrir el rango formal con el
que salvar la reserva de ley, allanando de este modo
la entrada en tromba del reglamento, al que se confia,
a mi modo de ver, mucho mas de cuanto deberia que-
darle depositado en atencion a su funcion institucio-
nal de complemento normativo de la ley.

a) La informacion y vigilancia epidemiologica.

b) La proteccion de la salud.

¢) La promocion de la salud.

d) La prevencion de las enfermedades y de las deficiencias.

e) La vigilancia y control de los posibles riesgos para la
salud derivados de la importacion, exportacion o trdnsito
de mercancias y del trdfico internacional de viajeros, por
parte de la Administracion sanitaria competente.

1) La promocion y proteccion de la sanidad ambiental.
g) La promocion y proteccion de la salud laboral.
h) La promocion de la seguridad alimentariay.

Véase al respecto, asimismo, el anexo 1 del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la carte-
ra de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el pro-
cedimiento para su actualizacion.

1
Acudase al capitulo y (arts. 23 a 31), que lleva por titulo: De la
intervencion publica con la salud individual y colectiva.

No hay que olvidar, por otra parte, que el régimen de infraccio-
nes y sanciones contenido en la

LGS (arts. 32 a 37) también admite su proyeccion sobre la salud
publica.

B. Junto a la LGS, hay que situar en la parte ge-
neral de la legislacion sobre salud colectiva a la Ley
Orgdnica de Medidas Especiales en materia de Salud
Publica (1986). El cometido de la LOMESP no es
otro que apoderar a las autoridades sanitarias con la
facultad de adoptar medidas de extraordinaria inten-
sidad en situaciones de grave riesgo para la salud de
la poblacién. Medidas que pueden llegar a suponer la
limitacion o el recorte de los derechos fundamentales
de aquellas personas que, por su estado de salud,
encamen una amenaza seria para la salud publica. Me
estoy refiriendo al internamiento o a la hospitaliza-
cion forzosos, a los tratamientos médicos obligato-
rios, etcétera.

Dejando a un lado la pléyade de conceptos juri-
dicos indeterminados que pueblan el breve articulado
de esta ley -compuesta de tan solo cuatro articulos-,
es lo cierto que sus carencias son alarmantes. Hasta el
punto de que se silencia por completo nada menos
que la garantia judicial que la CE impone para doble-
gar legitimamente ciertos derechos fundamentales.
Sonada omision que ha obligado a establecer parches
en otras leyes como el que recoge el art. 8.6 de la
LJCA sefialando que «corresponderd a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrauvo la autorizaciéon o
ratificacion judicial de las medidas que las autorida-
des sanitarias consideren urgentes y necesarias para la
salud publica e impliquen privacion o restriccion de
la libertad o de otro derecho fundamentaly.

C. En la parte general debe est]%r asimismo la Ley
de Derechos del Paciente (2003) , aun cuando su
contribucion al campo de la salud colectiva sea mas
bien modesta. Y es que, aparte del derecho a la in-
formacion epidemioldgica que en ella se plasma -y
que va en la linea de reforzar la importancia singular
que aqui adquiere la transparencia-”, no hay en esta

12

La referencia completa es Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

13
Plasmacion que se efectua en el art. 6 (Derecho a la informa-

cion epidemiologica) en los siguientes

términos:

«Los ciudadanos tienen derecho a conocer los problemas sanita-
rios de la colectividad cuando impliquen un riesgo para la salud
publica o para su salud individual, y el derecho a que esta infor-
macion se difunda en términos verdaderos, comprensibles y

27
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ley un catalogo de derechos del ciudadano en relacion
con la tutela de la salud del entorno en que se mueve
y de la poblacion en la que vive. Centrada en la di-
mension asistencial, la salud publica no se contempla
en esta ley como eventual fuente de derechos, sino
como limite al ejercicio de otros ya existentes en el
plano asistencial. Asi, la salud publica puede anular
la autonomia de un paciente y hacer posible que los
facultativos lleven a cabo las intervenciones clinicas
indispensables sin contar con su consentimiento (art.
9.2.a), o alzarse en razon para justificar el acceso a
una historia clinica (art. 16.3). Se explota, en suma, la
cara limitativa de la salud publica en tanto que expo-
nente del orden publico, pero no se abunda en la
creacion de nuevos derechos capaces de incentivar el
anverso positivo o prestacional que también posee en
la actualidad su tutela cabal.

D. Un hueco hay que hacer también a la Ley de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
(2003). En la linea de la LGS, se insiste en ella en la
vision integral de la Sanidad, de lo que es clara mani-
festacion la inclusion de las prestaciones de salud
publica dentro del catdlogo de prestaciones del Sis-
tema Nacional de Salud. De todas formas, este trata-
miento conjunto no responde a una revision de la
labor publica en este campo ni contiene indicios de
renovacion con respecto al entendimiento de fondo de
la salud publica.

Si acierta en cambio la LCC a prestar mayor
atencion a la vocacion expansiva de muchos riesgos
de salud publica y, en consecuencia, a la definicion
de la funcioén de coordinacion que la CE asignaMa la
Administracién General del Estado (art. 149.1.6a) .

E. Si las leyes anteriores eran todas de perfil sa-
nitario, es preciso completar la parte general de la
legislacion sobre salud colectiva con una ley que,
aparentemente, quedaria fuera de este circulo pero
que, si bien se mira, encierra una conexion muy es-
trecha con el campo que nos ocupa. Me refiero a la
Ley de Consumidores y Usuarios (1984, refundida en

adecuados para la proteccion de la salud, de acuerdo con lo
establecido por la Ley».

14
Véase el art. 65 (Actuaciones coordinadas en salud publica y

en seguridad alimentaria).
28

200715). Téngase en cuenta que en la defensa de los
consumidores no sélo se atiende a sus intereses eco-
ndémicos, sino también a su salud. Esto supuesto, hay
que convenir en que cualquier intento de diferencia-
cion entre las nociones de salud de los consumidores
y salud publica resulta artificioso y estéril desde el
momento en que, de una u otra forma, todos somos al
fin consumidores. Siendo esto asi, en la LGCU cabe
encontrar previsiones con un anclaje claro en la tutela
de la salud publica. En particular, sobresalen por su
importancia y aplicacion practica la regulacion de la
posible adopcidén de medidas ante situaciones de ries-
go para la salud de los consumidores; medidas que
han sido desarrolladas por el importante Reg{cézmento
de Seguridad General de los Productos (2003) .

2. La parte especial de la salud publica

La parte sectorial de la salud publica comprende
un abanico muy extenso de normas en las que se re-
gulan parcelas especificas o funciones concretas que
caen dentro de la orbita de la tutela de la salud de la
poblacion. Como acaba de ser apuntado, la LGS con-
tiene una enumeracion de las actividades a desarrollar
y de los principales sectores a abordar. Sin embargo,
tal enumeracidén no es exhaustiva y, por lo general,
carece de un minimo contenido sustantivo. Siendo
esto asi, bien se comprende que el rasgo que mas
identifique a la legislacion sectorial de salud publica
no sea otro que la dispersion. Fuera del finisimo ama-
rre que proporciona la LGS, esta legislacion ha flore-
cido sin ningun upo de orden ni planificacién precon-
cebida. No puede hablarse, en rigor, de la existencia
de una relacion entre las leyes especiales y la ley
general, sencillamente porque so6lo con muchas reser-
vas puede calificarse como tal a la LGS.

. A través del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias

a Conviene advertir que el RSGP (aprobado por Real Decreto
1801/2003, de 26 de diciembre) tiene una conexion directa con la
salud publica. La referencia a la seguridad no debe inducir a
equivocos pues es éste un concepto que cubre también los as-
pectos sanitarios de los productos: Baste decir que el mismo fue
dictado con base en el art. 149.1W de la CE -vid su Disposicion
final primera-.
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Es esta dispersion la que explica a su vez las pro-
fundas diferencias existentes en la manera en que
aparecen hoy regulados los distintos sectores; dife-
rencias que pueden apreciarse desde multiples puntos
de vista, de entre los cuales quiero destacar cuatro.

A. Difiere ostensiblemente el grado de estructu-
racion normativa. Hay en este sentido sectores verte-
brados adecuadamente a través de una norma que
preside todo el ambito como sucede en el caso de la
seguridad alimentaria, de la sanidad animal’ o de la
salud laboral”’. Mientras que en otras parcelas falta
ese referente principal. Tal vez el ejemplo mas elo-
cuente no sea otro que la sanidad ambiental pues la
vertiente de tutela de la salud publica esta diseminada
en multitud de leyes y reglamentos ambientales que
hacen referencia a esta finalidad, pero no ha cristali-
zado todavia en la confeccion de un texto de base al
respectow.

B. Es manifiesta también la disparidad en cuanto
al rango de la normativa de cada sector. Tampoco en
este punto hay acuerdo. Y es que, lejos de predominar
la ley, no pocas parcelas de la salud publica se rigen
casi enteramente por reglamentos -y no digo entera-
mente por salvar las posibles menciones puntuales de
la LGS-. Qué decir si no de la sanidad mortuoria’ de
la vigilancia epidemiolégioaﬂ o de la publicidad sa-
nitaria” .

17
Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal

18
Ley 3 1/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales

19
Son muchas, en este sentido, las normas ambientales que to-

man como base el derecho a la proteccion de la salud y que,
acorde con ello, invocan en su basamento competencial el titulo
referente a la sanidad. Como botén de muestra, valga la referen-
cia ala Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido.

20
Todavia esta vigente el vetusto Decreto 2263/1974, de 20 de

Jjulio, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria, aunque conviene puntualizar que muchas Comunida-
des Autonomas se han encargado de actualizar su régimen apro-

bando reglamentos autonomicos que lo desplazan.

21
La creacion de la Red nacional de vigilancia epidemioldgica se

hizo efectiva por Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre.

2
Cuya regulacion se contiene en el Real Decreto 1907/1996, de

2 de agosto, de publicidad y promocién comercial de productos,
actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria.

C. Sorprenden asimismo las diferencias que acu-
san los distintos sectores en lo que se refiere a la ac-
tualizacién de la normativa. Porque, por mas que
pueda resultar chocante a estas alturas, hay capitulos
fundamentales de la salud publica que, como ya se
dijo, estan tratados en normas preconstitucionales.
Nada menos que el régimen de las enfermedades
contagiosas y de la sanidad exterior se encuentran
entre ellos.

D. Por ultimo, hay notables divergencias con
respecto a la posicion que en los distintos sectores
ocupa el legislador autonomico. Circunstancia ésta
que trae causa en algunos casos de la mayor potencia
de los titulos que, junto con el de la sanidad, le es
dado invocar a su favor. Es por ello que la interven-
cion del legislador autondmico posee mas calado en
sectores como la salud escolar, los residuos sanitarios
o las drogodependencias. En este tltimo apartado, por
ejemplo, muchas Comunidades Auténomas se han
provisto de leyes generales en materia de prevencion,
asistencia y reinsercion de drogodependientes. Leyes
que hoy han de conjugarse con la irrupcion del Esta-
do en la regulacion de drogas especificas como suce-
de con el tabaco”. Sin embargo, en otros casos, la
explicacidon de este despunte autondmico resulta mas
dificil de hilvanar en términos competenciales y sélo
parece responder a una suerte de retirada, a veces
incomprensible del legislador estatal -el ejemplo lo
hallamos en el tema de las vacunaciones-.

III. LAS RAZONES QUE JUSUFICAN LA NE-
CESIDAD DE OPERAR UNA REFORMA DE
FUSTE CON VISTAS A ACTUALIZAR LA LE-
GISLACION DE SALUD PUBLICA

Después de exponer el estado en que se encuen-
tra la legislacion espafiola en materia de salud publi-
ca, salta a la vista la conveniencia de reclamar la in-
tervencion del legislador con vistas, por de pronto, a
remediar el desorden que impera. Asi lo exige, sin ir

» Vid. la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias
frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el
consumo y la publicidad de los productos del tabaco. No hay que
olvidar hoy tampoco el Convenio Marco de la OMS para el
control del tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2003 -
publicado en el BOE de 10 de febrero de 2005-.
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mas lejos, la mas elemental seguridad juridica, de la
que dependen, conviene no olvidarlo, derivaciones de
primera magnitud, comenzando por la primordial
igualdad en la aplicacion de las 1eyesg4.

Aunque esta razon bastaria para exigir resuelta-
mente una respuesta sin falta del legislador, existen,
ademas, otras motivaciones especificas del campo
que nos ocupa cuya toma en consideracion transfor-
ma la reivindicacion de orden en una demanda de
mucho mayor fuste. A estas motivaciones particulares
voy a referirme a continuacion.

1. Los cambios en la significacion y virtualidad de la
Jfuncion publica de tutela de la salud publica

Para comenzar, hay que caer en la cuenta de las
profundas alteraciones que ha experimentado la ma-
nera de concebir la tutela de la salud colectiva en
tanto que funcion o responsabilidad de los poderes
publicos. En su visién decimonoénica, era ésta una
tarea que tenia por objetivo fundamental la creacion
de barreras preventivas que evitasen la aparicidon de la
amenaza y, en el peor de los casos, la adopcion de
medidas contundentes capaces de contener su exten-
sion. Esta concepcion resulta, sin embargo, insufi-
ciente en nuestros dias” .

Y lo es porque los avances de la Medicina y de la
Ciencia en general han puesto de manifiesto —y si-
guen revelando— hasta qué punto la salud de las
personas se halla condicionada por un conjunto de
factores ajenos a su propia constitucion fisioldgica.
Aspectos como la alimentacién, la contaminacion
ambiental, las condiciones de trabajo, la educacion, la
vivienda, los habitos y el estilo de vida, la actividad
fisica y deportiva, las drogodependencias, entre otros,
inciden, de una forma mas o menos intensa seglin los
casos, en el estado de salud. Las evidencias cientifi-
cas sobre la interaccidn de la salud con estos factores,
a los que viene en denominarse determinantes de la

24
Para introducirse en la reflexion sobre la profunda significa-

cion de la seguridad juridica, me parecen especialmente suge-
rentes los trabajos de GARCIA DE ENTERRIA (1999); y de
BERMEJO VERA (2005).

® Como bien apunta CRIADO ALVAREZ (2007, padgs. 64-65),
la LGS no recoge ese nuevo enfoque de la salud publica.
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salud, ha transformado decisivamente la funcién pu-
blica de tutela de la salud colectiva.

La ha transformado, en primer lugar, porque ha
ampliado prodigiosamente su radio de influencia. La
expansion es tal que, si se estira el hilo de los deter-
minantes de salud, se hace dificil imaginar hoy algun
aspecto de la realidad que no pueda tener algin upo
de vinculacion con la salud humana. Una circunstan-
cia que justifica el caracter transversal que se esta
imprimiendo a la salud publica con el objetivo de que
todas las politicas y acciones publicas presten aten-
cién a su posible incidencia sobre la salud de la po-
blaciéon. Un caracter transversal que ya luce en el
Derecho comunitario —lo veremos a continuacion—
y que deberia estar presente con mucho mas énfasis
en nuestro ordenamiento.

Pero ademas de esta extension de los temas de
salud publica, el conocimiento cada vez mas certero y
profundo de los determinantes de la salud imprime un
nuevo orden en la composicion de lugar de las tres
derivaciones basicas de la salud publica, acrecentan-
do el papel de la prevencion y de la promocion, frente
al dominio tradicional, casi absoluto, de la faceta de
proteccion. Ya no se trata simplemente de acondicio-
nar las ciudades con una serie de infraestructuras y de
inculcar a los ciudadanos unas minimas dosis de hi-
giene, sino de interiorizar y pergefiar un reto de factu-
ra enormemente mds ambiciosa: mejorar las condi-
ciones sanitarias de todo nuestro entorno, ensefiar la
forma mas sana de interactuar con el medio que nos
rodea, e informar y concienciar sobre los factores que
condicionan nuestra salud y la mejor manera de abor-
darlos con prevision.

Esta renovada vision de la prevencién y de la
promocion de la salud publica se amolda a la perfec-
cion con la definicion mdas anhelosa -y, en verdad,
utopica- de la salud, aquélla que, en lugar de identifi-
carla con la ausencia de enfermedades, va mas alld y
la describe, seglin la célebre formula que Iuce en el
preambulo de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud, como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social. Pero, por lo que aqui
mas importa, su adecuada consecucién obliga a re-
pensar la contribucidén tan modesta que actualmente
realiza la Administracidn al respecto -1égicamente, en



La necesaria actualizacion de la legislacion espafiola en materia salud puiblica

la linea de intensificarla-, y a reformular e inventar
nuestros mecanismos de actuacion capaces de ofrecer
resultados satisfactorios. Hay que huir, pues, de los
esloganes y declaraciones decorativas para concretar
de forma efectiva en qué se traduce la mejora sanita-
ria del medio, la educacion en salud, la informacion
epidemioldgica y asi siguiendo.

Ahora bien, por mucho que avance la prevencion
y la promocion de la salud publica, es llano que la
faceta de proteccion y la tradicional batalla contra los
riesgos de salud colectiva sigue teniendo reservado
un papel importante. La mejor prueba de ello la en-
contramos en el campo de las enfermedades transmi-
sibles. A penas se creia alcanzado un estado de so-
metimiento y dominio de estas enfermedades y se
vislumbraba factible el suefio de librar al mundo del
azote de las epidemias mas mortiferas —de recordar
es el hito de la erradicacion mundial de la viruela en
1980—, se produjo una terrible sacudida con la rea-
paricidon de afecciones a las que se consideraba do-
blegadas y, lo que es aun peor, con la irrupcion en
escena de nuevas enfermedades con una extraordina-
ria virulencia. Enfermedades que en algunos casos
cargan ya a sus espaldas con millones de muertos -
estremecedoras son las cifras de muertos por VIH-
sida, tuberculosis o malaria, especialmente en Africa-
y que, en otros, se ciernen sobre la poblacién mundial
como una de las amenazas latentes mas a tener en
cuenta -la espada de Damocles tiene hoy forma de
pandemia de gripe-

Una leccidn ésta que puede verse reproducida en
otros ambitos donde ha venido operando la policia
sanitaria. Qué decir si no del control sanitario de los
alimentos, de la vigilancia de las industrias y su posi-
ble impacto sobre la salud, de las condiciones de
trabajo, etcétera. En todos estos frentes, la realidad de
los ultimos afios se ha encargado de demostrar a gol-
pe de siniestros, crisis y alertas sucesivas que la in-
tervencion de la Administracion en clave policial
sigue siendo necesaria e insustituible.

Otra cosa es, claro esta, la adecuacion y eficacia
del instrumental en poder de la Administracion para
encarar los nuevos peligros y riesgos de salud publi-
ca. El «adversario» ha mudado. Hacer frente, sin ir
mas lejos, a las nuevas enfermedades transmisibles

con una base normativa decimononica no es, sin per-
juicio de que eventualmente pueda salirse al paso
mediante parches y abusando de cldusulas abiertas,
una féormula de recibo. Por fuerza hay que remozar
los instrumentos de lucha contra los problemas de
salud de nuestro tiempo, ajustandolos a un contexto
que poco tiene que ver con el de principios del pasa-
do siglo.

2. El empuje que viene desde fuera: los esfuerzos de
adaptacion promovidos por la Organizacion Mun-
dial de la Salud y por la Union Europea

Ese nuevo contexto al que acabo de referirme
viene caracterizado, entre otros rasgos, por su marca-
do acento internacional. La globalizacion, vista desde
el punto de vista de la salud publica, ha traido consi-
go un corredor muy espacioso para la propagacion de
todo upo de enfermedades y riesgos sanitarios. El
infrenable trafico y comercio de mercancias y el tran-
sito de personas entre paises ha disparado las posibi-
lidades de que el contagio de una enfermedad se ex-
tienda a escala planetaria y que pase de un pais a otro
en pocas horas y de forma indetectable -en funcion de
los periodos de incubacion, muchas enfermedades
pueden circular durante semanas sin manifestar sin-
tomas-

Y no es éste el unico lastre. Plantea también el
desafio de la reaparicion de enfermedades que se
consideraban erradicadas o de atender afecciones
exoticas que no entran dentro del giro habitual de los
servicios sanitarios de los paises occidentales.

Sin desconocer, en fin, la amenaza de que un es-
cenario tan propicio para la propagacion de las en-
fermedades pueda exprimirse con fines terroristas.

En definitiva, no cabe duda de que los riesgos
sanitarios internacionales estan ya incrustados en la
realidad cotidiana y convine ir desposeyéndolos del
ropaje exotico —en la acepcion de extrafia- con el que
venian siendo presentados.

El caso es que esta creciente internacionalizacion
de muchos riesgos sanitarios y la potenciacién del
alcance lesivo de los mismos han provocado, como
era de esperar, una reaccién inmediata en el plano
internacional. Una reaccion de la que dan testimonio
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elocuente la Organizacion Mundial de la Salud (A) y
la Union Europea (B)Zﬁ.

Antes, no obstante, de analizar como han res-
pondido a estos cambios en ambas sedes cualificadas,
importa mucho sefialar que, ademas de la preocupa-
cion de caracter sanitario, subyace otra motivacion de
peso que empuja a tomar cartas en el asunto. Para
comprender mejor el alcance de las iniciativas y nor-
mas aprobadas por la OMS y por la UE, es preciso
tener en cuenta la lectura econdmica de esta coyuntu-
ra. Y es que la salud publica constituye desde muy
atras una de las razones mas poderosas a las que pue-
de acudir un Estado para activar la cldusula de salva-
guarda con la apartarse unilateralmente de sus com-
promisos internacionales. Una clausula que figura en
numerosos tratados y que no falta en los referentes al
intercambio de mercancias y al transito de personas.
Asi las cosas, bien se ve que el auge de los riesgos de
salud publica representa un obstaculo, y no precisa-
mente potencial pues los episodios se suceden —
pienso ahora, por poner un ejemplo reciente, en el con-
flicto de la leche contaminada con melamina proce-
dente de China—, al comercio internacional y una
puerta abierta a las posturas desmedidas con un vela-
do afan proteccionista. Doble objetivo, en definitiva:
proteger la salud y evitar la aparicion de trabas injus-
tificadas en el flujo internacional de mercancias y
personas.

A. La aprobacion de un nuevo Reglamento
Sanitario Internacional por parte de la Organiza-
cién Mundial de la Salud

Desde su creacion, hace ya mas de medio siglo,
la Organizacion Mundial de la Salud viene desempe-
flando una labor encomiable en la consecucion de su
razon de ser: «alcanzar para todos los pueblos el gra-
do mas alto posible de salud»”. Pero de tener que

26
No son, evidentemente, los unicos organismos internacionales

preocupados por la internacionalizacion de los riesgos de salud
publica, pero si se trata de los mds influyentes en lo que hace al
encauzamiento de la labor de los poderes publicos en este cam-
po.

27
Hermoso proposito que luce en el art. 1 de la Consutucion de

la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada en 1946, en la
ciudad de Nueva York. Esta Consutucion entro en vigor dos aios
mds tarde, en 1948. Esparia deposito su Instrumento de Acepta-
cionen 1951.
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escoger un logro entre los muchos resefiables creo
que seria de justicia resaltar la aprobacion de las /n-
ternacional Health Regulauons, traducidas al espafiol
con el nomen luris de Reglamento Sanitario Interna-
cional.

Este singular tratado internacional constituye el
fruto mas influyente y granado de la OMS. Su prime-
ra version se remonta a 1951, aunque serd en 1969
cuando tome cuerpo el primer RSJ, el cual ha estado
vigente hasta hace escasos meses. Durante casi cuatro
décadas, el RSI (1969) ha sido, pues, el referente
fundamental en la lucha contra la propagacion inter-
nacional de las enfermedades mas temidas, las califi-
cadas como cuarentenables (el cdlera, la peste, la
fiebre recurrente, la viruela, el tifus y la fiebre amari-
lla), sefialando las posibles medidas a adoptar por los
Estados para hacerles frente en cada caso.

Sin embargo, a finales de los afios noventa y co-
mienzos de la nueva centuria, la aplicacion del RST
comenzo a revelarse obsoleta e incapaz de encauzar
con eficiencia los nuevos retos que la para la salud
publica mundial representaban amenazas que caian
fuera de su ambito como el sindrome respiratorio
agudo severo y la temible liberacion intencionada de
virus -en mente estaban las cartas con esporas de
bacilo del carbunco que se difundieron en los Estados
Unidos de América después de los atentados del lis-.
Urgia remozar el RSJ. Se inici6 asi un largo proceso
de revision que culminaria con la aprobacion de un
nuevo texto en 2005, durante la 58 Asamblea Mun-
dial de la Salud, que, por cierto, era presidida por vez
primera en la historia de la OMS por un representante
espafiol -a la sazon, la Ministra de Sanidad, dofia
Elena Salgado-. Dos afios después, en 2007, el nuevo
RST entr6 en Vigorzg.

No es éste el lugar para desglosar minuciosa-
mente el contenido del nuevo RST, pero si vale la
pena llamar la atencion de sus novedades mas sobre-
salientes en la medida en que reflejan los nuevos

28
No estd de mds significar que la adopcion de tratados interna-

cionales en el seno de la OMS tiene una destacada peculiaridad
en la medida en que la ratificacion a que son sometidos por parte
de los Estados miembros opera «en negativoy, es decir, que, de
no indicarse expresamente lo contrario, se va a presumir el
asentimiento.
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vientos que soplan en la inteligencia de la tutela de la
salud publica en la esfera internacional.

a) A destacar, ante todo, la reformulacién y am-
pliacién de su ambito objetivo de aplicacion. El nue-
vo RSI no se constrifie a las enfermedades cuarente-
nables, sino que se abre a «cualquier emergencia de
salud publica de importancia internacional». El true-
que es de extraordinaria significacién pues revela la
voluntad de atender no sélo el riesgo que entrafian las
enfermedades transmisibles, sino cualquier otra inci-
dencia capaz de poner en jaque la salud publica a
escala internacional. Asuntos otrora ajenos entran
ahora de lleno en su radio de aplicacidon: accidentes
industriales, catastrofes naturales, conflictos bélicos,
entre otros. Ademas, por su formulacion abstracta, las
puertas quedan abiertas a nuevos problemas hoy in-
sospechados o preteridos pero que en un futuro pue-
den surgir o alcanzar dimensiones inquietantes.

b) Novedoso es también el énfasis puesto en el
compromiso de preparacion de los Estados para res-
ponder con solvencia a los riesgos sanitarios. Se bus-
ca, por emplear el término en boga, capacitar a todos
y cada uno de los Estados para poder cumplir con
rigor las obligaciones impuestas por el RST en los
distintos érdenes de la vigilancia, la notificaciéon y la
respuesta. Descrito en pocas palabras, los Estados han
de estar en grado de identificar con prontitud la apari-
cion en su territorio de una emergencia de salud pu-
blica de importancia internacional (i). A continua-
cidn, han de disponer de un especifico conducto con
el que dar a conocer la situacion a la OMS y a la co-
munidad internacional —aqui emerge la importante
figura del «Centro Nacional de Enlace», quicio fun-
damental del sistema a los efectos de facilitar la co-
municaciéon con la OMS — (i1). Y, por ultimo, han
de contar con los medios necesarios para neutralizar
la amenaza, lo que pasa por ser una de las apuestas
centrales de la nueva politica internacional de salud

29
En Espania, ostenta esta condicion la Direccion General de

Salud Publica del Ministerio de Sanidad y Consumo, en virtud de
la Orden SCO/3870/2006, de 15 de diciembre, por la que se
designa el Centro Nacional de Enlace con la Organizacion Mun-
dial de la Salud y se completan las disposiciones de la Red Na-
cional de Vigilancia Epidemioldgica para la aplicaciéon del Re-
glamento Sanitario Internacional en relacion con la declaracion
obligatoria y urgente de casos humanos de gripe aviaria.

publica: que el riesgo se contenga en su lugar de ori-
gen en lugar de esperar con resignacion a su propaga-
cion, confiando en la resistencia de las fronteras pro-
pias (iii).

Huelga decir que no todos los Estados parten de
la misma posicion en cuanto al cumplimiento de estas
exigencias de capacitacion. Las fallas estan en los
paises en vias de desarrollo, cuyas prioridades no
estan puestas, como es facil intuir y comprender, en
la disposicion de modernos sistemas de informacion y
organizacion ante emergencias de salud publica, fal-
tando en tanto los recursos mas elementales para la
asistencia primaria de sus poblaciones. A salvar este
escollo habra de dirigirse la cooperacion internacio-
nal que también aparece prevista en el nuevo RSJ.

¢) No puede dejar de resaltarse, en fin, el mayor
protagonismo que se da a la OMS en la aplicacion del
RSJ. La OMS sale muy fortalecida con el nuevo R5T
(2005) y realza su papel de vigilante y coordinador de
los riesgos sanitarios globales. Dos apuntes me pare-
cen suficientemente expresivos al respecto. Por un
lado, la OMS va a participar activamente en la detec-
cion de las emergencias sanitarias de importancia
internacional. Aunque es a los Estados a quienes co-
rresponde, en primera instancia, localizar estas ame-
nazas y dar cuenta de las mismas, el nuevo RSJ reco-
noce que la labor de la OMS no debe quedar a expen-
sas de la informacion recibida por parte de las fuentes
nacionales oficiales —no hay que perder de vista la
ristra de antecedentes en las que los Estados han
ocultado datos por el temor a las repercusiones co-
merciales—. De ahi que contemple la posibilidad de
que la OMS efectie sus propias averiguaciones a
partir de otro upo de fuentes —incluidos, claro esta,
los medios de comunicacidon—. En tales casos, se
dara a consultar al Estado las noticias recibidas para
que las contraste y las someta a verificacion, ofre-
ciendo al cabo las explicaciones oportunas.

Por otro, se apodera a la OMS para sefialar qué
medidas es preciso adoptar para neutralizar el riesgo
sanitario de interés internacional. Ciertamente, este
seflalamiento no adquirira caracter vinculante para el
Estado pero seria un error menospreciar por ello el
valor y la autoridad que pueden llegar a alcanzar estas
recomendaciones.
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Muchos otros extremos del nuevo RSJ merece-
rian a buen seguro algun pequeflo comentario. Sin
embargo, en cuanto ahora interesa, las breves pince-
ladas expuestas han de servir para captar la existencia
de una renovacion de la «mentalidad internacional»
en lo que concierne a la tutela de la salud colectiva. Y
la consigna de esa renovacion es evidente en el senti-
do de reforzar el interés y mejorar los instrumentos de
accion.

Muchos Estados han tomado nota de este movi-
miento y han aprovechado su estela para revisar y
poner al dia su legislacion de salud publica. Con el
acicate del RST (2005), los Estados mas avanzados
—a los que, en teoria, menos afecta la capacitacion
exigida por este texto— han aprovechado la ocasion
para modernizar sus instrumentos de defensa sanita-
ria. Los ejemplos abundan. Los tenemos en Europa:
Francia, Reino Unido (Escocia) o Suecia. Y fuera de
ella: Estados Unidos de Ameérica, Canada o Australia,
entre otros muchos’ .

Lo propio debiera hacer Espafia. De entrada,
porque estamos ante un tratado internacional que
vincula a nuestro pais y que le impone obligaciones
que es de fuerza cumplir“. Pero, sobre ello, porque el
espiritu que impregna el RSI (2005) apunta en una
direccién a la que no cabe llegar montados en una
legislacion sanitaria que hace aguas en apartados
centrales de la salud publica.

B. La pujanza de la Union Europea en los te-
mas de salud publica

Otro testimonio muy a tener en cuenta, esta vez
mas proximo, es el que ofrece la Union Europea.

La influencia de la Union Europea en el terreno
de la salud publica no ha hecho sino acrecentarse en
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Un interesante repaso por las movimientos mds recientes en el

Derecho comparado en cuanto a la renovacion de la legislacion
de salud publica puede verse en Ana RIVADENEYRA SICILIA,
Los nuevos derechos en salud publica: estado de la cuestion y
avances normativos en el entorno internacional y europeo, 2007,
inédito.

¥ De todos es sabido pero vale la pena recordar que «los trata-
dos internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Esparia, formardan parte del ordenamiento inter-
noy ex art. 96.1 de la CE. Por cierto que el nuevo RSI fue publi-
cado en el BOE de 12 de marzo de 2008.
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los ultimos afios; y ello a pesar de que, en principio,
la politica de salud publica se presenta en el TCE con
un marcado caracter residual y complementario con
respecto a la accion desempafiada por los distintos
Estados miembros .

En efecto, a la luz del art. 152 del TCE, la labor
de las instituciones comunitarias en este ambito con-
siste, en lo esencial, en auxiliar a los Estados y en
descubrir y arbitrar vias de colaboracion a escala
europea para afrontar problemas sanitarios comunes.
Se trata, en coherencia con el principio de subsidia-
riedad, de complementar los esfuerzos individuales
de los paises y sus politicas de salud publica con el
afan de sumar esfuerzos en una empresa que, por su
entidad, agradece cualquier upo de colaboracidon pu-
blica; pero, eso si, sin incidir en la definicion del
contenido de esas politicas y de las opciones a barajar
que restan en manos de cada Estado. Soélo en dos
parcelas permite el art. 152 del TCE que la Unidn
Europea pueda aprobar normas de sesgo uniforma-
dor: la de la calidad y seguridad de los o6rganos y
sustancias de origen humano -incluida la sangre y sus
derivados-, y los ambitos veterinario y fitosanitario.
Fuera de estos dos reductos, las funciones a desarro-
llar por la Administraciéon comunitaria seran funda-
mentalmente de fomento, promocidn y cooperacion.

Resulta, sin embargo, que este caracter comple-
mentario de la politica comunitaria de salud publica
no ha sido obstaculo para que la Unidon Europea haya
ganado paulatinamente influencia en los temas de
salud publica, liderando ya algunos sectores de relie-
ve como es el caso de la seguridad alimentaria. Su
interés por hacerse un hueco en este sector, no obs-
tante los recelos de los Estados, que ven en la tutela
de la salud de sus poblaciones una de las partes mas
sensible de la soberania -no en vano estamos ante uno
de los tres componentes del orden publico-, revela la
renovada importancia de esta materia y, sobre todo,
su potencial impacto en el proceso de integracion
europea.

32
Para profundizar en el andlisis de la politica de salud publica

de la Union Europea, acudase, entre otros, a PAREJO ALFON-
SO (1999).
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Que la salud publica puede constituir un freno a
la integracion economica es un dato que admite pocas
discusiones. La defensa de la salud publica se erige
en una de las clausulas de salvaguarda en grado de
justificar la adopcion de restricciones nacionales a las
libertades de circulacidn, especialmente de productos.
El art. 30 del TCE reconoce asi que la proteccion de
la salud y la vida de las personas podra justificar el
establecimiento de prohibiciones o restricciones a la
importacion, exportacion o transito. Dejar al albur de
los Estados el manejo de una valvula de escape tan
comprometida como seductora podria abocar a una
erosion irreparable de la logica que mueve el merca-
do interior. Por esta razon, la Union Europea se ha
esforzado en articular mecanismos con los que con-
trarrestar cualquier invocacidon estatal de la defensa
de la salud publica, purgando posiciones proteccio-
nistas o desproporcionadas.

Pero ademas de la integracion econdmica, la tu-
tela de la salud publica tiene una repercusion muy
sensible en la integracion politica. Una circunstancia
que se hizo bien patente con ocasion de la frustracion
generada en la ciudadania europea por la actuacion
tardia e imprecisa de las instituciones comunitarias al
hacer frente a la célebre crisis de las «vacas locas»
(1996); una crisis que constituye un hito en la medida
en que propicidé un cambio ostensible en la interiori-
zacion de la importancia de los problemas de salud
publica por parte de la Union Europea. De entre las
numerosas enseflanzas extraidas de este episodio
hubo una que qued6 grabada a fuego: sin una reac-
cion rapida y coordinada ante los riesgos sanitarios
transnacionales deviene imposible persuadir a los
ciudadanos de la trascendencia de los lazos europeos.
En definitiva, que ninguna organizacion que aspire a
ser un efectivo centro territorial de poder publico
puede eludir los problemas mas graves de salud co-
lectiva.

La aspiracion a adquirir mayores responsabilida-
des en el escenario de la salud publica se ha visto
animada, pues, por motivaciones de fuste. Y el caso
es que la Unidén Europea se las ha ingeniado para
superar el discreto papel reservado a su politica en el
art. 152 del TCE, explorando a tal efecto diferentes
vias alternativas.

a) En primer lugar, ha acertado a sacar provecho
del caracter transnacional de muchos riesgos de salud
colectiva dando la vuelta a la virtualidad de la subsi-
diariedad. Conforme a este principio, corresponde a
los Estados protagonizar la intervencion en los am-
bitos que no sean de competencia exclusiva de la
Union, pero, eso si, siempre que la actuacion a escala
nacional resulte suficiente. Porque, si no lo es, la
regla se altera y se justifica que entren en juego las
instituciones comunitarias. El art. 5.2 del TCE sefiala
a este respecto que «en los ambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Comunidad intervendra,
conforme al principio de subsidiariedad, s6lo en la
medida en que los objetivos de la accion pretendida
no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido a la dimensién o a los efectos
de la accidn contemplada, a nivel comunitarioy.

Logicamente, la salud publica es un terreno abo-
nado a la conveniencia de una accidn coordinada y no
han faltado crisis sanitarias en la ultima década para
ponerlo de manifiesto. Siendo esto asi, la Union Eu-
ropea se ha reivindicado como la instancia mas ido-
nea para alcanzar una respuesta armonica y eficaz en
detrimento de un encaramiento aislado y fragmentado
por parte de los Estados miembros. Sin perjuicio de
otros logros de entidad, es de destacar el liderazgo
que de este modo ha alcanzado en la gestién de la
informacién epidemioldgica —componente crucial de
las politicas de salud ptiblica—, promoviendo y coor-
dinando numerosas redes de informacion sobre diver-
sos sectores de la salud publica (alimentacion, zoono-
sis...); y, en la misma linea, en la creacion de sistemas
de alerta rapida, capaces de hacer posible una res-
puesta inmediata -faceta igualmente decisiva en aras
de una tutela eficaz de la salud de la poblacién-33.

b) Agudamente, la Union Europea ha insistido,
por otro lado, en la naturaleza transversal de la salud
publica. La busqueda de un alto nivel de proteccion
de la salud es asi un objetivo que ha de estar presente
en todas las acciones y politicas de la Unidn (art.
152.1 del TCE). Un postulado irrebatible que ha dado

33

Sirva de ejemplo el Sistema de Alerta Precoz y Respuesta a las
Amenazas de Salud Publica (SAPR) o el Sistema de Alerta Rdpi-
da para Alimentos y Piensos (RASFF).
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pie a que la Comunidad inserte previsiones sanitarias
en normas reguladoras de los muy diversos ambitos
en los que si posee una competencia normativa mas
intensa. Destaca en este sentido la introduccion del
ingrediente sanitario en todo el espectro que abarca la
legislacion sobre el mercado interior. Pero también
puede seguirse el rastro en el desarrollo de la politica
de proteccion de los consumidores (art. 153) o de
medio ambiente (arts. 174-176), entre otros.

Indirectamente, pues, se estd conformando un
acervo comunitario de entidad en materia de salud
publica.

¢) Finalmente, la Uniéon Europea ha explotado la
veta de la internacionalizacion de los riesgos sanita-
rios y el hecho de que las ultimas amenazas hayan
tenido su origen en paises que no son miembros. Ante
tal situacion, no ha dudado en invocar y hacer uso de
su competencia en materia de fronteras exteriores y
control del transito de personas y mercancias para
ponerse al frente y coordinar la respuesta a escala
europea. Asi se obr6 con ocasion de la gripe aviar 0,
mas recientemente, a propodsito del asunto de la leche
contaminada con melamina procedente de China”.

Precisamente por el afianzamiento de su inter-
vencion en la reaccion contra los riesgos externos, es
comprensible la preocupacion, si no recelo, generada
en el seno de la Unidn por la aprobacién del nuevo
RSJ. Se teme en cierta forma que su aplicacion des-
monte el estadio de sintonia alcanzado en el concierto
europeo, dejando a un lado los mecanismos de coor-
dinacién y las iniciativas ya existentes en nuestro
entorno”" . Y, a mi modo de ver, subyace también el

34
Como lo demuestra la Decision 2006/415/CE de la Comision,

de 14 de junio de 2006, relativa a determinadas medidas de
proteccion en relacion con la gripe aviar altamente patégena de
subtipo H5N1 en aves de corral de la Comunidad

35
Véase la Decision de la Comision de 14 de octubre de

2008,por la que se establecen las condiciones particulares de
importacion de productos que contienen leche o productos ldc-
teos originarios o procedentes de China (DOUE de 15 de octubre
de 2008).

* No ha tardado por ello la Comisién en dictar una Comunica-
cion tendente a pautar el proceso de puesta en prdctica del RSI
en el marco de los Estados miembros de la Union: Comunicacion
de la Comisiéon al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el
Reglamento Sanitario Internacional, de 26 de septiembre de 2006
-COM (2006) 552 final-.
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temor a que los nuevos instrumentos previstos por el
RST puedan favorecer un auge en la funcion coordi-
nada de la OMS, en detrimento, al cabo, de la UE.

Esto sentado, es importante sefialar que la pujan-
za de la Unién Europea en el terreno de la salud pu-
blica no s6lo debe medirse por el niimero y la signifi-
cacion de las normas y resoluciones aprobadas. Hay
también otros indicadores muy graficos que no con-
viene pasar por el alto.

Uno de estos indicadores radica en la creacion de
una serie de Agencias llamadas a convertirse en los
centros de referencia a escala europea en sus respec-
tivos campos de actuacion. Se englobarian aqui, se-
flaladamente, la Agencia Europea para la Evaluacion
de los Medicamentos (1993)37 la Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria (2002)38; y el Centro Euro-
peo para la Prevencion y el Control de las Enferme-
dades (2004)39. Aunque también poseen una dimen-
sién sanitaria las actividades que se llevan a cabo en
otras Agencias como la Agencia Europea del Medio
Ambiente (1 990)"; o la Agencia Europea de Sustan-
cia y Preparados Quimicos (2007).

La creacion de estas Agencias es reveladora de la
voluntad de hacer visible el compromiso de la Unién
Europea con los problemas de salud publica. Pero
ademas, en su gestacion y en su puesta en funciona-
miento, se advierte la latencia de unos patrones co-
munes que parecen conformar una suerte de sustrato

37
Sobre sus funciones, puede acudirse, para hacerse una primera
idea, a su sede virtual: emea.europa.eu.

* Creado por el Reglamento (CE) num. 851/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se crea
un Centro Europeo para la Prevencion y Control de las Enferme-
dades. Amplia informacién sobre su funcionamiento y actividades
puede encontrarse en su sede virtual: ecdc.europa.eu

39
Creada por el Reglamento (CE) nim. 178/2002 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se
establecen los principios y los requisitos generales de la legisla-
cion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad
alimentaria. Para conocer las actividades de la Autoridad nada
mejor, en una primera aproximacion, que acudir a su sede vir-
tual: efsa.europa.eu.

v Véase el Reglamento (CEE) num. 1210/90 del Consejo, por el
que se crea la Agencia Europea del Medio Ambiente y la red
europea de informacion y de observacion sobre el medio am-
biente.
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basico en la manera de concebir la politica de salud
publica por parte de la Comunidad. En particular,
sobresale en todas estas Agencias la importancia que
adquieren dos directrices: el rigor cientifico, basado
en la excelencia y en la independencia de quienes
intervienen en el analisis cientifico de los riesgos; y la
transparencia, orientada a mantener una comunica-
cion permanente con la comunidad cientifica, con los
sectores economicos afectados, y, por encima de ello,
a comunicar de forma comprensible a la poblacién
los resultados de las averiguaciones.

Sintomatico me parece asimismo el sensible au-
mento de los asuntos de salud publica en la jurispru-
dencia comunitaria. A la variopinta cascada de pleitos
relacionados con la referida crisis de las «vacas lo-
cas» -cuya repercusion judicial todavia colea-, su
suman hoy numerosas sentencias en las que se enjui-
cian medidas adoptadas por los Estados y por las
instituciones comunitarias a la hora de abordar re-
cientes problemas y amenazas de salud. Piénsese en
el estudio de la incidencia sanitaria de los organismos
modificados genéticamente“ en los riesgos sanitarios
asociados a la comercializacion de algunos medica-
mentos” a la repercusion sobre la salud de los con-
sumidores de los antibidticos suministrados en la
alimentacién animal” al uso de productos nocivos en
la elaboracién de cosméticosMy a toda la imbricacion
de la alimentacién con la salud humana” . Cabe hablar
ya de un corpus jurisprudencial con unos perfiles
definidos y que atesora una gran riqueza; en no vano,
en su seno se han fraguado algunas perlas como el

! Vid. al respecto las SSTJCE de 21 de marzo de 2000,
Greenpeace France; y de 9 de septiembre de 2003, Monsanto
Agricoltura Italia; asi como la STPI de 5 de octubre de 2005,
Land Oberosterreich y Austria ¢. Comision, confirmada en casa-
cion por la STJCE de 13 de septiembre de 2007.

)

De gran interés son aqui la STPI de 26 de noviembre de 2002,
Artegodam; y la STJCE de 28 de enero de 2003, Les Laboratoires
Servier.

]
Fundamentales son aqui las SSTPI de 11 de noviembre de

2002, Alpharma; y Pfizer

44
Véase la STPI de 16 de julio de 1998, Bergaderm.

45
Ultimamente, por ejemplo, en relacion con los alimentos enri-

quecidos, pueden verse las SSTJCE de 23 de septiembre de 2003,
Comision c. Dinamarca; y de 5 de febrero de 2004, Comision c.
Francia.

mismisimo principio de precaucién“. Su toma en
consideracion resulta por ello fundamental a fin de
captar el sentido ultimo de la salud publica en el
contexto europeo.

Afnadamos, en fin, que el creciente protagonismo
de la Unién Europea en el terreno de la salud publica
se habria agrandado de haberse culminado con éxito
el proceso de aprobacion de la Constitucion Europea.
La razon es la nueva redaccion que se venia a dar al
actual art. 7152 del TCE y, en concreto, la adiciéon de
dos ambitos en los que la Union pasaria a contar con
poderes directos de regulacion: la calidad y seguridad
los medicamentos y productos sanitarios y la vigilan-
cia de las amenazas transfronterizas graves para la
salud, la alerta en caso de tales amenazas y la lucha
contra ellas’ .

3. La intensidad de los poderes cuya activacion habi-
lita la proteccion de la salud publica

A las dos razones expuestas, es de afiadir una
tercera que me parece igualmente importante y que a
menudo suele pasarse por alto: la formidable potencia
de los poderes que es dado poner en marcha cuando
esta en jaque la salud colectiva. Ya lo apuntaba con
magistral concision el célebre aforismo: salus publica
suprema lex esto.

La tutela de la salud publica constituye, en efec-
to, el titulo capaz de investir a la Administracion con
la gama de poderes mas intensa de cuantas haya. No
en vano, a su cuenta le sera atribuida la posibilidad de
adoptar cuantas medidas estime oportunas, incluida la
ingerencia, si fuese menester, en los derechos funda-
mentales de las personas. Y es que si la gravedad de
la amenaza lo justifica, podran restringirse derechos
de tanta estirpe como la integridad fisica de las per-
sonas, obligando a someterse a un examen médico
que entrafia un riesgo para la salud o a seguir un de-

46
Aunque la formulacion primigenia del principio de precaucion

no sea obra del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, si es mérito suyo haber extendido con determinacion su
incidencia del campo del medio ambiente, en el que nacio, al
terreno de la salud publica. La operacion tuvo lugar en la famosa
STJCE de 5 de mayo de 1998, Nauonal Farmers’ Union, en plena
eclosion de la crisis de las «vacas locasy.

47
Vid. el art. 111-278 del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa (2004).
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terminado tratamiento; o la libertad personal, hospi-
talizando por la fuerza; amén de otros que también
comparten rango fundamental como la intimidad, la
libertad deambulatoria o la inviolabilidad del domici-

. 48
lio .

La simple lectura de la LOMESP revela rapida-
mente el alcance de cuanto aqui se dice. En verdad,
cuesta imaginar cdmo apoderar mas a la Administra-
ciéon en menos espacio. En solo cuatro preceptos se
contienen habilitaciones tan intensas y penetrantes
como abiertas y etéreas en su formulacion: «Las auto-
ridades sanitarias competentes -reza el art. 2- podran
adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento,
hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios
racionales que permitan suponer la existencia de peli-
gro para la salud de la poblacion debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas
o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle
una actividad». Todo, o casi todo, cabe en una norma
de semejante tenor.

Es cierto que la entidad del bien juridico que
trata de protegerse y la altura de la misién a desem-
pefiar hacen dificil cuestionar la necesidad de estas
habilitaciones; y otro tanto sucede con su caracter
indeterminado (numerus apertus) y con el ancho
margen de discrecionalidad que se concede a la Ad-
ministracion en la eleccion y concrecion de las medi-
das a aplicar. Sin embargo, esta elasticidad no esta
refiida con un mayor esfuerzo de concrecion por parte
del legislador, cuando menos en lo que atafie a las
cuestiones instrumentales -que no irrelevantes- de
estas medidas; cuestiones entre las figuran el iter o
procedimiento a seguir -y entra aqui nada menos que
la definicion del alcance de la intervencion judicial-,
y las condiciones materiales de su puesta en practica -
lugar, plazo.. =" Ya se indicé la sonada ausencia de la
garantia judicial. Pero no es el Unico vacio. ;Cuénto

48 ’
Véase al respecto BELTRAN AGUIRRE (1983), pégs. 155-186.

v En definitiva, no creo que la brevedad de la LOMESP la con-
vierta en una ley mejor 'y en una muestra atendible de la conoci-
da maxima romana: legem brevem esse oportet. Y dudo asimismo
de que cumpla las cualidades exigibles a una ley que introduce
habilitaciones de entidad para justificar la intromision del poder
publica en el disfrute de derechos fundamentales. Desde esta
ultima optica, podria discutirse mucho en tomo a la calidad de la
LOMESP y su grado de certeza (lex certa).
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puede prolongarse el internamiento forzoso de un
enfermo? ;Qué se dice en la LOMESP de medidas
hoy en dia tan importantes en la defensa contra algu-
nas enfermedades como el rastreo de contactos?

En el caso de la LOMESP, los vacios son alar-
mantes e injustificables. Cotéjese si no con otras le-
yes de nuestro entorno y podra apreciarse como es
habitual dedicar un mayor espacio a la definicion de
qué es y como debe activarse un internamiento forzo-
so 0 en qué consiste y como ha de practicarse un
examen médico forzoso. Insisto en que dejando a
salvo la flexibilidad altima y la capacidad de manio-
bra de la Administracion, es mucho lo que correspon-
de llenar al legislador espaifiol.

El problema se repite, aunque en un tono menor
por no estar en juego derechos fundamentales de la
persona, en lo que atafie a la aplicacion de las 6rdenes
preventivas sobre actividades y mercancias que con-
templa, como ya se dijo, la LGS. Aunque mucho
viene a colmar el Reglamento de seguridad general
de los productos, sorprende y es de denunciar que no
exista una norma de cabecera en la que se perfile,
siquiera sea con unos trazos minimos, las distintas
medidas de policia por razon de salud colectiva.

IV. EL ENCARGADO DE LLEVAR A CABO LA
RENOVACION DE LA LEGISLACION DE SA-
LUD COLECTIVA: ;DEBER ESTATAL O AU-
TONOMICO?

1. La ruta mas logica: la aprobacion de una ley bdsica
de salud publica susceptible de ser desarrollada
por las Comunidades Autéonomas

Justificada como esta la necesidad de revisar en
profundidad y actualizar buena parte de nuestra le-
gislacién en materia de salud colectiva, la pregunta
que de inmediato sale al paso no es otra que determi-
nar a quién corresponde tomar las riendas de este
proceso.

El interrogante nos aboca de lleno a la enrevesa-
da madeja que en esta materia forma el reparto com-
petencial entre Estado y Comunidades Auténomas.
Enrevesada no sdlo por las dificultades insitas a cual-
quier distribucion competencial, sino también por el
caracter transversal de la salud publica y sus cone-
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xiones, directas e indirectas, con un numero muy
amplio de sectores. El elevado numero de materias en
las que puede verse comprometida de una forma mas
0 menos estrecha la tutela de la salud colectiva impi-
de, de hecho, resolver su atribucion en bloque y fuer-
za, por el contrario, la elucidacion de su asignacion
ambito por ambito, sopesando en cada caso los titulos
competenciales implicados.

Esto supuesto, hay que decir, no obstante, que el
Estado cuenta en la partida con una carta de extraor-
dinario valor. Me refiero a su competencia para esta-
blecer las bases de la sanidad ex art. 149.1.16* de la
CE. Titulo éste que se ha visto reforzado por la inter-
pretacion que viene manteniendo el Tribunal Consti-
tucional en el sentido de reconocer al mismo una vis
attractiva capaz de vencer, alli donde la finalidad
sanitaria de la norma sea preponderante sobre otros
fines, la invocacion de cualquier otra regla competen-
cial. Ademads, a la fijacion de las bases, el art..
149.1.16* de la CE afade otras dos atribuciones su-
mamente relevantes a nuestros efectos: la sanidad
exterior y la coordinacion general de la sanidad.

El art. 149.1.1* de la CE ofrece, pues, al Estado
un excelente resorte para llevar a cabo la obra de
remodelacion de la legislacion de salud colectiva que
estd pendiente. Y, en particular, presta el sostén nece-
sario para poner la piedra de toque del edificio: la
aprobaciéon de una ley basica de salud publica. Una
ley basica que, a grandes lineas, esta llamada a tratar
tres cuestiones fundamentales.

A. Es responsabilidad del Estado, en primer lu-
gar, establecer las bases que han de encauzar el desa-
rrollo de toda la extensa legislacion de salud colecti-
va. Y ello supone no solo fijar un denominador co-
mun a los efectos de acotar el margen de diversidad
autondmica, sino también sentar el sustrato esencial
de la funcidn de tutela de la salud publica. Porque ha
de ser la ley de cabecera y no las leyes sectoriales el
lugar donde se retrate la manera de concebir la salud
colectiva y donde se consignen las claves llamadas a
inspirar toda la ramificacion normativa ulterior.

Puestos a describir someramente el contenido
esencial de estas bases, tengo para mi que en las
mismas debe haber lugar, como minimo, para abordar
dos apartados de la maxima importancia: el catalogo

de derechos y deberes de los ciudadanos en general y
de los operadores econdémicos en particular con res-
pecto a la tutela de la salud publica (a); y la descrip-
cion del instrumental a movilizar por parte de la Ad-
ministracion para llevar a cabo sus responsabilidades
de promocion, prevencidén y proteccion de la salud
publica (b).

B. Esta, por otra parte, la regulacion de la sani-
dad exterior, donde, por cierto, la competencia del
Estado es plena en razon de que acapara todo el poder
normativo, asi como las tareas de ejecucion. Hay aqui
por delante la costosa labor de reconstruir todo un
segmento anticuado y desordenado, adaptandolo a las
nuevas directrices que cuajan en los foros internacio-
nales y cuyo mejor estandarte es el RSI (2005), en
vigor, como se sabe, desde junio de 2007.

C. Finalmente, una futura ley estatal de salud
publica deberia ordenar la funcién de coordinacidén
sanitaria que recae en el Estado”. Una coordinacién
cuya importancia se acentua aqui por la frecuente
vocacion expansiva de muchos riesgos de salud pu-
blica. En particular, dos son los momentos o circuns-
tancias en la gestion de salud publica en que la coor-
dinacion estatal resulta especialmente conveniente. El
primero, a la hora de conocer los problemas de salud,
lo que, entre otros aspectos, pasa por contar con unas
redes epidemioldgicas correctamente enlazadas. El
segundo, en lo que a la respuesta se trata a fin de
garantizar una accion eficaz y coherente de las dis-
tintas Administraciones, autonoémicas y locales, in-
volucradas en la lucha contra una amenaza sanitaria
comun.

2. A la cabeza, sin embargo, el legislador autonomico.
Las primeras leyes generales de salud publica de
cufio cataldn y valenciano

Como ya ha sucedido otras veces, el legislador
autondémico se ha avanzado en la deteccion del pro-
blema y en el intento de ponerle solucion a través de
una normacién a la altura. Aun sin contar con unas
coordenadas basicas estatales debidamente actualiza-
das, y presentadas como tales de forma explicita,
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En torno a la significacion de la coordinacion sanitaria esta-

tal, véase BELTRAN AGUIRRE (2005, 2007).
39



DS Vol. 17, Extraordinario XVII Congreso

algunas Comunidades Auténomas han emprendido la
labor de renovar la legislacion de salud publica me-
diante la aprobacion de una ley con proyeccion gene-
ral, capaz de realzar las responsabilidades publicas en
esta materia y de definir mejor los escenarios y me-
dios de actuacion.

El principal empefio lo ha puesto, por el mo-
mento, Catalufia, que dispone desde el afio 2003 de
una Ley de proteccion de la salud " y que va en ca-
mino de saltar a una segunda generacioén si el Pro-
yecto de Ley de salud publica, actualmente en trami-
tacion parlamentaria, ve finalmente la luz, como es de
suponerjz. Con una ley de parecida factura cuenta
también la Comunidad Valenciana”. Y en idéntica
empresa andan enfrascadas otras Comunidades como
es el caso de Andalucia y de Aragon.

Desde un punto de vista competencial, el respal-
do del legislador autondémico ha de buscarse en el art.
148.1.21¢ de la CE, donde se da pie para que las Co-
munidades Auténomas asuman competencias en ma-
teria de «sanidad e higiene», y en los concretos apo-
deramientos recogidos en los respectivos Estatutos de
Autonomia. Precisamente la reforma reciente de al-
gunos de ellos ha sido aprovechada para introducir
los primeros ropajes de modernidad, sustituyendo la
obsoleta referencia a la higiene por un término mas
acorde a los tiempos actuales como ese! de salud
pﬁblicaM.

Es de justicia reconocer el mérito que supone dar
el primer paso y romper una lanza a favor de una
faceta de la sanidad durante mucho tiempo deslum-
brada por el apogeo de la instauracion de la sanidad
asistencial. De ahi que uno de los propoésitos comunes
a estas leyes sea el de reivindicar con decision la
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Ley 7/2003, de 25 de abril, de proteccion de la salud.
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El texto del Proyecto de Ley de salud publica puede consultar-
se en el Boletin Oficial del Parlamento deCatalufia, niim. 303, de
14 de julio de 2008, pags. 17-46.

53
Ley 4/2005, de 17 de junio, de Salud Publica de la Comunidad
Valenciana.

o Sirva de ejemplo el art. 162 de la Ley Orgdnica 6/2006, de 19
de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
donde se identifica con claridad la competencia de salud publica,
separandola conceptualmente de la competencia sobre sanidad
(asistencial).
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trascendencia de las politicas de salud publica y de la
actuaciones de la Administracion en este orden, es
decir, el de recomponer el peso de las dos vertientes,
colectiva e individual, de la sanidad. Objetivo que
late claramente y que explica el abordaje de temas
que, desde fuera, podrian parecer menores como su-
cede, de manera muy significativa, con los profesio-
nales de la salud publica, a quienes quiere dotarse de
un perfil especifico y reconocido.

Esto supuesto, trataré de exponer a continuacioén
las opciones fundamentales que han seguido los le-
gisladores catalan y valenciano y que, probablemente,
al menos a mi asi se me antoja, marcaran el rumbo de
la renovacién de la legislacion de salud publica en
nuestro pais.

A. La modernizacion del lenguaje y de los
principios en materia de salud publica

El primer sintoma de modernidad que se advierte
en las referidas leyes catalana y valenciana viene
dado por la introduccion de todo un arsenal de térmi-
nos provinentes de las disciplinas cientificas que cul-
tivan el campo de la salud publica. Términos que no
han cuajado todavia en la legislacion sanitaria estatal
que o bien los desconoce o bien da un reflejo suyo
fragmentado e incompleto. Ahi esta, paradigmatica-
mente, los determinantes de la salud. Precisamente
por esta razon, es comun a las dos leyes y a las ini-
ciativas en ciernes la insercion de esta nueva termi-
nologia. Y no sdélo eso. Se pretende que el manejo de
estos términos se efectie con rigor, a cuyo objeto el
legislador catalan ha incorporado incluso un listado
de definiciones en el articulado de la ley.

La modernizacion del lenguaje no es, de todas
formas, una operacion meramente decorativa. Mas
alla de vestir con un ropaje formal de actualidad, se
pretende asimismo definir mejor cudles son las finali-
dades que esta llamada a cubrir la funcion publica de
tutela de la salud publica y los nuevos problemas a
que se enfrenta. Asi, sin perjuicio de otros sectores
mas tradicionales, se abren nuevos horizontes, am-
pliando, por ejemplo, las miras de la contaminacion,
que ya no sélo velara por lo atmosférico, sino tam-
bién por la incidencia de otros agentes fisicos (ruidos,
lineas de alta tension, antenas de telefonia mdvil...),
quimicos o bioldgicos (legionela...).
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Persiguiendo esa misma voluntad de acotar me-
jor la mision de la salud publica en nuestros dias, no
podia faltar la alusion especifica a los principios ge-
nerales que han emergido en los ultimos afios -
sefialadamente, los principios de precaucion y de
corresponsabilidad- o que adquieren en esta parcela
unos untes especificos que agradecen un plantea-
miento diferenciado con respecto a su formulacic')n
general -es el caso de los pr1nc1plos de 1gualdad de
paruc1pa010n y de transparen01a -

B. La reformulacion de la organizacion admi-
nistrativa en derredor de la salud puablica

Destaca, por otro lado, la importancia que se
concede a la faceta organizativa. Es palpable la vo-
luntad de abandonar las estructuras organizativas
previstas en la LGS en razén de su manifiesta incapa-
cidad para atender los problemas de salud publica y
de su inclinacion preferente por los asuntos de sani-
dad asistencial”". Desde esta premisa, es comun a los
das leyes y todo indica que serd una constante, la
creacion de un organismo especifico en el que se
deposita el grueso de las competencias sobre salud
publica y al que pretende convertirse en la cabeza
visible de una renovada politica de salud puiblica. En
el caso de Catalufia, hallamos la Agencia de Protec-
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Hacen acto de presencia asi las referencias a la equidad.
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Aungque estoy convencido de la importancia de la participacion

en la buena tutela de la salud publica, tengo mis dudas de los
efectos reales de los relanzamientos que pretenden pergeriarse en
este entorno especifico. Sobre todo, porque se sigue teniendo una
vision reducida de las formas de vehicular esa participacion, de
manera que todo el discurso grandilocuente suele acabar en la
creacion de algiin érgano con una composicion discutible y unas
funciones que se desvanecen en lo asesor. ;Por qué no se explo-
ran otras vias? Tengo en mente, por ejemplo, la utilidad que
puede ofrecer aqui una adecuada regulacion de la denuncia,
cuidando los aspectos relativos al deber de investigacion de la
Administracion y a la posicion del denunciante.

57
Transparencia que se canaliza en buena medida a través de la

actuacion de la respectiva Agencia de salud publica.

” Lo sucedido con las Areas de Salud es bien ilustrativo de ello.
En teoria, a tenor de lo previsto en el art. 56 de la LGS, las Areas
de Salud son las estructuras fundamentales del sistema sanitario
y entre las actividades que estan llamadas a desarrollar se en-
cuentran las labores de prevencion y promocion de la salud. Sin
embargo, la prdctica cotidiana se ha encargado de evidenciar,
después de ya veinte arios de recorrido, el desinterés de estas
unidades por los temas de salud colectiva.

cion de la Salud. En el valenciano, la Entidad Valen-
ciana para la Accion en Salud Publica.

Este planteamiento organizativo exige resolver
numerosas cuestiones asociadas a la singular posicion
y problematica que platean las Administraciones
especializadas y la descentralizacion funcional de
ciertas funciones. No hay que olvidar que muchas de
las tareas que giran alrededor de la tutela de la salud
publica implican, por mucho que se alteren los térmi-
nos utilizados en su descripcion, el ejercicio de auto-
ridad; un ejercicio que no admite mas cauce que el
proporciona el Derecho Administrativo. Liston que se
impone como barreara infranqueable y que sirve de
contrapeso a una eventual huida hacia el Derecho
Privado’ . La precision es importante en la medida en
que el perfil que se otorga a esta Administracion es-
pecializada trasciende el rol meramente asesor o de
asistencia técnica. Se le atribuyen, ademas de la fun-
cion de asesoramiento, importantes parcelas de ges-
tién, asi como la toma de algunas decisiones, si bien
la adopcion de las medidas mas contundentes queda
reservada a la Administracion territorial autondmica.

Pero, por encima de todo ello, el intento por eri-
gir un ente a escala autonomica en paladin de la salud
publica obliga a aclarar la posicion en que van a que-
dar los entes locales. Y aqui si los condicionantes
para el legislador autondmico son de entidad desde el
momento en que tanto la legislacién basica sanitaria
como de régimen local atribuyen responsabilidades
importantes a los entes locales, especialmente a los
Ayuntamientos, en asuntos que conectan derecha-
mente con la salud publica.

En efecto, la LGS, en su art. 42.3 inviste a los
Ayuntamientos con un conjunto de responsabilidades
minimas en parcelas centrales de la salud publica
como el «control sanitario del medio ambiente: con-
taminaciéon atmosférica, abastecimiento de aguas,
saneamiento de aguas residuales, residuos urbanos e
industriales» (letra a), el «control sanitario de indus-
trias, actividades y servicios, transportes, ruidos y

” Pretendo decir con ello que, en principio, el modelo organiza-
tivo que mejor se acomoda a este entorno es el de un organismo
autonomo. Es la opcion que aparece tanto en la Ley catalana
(art. 13) como en la valenciana (art. 12).
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vibraciones» (letra b), o el «control sanitario de la
distribucion y suministro de alimentos, bebidas y
demas productos, directa o indirectamente relaciona-
dos con el uso o consumo humanos, asi como los
medios de su transporte» (letra d).

Por su parte, la LBRL menciona entre las mate-
rias en las que, por fuerza, habra de reconocerse a los
municipios algun upo de intervencion a la «salubri-
dad publica» (art. 25.2.h). Ademas, obliga a que los
municipios dispensen una serie de servicios publicos
con clara incidencia en la salud publica. Para todos
los municipios: cementerio, recogida de residuos,
limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua
potable, alcantarillado, control de alimentos y bebi-
das; para los de poblacion superior a 5.000 habitan-
tes: tratamiento de residuos; y si el numero de habi-
tantes sobrepasa los 50.000: proteccion del medio
ambiente (art. 26.1).

A la vista de estas previsiones, podria llegarse a
la conclusién de que es voluntad del legislador estatal
que buena parte de la gestion de salud publica sea
desempefiada por los Ayuntamientos. Sin embargo,
tengo para mi que esta inclinacién no es fruto de una
posicién meditada y si mas bien el resultado incons-
ciente de una inercia histérica que refleja la intensa
imbricacién que hubo antafio entre la salubridad y lo
local. Es mas, dudo seriamente de que la cuestion se
resolviese del mismo modo de haber tenido en cuenta
la realidad actual de la salud publica. Porque la tecni-
ficacion y especializacion que rodea los asuntos de
salud publica -piénsese, por ejemplo, en lo que real-
mente hoy supone el control de alimentos y bebidas-
hace que resulta impensable que la mayor parte de
nuestros Ayuntamientos, siquiera sea a través de for-
mulas asociativas (como las mancomunidades) o bien
con el concurso de los niveles supramunicipales (co-
marcas y provincias), puedan estar en grado de asu-
mir con un minimo de eficacia y rigor muchos de los
cometidos que la legislacion basica les atribuye.

Siendo esto asi, y mientras esta legislacion esta-
tal no se pase por el tamiz, la opcidon mas sensata pasa
por la instrumentacion de vias para que permitan que
la mayor parte de las responsabilidades locales de
salud publica puedan recalar en las comarcas o pro-
vincia o, en su caso, en la Administracion especiali-
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zada. A salvo podrian quedar, a lo més, las grandes
ciudades, unicas candidatas con un cierto realismo a
asumir esta carga con garantiasm. Es el camino que
sigue, por ejemplo, el legislador cataldn”’.

Abhora bien, lo anterior no significa, sin embargo,
abogar, lisa y llanamente, por un desapoderamiento
de los municipios en las politicas de salud publica. Se
trata, mas bien, de ingeniar una solucion que les per-
mita -lejos de toda imposicion- sortear la complejidad
cientifica de algunos problemas de salud publica. En
el bien entendido, eso si, de que, mas alld de los
asuntos de mayor tecnicismo, es mucho lo que los
municipios pueden aportar en este ambito. Aislar esas
otras facetas y aprovechar las ventajas de la actuacion
municipal en términos de proximidad y conocimiento
de la realidad local es también tarea que debe repen-
sarse a la par.

C. El desarrollo de las técnicas de interven-
cion y de policia sanitarias

Como ya se indicé mas atras, las técnicas de in-
tervencion y de policia han sido y siguen siendo un
componente esencial en la tutela de la salud publica.
De ahi que figure entre los apartados imprescindibles
para cualquier ley general que se precie en la materia.

Acorde con ello, las leyes autonomicas catalana
y valenciana dedican un espacio exprofesso a la re-
gulacion de estas técnicas, destacando en sus plan-
teamientos algunos elementos que es de interés cono-
cer.

A. En primer lugar, esta el esfuerzo por concretar
algunos de los mecanismos de policia y que la LGS
solo contempla de forma superficial, detallando la
forma de llevar a cabo algunas actuaciones, espe-
cialmente las relativas a los servicios de inspeccion:
toma de muestras, cierre de empresas y suspension de
actividades, inmovilizacion de productos, entre otras.
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Ciertamente, no puede ocultarse que algunas ciudades estdin

llevando a cabo una intensa actividad en la tutela sanitaria de
sus poblaciones. Entre los ejemplos mds destacados, podria
citarse el de Barcelona, que cuenta con una Agencia de Salud
Publica y Medio Ambiente. Una singularidad que reconoce y no
trunca la Ley catalana de Proteccion de la Salud (art. 31).

61
Véanse los arts. 46 y 47 de la Ley catalana de Proteccion de la

Salud.
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B. Hay, en segundo término, una clara orienta-
cion hacia la corresponsabilidad de los empresarios
en la vigilancia de los riesgos sanitarios asociados a
sus actividades y productos. Se quiere que sean éstos
quienes mantengan en primera instancia una labor de
control estrecho’” y quienes afronten, sin necesidad de
esperar a ninguna intimacion por parte de la Admi-
nistracion, la aparicion de cualquier riesgo. De mane-
ra que solo en defecto de esa reaccién voluntaria y
espontanea del empresario -abstraccion hecha de los
casos de singular gravedad-, entrard en escena la
Administracién, que intervendra a cuenta de aquél -al
mas puro estilo, pues, de la ejecucion subsidiaria-. Es
¢sta una tendencia impulsada resueltamente desde la
Unién Europea y que luce ya en numerosas normas
comunitarias, de entre las que destaca la Dirgjctiva de
Seguridad General de los Productos (2001) , trans-
puesta a nuestro ordenamiento por el ya citado Re-
glamento de Seguridad General de los Productos

(2003).

El eco de esta corriente es evidente en las leyes
autonomicas de salud publica. En particular, es de
destacar como ha cristalizado esta idea en lo que la
Ley catalana de Proteccion de la Salud denomina
«autocontrol», a cuya virtud, los titulares de instala-
ciones, establecimientos, servicios e industrias con
repercusion potencial sobre la salud pablica devienen
responsables de la seguridad sanitaria de sus instala-
ciones y de sus procesos y productos64. De manera
que, tan pronto detecten la existencia de un riesgo
para la salud, «deben informar inmediatamente de
ello a la correspondiente autoridad sanitaria y retirar,
si procede, el producto del mercado o cesar su activi-
dad»”.
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Hasta el punto de que deben participar a la Administracion no

solo la deteccion del riesgo sanitario, sino aun las sospechas al
respecto. Por cierto que el Tribunal Constitucional ha avalado la
tipificacion como infraccion administrativa de la omision de
comunicar sospechas tal y como se preveia en el Reglamento de
Epizootias de 1955 y en la Ley de Sanidad Animal de 2003 (ATC
135/2008, de 26 de mayo, en relacion con la peste porcina).
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Direcuva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de diciembre de 2001, relativa a la seguridad general de los
productos.

64
Vid. el art. 5 de la Ley catalana de Proteccion de la Salud.

65
Vid. el art. 8.1 de la Ley catalana de Proteccion de la Salud.

C. Finalmente, destaca el protagonismo que se
concede a las medidas cautelares. La fragilidad de la
salud publica en tanto que bien juridico a tutelar y la
dificultad -si es que es posible- de reparar los dafios
en ella provocados hacen que los mecanismos de
intervencion ante factum cobren una especial rele-
vancia. Sabedores de ello, tanto el legislador catalan
como el valenciano se cuidan de regular la interven-
cion urgente ante la aparicion de un riesgo de salud
publica. Una regulacion que tiene como una de sus
seflas mas destacadas el reforzamiento del papel de
los inspectores en la medida en que se parte de la
consideracion de que son ellos quienes, de ordinario,
tienen un primer contacto con el foco de riesgo y
quienes, en consecuencia, se colocan en mejor posi-
cion para ofrecer una respuesta inmediata.

V. FINAL

Hay argumentos de fuste para reclamar una re-
novacion y puesta al dia de nuestra legislacion de
salud publica. Pero las razones, que las hay y de peso,
insisto, deben venir acompafiadas de un convenci-
miento politico sobre la bondad de este proceso (a) y
de la complicidad del sistema sanitario asistencial ().

Para impulsar la renovacion del marco regulador
de la salud publico es preciso interiorizar la necesidad
real de realzar y dar un nuevo cauce a las politicas
publicas de salud colectiva, poniéndolas a tono con la
incidencia de los problemas de salud publica en
nuestros dias. Y para ello resulta crucial entender y
asumir que la tutela de la salud de los ciudadanos no
se limita a la curacion de las enfermedades, sino que
va mas alla y apunta resueltamente a la mejora de la
esperanza y la calidad de vida. Sélo merced a ese
convencimiento podra imprimirse la modernidad y el
progreso que requiere la empresa. Y mas aun. Sélo a
través de la conviccion firme en su oportunidad y
conveniencia podra hacerse que los avances normati-
vos, de haberlos, salten a la realidad cotidiana.

No hay que olvidar, en este sentido, que la preca-
ria situacion de la legislacién de salud publica en
nuestro pais se corresponde y es fiel reflejo en gran
medida de la propia estrechez de la estructura organi-
zativa en su derredor y de la notoria escasez de recur-
sos materiales y humanos destinados a este fin. Quie-
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re decirse con ello que para dar un paso adelante en la
concepcion de la salud publica no seran suficientes
los cambios juridicos si ¢€stos no van acomparfiados
del correspondiente soporte humano, logistico y, al
cabo, economico. Escaso seria el impacto de la reno-
vacion de la legislacion de salud publica si el aparato
administrativo encargado de ponerla en practica no
encuentra el respaldo preciso en términos de recursos
a su alcance.

Por otro lado, tampoco puede avanzarse en pos
de esta meta sin el concurso de la faceta de la sanidad
que en las ultimas décadas ha centrado la atencion de
los esfuerzos publicos. La potenciacion de la politica
de salud publica no ha de verse, desde este lado, co-
mo un movimiento de ruptura de la sanidad, cuya
integridad consagran, y con mucho énfasis como ya
se dijo, la LGS y la LCC. Se trata, mas bien, de re-
clamar una mayor presencia en las politicas de salud
—en los programas y objetivos— y en la actividad de
las Administraciones sanitarias —en el dia a dia de
los servicios sanitarios—. Pero ello, claro esta, sin
merma de la posicidén principal que corresponde a la
sanidad asistencial y que tan aquilatada esta. Ademas,
si bien se mira, la potenciacion de la salud publica
puede devenir un excelente aliado para la sanidad
asistencial en razén de su capacidad para aliviar la
fuerte presion que padece nuestro sistema sanitario
como consecuencia de diferentes factores de todos
conocidos: incremento y envejecimiento de la pobla-
cién, aumento en la demanda de nuevas prestaciones
sanitarias o uso irracional de los medicamentos y de
los servicios sanitarios, entre otros. Las medidas de
salud colectiva, especialmente en lo que atafie a la
prevencion y promocion de la salud, constituyen a
este respecto una alternativa en grado de descargar
una parte del peso que entrafia el tratamiento y cura-
cion de un gran numero de enfermedades —piénsese,
por ejemplo, en las afecciones asociadas al tabaquis-
mo—. Fuera de todo balsamo milagroso y aunque su
contribucién no vaya a acabar con las colas de espera,
si es cierto que la apuesta por el refuerzo de la salud
publica no puede despreciarse en un momento en el
que el mantenimiento de los servicios sanitarios a
través, fundamentalmente, de los recursos presu-
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puestarios publicos esta en el punto de mira de mu-
L. 66
chas criticas .
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