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Presentacidn general: la proteccion de la salud
colectiva frente a las epidemias y otros riesqos
sanitarios colectivos y la importancia de su
estudio en nuestros dias

La preocupacién del Estado, en tanto que organiza-
cidn politica de una sociedad, por la proteccion de la salud
de su poblacién surge desde el preciso instante en que se
constata la existencia de amenazas sanitarias que el indi-
viduo, de manera aislada, con sus propios recursos, €es
incapaz de afrontar con éxito. Durante mucho tiempo,
pues, la funcion publica de proteccion de la salud colecti-
va ha consistido justamente en aportar medios colectivos
para combatir esas amenazas cuyo paradigma no era otro
que el de las mortiferas epidemias causadas por las pesti-
lencias exoticas como la peste, el cllera o la fiebre amari-
lla.

Esta funcién de proteccion de la salud de la colecti-
vidad continta estando muy presente en nuestros dias. Sin
embargo, durante el siglo XXy, muy especialmente, en el
transcurso de su segunda mitad, ha experimentado un
cierto aletargamiento motivado, entre otras causas, por el
protagonismo que iba adquiriendo la necesidad de cons-
truir un sistema sanitario tendente a socorrer al ciudadano
y a ofrecerle asistencia médica frente a las enfermedades y
afecciones que aquél padeciese de forma singular; algo
que, hasta ese momento, se consideraba un problema
particular, propio de cada persona y que cada uno debia
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solventar por si solo, sin el concurso del Estado, aployado,
a lo més, en caso de indigencia, por la beneficencia .

La atencion a los problemas de salud individual ad-
quiriod, no obstante, a partir de la segunda mitad del pasa-
do siglo —en plena efervescencia del llamado Estado del
bienestar— una preocupacion central, relegando a un
lugar secundario a las actuaciones en el terreno de la salu-
bridad colectiva. Los esfuerzos sanitarios publicos se
centrarian, en adelante, en el aspecto asistencial de la
sanidad. Este movimiento pendular quedd perfectgmente
retratado en nuestro pais en el terreno normativo . Si la

1
Esta concepcién de la accién sanitaria estatal como una accién preo-

cupada Unicamente por la dimension colectiva o comunitaria de la
salud, tan caracteristica del modelo de Estado liberal decimonénico,
queda perfectamente retratada en las explicaciones que nuestros clasi-
cos administrativistas dedicaban a la materia. Bien ilustrativas me
parecen, por ejemplo, las palabras de Manuel COLMEIRO, quien afirma-
ba que «mientras bastan los esfuerzos individuales para neutralizar las
causas perturbadoras de nuestro organismo, la administracion abando-
na el cuidado de la salud al interés particular y la higiene es privada;
mas cuando los principios de destruccion resisten a la eficacia de estos
medios ordinarios de combatirlos, entonces interviene la autoridad para
proteger la salud de los administrados, y la higiene es publica» (Manuel
CoLMEIRO, Derecho Administrativo Espafiol, t. I, Imprenta y Libreria de
Eduardo Martinez, Madrid, 1876, 42 ed., pags. 313 y 314). En la misma
idea comulgaba el analisis que sobre la sanidad efectuase, entre otros,
Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo,
Establecimiento tipografico de Ricardo Fé, Madrid, 1898, 5% ed., pags.
327 a 345.

2 En el estudio de la evolucion histérica de la sanidad publica en Espa-
fia, destacan los trabajos de Manuel Martin Gonzalez, Sanidad Publica:
concepto y encuadramiento, Ministerio de la Gobernacion, Madrid,
1970, tres volimenes; Luis Morell Ocafia, La evolucién y configuracion
actual de la actividad administrativa sanitaria, en RAP, nim. 63, 1970,
pags. 131 a 168; Santiago Mufioz Machado, La sanidad puablica en
Espafia (Evolucion historica y situacién actual), IEA, Madrid, 1975; y
La formacién y la crisis de los servicios sanitarios publicos, Alianza,
Madrid, 1995, pégs. 15 a 83; Manuel Rebollo Puig, Sanidad preventiva
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Ley General de Sanidad (1855), la Instruccion general de
Sanidad publica (1904) y la Ley de Bases de Sanidad
Nacional (1944) —que fueron las normas de cabecera de
nuestro bloque normativo sanitario desde mediados del
siglo XIX hasta las postrimerias del pasado siglo— eran
leyes centradas, fundamentalmente, en la proteccion de la
salud de la colectividad, el advenimiento de la Constitu-
cién y, con ella, de la nueva Ley General de Sanidad de
1986 determind un claro punto de inflexion. En la Ley
General de Sanidad, como habra ocasién de precisar, la
preocupacion por la salud colectiva no posee, desde luego,
un caracter preferente. La preferencia es ocupada ahora
por la estructuracion de las bases del vigente Sistema
Nacional de Salud.

Esta misma razon tal vez explique el que la doctrina
cientifica haya desviado su principal interés en las Ultimas
tres décadas a los aspectos relacionados con la sanidad en
su dimension asistencial, id est: de asistencia a los enfer-
mos, de tutela de la salud del individuo en cuanto tal. Se
echa en falta, sin embargo, una preocupacion similar por
la situacion de las cuestiones vinculadas a la salubridad
colectiva. De alguna forma, la primera razon de ser de este
trabajo pretende llenar —siquiera sea en alguno de sus
extremos porque el campo de la salud colectiva es, como
se vera, practicamente inabarcable— esta situacion de
vacio doctrinal, reclamando la atencién hacia una parcela
de la accién sanitaria que requiere también del auxilio que
proporciona la doctrina en aras de su construccion mas
armoniosa.

Pero hay aln otra razén de peso que me ha impulsa-
do a realizar este trabajo. Porque ese aletargamiento al que
hacia referencia se ha visto interrumpido en nuestros dias.
Y no se trata ya de simples transformaciones puntuales de
la funcién de proteccion de la salud colectiva fruto de
nuevos avances en la Ciencia o de la aparicion de nuevas
demandas sociales, sino de algo mas intenso. Se detectan
en este sentido sintomas de un movimiento mas penetrante
que impulsa una profunda renovacién de la mision estatal
en esta parcela. Son muchos los factores que impulsan
este movimiento pero descuellan, por su importancia, dos

y salud publica en el marco de la actual Administracion sanitaria espa-
fiola, en REALA, nim. 239, 1988, pags. 1403 a 1470; y Juan Peman
Gavin, Derecho a la Salud y Administracion sanitaria, Publicaciones del
Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, pags. 103 a 141.

Todos estos trabajos parten de una 6ptica preferentemente juridica. Es
importante notar, por ello, que hay otros enfoques de gran altura e
interés en lo que concierne al estudio historico de esta relevante funcion
publica.
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causas que constituyen, a mi entender, sus desencadenan-
tes principales.

Por un lado, esta la acentuacién y el perfecciona-
miento de los saberes cientificos en torno a la influencia
que el medio externo juega en el estado de salud de la
poblacién. La profundizacién en el estudio de la interac-
cién del ser humano con su entorno, no sélo fisico, sino
también social, cultural y econémico, ha llevado a extraer
importantes consecuencias acerca de la importancia que
esos factores, externos a la persona, pueden desplegar en
su salud. La alimentacion, la contaminacion atmosférica,
las condiciones de trabajo, los habitos de vida y asi si-
guiendo, constituyen elementos que supeditan, y de mane-
ra muy notable, la salud de una poblacién. De ello hay un
conocimiento cientifico cada vez mas preciso. Y, de igual
forma, se viene produciendo un proceso de concienciacion
por parte de la sociedad que interioriza la importancia de
tales factores en la evolucion de su salud. De ahi a la de-
manda social de una mejora del entorno de vida como
requisito imprescindible para una mejora en términos de
salud hay s6lo un paso.

Por otra parte, no hay que desconocer que la atencién
hacia los aludidos factores externos se ha revelado como
una de las alternativas mas solventes a fin de rebajar la
presion que hoy dia sufren los sistemas asistenciales de
salud. La intensificacion de todo tipo de medidas preven-
tivas, basadas en técnicas profilacticas y educativas, re-
sulta una opcion que, a medio y largo plazo, permite des-
cargar de muchos esfuerzos, ingluidos los aspectos eco-
némicos, a la sanidad asistencial .

Pero con ser esto importante, hay otro factor por
igual determinante. Me refiero a la irrupcién en los ulti-
mos afios de una serie prolongada de alarmas sanitarias
que han puesto en jaque todos los sistemas estatales e
internacionales de vigilancia sanitaria, asi como los meca-
nismos de prevencion y lucha frente a los riesgos de salud
de caracter global. Episodios como la crisis de las «vacas
locas» (1996), la «neumonia asidtica» (2002) o la «gripe

3 Es éste un aspecto que, al menos actualmente, puede servir para
relanzar la vitalidad de las medidas de salud colectiva. Téngase en
cuenta que el gasto médico o sanitario no s6lo absorbe buena parte de
los recursos publicos de los Estados, sino que experimenta un creci-
miento progresivo y constante. Por esta razén, la financiacién de los
servicios sanitarios, especialmente cuando se parte de la premisa de su
gratuidad, constituye un motivo de constante preocupaciéon para los
distintos Gobiernos. Cualquier via de escape que permita aliviar en
algiin modo esta situacion serd, por ello, bien recibida.

Para abundar en esta vertiente econémica que aqui sélo se apunta, es
preciso acudir a la rama, cada vez mas influyente, de la Ilamada «Eco-
nomia de la Salud» cultivada por los economistas de la salud.



del pollo» (2003) han mantenido en vilo a medio mundo
y, entre otras muchas repercusiones, han puesto de mani-
fiesto la necesidad de reforzar las estructuras de defensa
sanitaria ante los problemas de salud colectiva. Logica-
mente, esta situacion también ha generado en la sociedad
una honda preocupacién por la seguridad en temas de
salud colectiva.

La confluencia de estos dos factores, y de las deman-
das sociales que éstos portan consigo en pos de un entorno
mas saludable y de una seguridad sanitaria mayor, han
impulsado la necesidad de meditar en profundidad el esta-
do en que se encuentra la funcién estatal orientada a velar
por la salud colectiva. Ello con vistas a intensificar la
labor desplegada en este &mbito, a abrir nuevos campos de
actuacion, a fijar unos objetivos mas ambiciosos, a jerar-
quizar con coherencia los problemas mas graves y acu-
ciantes; a repensar en definitiva la estrategia a seguir para
mejorar la tutela de la salud de la colectividad. Un reto
que, claro es, requiere en muchos casos de la renovacién
de las estructuras existentes en el plano normativo, mu-
chas de ellas todavia ancladas en una vision trasnochada
de esta funcién y que, por ende, sélo en parte pueden
mantener su virtualidad en este nuevo escenario.

Esta necesidad de remozar sustancialmente la tarea
de los poderes publicos en derredor de la salud colectiva
constituye un fenémeno que afecta, desde luego, a nuestro
pais, pero que es comun al resto de paises miembros de la
Union Europea. Asi, por ejemplo, en la vecina Francia, el
azote de algunas crisis sanitarias como es el caso, en espe-
cial, de la «sangre contaminada» (sang contaminé) sirvio
de acicate para la aprobacion de un conjunto de leyes
destinadas a reforzar la intervencién publica en los temas
de salud colectiva, sobre todo en su vertiente de vigiIania
—1la llamada «vigilancia sanitaria» (veille sanitaire)— . Y
no s6lo eso. La propia Unidn Europa no ha podido escapar
al potente influjo que las exigencias de salubridad colecti-
va representan en nuestros dias y que también reclaman
una respuesta por parte de la Comunidad. Asi, gracias a la
reforma del TCE operada por el Tratado de Amsterdam en

! En particular, el cambio de rumbo acostumbra a si-
tuarse en la Ley nim. 98-535, de 1 de julio de 1998, de
«refuerzo de la vigilancia sanitaria y del control sanitario
de los productos destinados al hombre» (renforcement de
la veille sanitaire et du contrdle sanitaire des produits
destinés a 'homme), en cuya virtud se crearon una serie
de Agencias —o sea, de Administraciones especializa-
das— destinadas especificamente a velar por la seguridad
sanitaria en diferentes &mbitos.

1997, la politica europea de salud publica se ha vigorizado
sensiblemente y son cada vez mas numerosas las normas
comunitarias que se asoman a los problemas relativos a la
salud colectiva (calidad de la sangre, sanidad animal,
vigilancia epidemioldgica, entre otros muchos).

Aqui radica, pues, la segunda razén que anima este
trabajo: tratar de mejorar el conocimiento de la funcion de
tutela de la salud colectiva para facilitar su adaptacion a
los cambios que, por fuerza, habran de producirse.

Expuestas las motivaciones que dan razén de ser a
este trabajo, el estudio que aqui se ofrece va a centrarse en
el andlisis de los medios que la Administracién puede
movilizar para hacer frente a los riesgos sanitarios de
mayor gravedad, aquéllos que ponen en jaque la salud de
la colectividad de una forma mas intensa. Porque es preci-
samente en este contexto donde se descubre la potencia de
los instrumentos que pueden poner en marcha la Admi-
nistracion, con medidas drasticas que no hacen acto de
presencia en ningln otro sector del ordenamiento juridico,
no al menos con la intensidad y extension con la que apa-
recen aqui. La pregunta de hasta dénde puede llegar la
Administracién en su mision de proteger la salud de la
poblacidn esconde tras de si uno de los debates juridicos
mas apasionantes de nuestros dias y, como se verd, descu-
bre un escenario en el que es imprescindible la labor del
jurista con vistas a establecer contrapesos a los poderes
exorbitantes de la Administracion, frenando la inmunidad
del poder, batalla épica que encuentra aqui un episodio
todavia no concluido.

I. Introduccidn: el caracter excepcional de las
medidas ablatorias vy la importancia de
remarcar esta cualidad

De entre las maltiples técnicas que puede utilizar la
Administracion como expresién de su poder de interven-
cién en la esfera de los particulares por motivos de salud
de la poblacion se encuentran las llamadas «técnicas
ablatorias» o «ablativas». Por medio de éstas, no se pre-
tende ya simplemente condicionar el ejercicio de una
actividad a través de exigencias de informacién o de con-
dicionamiento, sino que el grado de intervencion admi-
nistrativa sube aqui de tono para adquirir su expresion
mas enérgica: en lugar de condicionar, se trata ahora nada
menos que de incidir de manera directa, y de forma ablati-
va o si se prefiere privativa (en el sentido que causa priva-
cién), sobre la esfera vital del particular, ya sea sobre su
esfera patrimonial (sacrificando bienes integrados en su
patrimonio, por ejemplo) o incluso, en el peor de los ca-
sos, sobre su esfera personal (recortando las libertades
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mediante internamientos forzosos, tratamientos médicos
obligatorios, entre otras medidas). Todo ello para poder
combatir con eficacia la aparicién de algin riesgo que
amenaza gravemente la salud de la colectividad y que
fuerza, en consecuencia, la adopcién de medidas drasticas
que, en algunos casos, pueden parecer hasta draconianas.

Las técnicas ablatorias constituyen, por tanto, la ma-
nifestacion mas penetrante de las potestades de policia
sanitaria de que dispone la Administracién; aquéllas en las
que se expresa de forma mas rotunda el caracter autorita-
rio de la intervencién publica. Y de ello se siguen, entre
otras repercusiones, tres derivaciones basicas o centrales
que desde ahora importa remarcar, aunque sobre ellas
habré ocasion de volver en mas de una ocasion.

A. La primera atafie al caracter excepcional que, por
definicion, es propio de estas medidas y que se deja sentir
en diferentes facetas. Para comenzar, suele reflejarse en el
tenor de las distintas normas habilitantes. El art. 26.1 de la
LGS, por ejemplo, exige a la hora de acordar alguna me-
dida preventiva de las alli previstas la existencia de una
situacion de «riesgo inminente y extraordinario para la
salud»; y lo propio hace el art. 1 de la LOMESP al preci-
sar «razones sanitarias de urgencia o necesidad» como
presupuesto determinante. Estos enunciados, y conviene
mucho remarcarlo, no son meras expresiones vacias de
contenido (flatus vocis), sino que tienen por fin destacar la
presencia de un marco de actuacion de naturaleza excep-
cional. Por esta razon, mas que acertados me parecen los
pronunciamientos judiciales en los que vienen a insistir en
este punto al anular la actuacion de la Administracion por
considerar que no se esstaba en presencia de una situacion
de caracter excepcional .

En esta misma linea, hay que decir que el recurso a
estas medidas ablatorias debe realizarse moviéndose con
tiento y cuidadoso equilibrio entre los parametros del
principio de proporcionalidad a fin de ajustar la corres-
pondencia entre el objetivo que se persigue y la medida al

5 Véase, por ejemplo, la STSJ de Madrid ndm. 523/1995, de 19 de
septiembre (RJCA 1995, 958) en la que se anula la orden de clausura y
precinto de una casa de huéspedes al entender que, a pesar de las defi-
ciencias detectadas por los inspectores de la Administracion, no existia
la situacion de «riesgo inminente y extraordinario para la salud» recla-
mada por el art. 26.1 de la LGS. Esta sentencia fue luego confirmada en
casacion por STS de 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 6784).

En la misma senda de controlar la efectiva presencia de una situacion de
riesgo inminente y extraordinario para la salud publica transita la STSJ
de Madrid nim. 458/2004, de 31 de mayo (RJCA 2004, 605), relativa a
la orden de paralizar la fabricacién de una serie de cremas, «spray» y
champus en los que se habia detectado la presencia de clobetasol pro-
pionato.

214

efecto escogida. No hace falta decir que la proteccion de
la salud colectiva es propicia a la adopcion de medidas en
exceso contundentes fruto de las presiones politicas y de
los medios de comunicacion social. La vigencia de este
capital principio estd perfectamente instalada en nuestro
ordenamiento juridico. Pero, por si acaso, el art. 28, c) de
la LGS viene a recordar que «las limitaciones sanitarias
deberan ser proporcionadas a los fines que en cada caso se
persigan» .

Y no s6lo eso. Cobra aqui mucho sentido la regla in
dubio pro libertatis, merced a la cual, como es sabido, la
Administracién, ante diversas medidas por igual eficaces
0 iddneas para alcanzar el fin previsto, deberd inclinarse
por aquella que suponga una restriccion o injerencia me-
nor en la esfera juridica del ciudadano. Un postulado que
también reclama la propia LGS, al sefialar que «se debe-
ran utilizar las medidas que menos perjudiquen al princi-
pio de libre circulacion de las personas y de los bienes, la
libertad de Empresa y cualesquiera otros derechos afecta-
dos» (art. 28, d).

Finalmente, apurando este caracter excepcional de las
medidas ablatorias, es de interés destacar ya en estas pri-
meras lineas la conveniencia, en ciertos casos, de ofrecer
al particular, causante del riesgo o simplemente en con-
tacto con el mismo, la posibilidad de actuar motu proprio,
voluntariamente, en el sentido querido por la Administra-
cién —de facilitar su vacunacion, de seguir el tratamiento
médico necesario, de sacrificar sus animales, de retirar sus
productos peligrosos, etcétera; de satisfacer, en suma, el
contenido de la medida ablatoria sin necesidad de acudir a
la imposicién forzosa—. El instrumento de la advertencia,
del aviso, de la intimacién, del requerimiento puede re-
sultar aqui, a pesar de lo que pueda pensarse, extraordina-
riamente Gtil. No en vano, algo de esto hay en el propio
art. 28, a) de la LGS cuando apunta a la «preferencia de la
colaboracién voluntaria con las autoridades sanitarias»
como uno de los principios informadores de las medidas
de intervencion por razones sanitarias.

B. En intima conexién con lo que acaba de decirse,
importa notar que es usual que, supuestas las circunstan-
cias extraordinarias concurrentes, las medidas ablatorias

6 Un recordatorio que se repite con frecuencia en la normativa secto-
rial. Por poner algin ejemplo, el art. 8.2 del Reglamento de seguridad
general de los productos (2003) establece que «las medidas adoptadas,
asi como los medios para su ejecucion y efectividad, deberan ser con-
gruentes con los motivos que las originen, proporcionadas con los
riesgos que afronten y, de entre las que reGinan esos requisitos, las
menos restrictivas de la libre circulacion de mercancias y prestacion de
servicios, de la libertad de empresa y deméas derechos afectados».



se adopten de forma inmediata, en forma de medida provi-
sional o cautelar; y, por tanto, sin un proced7imiento admi-
nistrativo terminado que les sirva de sostén . Ello supone,
entre otras cosas, que la autoridad actuante seguramente
no contara con toda la informacién y con todos los datos
completos relacionados con el asunto; bastara en este
sentido con que disponga de la informacion precisa sobre
el riesgo sanitario; y, ain menos, si opera al amparo del
principio de precaucidn, en cuyo caso sera suficiente con
la presencia de una sospecha fundada, siquiera sea en
algun extremo incierta.

Igualmente, el estadio provisional en el que de ordi-
nario van a desplegarse estas medidas determinard muchas
veces que las mismas se acuerden inaudita altera pars, sin
dar audiencia al interesado que vera recortado su patrimo-
nio juridico. Algo que no debe provocar una desvirtuacion
del principio de contradiccion y un desconocimiento de
los derechos de defensa del afectado. De donde la conve-
niencia de practicar esta audiencia, de dar oportunidad al
afectado de exponer su propio punto de vista tan pronto
sea posible pues tal vez de resultas de esta audiencia la
Administracién llegue a una nueva apreciacion de la si-
tuacion, y levante o modifique las medidas adoptadas.

Por otra parte, no esta de mas significar que la provi-
sionalidad debe entenderse como tal vy, asi, no sera dable
esconder bajo el manto de las medidas provisionales me-
didas con clara vocacién de permanencia. Su naturaleza es
diametralmente opuesta y exige mas bien una duracién
breve y meramente transitoria, a la espera de una decision
definitiva que avance en uno u otro sentido.

C. Todas estas consideraciones sobre la gravedad de
las medidas ablatorias y su frecuente aplicacién con ca-
racter provisional no hacen sino confirmar en Gltima ex-
tremo un elemento clave. Me refiero a los limites y ga-
rantias dispuestos para embridar el vigor de estas medidas
y sujetar su uso a una serie de contrapesos. Los limites y
las garantias son aqui, mas que nunca, decisivos para
evitar atropellos injustificados o desproporcionados. No
hay que olvidar que el campo de la salud colectiva ha sido
histéricamente, y continda siéndolo, un terreno especial-
mente fecundo y proclive en cuanto a la aplicacion de
técnicas ablatorias se refiere, razén por la cual es obligado
extremar el celo en la vigilancia de posibles excesos,
cuando no de utilizaciones a cuenta de intereses ajenos a
la proteccion sanitaria de la comunidad.

7 Quiero significar con ello que sera corriente que las medidas admi-
nistrativas ablatorias se adopten en los primeros compases del procedi-
miento (en su fase de iniciacion), después del acuerdo de incoacién. Eso
si es que no se adoptan incluso antes, a modo de medidas «provisionali-
simas», tal y como hoy admite el art. 72.2 de la LRJAP.

El caracter excepcional y la dimension garantista son,
sin duda, dos aspectos a tener muy en cuenta a la hora de
adentrarse en el campo de las medidas ablatorias, tanto
mas si éstas se aplican por razones sanitarias. El problema
radica en que, a decir verdad, y como tendremos ocasion
de comprobar, ni el uno ni el otro encuentran una res-
puesta del todo satisfactoria en nuestro ordenamiento
juridico.

Esto sentado, el estudio de las medidas ablatorias por
razones de salud colectiva debe partir, I6gicamente, de su
identificacion o catalogacién: ;cudles son las medidas de
contenido ablativo que la Administracion Publica puede
adoptar para salvaguardar la salud colectiva?

La respuesta completa a este interrogante no se en-
cuentra en la LGS. No hay en nuestra ley sanitaria de
cabecera una relacidn sistematica de estas medidas. En
realidad, la LGS sélo contempla algunas —y con escaso
grado de detalle, habria que afiadir—. De manera que para
reunir el conjunto de técnicas ablatorias que conviven en
el marco de la salud colectiva no hay mas remedio que
acudir a un grupo disperso de normas: la Ley Organica de
Medidas Especiales en materia de Salud Publica, la Ley
de Bases de Sanidad Nacional, la Ley de Derechos del
Paciente, la Ley de Sanidad Animal, el Reglamento Orga-
nico de Sanidad Exterior, entre otras. Como se aprecia a
simple vista, un grupo muy diseminado y, a la vez, muy
heterogéneo, tanto por la significacién de las normas co-
mo por su rango normativo y, también, por supuesto, por
su encuadramiento histérico —ya que se trata de normas
gestadas en épocas bien distintas—. Se dibuja asi un esce-
nario un tanto confuso y alambicado en el que, como
podra verse, no siempre resulta facil definir y precisar el
modus procedendi y el régimen de garantias de las distin-
tas medidas.

A falta de una ordenacion legal, el criterio que se ha
seguido aqui para aglutinar con una cierta sistematica este
conjunto de técnicas pasa por efectuar una divisién que,
de entrada, tal vez parezca rudimentaria y poco sutil. En
concreto, la divisién que se ofrece consiste en diferenciar
las medidas ablatorias segun proyecten sus efectos direc-
tos sobre la propia esfera personal del particular (epigrafe
1) o, en cambio, sobre su esfera patrimonial; y, dentro de
esta Ultima, segun afecten a animales (epigrafe I11) o bien
a otro tipo de cosas (epigrafe IV)S.

8 En lo que hace a la clasificacion de las técnicas ablatorias no conta-
mos, como, por lo demés, sucede en general con las técnicas de limita-
cién, con una sistematica generalmente admitida. Imperan aqui, por esta
razén, las construcciones particulares de cada autor.
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Es claro que esta division no pretende fijar unos li-
mites tajantes y dogmaticos entre estas tres esferas. Pero,
dejando a un lado sus posibles carencias en cuanto a pre-
cision dogmatica hace, la referencia al objeto sobre el que
recaen las medidas (la propia persona, un animal u otra
cosa) cuenta a su favor con dos méritos importantes: de
una parte, su caracter gréafico pues evoca con facilidad una
primera representacion de la medida. Asi, la alusién al
aislamiento de una persona o al aislamiento de un animal,
en lugar de la referencia abstracta al aislamiento, ayuda a
situarse rapidamente en el significado de la medida, faci-
litando asi el desarrollo de una exposicién mas clara y
entendedora —cualidades bien necesarias en un sector de
tanta complejidad—. De otra, y esto es mas importante,
esta division introduce una escala de gradacion en lo que
hace a la inteligencia de los limites y garantias que habran
de rodear a las distintas medidas ablatorias. De esta suerte,
aunque las haya que en abstracto puedan ser aplicadas
tanto sobre personas como animales (como es el ya aludi-
do aislamiento o los tratamientos sanitarios forzosos), es
evidente que su inteligencia y su régimen de aplicacién
nunca podra ser el mismo. Con esta particion se pretende,
a la postre, llamar la atencion de la existencia de una clara
prelacion de los bienes que van a verse recortados, que
van a ser abatidos, como consecuencia de la imposicion de
medidas de corte ablatorio y de la necesidad de que esta
jerarquia se deje sentir también en el entramado de garan-
tias que rodean a su recta utilizacion.

Técnicamente, resta sefialar, antes de avanzar en el
estudio singular de cada uno de estos apartados, que las
medidas ablatorias suelen concretarse revistiendo la forma
de orden. La orden administrativa constituye en este sen-
tido el acto por medio del cual se da concrecién en un

Ello no obstante, de gran interés me ha parecido la ordenacion pro-
puesta por Massimo Severo Giannini, Istituzioni di diritto amministrati-
vo, Giuffre, Milan, 2000, 22 ed., pags. 351 vy sigs., en relacion con los
procedimientos administrativos ablatorios (a esta ordenacion se refieren
también Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso
de Derecho Administrativo, v. 11, Civitas, Madrid, 2004, 9% ed., pag. 106,
cuya pista he seguido). Segun propone el célebre autor italiano, los
procedimientos de tipo ablatorio pueden subdividirse en tres grandes
categorias en atencion a su proyeccion sobre un derecho de la persona
(procedimientos ablatorios personales), sobre un derecho real (proce-
dimientos ablatorios reales) o bien por la creacién de una obligacion en
su destinatario (procedimientos ablatorios obligatorios). Luego, el autor
integra cada una de estas tres categorias con diferentes figuras.

Aunque esta division tiene muchos aspectos aprovechables en cuanto
hace al estudio de las técnicas ablatorias, he estimado oportuno mante-
ner la clasificacion que se anuncia en el texto con el fin de clarificar
mejor el concreto escenario que plantea la proteccion de la salud colec-
tiva. De todas formas, si bien se mira, la clasificacion en funcion de la
incidencia de la medida sobre la propia persona, un animal u otras
cosas bien podria encuadrarse sin dificultades en el esquema conceptual
manejado por Giannini.
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caso dadoga la potestad ablatoria depositada en la Admi-
nistracion .

I11. Las medidas ablatorias que inciden sobre la

propia persona

1. Consideraciones iniciales: los desajustes
del marco normativo de las medidas
ablatorias personales

Como no sucede, me atreveria a decir, en casi ningun
otro ambito o parcela de actuacion administrativa, la Ad-
ministracion esta apoderada para ordenar, por motivos de
salud colectiva, una serie de medidas que entran de lleno
en la esfera mas esquiva a la intromision de los poderes
publicos. Me refiero al haz de libertades publicas y dere-
chos personales reconocidos por la Constituciéon a los
particulares. Cabe asi, por ejemplo, la posibilidad de im-
poner la hospitalizacion y el aislamiento de un enfermo —
0 de una persona sospechosa de estarlo—, su reconoci-
miento médico, o la aplicacién de un concreto tratamiento
clinico, todo ello aun en contra de su voluntad.

La regulacién de estas medidas ha de buscarse, en
primera instancia, en la LOMESP. No en vano, la razén
de ser de esta Ley trae causa, justamente, de la voluntad
de reconducir a un texto normativo especifico aquellas
medidas sanitarias, impuestas en un escenario de riesgo
colectivo, susceptibles de lesionar los derechos funda-
mentales de los particulares afectados. Un texto normativo
dotado ademas de rango organico, en cumplimiento de la
reserva estatuida por el art. 81.1 de la CE para con el desa-
rrollo de los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas. Fue, en efecto, esta consideracion la que propicié
que, durante la tramitaciéon parlamentaria de la LGS, se
desgajasen algunos de sus preceptos para dar cuerpo a una
ley organica autonoma. Planteamiento que dio como re-
sultado la LOMESP que hoy conocemos

9 En torno al estudio de las 6rdenes, acidase, aparte de a las obras ya
referidas sobre la actividad de limitacién en general, a algunos estudios
monogréficos como el de Luigi Galateria, Teoria giuridica degli ordini
aministrativi, Giuffre, Milan, 1950.

También en el &mbito de las 6rdenes se manejan diferentes clasificacio-
nes. Entre ellas, hay que referirse a la que organiza las 6rdenes en
funcion de su contenido: las 6rdenes negativas o prohibiciones, consis-
tentes en un no hacer, de un lado; y las érdenes positivas, que imponen
al sujeto un hacer, por otro. A estas dos categorias seria preciso afadir
aquellas o6rdenes en las que el contenido, mas que un no hacer, viene
dado por la necesidad de soportar la injerencia de la Administracion.

10
Aunque no pueda afirmarse que la LOMESP sea una ley desconocida,

especialmente entre los juristas proximos al ambito del Derecho Sanita-



Esto supuesto, la LOMESP inviste a la Administra-
cién con el poder para ordenar «medidas de reconoci-
miento, tratamiento, hospitalizacion o control» (art. 2)
cuando se aprecien indicios racionales de la existencia de
un peligro para la salud de la poblacion. Ademas, cuando
tal peligro venga dado por el brote de una enfermedad
transmisible, la Administraciéon podra acordar las «medi-
das oportunas para el control de los enfermos, de las per-
sonas que estén o hayan estado en contacto con los mis-
mos y del medio ambiente inmediato» (art. 3) . Se trata,
en cualquier caso, de medidas especiales y, en consecuen-
cia, propilgs de situaciones extraordinarias en razon de su
gravedad .

Desde luego, no le faltaba razén al legislador al con-
siderar que muchas de estas medidas de proteccion de la
salud colectiva pueden lesionar las 1I3ibertades y derechos
fundamentales plasmados en la CE . En concreto, y de
manera sefialada, es claro que la imposicion de trata-
mientos médicos forzosos entra en liza con el derecho a la
integridad fisica y moral que luce en el art. 15.1 de la CE;
de igual forma que la hospitalizacion obligatoria menos-

rio, si cabe notar que su estudio no ha sido motivo de una especial
consideracion en términos juridicos. Su caracter excepcional y la parti-
cular gestacion de la misma —que no facilita su encuadramiento y
comprension conceptual— han influido seguramente en ello. No obs-
tante, es preciso hacer un merecido hueco a las aportaciones de Edorta
COBREROS MENDAZONA: Los tratamientos sanitarios obligatorios y el
derecho a la salud (Estudio sistematico de los ordenamientos italiano y
espafiol), IVAP, Ofati, 1988, pags. 331 a 348; y Notas acerca de los
requisitos juridicos de un eventual tratamiento sanitario obligatorio (A
propo6sito de los enfermos del sida), en REDA, nim. 57, 1988, pags. 59 y
sigs. En estos trabajos se registran, a mi entender, las mejores reflexio-
nes sobre la LOMESP.

11
Las medidas previstas en los arts. 2 y 3 se completan con la posibili-

dad de establecer condiciones especiales para la distribucion de medi-
camentos o, en general, productos sanitarios que resulten afectados por
excepcionales dificultades de abastecimiento (art. 4). En opinién —y
creo que con razén— de Edorta COBREROS MENDAZONA (Los tratamien-
tos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit., 1988, pags. 342-
343), no acaba de verse la razén para que estas medidas, que no afectan
a ningun derecho fundamental, deban lucir también rango organico.

12 A este caracter extraordinario trata de referirse a mi modo de ver el
art. 1, que encabeza la LOMESP, al supeditar, con caracter general, la
adopcion de cualquier medida prevista en dicha Ley a la concurrencia
de «razones sanitarias de urgencia o necesidad».

13 Conviene recordar aqui que, como ya se apunté al inicio de este
libro, la bibliografia que se ha ocupado del estudio de los derechos
fundamentales recogidos en nuestra Constitucién no ha prestado una
atencién particular a la salud publica como posible limite a su ejercicio.
Sin animo de descubrir las razones de la falta de interés por este limite
(tal vez influya en ello el hecho de no aparecer mencionado de forma
expresa, la complejidad de la regulacién sanitaria o la simple existencia
de otros limites mas importantes y llamativos), el caso es que en los
estudios sobre los distintos derechos fundamentales raramente se anali-
za en profundidad la incidencia que sobre ellos puede tener la salud
publica o colectiva, limitandose, a lo sumo, a dar algunas pinceladas
generales.

caba la libertad personal garantizada en el art. 17 ibl'demm;
y lo mismo sucede con el aislamiento y las libertades de
circ%aci()n y de residencia que contempla el art. 19 ibi-
dem . Sin descuidar la eventual incidencia de algunas
medidas en el radio de proteccion de otros derechos, por
igual fundamentales, como es el caso de la inviolabilidad
del domicilio (art. 18.2 ibidem) —para efectuar, por ejem-
plo, la desinfeccion de una vivienda— o de la proteccién
de la intimidad (art. 18.1 ibidem, especialmente en su
vertiente de derecho a la intimidad corporal) —a raiz,
pongamos por caso, de un reconocimiento o examen mé-
dico que afecte a partes intimas del cuerpo—. El rango
orgénico de la LOMESP esta por ello justificado. El pro-
blema viene dado, también aqui, por las deficiencias del
régimen sustantivo que esta Ley contiene; un régimen
que, a la vista de su parquedad e imprecision, no puede
por menos que ser duramente criticado.

Es, ciertamente, un régimen juridico parco en conte-
nidos. En la LOMESP no va a encontrarse ninguna regu-
lacién pormenorizada del contenido de las medidas ablato-
rias que cabe imponer sobre las personas. A lo mas, se fija
si acaso el supuesto de hecho que condiciona la adopcién
de las mismas y aun esto se hace con una notable impreci-
sion. Pero, aparte de la descripcion imprecisa del supuesto
de hecho, poco mas se sefiala en torno a las condiciones
en que deben hacerse efectivas este tipo de medidas. Nada
se dice sobre los requisitos de espacio —ien qué lugar
podran practicarse?—, o de tiempo —;cual puede ser su
duracion?—. Es mas, tampoco se contempla ningdn régi-
men de garantias especifico o la remisiéon a alguno ya
preestablecido. De hecho, en el articulado de la LOMESP
no se alude siquiera a la intervencion judicial preceptiva
para la intromision publica en los derechos fundamentales
de los particulares.

14 Es éste el derecho fundamental respecto del cual mayor atencion se
ha dedicado a su posible limitacién por razones sanitarias. Pero casi
siempre desde la perspectiva que se centra en el internamiento forzoso
de enfermos mentales y s6lo de manera muy residual en el internamiento
por motivos de salud pablica. En esta linea se mueven por lo general las
monografias dedicadas al estudio de la libertad personal como es el
caso, entre otras, de Teresa Freixes Sanjuan y José Carlos Remotti
Carbonell, El derecho a la libertad personal. Andlisis de Constitucion,
legislacion, tratados internacionales y jurisprudencia (Tribunal Europeo
y Tribunal Constitucional), Promociones y Publicaciones Universitarias,
Barcelona, 1993; y Joaquin Garcia Morillo, El derecho a la libertad
personal (Detencion, privacion y restriccion de libertad), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995. Un mayor espacio dedica al internamiento de
los enfermos contagiosos Julio Banacloche Palao, La libertad personal y
sus limitaciones. Detenciones y retenciones en el Derecho espafiol,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, pags. 456 a 462.

15 Acerca de la limitacién de las libertades de circulacion y residencia
por motivos de salud publica, pueden encontrarse algunas reflexiones en
Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, Libertades de circulacién,
residencia, entrada y salida en Espafia, Civitas, Madrid, 1991, pags. 97
a 102.
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Sobre ello, es también un régimen juridico muy im-
preciso, salpicado de no pocos conceptos juridicos inde-
terminados, principiando por la referencia a las «razones
sanitarias de urgencia o necesidad» (art. 1) como portico
general que enmarca el &mbito de operatividad de este tipo
de medidas especiales. La Administracion dispone asi de
un amplio margen de apreciacién, de una notable discre-
cionalidad en el ann. Y no s6lo eso. Goza igualmente de
un ancho espacio de apreciacién a la hora de dar conteni-
do a las medidas movilizadas toda vez que ni el art. 2 ni el
art. 3 de la LOMESP ofrecen a estos efectos una descrip-
cion perfilada: ¢0 acaso no es ambiguo el coto de las «me-
didas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o
control» o, de forma todavia més clara, de las «medidas
oportunas para el control de los enfermos» 2 Hay, tam-
bién, pues, una importante discrecionalidad en el quid.

A fin de justificar esta parquedad e imprecision que
acaban de ser significadas, cabria invocar el escenario en
el que, en linea de principio, estan Ilamadas a aplicarse las
medidas ablatorias personales. Asi, es llano que no resulta
nada facil describir con precisién qué es una crisis sanita-
ria y, por afadidura, concretar los supuestos que en ella
tienen cabida. Asimismo, parece claro que para afrontar
una situacion de crisis sanitaria con éxito es necesario, si
de verdad se aspira a ofrecer una respuesta eficaz, apode-
rar a la Administracion con la posibilidad de adoptar las
medidas que en ese momento estime oportunas, sin espe-
ciales complicaciones y en un lapso de tiempo muy breve.
Con todo, a pesar de que podria ser ésta la razén esgrimi-
da para explicar las carencias advertidas en la regulacion
de la LOMESP, entiendo que s6lo en parte puede justifi-
carlas. Porque la flexibilidad no esta refiida con una mayor
determinacion y exactitud y porque a la vista de los dere-
chos que pueden ser sacrificados es mucho mas lo que se
podria esperar y exigir, cCOmo veremos a continuacion.

16 Sin olvidar que, ademas, el art. 3 de la LOMESP se cierra con una
referencia abierta a las medidas «que se consideren necesarias».

No puedo dejar de reconocer que la parquedad y vaguedad con la que
esta confeccionada la LOMESP me provoca una cierta sensacion de
impotencia cuando de poner limites a su aplicacion se trata. Resulta
dificil tratar de trazar algiin marco que pueda contener la fuerza expan-
siva de unos preceptos con unas férmulas tan abiertas. En ocasiones,
ademas, la invocacion practica que la Administracién hace de la misma
parece confirmar que cualquier medida, por variopinta que sea, tiene
cabida y cobertura en su articulado. Basta con que se adopte en el
contexto de una situacion excepcional. Asi, por ejemplo, la Orden
SC0/1496/2003, de 4 de junio, por la que se completa las disposiciones
en la Red nacional de vigilancia epidemioldgica, en relacion con la
declaracion obligatoria y urgente del Sindrome Respiratorio Agudo
Severo, se ampar6, entre otras, en la LOMESP para imponer a los
médicos en ejercicio y centros sanitarios la notificacion urgente de los
casos diagnosticados de «neumonia atipica».
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2. La adopcion de medidas ablatorias sobre las
personas Vv la salvaguarda de los derechos
fundamentales del afectado

Algunas de las medidas pueden, como acaba de de-
cirse, afectar a los derechos fundamentales de los intere-
sados, enfermos o0 sospechosos, sobre los que recaigan las
mismas. Ya nos consta que la salud colectiva puede en
efecto convertirse en una causa legitima a la hora de limi-
tar o sacrificar determinados derechos fundamentales. Ello
no obstante, es evidente que tal limitacion o, en su caso,
sacrificio, del derecho debe estar rodeado siempre de una
serie de garantias que el Tribunal Constitucional se ha
cuidado de apuntalar convenientemente, en lo que forma
ya una doctrina muy asentada y estable en derredor de los
limites de los derechos fundamentales. Con caracter gene-
ral —o sea, sin perjuicio de las obligadas particularidades
que requiera la adaptacion a cada caso concreto y a cada
derecho fundamental en singular—Ila Administracion
habra de reparar en una serie de aspectos que importa
sefialar, siquiera sea de forma breve.

a) La existencia de un fin constitucionalmente legiti-
mo. El sacrificio o menoscabo del derecho fundamental
debe venir amparado, antes que nada, por un fin constitu-
cionalmente legitimo. Como se recordara, es claro que la
proteccion de la salud colectiva proporciona un sostén
suficiente a estos efectos. Pero es importante insistir aqui
en que la intensidad que supone la lesion de un derecho
fundamental exige una situacién de correlativa gravedad
en la amenaza para la salud pudblica invocada. No cual-
quier motivo de salud publica es aval suficiente para pe-
netrar en el terreno de los derechos fundamentales. Si es
éste el ambito de proteccion mas resistente a la intromi-
sion publica de cuantos dispone el particular, es insosla-
yable que so6lo cederd ante situaciones de extraordinaria
gravedad.

b) La existencia de una prevision legal habilitante.
Advertida la amenaza grave para la salud de la colectivi-
dad, la Administracién, a la hora de combatirla, sélo podra
imponer aquellas medidas expresamente amparadas en
una norma con rango de Ley. No basta en este ambito
cualquier prevision normativa para soportar el uso de
medidas ablatorias sobre las personas. Es indispensable
contar con una prevision legal. Otra cosa es el caracter
mas o0 menos abierto, mas o menos determinado de la
formula utilizada por el precepto habilitante en orden a las
posibles medidas a adoptar. Tiene aqui para si la Admi-
nistracion no pocos asideros que contienen clausulas muy
abiertas. Como la que recoge, sin ir mas lejos, el art. 3 de



la LOMESP para hacer frente a la difusiéon de una enfer-
medad transmisible: «cualquier medida apropiada» reza el
tenor de dicho precepto.

c) El respeto al principio de proporcionalidad. A la
hora de seleccionar en cada caso la medida ablatoria de
entre todas las disponibles y, luego, a la hora de ponerla
en préctica, la Administracion habra de respetar las dis-
tintas exigencias que dimanan del principio de proporcio-
nalidad. Son bien conocidos en este sentido los tres esta-
dios en que se desdobla el juicio de proporcionalidad: la
idoneidad de la medida para alcanzar el objetivo pro-
puesto; su necesidad en razén de la ausencia de otras
medidas menos severas que sirvan con igual eficacia a la
consecucion del propdsito (o principio favor libertatis o in
dubio pro libertatis) y, por ultimo, la proporcionalidad en
sentido estricto, esto es, el balance entre las ventajas que
de ella se derivan para el interés general y los peq'?uicios
producidos sobre otros bienes o valores en conflicto

d) El limite altimo que impone la dignidad de la per-
sona humana. La adopcion de cualquier medida en defen-
sa de la salud colectiva tiene como limite infranqueable el
imperativo de respeto a la dignidad humana que luce en el
art. 10.1 de la CE. De suerte que la persona que deba
soportar alguna de estas medidas limitativas de sus dere-
chos fundamentales por razones de proteccién de la salud
colectiva bajo ningun pretexto puede ver menoscabada su
dignidad ni ser sometida a tratos inhumanos y degradan-
tes. Con independencia del fin, de la importancia que
quiera darsele, no todo vale. E importa mucho remarcar
este limite —bien que parezca innecesario a estas altu-
ras— porque, aun distantes en el tiempo, la Historia ha
dejado constancia de algunas précticas inhumanas utiliza-
das a la hora de tratar ciertas enfermedades. Pienso ahora
en la lepra y en el asilamiento y destierro impuestos a
quienes la padecian. Qué duda cabe de que tal medida
tuvo seguramente en su momento un efecto muy favorable
para la salvaguarda de la salud publica, pero al alto precio
de cercenar cualquier rastro de dignidad humana.

Dejando a un lado estos supuestos extremos, entien-
do, eso si, que la virtualidad de la dignidad humana tiene
un cometido importante a la hora de perfilar la finalidad
de las medidas ablatorias personales adoptadas en el cam-

17 En torno al principio de proporcionalidad, han visto la luz reciente-
mente algunos trabajos de notable envergadura que abordan la signifi-
cacion de este capital principio con plena solvencia. Es el caso de
Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2003; y de Daniel Sarmiento Ramirez-Escudero, El control de propor-
cionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004.

po de la salud colectiva. Porque si con ellas se pretende,
como es claro, proteger a la colectividad de la amenaza
gue para ella supone un individuo, ello no significa en
modo alguno que la salud de tal individuo resulte irrele-
vante. De manera que, por mas que sean las razones de
salud colectiva las que den contenido teleoldgico a las
distintas medidas, su finalidad nunca podra pasar por alto
las necesidades del estado de salud de la persona que va a
verse afectada por las mismas. Desde este prisma, cobra
sentido a mi entender la limitacién que figura en el art. 28,
b) de la LGS en el sentido de que «no se podran ordePSar
medidas obligatorias que conlleven riesgo para la vida» .

e) La intervencién judicial protectora o tuitiva. Es de
sefialar, por ultimo, que la utilizaciéon de medidas ablato-
rias capaces de lesionar los derechos fundamentales esca-
pa en ciertos casos al solo &mbito gubernativo en razon de
que la Administracién, por si sola, no puede imponerlas;
necesita el concurso de los dérganos jurisdiccionales que
van a actuar como garantes de la correccion y recta utili-
zacion de la medida. Aungue no es ésta una garantia pro-
pia y exclusiva de las medidas adoptadas por razones de
salud colectiva, la importancia que adquiere en este am-
bito, unida a su singularidad y a las no pocas dudas que al
respecto subsisten, hacen conveniente dedicar un apartado
especifico al estudio pausado de esta cuestion.

3. La intervencion judicial como garantia en la
adopcién de las medidas ablatorias personales

A. El sentido y alcance de la intervencion
judicial
Para la salvaguarda de ciertos derechos fundamenta-
les, la intervencion judicial se erige, como se sabe, en una
de las garantias esenciales. Asi sucede, por cuanto aqui
mas importa, corlwglos derechos a la libertad personal y a la
integridad fisica . En ambos supuestos, la negativa de la

18

Una limitacion que, si bien esta contenida en la LGS, cabe extender
sin dificultades a lo dispuesto en la LOMESP. Ante todo, por el caracter
general con que se formula y por su derecha conexién con el texto
constitucional (ex arts. 10.1 y 15 de la CE). Pero ademas téngase pre-
sente que las medidas previstas en la LOMESP formaron parte en el
primer momento de su gestacion parlamentaria del mismo Capitulo en el
que figura hoy el art. 28 de la LGS. Por lo que no es raro pensar que la
intencién del legislador fuese la de predicar tales limites de todas las
medidas de intervencion por razones sanitarias, tanto ordinarias como
especiales. En la misma senda transitan las consideraciones de Edorta
COBREROS MENDAZONA (Los tratamientos sanitarios obligatorios y el
derecho a la salud..., cit., pag. 345), partidario de aplicar los principios
recogidos en el art. 28 de la LGS a las medidas adoptadas bajo el manto
de la LOMESP.

19 También en el supuesto relativo a la entrada en el domicilio del
interesado, asi como en los restantes edificios o lugares cuyo acceso
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persona a ver menoscabado cualquiera de estos derechos
por efecto de una actuacién administrativa, asi sea por
razones de salud colectiva, precisara de la autorizacion
judicial previa —o, en su caso, de la ratificacion poste-
rior— como requisito ineludible para vencer esa resisten-
cia y, al propio tiempo, para preservar la necesidad y «ra-
zonabilidad» del sacrificio. Es éste uno de los aspectos
centrales de la doctrina jurisprudencial sentada por el
Tribunal Constitucional en esta materia. Como es noto,
nuestro garante constitucional ha impuesto, en ausencia
incluso de una indicacion expresa en el texto de la CE,
una «reserva judicial» cuando se trata de restringir o re-
cortar ciertos derechos fundamentales, entre ellos, la li-
bertad y la integridad fisica y moral. De suerte que, en
tales casos y a salvo de algunas matizaciones, la interven-
cioén judicial pasa por ser un elemento basico condicio-
nante de la legitimidad constitucional de la actuacion del
poder publico.

Esta misma jurisprudencia ensefia igualmente que no
cualquier intervencion judicial sirve a estos efectos. La
decisién del 6rgano jurisdiccional debe corresponderse
con la entidad y con la gravedad de la situacidn dilucidada
en razon de que se trata nada menos que de limitar un
derecho fundamental sin el consentimiento o aun en con-
tra de la voluntad de su titular. Acorde con esta idea, el
Tribunal Constitucional ha significado que la resolucién
judicial debe albergar un plus de motivacion, es decir, que
debe estar «especialmente motivada». Y ello no tanto por
el imperativo natural que dimana del derecho a la tutela
judicial efectiva, sino sobre todo por la necesidad de exte-
riorizar el razonamiento y los criterios utilizados en el
juicio de ponderacidn entre el derecho fundamental afec-
tado y el interés constitucionalmente protegido y perse-
guido.

La primera funcion que desempefia el érgano judicial
en su cometido tuitivo del derecho fundamental se contrae
pues a despejar y dejar constancia del resultado de ese
conflicto a la luz de las circunstancias concurrentes en
cada caso. Pero, ademas, no solo es garante de que la
colisidn entre el interés constitucionalmente relevante y el

requiera el consentimiento del titular, cuando la entrada sea necesaria
para la ejecucion forzosa de una orden administrativa previa. En tales
casos se precisa de la autorizacion judicial para vencer la resistencia
del particular. Una autorizacion que compete otorgar, mediante auto, a
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (arts. 91.2 de la LOPJ y
8.6.1 de la LJCA). De todas formas, no parece que sea éste un supuesto
central en el campo de la salud colectiva. Aunque tampoco cabe des-
cartar por completo la eventualidad de que ciertas medidas sanitarias
requieran la entrada domiciliaria (como en el ejemplo antes sefialado de
la desinfectacion de una vivienda).
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derecho fundamental interpuesto se resuelva segun los
patrones confeccionados por el Tribunal Constitucional,
especialmente en cuanto al principio de proporcionalidad
se refiere, sino que desempefia una segunda tarea de
enorme relevancia: debe controlar que la intromision
administrativa va a llevarse a la practica correctamente,
esto es, debe velar por que la ejecucion posterior de la
autorizacion dada se acomode a las directrices y a los
demas condicionantes fijados en el propio auto o decision
judicial autorizatoria, evitando que al amparo del titulo
judicial se cometan abusos o excesos que luego serian
dificiles de reparar. Asi pues, lejos de ser una intervencién
puntual —y ajena a lo que ocurra después—, el érgano
judicial permanecerd atento a la ejecucion posterior que de
la autorizacion haga la Administracion.

Esto supuesto, sucede, sin embargo, que la obliga-
cion de intervencion judicial —cuya significacion es,
como se ha visto, de primera linea— no aparece contem-
plada en muchas de las normas que prescriben medidas
sanitarias con clara repercusién en los derechos funda-
mentales de la persona como es el caso de los interna-
mientos forzosos o de los tratamientos médicos obligato-
rios. No figura desde luego —aunque aqui tiene una ex-
plicacion elemental— en la normativa preconstitucional
atinente a la lucha contra las enfermedades infecciosas y a
la sanidad exterior” . Pero tampoco aparece —Yy aqui la
ausencia se torna en descuido grave, cuando no en mani-
fiesta inconstitucionalidad— en la LOMESP. Se contem-
plan en esta Ley, que tiene naturaleza organica precisa-
mente para cumplir la exigencia del art. 81.1 de la CE,
medidas que menoscaban la libertad y la integridad, pero
en ningin momento se alude a la necesaria intervencién
judicial. Sea cuzelll fuere la causa, la omisién resulta a todas
luces criticable .

20 Como veremos més adelante, tanto el Reglamento para lucha contra
las enfermedades infecciosas como el Reglamento Orgénico de Sanidad
Exterior recogen también medidas ablatorias personales restrictivas de
derechos fundamentales.

21
Comparto, en este sentido, las criticas que ya hiciera en este punto

Edorta COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obligatorios
y el derecho a la salud..., cit., pags. 363 a 367, et passim. Como relata
este autor, ya durante la tramitacién parlamentaria de la LOMESP,
diversos grupos parlamentarios Ilamaron la atencién en torno a la
necesidad de incorporar en el articulado de esta Ley, de forma expresa,
alguna alusion a las garantias judiciales. Al parecer, la razén esgrimida
para no atender estas enmiendas fue la de considerar que el sistema de
garantias se encontraba ya fijado en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de
junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio (idem, pags. 331 a
333). Posicion errénea en tanto supone confundir el estado de alarma
con el supuesto de hecho que esta en la base de la LOMESP.



Hay que decir, no obstante, que esta situacién ha tra-
tado de subsanarse por parte del legislador mediante dos
normas que pretenden dejar bien sentado, como no puede
ser de otro modo, que, aunque la LOMESP nada diga al
respecto, la intervencidn de los érganos jurisdiccionales
constituye una garantia inembargable. Se trata, en con-
creto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (2000) y de la Ley
de Derechos del Paciente (2003).

En efecto, la aprobacion de la LEC en el afio 2000
fue utilizada por el legislador para incorporar, entre sus
numerosas Disposiciones finales, una pequefia modifica-
cién de la LICA consistente precisamente en atribuir una
nueva competencia a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo: la de autorizar o ratificar las medidas
adoptadas por las autoridades sanitarias en defensa de la
salud publica en el caso de que tales medidas supusiesen
una restriccion o limitacion de la libertad o de cualquier
otro derecho fundamental”. Aungue es ésta una norma de
corte procesal, la conclusion que de ella se sigue en térmi-
nos sustantivos es clara en el sentido de condicionar la
adopcidn de estas medidas a la intervencion judicial.

Tres afios mas tarde, la LDP ha venido a insistir de
nuevo en esta direccion. El art. 9.2, a) de esta Ley con-
templa la posibilidad de Ilevar a cabo intervenciones clini-
cas sin la necesidad de contar con el preceptivo consenti-
miento del paciente cuando existan riesgos para la salud
publica. Pero eso si, para ello, como el mismo precepto se
cuida de apostillar, serd necesario siempre dar cuengg ala
autoridad judicial al objeto de obtener su aprobacién

Como se ve, la entrada en escena de la LEC y de la
LDP ha servido de alguna forma, aun cuando no sea éste
tal vez el camino mas ortodoxo, para parchear la omisién
gue sobre este punto guarda la LOMESP. Al menos por
cuanto hace a la necesidad de la intervencién judicial. Sin

22
Esta modificacion aparece prevista en la Disposicion final 142 de la

LEC en cuya virtud se incluye un segundo parrafo en el apartado 5 del
art. 8 de la LJCA con la siguiente redaccion:

«Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medi-
das que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesa-
rias para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de
la libertad o de otro derecho fundamental».

23 El art. 9.2, a) de la LDP se expresa en los siguientes términos:

«Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de
contar con su consentimiento, en los siguientes casos: a) cuando
existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las me-
didas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgéanica 3/1986 [LOMESP], se comunicaran a la autoridad judi-
cial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el in-
ternamiento obligatorio de personas».

embargo, sentado este postulado bésico, se plantea luego
el problema de la forma en que habra de producirse tal
intervencion tuitiva. Una vez mas, como vamos a Ver,
salen al paso también aqui las limitaciones de nuestra
normativa en el terreno de la salud colectiva.

B. La competencia de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo para autorizar
o ratificar las medidas ablatorias personales
susceptibles de lesionar algun derecho
fundamental

El art. 8.6 de la LICA, en su parrafo segundo, inviste,
como se ha dicho, a los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo de la competencia para autorizar o ratificar
las medidas que las autoridades sanitarias adopten sobre
los derechos fundamentales de los interesados en aras de
proteger la salud colectiva en un escenario de urgencia. En
linea de principio, la comprension del supuesto de hecho
que marca la activacion de esta intervencion judicial es
claro: a) debe tratarse de una medida cuya finalidad sea la
salvaguarda de la salud colectiva; b) la medida ha debido
adoptarse en un escenario de urgencia y necesidad y, por
Ultimo, c) la medida debe afectar a la libertad (como es el
supuesto del internamiento) o bien a cualquier otro dere-
cho fundamental. No se trata, por tanto, de velar por la
aplicacion de cualquier medida sanitaria vinculada a la
proteccion de la salud colectiva impuesta sin el consenti-
miento del afectado, sino, Unicamente, de aquéllas Que
puedan lesionar alguno de sus derechos fundamentales .

Aunque el supuesto de hecho parece estar, de entra-
da, bien perfilado, lo cierto es que el precepto no esta
exento de problemas en su aplicacion. Por de pronto, no
hay que ocultar las dudas sobre la conveniencia de la

24
Asi lo ha precisado con acierto el Tribunal Superior de Justicia de

Madrid en su sentencia nim. 1328, de 5 de diciembre de 2001 (RJCA
2002, 392). En concreto, se ventilaba en este supuesto la legalidad de la
autorizacion judicial concedida por un Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Madrid para llevar a cabo la necropsia de un paciente
que presentaba sintomas propios de la enfermedad Creutzfeldt-Jacob,
asociada a la encefalopatia espongiforme bovina. Con la necropsia se
pretendia que, una vez fallecido el enfermo, pudiese confirmase el
diagnéstico de esta enfermedad. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo accedi6 a conceder la autorizacién exigida por la Admi-
nistracion sanitaria de Madrid por la via del art. 8.6.2 de la LICA desde
el preciso instante en que se trataba de una medida justificada por
razones de salud publica (repérese en que la decisién se adopta, ade-
mas, en pleno apogeo de la crisis de las «vacas locas»). Sin embargo, el
Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad rechazd este plantea-
miento al entender, con buen criterio, que si bien concurrian razones de
salud publica no estaba en juego en este supuesto ningdn derecho fun-
damental habida cuenta de que la necropsia habria de practicarse, en su
caso, sobre la persona ya fallecida. Bastaba, en resolucién, la orden
sanitaria, sin necesidad de ningun tipo de autorizacién o ratificacion
judiciales.
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atribucién de esta competencia —que de suyo puede pre-
cisar una respuesta judicial en cualquier momento y, ade-
mas, de forma rapida— a los Juzgados de lo Contencios?s—
Administrativo que carecen de funciones de guardia .
Pero, sin entrar en estos extremos —mas vinculados a la
organizacion interna, a la parte organica de la planta judi-
cial—, interesa notar, eso si, la falta de indicacion de cuél
es el procedimiento que habra de seguirse para hacer
efectiva esta competencia. Del art. 8.6.2 de la LICA Uni-
camente se desprende la existencia de dos modalidades de
pronunciamiento judicial: la autorizzeaci(’)n previa o bien la
ratificacion posterior de la medida . Nada mas se sefiala.
De suerte que no se esclarece cual es la tramitacion a
seguir para conceder esa autorizacién o, en su caso, para
efectuar esa ratificacion” .

Ante semejante vacio, la solucion adoptada por algu-
nos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo ha pasado
por la aplicacién, via analdgica, del proceso de interna-
miento no voluntario por razén dzg trastorno psiquico
previsto en el art. 763 de la LEC . Solucién que, por

25 Con arreglo al art. 40.4 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, del
Consejo General del Poder Judicial, de los Aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales, es el Juez que desempefie el servicio de guardia
quien deviene competente para adoptar las medidas previstas en el art.
8.5.2 de la LICA —hoy, art. 8.6.2, tras la reforma de la LICA operada
por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre— cuando éstas sean
inaplazables y se susciten fuera de las horas de audiencia.

26 Por cierto que esta distincién entre autorizacion y ratificacion parece
ser importada de la regulacion del internamiento de enfermos mentales
contenida en el art. 763 de la LEC. Dicho precepto —trascrito a conti-
nuacién— prevé en este sentido que el internamiento forzoso, como
regla general, estard sujeto a la concesion previa de la autorizacién
judicial; con la Unica excepcion de aquellos supuestos en que razones de
urgencia hagan necesario el internamiento inmediato de la persona, en
cuyo caso serd menester obtener después la ratificacion del Juez en el
plazo de veinticuatro horas.

La virtualidad de esta distincién en el caso de las medidas sanitarias a
que se refiere el art. 8.6.2 de la LJCA puede, sin embargo, ser menos
precisa por cuanto que el criterio de la urgencia es en realidad casi
consustancial a las medidas ablatorias personales que, por lo comin, se
adoptaran sélo en casos de extraordinaria gravedad y requeridos de una
respuesta sanitaria urgente.

27 De las carencias procesales de este precepto daba cuenta, de manera
temprana, José Maria Alvarez-Cienfuegos Suérez, El control jurisdic-
cional de las medidas urgentes y necesarias para la salud publica, en
«Actualidad Juridica Aranzadi», nim. 478, marzo de 2001, pags. 1 a 3.

28
Aunque el tenor del precepto es largo, vale la pena reproducir en su

integridad lo dispuesto en el art. 763 de la LEC (Internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico):

«1. El internamiento, por razén de trastorno psiquico, de una per-
sona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque esté
sometida a la patria potestad o a tutela, requerira autorizacion ju-
dicial, que sera recabada del tribunal del lugar donde resida la
persona afectada por el internamiento.

La autorizacion sera previa a dicho internamiento, salvo que ra-
zones de urgencia hicieren necesaria la inmediata adopcién de la
medida. En este caso, el responsable del centro en que se hubiere
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cierto, ha recibido ya el refrendo, no sin antes reparar en
las dificultades que este ejercicio de analogia plantea, de
algin Tribunal Superior de Justicia, concretamente del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Bueno sera, por
ello, hacer un inciso para entretenerse en explicar, siquiera
sea en apretada sintesis, los rasgos basicos del proceso
previsto en el art. 763 de la LEC vy, de esta forma, enmar-
car mejor su posible aplicacion analégica como solucién
en los supuestos del art. 8.6.2 de la LICA”.

El proceso para el internamiento no voluntario por
razon de trastorno psiquico prevenido en el art. 763 de la
LEC fue introducido por el legislador con el afan de supe-

producido el internamiento debera dar cuenta de éste al tribunal
competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva
ratificacion de dicha medida, que debera efectuarse en el plazo
maximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a
conocimiento del tribunal.

En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la
ratificacion de la medida correspondera al tribunal del lugar en
que radique el centro donde se haya producido el internamiento.
Dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto
en el apartado 3 del articulo 757 de la presente Ley.

2. El internamiento de menores se realizara siempre en un esta-
blecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe
de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacion o de ratificar el interna-
miento que ya se ha efectuado, el tribunal oira a la persona afec-
tada por la decision, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra perso-
na cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por
el afectado por la medida. Ademas, y sin perjuicio de que pueda
practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso,
el tribunal debera examinar por si mismo a la persona de cuyo
internamiento se trate y oir el dictamen de un facultativo por él
designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la
medida de internamiento podra disponer de representacion y de-
fensa en los términos sefialados en el articulo 758 de la presente
Ley.

En todo caso, la decision que el tribunal adopte en relacién con el
internamiento sera susceptible de recurso de apelacion.

4. En la misma resolucién que acuerde el internamiento se expre-
sard la obligacion de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periddicamente al tribunal sobre la necesi-
dad de mantener la medida, sin perjuicio de los demas informes
que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.

Los informes periédicos seran emitidos cada seis meses, a no ser
que el tribunal, atendida la naturaleza del trastorno que motivo el
internamiento, sefiale un plazo inferior.

Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la préactica, en
su caso, de las actuaciones que estime imprescindibles, acordara
lo procedente sobre la continuacion o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, cuando los
facultativos que atiendan a la persona internada consideren que
no es necesario mantener el internamiento, daran el alta al enfer-
mo, y lo comunicaran inmediatamente al tribunal competente».

29 Esta aplicacion analdgica ha sido sugerida también en el seno de la
doctrina cientifica. Asi, entre otros, Estefania Jerénimo Sanchez-Beato y
Maria Angeles Martin Vida, Los derechos fundamentales en las relacio-
nes sanitarias, Grupo Editorial Universitario, 2002, pag. 165.



rar algunas deficiencias detectadas en la anter3ioor regula-
cién —recogida en el art. 211 del Cédigo Civil —, incor-
porando, ademas, las garantias exigidas por el Tribunal
Co3qstituciona| en su célebre STC 129/1999, de 1 de ju-
lio

30 Este precepto fue introducido en la reforma del Cédigo Civil operada
en 1983 (Ley 13/1983, de 24 de octubre) que vino a sustituir a la regula-
cién contenida en el viejo Decreto de 3 de julio de 1931, duramente
criticado por la doctrina cientifica patria (acostumbra a referirse en este
sentido las criticas de Federico de Castro, Derecho Civil de Espafia, t.
I, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, pags. 283 a 287 —he
manejado la reproduccién facsimilar publicada por la editorial Civitas
en 1984—, recogidas también por José Castan Tobefias, Derecho Civil
Espafiol, Comun y Foral, t. I, v. Il, Reus, Madrid, 1978, 122 ed., pags.
236y 237).

Mas tarde, en 1996, el art. 211 del Cddigo Civil fue objeto de algunas
modificaciones en virtud de la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor.

31 Que, a su vez, hace suyas las principales orientaciones de la juris-
prudencia sentada por el TEDH en la materia. Téngase presente que el
Tribunal de Estrasburgo ha elaborado un cuerpo de jurisprudencia muy
s6lido en torno a las garantias que deben respetarse en los interna-
mientos de enfermos mentales (véanse en especial las sentencias de 24
de octubre de 1979, caso Winterwep; 5 de noviembre de 1981, caso X
contra Reino Unido; y 23 de febrero de 1984, caso Luberti). Para una
primera aproximacién a esta jurisprudencia puede acudirse a Carlos
Maria Romeo Casabona, El tratamiento juridico del enfermo mental en
el Consejo de Europa y sistema de garantias en el Derecho espafiol, en
«Actualidad Penal», nim. 26, 1991, pags. 329 a 343.

El Tribunal Constitucional, como decimos, incorporé las ensefianzas
bésicas del TEDH a su STC 129/1999, de 1 de julio, en la que se resol-
vié una cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion con el
art. 211.2 del Cédigo Civil. Un comentario detenido de esta sentencia
puede verse en Juan José Marin Lopez, Los locos y su libertad: el arti-
culo 211 del Cédigo Civil (Comentario a la STC 129/1999, de 1 de
julio), en «Derecho Privado y Constitucion», nim. 13, 1999, pags. 183 a
233.

Por otra parte, hay que notar que la bibliografia existente en torno al
internamiento forzoso de enfermos mentales es copiosa. Sin &nimo
exhaustivo, recojo a continuacion, simplemente, aquellas obras que
estimo de mayor interés para el estudio de la materia que aqui nos
ocupa: de entrada, uno de los autores mas destacados en este ambito es
Rodrigo Bercovitz. Suyo es el libro La marginacion de los locos y el
Derecho, Taurus, Madrid, 1976, al que han seguido otros trabajos méas
recientes sobre el tema. De interés es también la monografia de Martin
Garcia-Ripoll Montijano, La proteccion civil del enfermo mental no
incapacitado, Bosch, Barcelona, 1992. Asi como la consulta a los tra-
bajos que desde una perspectiva juridica abordan el problema del
internamiento de enfermos mentales en la obra colectiva Psiquiatria
Legal y Forense, dir. por Santiago Delgado Bueno, Colex, Madrid,
1994,

Ultimamente, pueden destacarse, entre una copiosa bibliografia, Lucia
Garcia Garcia, Marco juridico de la enfermedad mental: incapacitacion
e internamiento, Revista General de Derecho, Valencia, 2000; Manuel
Aznar Lépez, Internamientos civiles y derechos fundamentales de los
usuarios de centros sanitarios, sociales y sociosanitarios, Comares,
Granada, 2000; Ignacio Sancho Gargallo, Incapacitacion y tutela
(Conforme a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, en especial pags. 137 a 158; Marta Chimeno Cano,
Incapacitacién, tutela e internamiento del enfermo mental, Aranzadi,
Cizur Menor, 2003, pags. 197 a 266; y, en fin, Maria del Carmen Gete-
Alonso y Calera (dir.), La proteccion civil de las personas sometidas a
manipulacién mental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

Desde la experiencia mas cercana que proporciona el ejercicio de la
labor judicial, son también de utilidad las consideraciones de Maria
Rosa Aragonés Aragonés, «El internamiento psiquiatrico», en Las

La finalidad ltima de este proceso especial radica en
el examen judicial de la conveniencia de internar a una
persona aquejada de algun trastorno psiquico y carente de
la aptitud necesaria para emitir un consentimiento de for-
ma valida. La persona que pretende ser internada no sélo
esta enferma, sino que, ademas, carece de una conciencia
real de su situacién y, por derivacién, de la capacidad de
discernimiento necesario para entender el significado, el
algzance y las consecuencias de la medida de internamien-
to . De esta guisa, el papel que desempefia el dérgano
judicial en estos casos pasa, fundamentalmente, por prote-
ger la libertad de la persona y, de alguna forma, por suplir
su falta de capacidad para consentir, adoptando la decisién
que resulte méas beneficiosa para su salud y bienestar.

Siempre desde este prisma, la tramitacion procesal —
y es éste el rasgo sin duda mas destacado— se rodea de
una serie de garantias que pretenden, de una parte, la reu-
nion de todos los elementos de juicio necesarios para
resolver con un conocimiento preciso de la situacién en
que se encuentra el enfermo. De ahi la obligacién de prac-
ticar una exploracion judicial al enfermo, de recabar el
dictamen médico de un facultativo y, en Ultimo extremo,
de realizar cualquier prueba que el Juez, motu proprio,
considere relevante. Y, de otra, el adecuado respeto al
derecho de defensa de la persona. De donde la necesidad
de dar en todo caso audiencia al interesado —que podra,
ademas, disponer de una representacion y defensa técni-
cas—, asi como a aquellas personas que sean solicitadas
por el afectado (familiares, amigos, médicos de confianza,
etc.). Este cuadro de garantias se completa, en fin, con la
preceptiva intervencion del Ministerio Fiscal .

circunstancias modificativas de la capacidad juridica: los limites de la
culpabilidad. Enfermedad mental y capacidad, Generalitat de Catalufia,
Barcelona, 2000, pags. 67 a 80.

32 El art. 763 de la LEC se refiere, literalmente, al enfermo «que no esta
en condiciones de decidirlo por si». Un requisito que los autores que
han examinado el precepto coinciden en deslindar con claridad de la
situacion de incapacidad judicialmente declarada. En otras palabras, la
autorizacion judicial precisada para el internamiento de un enfermo
mental no estd condicionada a su previa declaracion de incapacidad ni
tampoco se entiende implicita en ella.

33 Para un estudio detenido de este proceso judicial de internamiento,
cabe acudir, en primera instancia, a los numerosos comentarios de la
LEC. Entre tantos, pueden verse las obras colectivas Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. 111, Atelier, Barcelona, 2000, pags.
3463 a 3476 (comentario de Ignacio Sancho Gargallo); Comentarios a
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, t. IV, Lex Nova, Valladolid, 2000,
22 ed., pags. 3977 a 4043 (comentario de Eusebio Aparicio Aufion); y
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, v. I, Aranzadi, Elcano,
2001, pags. 774 a 778 (comentario a cargo de Javier Garcia y Garcia-
Sotuca).

Ademas de estos comentarios, los estudios que abordan los procesos de
incapacitacion también se detienen con una cierta extension en el proce-
so de internamiento de los enfermos mentales. En este sentido, puede
acudirse a Ignacio Sancho Gargallo, Incapacitacion y tutela..., cit.,
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Acordada la medida de internamiento, el Juez man-
tendré su posicion de garante de la libertad de la persona
y, en este sentido, debera ser informado periddicamente, al
menos cada seis meses, sobre la evolucion de su estado de
salud y sobre la conveniencia de mantener la medida’".

Hecha esta breve presentacion del art. 763 de la LEC,
sucede que su aplicacion se ha postulado por algunos
juzgados 'y tribunales del orden contencioso-
administrativo como remedio al silencio que guarda la
LJCA sobre el procedimiento a seguir en caso de autoriza-
cién o ratificacion judiciales de medidas de sanidad co-
lectiva. En particular, hay que referirse aqui a la STSJ de
Madrid de 13 de noviembre de 2001, relativa a la autori-
zacion judicial concedida por un Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo de Madrid para efectuar una hospitali-
zacion terapéutica obl;gatoria de un enfermo aquejado de
tuberculosis pulmonar . En esta sentencia, el Tribunal de
Justicia efectda un analisis detenido de la situacion en que
se encuentra la normativa sobre esta materia y avala la
necesidad de acudir a la regulacion del art. 763 de la LEC
a fin de superar el vacio legal en torno al procedimiento a
aplicar en estos casos. Un planteamiento que esta anima-
do, sobre todo, por la marcada dimension garantista que
ofrece el mentado proceso civil. Fruto de esta aplicacion
analégica se derivan una serie de reglas que habran de

pags. 137 a 158; e Isabel Huertas Martin, El proceso de incapacitacion
en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (Aspectos procesales y sus-
tantivos), Comares, Granada, 2002, pags. 169 a 220.

Hay también, por Ultimo, algunas obras especificas. En particular,
acldase a Marfa José Santos Morén, El supuesto de hecho del interna-
miento involuntario en el articulo 763 LEC 1/2000, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002. En esta Gltima obra, la autora realiza un estudio minu-
cioso del precepto, incorporando elementos muy valiosos de otros
ordenamiento foraneos que sirven de referente, llegando a la conclusién
de que, a pesar de los aciertos y de la mejora general en lo que a garan-
tias se refiere, sigue sin quedar del todo claro el alcance del supuesto de
hecho del internamiento, comenzando por qué debe entenderse por
trastorno psiquico a efectos del internamiento o, lo que es lo mismo, a
qué sujetos podra ser aplicado (enfermos mentales, deficientes psiqui-
cos, toxicomanos, etc.).

34 Téngase presente que no es admisible una decision de internamiento,
por asi decirlo, «permanente» o «inamovible»; antes bien, su caracter
serd siempre transitorio pues habra que comprobar periédicamente si
persisten o no los motivos que originariamente justificaron la medida.

35
La relevancia que se da a esta sentencia (STSJ de Madrid ndm.

48/2001, de 13 de noviembre, RICA 2002, 479) viene justificada por dos
elementos: el primero por la circunstancia de que es éste uno de los
pocos pronunciamientos provenientes de los Tribunales Superiores de
Justicia —el Unico, segun los datos que he podido manejar— que se ha
ocupado del estudio de este problema; el segundo porque el andlisis que
en este pronunciamiento se lleva a cabo no pasa de pie puntillas sobre la
cuestion, sino que la aborda de manera central. En cualquier caso,
quede claro que no ésta una sentencia representativa del parecer de un
grueso jurisprudencial —que no lo hay— y si mas bien una orientacién
destacada en un terreno donde los pronunciamientos escasean.
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observarse a la hora de dar curso al art. 8.6.2 de la LICA,
a saber: a) debera garantizarse el derecho de defensa del
interesado. A tal objeto, se le concederd tramite de au-
diencia, informandole de la existencia del proceso, de las
razones que lo motivan y de su finalidad, e invitandole a
ser parte del mismo, asistido, si asi lo estima oportuno, de
abogado y procurador3e; b) sera necesario dar parte al
Ministerio Fiscal para que pueda intervenir en el curso del
proceso; ¢) en la resolucién judicial que se dicte, se indi-
cara la duracion de la medida, fijando un plazo temporal
maximo cuya superacion exigird una nueva autorizacion
judicial; d) el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
llevara a cabo un control de la ejecucién de la medida
sanitaria, realizando un seguimiento de las circunstancias
del lugar en el que se lleve a cabo la misma, de la evolu-
cion del enfermo y de cualquier otra incidencia que afecte
al internamiento.

A mi modo de ver, la solucién alcanzada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid es acertada. Pero
solo en tanto no medie una intervencion legislativa que
ponga remedio de una vez por todas a este vacio injustifi-
cable.

Es acertada porque la analogia con el art. 763 de la
LEC hace posible la aplicacion de una serie de garantias
del todo punto necesarias cuando de lo que se trata es de
proteger la libertad —o la integridad fisica— de una per-
sona que, en contra de su voluntad, va a verse privada de
ella para preservar la salud de la poblacion. De entre las
opciones posibles, ésta es, por asi decirlo, la que ofrece
mayores garantias. Sin embargo, supuesto esto, debe que-
dar claro que esta solucion sélo es aceptable si se contem-
pla como una salida transitoria a un problema que requie-
re, ineludiblemente, una respuesta por parte del legislador.
Y digo ineludiblemente porque, como trataré de sefialar a
continuacion, la analogia entre los supuestos a que atafien
el art. 8.6.2 de la LICA y el art. 763 de la LEC es, en
rigor, cuando menos, discutible.

En efecto, a mi juicio, el internamiento de un enfer-
mo mental y el internamiento de una persona por razones
de salud colectiva constituyen dos supuestos bien distin-
tos. Es verdad que en ambos casos se da un internamiento
y que dicha medida se justifica en razones sanitarias en
sentido lato. Pero esta apariencia es sélo superficial pues

36
Esta audiencia, sefiala el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,

debera realizarse en todo caso, aun cuando las circunstancias no per-
mitan o aconsejen el desplazamiento del enfermo a la sede del Juzgado.
Para tales supuestos, cabra la posibilidad de practicar la audiencia en
el mismo centro sanitario o, incluso, por teléfono.



hay en el fondo diferencias insalvables, de entre las que
destacan principalmente dos: la situacién en que se en-
cuentra el enfermo y la finalidad que se persigue con el
internamiento

La primera diferencia tiene que ver con la posicion
de la persona afectada. Asi, mientras en el caso previsto
en el art. 763 de la LEC se trata de un enfermo mental, en
los supuestos a los que atafie el art. 8.6.2 de la LICA no
necesariamente debera estarse en presencia de un enfermo
ya que es perfectamente posible que la medida se imponga
a una persona sospechosa de estarlo. En este mismo orden
de cosas, es de notar que en el proceso civil de interna-
miento el enfermo carece de la capacidad para consentir
dicha medida y justamente por esto es el Juez quien debe
suplir la falta de consentimiento. Una circunstancia radi-
calmente distinta a la que puede darse en el campo de la
salud colectiva, donde la persona a la que se imponga la
medida restrictiva de sus derechos fundamentales puede
tener sin falta la capacidad necesaria para consentir 0 no
dicha medida. De hecho, como se verd mas adelante, la
persona puede incluso negarse expresamente a que le sea
aplicada la medida de internamiento. Algo que en ningln
caso puede producirse en la érbita civil pues es pacifico
que, si el enfermo mental posee capacidad de discerni-
miento suficiente, el internamiento nunca podréa adoptarse
en contra de su voluntad.

Sucede, ademas, que la finalidad que se persigue con
la medida de internamiento es muy distinta en ambos
casos. En el internamiento de enfermos mentales, el obje-
tivo no es otro que adoptar la decisién que mejor conven-
ga a la salud e intereses del enfermo y, sélo de manera
indirecta, se tendran en cuenta razones de interés publico
relacionadas con la seguridad de terceros” . En otras pala-
bras, el internamiento no se adopta porque el sujeto en
cuestion suponga un peligro para la colectividad, sino
porque su trastorno mental aconseja dicho internamiento
en beneficio del propio interesado. Un esquema que es,
justamente, inverso al que nos ocupa. Porque en el campo
de la salud colectiva, el internamiento tiene por objeto
principal proteger a la colectividad y, s6lo de manera

37 Es ésta una conclusién que no se colige de la sola lectura del art. 763
de la LEC. Sin embargo, la doctrina cientifica que se ha ocupado del
tema coincide por lo general en entender que la medida de interna-
miento debe tener el norte fijado en el beneficio del propio interesado.
Interpretacion con la que coincido. Por todos, véase Maria José Santos
Moroén, El supuesto de hecho del internamiento involuntario en el arti-
culo 763 LEC 1/2000, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, en especial
pags. 53 a 56. Como concluye esta autora, «dicha medida [se refiere al
internamiento] sélo es legitima si, al margen de que pueda redundar en
interés de terceros, beneficia a la persona afectada. La privacion de
libertad que comporta s6lo encuentra justificacion en el propio bienestar
de la persona cuya libertad se limita».

refleja, proteger la salud del propio afectado”. Como se
ve, en el primer caso, prima la vertiente individual sobre
la colectiva; en el segundo, en cambio, se superpone la
faceta colectiva sobre la individual.

Ambas diferencias ilustran bien las diferencias de
bulto que existen entre las medidas acordadas por razones
de salud mental y las medidas impuestas por motivos de
salud colectiva. Queda claro por ello que no conviene
adoptar una postura conformista en el sentido de conside-
rar que la aplicacion analdgica del art. 763 de la LEC
permite solventar a la perfeccion el vacio existente en la
LJCA. Al hacerlo asi, se pasaria por alto el salto cualitati-
VO que existe entre los supuestos a que sirven ambas re-
gulaciones.

4. L as distintas medidas

A. El internamiento o la hospitalizacién
obligatorios

La lucha contra ciertas enfermedades, en particular
aquellas de facil difusion y elevada letalidad, puede exigir,
alli donde supongan una amenaza para la salud publica, la
adopcion de medidas de internamiento u hospitalizacion
obligatorios con el objetivo de que la persona portadora de
la enfermedad —o sospechosa de serlo— sea sometida a
un estudio diagndstico preciso, reciba el tratamiento mé-
dico apropiado y, sobre ello, se frene el contagio de la
enfermedad a la poblacion

En efecto, la hospitalizacion obligatoria —acompa-
fiada incluso, si es preciso, de medidas de aislamiento
preventivo— se contempla en términos médicos como
reaccion apropiada con vistas a combatir ciertas enferme-
dades transmisibles como es el caso de la tuberculosis
respiratoria (se aconseja aqui un aislamiento hospitalario

38 Quiero decir con ello que el internamiento por razones de salud
colectiva se justifica en la necesidad de proteger a la colectividad frente
al riesgo que supone la libertad de una determinada persona. Ahora
bien, lo anterior no significa que la salud individual de esta persona sea
algo indiferente. Recuérdese lo que ya se dijo en torno a la dignidad de
la persona humana y la imposibilidad de sacrificar sin mas la salud de
un sujeto por razones vinculadas a la sanidad colectiva.

39 Conviene realizar aqui una breve precision conceptual. He optado
por diferenciar en el conjunto de las medidas ablatorias personales la
hospitalizacién (apartado A) de los tratamientos médicos (apartado B)
obligatorios. A pesar de que el término «tratamiento médico» puede
interpretarse en un sentido amplio y abarcar asi no sélo las estrictas
intervenciones médicas, sino en general cualquier intervencién sanitaria
que forme parte del tratamiento del enfermo, y aunque se trata de medi-
das que, por lo comin, vendran de la mano —a la hospitalizacion es casi
seguro que le acompafiard un tratamiento médico—, he estimado opor-
tuno efectuar tal distingo con el objetivo de identificar mejor cuales son
los derechos fundamentales que van a verse afectados en cada caso.
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de tipo respiratorio durante las tres o cuatro semanas pos-
teriores al inicio de la quimioterapia), o, por poner otro
ejemplo, de la difteria (donde también es indicado el ais-
lamiento hospitalario del enfermo hasta la compro%icién
de la ausencia del bacilo causante de la enfermedad) .

Ni que decir tiene que esta medida supone una res-
triccion de la libertad personal que luce como derecho
fundamental en el art. 17.1 de la CE desde el preciso ins-
tante en que el internamiento o la hospitalizacién se prac-
tica, como es natural, en un centro o establecimiento ce-
rrado, reduciendo a un espacio concreto la libertad de
deambular de la persona, impidiendo su salida al exterior
e incluso el contacto directo o indirecto con otras perso-
nas. Aunque el art. 17 de la CE no aluda, expressis verbis,
a esta forma de privacion de la libertad, su legitimidad
constitucional viene amparada por el art. 5.1, e) del
CEDH, donde si se hace expresa referencia al «interna-
miento, conforme a derecho, de una persona susceptible
de propagar una enfermedad contagiosa>>41como posible
causa de privacién legitima de la libertad . Establecida,
de este modo, su viabilidad constitucional, resta ahora
identificar su anclaje legal.

40 Tanto la tuberculosis como la difteria constituyen ejemplos pacificos
en términos terapéuticos. Existen, no obstante, otras enfermedades en
torno a las que la medida de hospitalizacién obligatoria —y, en su caso,
la imposicion de tratamientos médicos— resulta mas discutible. Estoy
pensando, en particular, en los enfermos de sida, respecto de los cuales
se ha venido planteando en algtn pais la posible aplicacién de medidas
restrictivas de la libertad personal. Sobre esta cuestion véase el trabajo
de Edorta Cobreros Mendazona, Notas acerca de los requisitos juridicos
de un eventual tratamiento sanitario obligatorio (A propdsito de los
enfermos del sida), en REDA, niim. 57, 1988, pags. 59 y sigs.

41 El art. 5.1, ) del CEDH Unicamente alude a la privacion de libertad
por razones vinculadas a la presencia de una enfermedad contagiosa.
Luego cabria dudar, en coherencia con la interpretacion restrictiva de
los limites de los derechos fundamentales, de la admisibilidad del inter-
namiento en casos de riesgo sanitario para la poblacion distintos al
sefialado. A falta de un pronunciamiento del TEDH —que, por el mo-
mento, no se ha producido—, entiendo que una lectura tan apegada a la
literalidad de la norma desvirtuaria el sentido ultimo de la limitacion
que trata de retratarse. De entrada porque, puestos a postular una
interpretacion literal, habriamos de concluir que es posible internar a
una persona atacada por alguna enfermedad de escasa gravedad pero
de elevada capacidad de transmision o contagio (como la gripe comdn).
La sola referencia a las enfermedades contagiosas, sin mas precision,
podria llevar a este tipo de planteamientos disparatados. Pero es que,
ademas, si bien la transmision de enfermedades es uno de los riesgos
para la salud colectiva de mayor envergadura, no cabe descartar la
posible aparicion de otro tipo de riesgos —que no estén asociados a una
concreta enfermedad— pero respecto de los que la persona constituya el
agente transmisor. En resumidas cuentas, a mi modo de ver, el art. 5.1
del CEDH debe ser interpretado en la inteligencia de que alli donde un
sujeto, por razon de su estado de salud o de sus circunstancias persona-
les, constituya un riesgo grave para la salud de la poblacién podra ser
objeto de una privacion de su libertad. El quid quedara situado, pues, en
qué debe entenderse por riesgo grave para la salud publica.
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En nuestro ordenamiento, el internamiento por razo-
nes de salud colectiva esté previsto como medida especial
en la LOMESP. De forma explicita, en su art. 2, con arre-
glo al cual la autoridad sanitaria competente, ante la apari-
cidn de un peligro para la salud de la poblacion —motiva-
do por el estado de salud de una o varias personas o por
las condiciones sanitarias en que se realiza una activi-
dad—, «podréa adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacién o control». Y, de forma implicita,
en su art. 3, pues cabe entender, en buenos principios, que
dentro del llamamiento genérico que se realiza a las «me-
didas oportunas para el control de los enfermos» en su-
puestos de enfermedades transmisibles tiene cabida el
internamiento o la hospitalizacién.

La LOMESP proporciona, por tanto, sostén legal pa-
ra poder adoptar esta medida limitativa de la libertad. Sin
embargo, como hubo ocasion de apuntar, no ofrece ningu-
na indicacién mas al respecto. Por lo que queda en el aire
la resolucion de cuestiones tan importantes como el lugar
donde debera llevarse a cabo el internamiento, la posible
duracién de la medida y, en general, las condiciones en
que habra de desarrollarse la hospitalizacién. Por no ha-
blar del régimen de garantias para la persona afectada.

Este importante hueco no ha sido rellenado por el le-
gislador. Por el momento, no se ha modificado la LO-
MESP ni se ha dictado una normativa complementaria
que, sin necesidad de rango organico, podria ocuparse de
importantes aspectos como el lugar de hospitalizacion. Por
si fuera esto poco, tampoco disponemos de la autorizada
doctrina del Tribunal Constitucional o del Tribunal de
Estrasburgo. Ninguna de estas dos altas instancias ha
tenido ocasion de analizar con detalle las implicaciones
del internamiento por razones de salud colectiva. No que-
da, por consiguiente, mas remedio que integrar los distin-
tos aspectos a partir de la aplicacion analdgica de las
construcciones elaboradas con respecto a otro tipo de
internamientos, seflaladamente del internamiento de en-
fermos mentales .

Precisamente al amparo de estas ensefianzas cabe
extraer algunas orientaciones para conformar un minimo
régimen juridico del internamiento que nos ocupa. Asi, en
lo que hace al lugar del mismo, su determinacion puede
venir dada por la valoracién puntual, en cada caso, de un
triple orden de variantes: debera seleccionarse aquel cen-

42 Habra que tener muy en cuenta la doctrina constitucional que versa
sobre internamientos obligatorios, fundamentalmente en centros psi-
quiatricos: SSTC 112/1988, de 8 de junio; 104/1990, de 4 de junio; y
129/1999, de 1 de julio.



tro que resulte mas apropiado para tratar la enfermedad,
para evitar su contagio a otras personas y, por descontado,
para ofrecer un trato digno al afectado. Lo norrrlgl sera que
tales condiciones confluyan en algin hospital . Pero no
cabe descartar la posibilidad de que el internamiento se
efectle en otro establecimiento e incluso que tenga lugar
en el propio domicilio del4i4nteresado, siempre que se den
las referidas circunstancias .

En cuanto atafie a la duracidon de la medida, es claro,
a la luz de la jurisprudencia constitucional dictada a pro-
posito de los internamientos de enfermos mentales, que la
privacion de libertad s6lo podra extenderse por el tiempo
estrictamente necesario, en nuestro caso para preservar la
salud colectiva.

Por Gltimo, el régimen de garantias aplicables habra
de ajustarse a la intensidad que marca la presencia de un
derecho fundamental como es el de la libertad personal, lo
que exigira, entre otros aspectos, la preceptiva autoriza-
cién o ratificacion judiciales qgl internamiento cuando a él
se oponga la persona afectada .

Pero no acaban aqui los problemas. Porque ademas
de la LOMESP, hay también otras normas que acogen la
medida de internamiento por razones de salud colectiva y
cuyo ajuste constitucional es todavia mas complejo. Es el
caso, en primer término, de la Ley de Bases de Sanidad
Nacional de 1944. Con arreglo a las previsiones de esta
Ley, la hospitalizacion obligatoria constituye una reaccion
posible para la defensa de Igﬁsalud de los ciudadanos (base
Unica del Titulo Preliminar ) y, sefialadamente, su uso se
impone a la hora de combatir riesgos sanitarios como47la
propagacién de enfermedades contagiosas (base cuarta ).

43

Atras quedan los ancestrales lazaretos surgidos como reductos para
llevar a cabo medidas de cuarenta y aislamiento.
44

En este Gltimo caso, mas que la libertad personal del afectado, en
rigor, solo estara en juego su libertad deambulatoria.
45

No es ocioso notar, en fin, que afectado dispondra de la posibilidad
de activar el singular procedimiento de habeas corpus cuando considere
que su internamiento es ilegal (art. 17.4 de la CE y Ley Organica
6/1984, de 24 de mayo, de regulacion del procedimiento de «Habeas
Corpus»), exigiendo en tal caso la inmediata puesta a disposicion de la
autoridad judicial.
46

Segln puede leerse alli: «para el logro de la salud y el fortaleci-
miento de los ciudadanos, asi como el mejoramiento fisico del pueblo
espafiol, el Estado podra imponer obligaciones y limitaciones especiales.
Por tanto, en los casos y las condiciones que prevengan las leyes y
reglamentos podréa ordenarse con caracter obligatorio las vacunaciones,
el empleo de medios preventivos, el reconocimiento individual, el aisla-
miento, la hospitalizacion, la vigilancia y otras medidas sanitarias de
prevencion y tratamiento [...]» (la cursiva es mia).
47

En los parrafos segundo y tercero de la base cuarta (Lucha contra las
enfermedades infecciosas. Desinfeccion y desinsectacion) de la LBSN se
contempla la posibilidad de ordenar el aislamiento y, en su caso, la

Siguiendo esta pauta, el Reglamento para la lucha contra
las enfermedades infecciosas de 1945 dedica un Capitulo
especifico, el segu‘gdo, al aislamiento de los enfermos
infecto-contagiosos .

Animada por este mismo objetivo de contener las en-
fermedades transmisibles, esta vez para evitar su introduc-
cién en Espafia —o, acaso, su exportacién—, también la
normativa en materia de sanidad exterior contempla la
hospitalizacién obligatoria como medida aplicable a los
pasajeros que sean sospechosos de ser portadores de las
mismas. Mas concretamente, el Reglamento Organico de
Sanidad Exterior, aprobado en 1934, prevé la adopcion de
dos tipos de medidas sobre aquellos pasajeros que, por-
tando una enfermedad transmisible —o siendo sospecho-
sos de serlo—, puedan ser considerados una amenaza para
la salud colectiva: la observaciéon y la vigilancia . La
observacion supone la necesidad de someter al pasajero a
las medidas de aislamiento que se estimen pertinentes a
fin de evitar que la enfermedad pueda propagarse. La
vigilancia, en cambio, no exige el aislamiento de la perso-
na sospechosa de padecer una enfermedad contagiosa,
aunque si queda obligada a pasar por una serie de cautelas
que pueden incluir la obligacién de soportar un examen
médico, asi como las investigaciones necesarias para la
comprobacion de su estado de salud, y, en su caso, la
obligacion de notificar los lugares de residencia en Espa-
fia, presentdndose a intervalos fijos ante las autoridades
sanitarias a efectos de seguimiento y control.

hospitalizacion obligatorios de los enfermos infecciosos por parte de los
Jefes de Sanidad, los Alcaldes y los Jefes locales de Sanidad.
48

En efecto, dentro del entramado de medidas estatuidas por el Regla-

mento para la lucha contra las enfermedades infecciosas para combatir
eficazmente la propagacion de enfermedades transmisibles entre la
poblacién tiene un espacio propio la regulacién de la medida de aisla-
miento (Capitulo II, arts. 13 a 17). Se trata de una medida que podra
aplicarse, en principio, a cualquier «enfermo infecto-contagioso», por
medio de orden del Jefe provincial de Sanidad o, en su caso, del Jefe
local de Sanidad. Ordenada la medida, podra ponerse en practica en
distintos lugares en funcion, principalmente, de la naturaleza de la
enfermedad y del peligro de difusién que entrafie. Asi, cabra asilar al
enfermo en un hospital; en su propio domicilio, «siempre que se dispon-
ga de una habitacién de condiciones higiénicas suficientes»; o incluso
en los locales de aislamiento municipales que todo Municipio tiene la
obligacion de disponer —bajo la responsabilidad directa del Alcalde—
en las afueras del pueblo.

49 En especial, actdase al Capitulo X (Medidas sanitarias en el puerto
de llegada, arts. 82 y sigs.) para las medidas relacionadas con los
barcos; y al Capitulo XIV (Medidas en las fronteras terrestres, arts. 131
y sigs.) por lo que atafie al transporte terrestre por ferrocarril, carrete-
ras o vias fluviales.

En cuanto al tréafico aéreo, es preciso acudir a lo dispuesto en el Regla-
mento de Sanidad Exterior de Aeronavegacion (aprobado por Decreto
de 14 de julio de 1950), en el que también se contemplan las medidas de
observacion y vigilancia.
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El acomodo o encaje constitucional de estas dos re-
gulaciones resulta complejo a mi entender por un doble
orden de aspectos.

De una parte, esta la sefialada ausencia de garantias
para la persona afectada. Tanto el Reglamento para la
lucha contra las enfermedades infecciosas de 1945 como
el Reglamento Orgéanico de Sanidad Exterior de 1934
acusan, por razon de su propio encuadre histérico, un
importante déficit de garantias: la preocupacion que se
deja sentir en estos textos no se centra —desde luego no
de manera principal, pero tampoco de manera secunda-
ria— en la proteccion de la persona que va a sufrir una
intromisién en su esfera personal, sino en la salvaguarda
de la salud colectiva; es éste el aspecto en el que la Admi-
nistracion concentrara todos sus esfuerzos y, por ese mo-
tivo, no es raro que la dimensién garantista brille mas bien
poco.

De todas formas, no es esta ausencia de garantias un
motivo para sostener, sin mas, la inconstitucionalidad de
ambos reglamentos. Antes de ello, el vacio puede tratar de
subsanarse mediante un ejercicio de integracion semejante
al que también precisa la LOMESP. Se trata, igualmente,
de imponer en la aplicacién de las medidas contenidas en
esta regulacion las garantias que por fuerza dimanan del
sistema de derechos estatuido por la CE.

Pero hay aln otro aspecto que hace mas complejo
mantener la constitucionalidad de estas normas como
pardmetros para amparar la adopcion de medidas ablato-
rias sobre la persona. Por encima incluso de la ausencia de
garantias, lo que resulta complicado sortear es la propia
configuracion de las medidas desde el momento en que las
mismas se contemplan en los citados reglamentos como
remedios «normales» para hacer frente a los riesgos pro-
pios de las enfermedades transmisibles. En otras palabras,
el caracter extraordinario que, por principio, han de tener
las medidas ablatorias personales, y que, mejor o peor
expresado, estd presente en la LOMESP, no se deja sentir
sin embargo en ellos. Baste comprobar simplemente la
amplitud de los supuestos de hecho que permiten activar
estas medidas. Una amplitud que lleva a extremos dificil-
mente justificables en términos constitucionales como el
previsto en el art. 136 del Reglamento de Sanidad Exterior
al disponer que «en las estaciones sanitarias fronterizas
permanentes podran ser detenidos los viajeros sospecho-
sos de enfermedad infectocontagiosa comin y aquellos
que por su condicion social de vagabundos constituyan,
por su incuria y desaseo, peligro para la salud publica y
sea conveniente aplicarles medidas de desinfeccién, aseo
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personal y vacunacién». Una previsién que, como se Ve,
refleja una concepcion de las medidas ablatorias persona-
les ya superada y que, en la actualidad, resulta desmedida
pues, como ya se ha dicho en mas de una ocasion, sélo los
problemas de salud colectiva de una cierta gravedad son
capaces de justificar una injerencia en los derechos fun-
damentales de la persona.

Sucede, ademas, que, juntamente a las enfermedades
infecciosas, la LBSN deja las puertas abiertas para impo-
ner medidas de hospitalizacion en supuestos que, a dia de
hoy, dificilmente pueden superar el filtro inembargable de
la dignidad humana que luce en el art. 10.1 de la CE. No
se trata sélo de que la medida de hospitalizacion se ex-
tienda a supuestos leves en términos de salud publica, sino
gue se prevé su aplicacién para con situaciones en las que
la defensa de la salud colectiva dificilmente puede justifi-
car hoy la privacion de libertad de la persona. Repéarese de
esta guisa en los preceptcg(s) dedicados a las enfermedades
sexylales (base undécima ) o a la lepra (base duodéci-
ma ). Aunque la actualizacion de estas bases —que figu-
raba entre las encomiendas de la Disposicion final quinta
de la LGS— no ha sido llevada a término y, por tanto,
siguen formalmente en vigor, no parece necesario desa-
rrollar grandes argumentos para sostener sin reparos su
inconstitucionalidad sobrevenida a la luz de la Disposi-
cién derogatoria, parrafo tercero, de la CE”.

50 A tenor de esta base undécima, «el tratamiento de las enfermedades
sexuales serd obligatorio, pudiendo recurrirse al internamiento de los
indisciplinados durante la fase de contagio [...]» (la cursiva es mia).

51 En ella puede leerse que «los médicos que descubran casos de lepra
o traten leprosos decidiran, con la aprobacion del Jefe provincial de
Sanidad correspondiente, si es necesario el aislamiento o si pueden ser
tratados en los dispensarios, domicilio particular, enfermerias provin-
ciales o del servicio sanitario central».

52 Ya otros autores antes que yo han expresado sus dudas sobre la
constitucionalidad de estas previsiones. Entre ellos, Juan Luis Beltran
Aguirre, La incidencia de la actividad administrativa sanitaria en los
derechos y libertades fundamentales de las personas, en RVAP, nim. 6,
1983, pags. 183-185; o Edorta Cobreros Mendazona, Los tratamientos
sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit., pags. 358-359; y
Notas acerca de los requisitos juridicos de un eventual tratamiento
sanitario obligatorio (A propdsito de los enfermos del sida), cit., pags.
59 y sigs.

Es importante notar, para ser justos, que la hospitalizacién obligatoria
dispuesta por estas bases se fue matizando en los sucesivos desarrollos
reglamentarios —primero, el Reglamento de la lucha contra la lepra,
dermatosis y enfermedades sexuales (Decreto de 8 de marzo de 1946), y
luego el Reglamento de la lucha contra la lepra, enfermedades venéreas
y dermatosis (Decreto de 4 de julio de 1958)—, especialmente en lo que
concierne a la lepra. Asi, ya en el Reglamento de 1946 puede eviden-
ciarse como la hospitalizacion forzosa se concibe en el caso de la lepra
con caracter extraordinario, s6lo aplicable alli donde el tratamiento
domiciliario no redna las condiciones de seguridad necesarias. Pero el
salto se hace mas evidente en el Reglamento de 1958, cuyo art. 10
declara lo siguiente:



Son estas Ultimas circunstancias —y no tanto la au-
sencia de garantias— las que llevan a postular la conve-
niencia de reconducir la adopcién de la hospitalizacion
forzosa prevista en estas normas —y, en general, de cual-
quier medida ablatoria personal— a los margenes de la
LOMESP. Algo que no resulta en modo alguno complica-
do desde un punto de vista hermenéutico habida cuenta de
las formulaciones tan abiertas utilizadas en su articulado .

B. Los tratamientos médicos forzosos

Una segunda medida ablatoria que puede ser pro-
yectada sobre la propia persona viene dada por la imposi-
cién, con caracter forzoso —esto es, sin el consentimiento
del afectado o aun en contra del mismo—, de un determi-
nado tratamiento médico” . Dicho tratamiento se endereza-
ra a combatir la enfermedad v, al propio tiempo, en el caso
de las enfermedades transmisibles, a evitar su difusion,
con el riesgo que ello comporta para la salud pUb|iC&55.

Si la hospitalizacién forzosa ponia en jaque la virtud
de la libertad personal, la imposicion de estos tratamientos
entra en liza esta vez con el derecho fundamental a la
integridad fisica y moral. E incluso, en algunos casos, con

«Quedan sin efecto todas las medidas en el tratamiento de la lepra
que tengan caracter discriminatorio, y los enfermos lepromatosos
s6lo podran ser hospitalizados forzosamente en casos excepcio-
nales, de acuerdo con las normas vigentes para las restante en-
fermedades infecciosas; la hospitalizacion forzosa en cada caso
particular sélo podra ser adoptada a propuesta de los Jefes pro-
vinciales de Sanidad. En todos los casos restantes se acudira a la
propaganda y a la persuasion para hospitalizar a los enfermos
contagiosos en que las autoridades competentes consideren que el
tratamiento ambulatorio constituye un peligro sanitario».

Esta evolucion reglamentaria es bien demostrativa de la progresiva
dulcificacién del dictado de la LBSN, demostrando al cabo la conve-
niencia de su actualizacién, cuando no de su simple derogacion. Visto
que tal tarea no ha sido ejecutada por el legislador —ni parece que vaya
a serlo—, la solucién que se me antoja mas coherente es recurrir a la
Disposicion derogatoria, parrafo tercero, de la CE y mantener sin mas
ambages la derogacién implicita, al menos de las bases undécima y
duodécima. Los argumentos para entenderlo asi sobran, comenzando
por el respeto a la dignidad de la persona y al sistema de derechos
fundamentales que dan cuerpo a la parte dogmatica de nuestro texto
constitucional.

53
Tanto el tenor literal del art. 2 como del art. 3 de la LOMESP consti-

tuyen, en este sentido, enunciados con la flexibilidad y hechura sufi-
cientes para albergar cualquiera de los supuestos cubiertos tanto por el
Reglamento de lucha contra las enfermedades infecciosas como por el
Reglamento de Sanidad Exterior.

54
En qué consista este tratamiento dependera de la concreta enferme-

dad a combatir.

55 ) B ) )
Normalmente, tiende a sefialarse como ejemplos demostrativos de la

necesidad de imponer tratamientos médicos forzosos por razones de
salud colectiva los enfermos tuberculosos activos que se resisten a ser
tratados y los enfermos mentales agresivos. Este Gltimo supuesto escapa,
no obstante, a mi entender, a las razones de proteccion de la salud
publica en sentido estricto y se enmarca mas bien en el tratamiento de
los enfermos mentales al que se hizo referencia méas atrés.

el derecho a la intimidad, sin olvidar su posible incidencia
sobre la libertad ideoldgica y religiosa.

En cuanto a la integridad fisica se refiere, hay que te-
ner en cuenta que este derecho protege a la persona frente
a cualquier clase de intervencion practicada sobre su cuer-
po y realizada sin su consentimiento. Como se ha encar-
gado de sefialar el Tribunal Constitucional, el derecho a la
integridad fisica supone, ni mas ni menos, el derecho a la
«inviolabilidad de la persona» o, como también ha dicho,
a su «incolumidad corporal», lo que supone el derecho a
no sufrir lesién o menoscabo en su cuerpo 0 en su apa-
riencia externa sin su consentimiento . De este modo,
queda vedada, por de pronto, cualquier suerte de interven-
cién médica: «este derecho fundamental resultara afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en
contra de su voluntad, que puede venir determinada por
los méas variados mdviles y no sélo por el de morir y, por
consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituira
limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser
que tenga justificacion constitucional»" . Pero su radio de
accion no queda limitado al ambito sanitario; antes bien,
abraza todo tipo de intervencion sobre el cuerpo, sea de
corte sanitario o no. Por este motivo, las «intervenciones
corporales» de caracter policial —realizadas, por ejemplo,
en el curso de una investigacién penal— suponen, en
principio, una agresion al derecho a la integridad fisica.

A la luz de esta jurisprudencia, es evidente que la
imposicion de un tratamiento médico forzoso por razones
de salud colectiva representa, a priori, una lesion del dere-
cho a la integridad fisica.

Por otra parte, no hay que desconocer la posible coli-
sion con otros derechos como el derecho a la intimidad
corporal —que forma parte del derecho a la intimidad
personal ex art. 18.1 de la CE— si la actuacion sanitaria
requiere un reconocimiento que, por las partes del cuerpo
sobre las que recaiga o por los instrumentos a utilizar en la
exploracién, atenten contra el recato o pudor personales
que es el valor que se protege con el derecho a la intimi-

56
La doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en torno a la

significacion y limites del derecho a la integridad fisica y moral se
contiene, fundamentalmente, en las siguientes sentencias: SSTC
120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio («huelgas de hambre
reivindicatorias» de internos penitenciarios y posibilidad de ordenar su
alimentacién forzosa); 215/1994, de 14 de julio —y ATC 261/1998, de
24 de noviembre— (esterilizacion de incapaces); 48/1996, de 25 de
marzo (excarcelacion de un interno por padecer una enfermedad grave e
incurable); 207/1996, de 16 de diciembre (diligencia pericial de corte de
cabello y vello de axilas tendente a averiguar si es consumidor de cocai-
na); y 234/1997, de 18 de diciembre (prueba de andlisis de sangre en el
marco de un control de alcoholemia).

57 Asi se expresa la STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8°.
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58 . . . .
dad corporal . De igual forma, es preciso significar que,
en ciertas hipotesis, el tratamiento médgé:o puede colisio-
nar con la libertad ideoldgica y religiosa .

En cualquier caso y sin desconocer este posible en-
frentamiento con los derechos a la intimidad corporal y a
la libertad ideoldgica y religiosa, es claro que el trata-
miento forzoso se opone, principalmente, al derecho a la
integridad fisica, segun la inteligencia que de tal derecho
ha sentado nuestro Tribunal Constitucional.

Esto supuesto, hay que comenzar por sefialar que el
art. 15 de la CE, al igual que el art. 17 ibidem, nada indica
con respecto a la posibilidad de limitar el derecho a la
integridad fisica por razones de salud colectiva. Una cir-
cunstancia que, evidentemente, no liquida la imposicién
de tratamientos médicos forzosos animados por esta fina-
lidad pues es claro que la proteccién de la salud de la
comunidad es motivo méas que legitimo para infligir algu-
na restriccion de este derecho. Como la libertad personal,
tampoco la integridad fisica es un derecho absoluto y en
caso de conflicto puede, por tanto, plegarse ante otras
exigencias 0 intereses que requieran una mayor protec-
cion.

De esta guisa, la imposicion de tratamientos médicos
puede erigirse, también, en una respuesta de la Adminis-
tracion ante personas que, por su estado de salud, supon-
gan una amenaza para la salud colectiva. En esta linea, el
art. 2 de la LOMESP hace alusién expresa, entre otras, a
las «medidas de tratamiento» como reaccién posible para
atajar el peligro para la salud de la poblacion. Posibilidad
que también cabe reconducir, aun de manera implicita, a
la diccion literal del art. 3 («medidas oportunas para el

58
El derecho a la intimidad corporal constituye una manifestacion

especifica del derecho a la intimidad. Si éste tiene por objeto proteger de
ingerencias externas el ambito propio y reservado al conocimiento de
los demds de cada persona, el derecho a la intimidad corporal se centra,
de manera mas especifica, en la salvaguarda del recato o pudor corpo-
ral. Sobre el particular, acidase a la jurisprudencia constitucional
compuesta, en lo esencial, por los pronunciamientos que siguen: SSTC
37/1989, de 15 de febrero (reconocimiento médico tendente a investigar
un delito de aborto); 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio
(intervencién médica ante una huelga de hambre); 7/1994, de 17 de
enero (prueba biolégica de paternidad); 57/1994, de 28 de febrero
(desnudo vy flexiones para comprobar la tenencia de estupefacientes);
35/1996, de 11 de marzo (Rayos X al objeto de comprobar la tenencia de
estupefacientes); 207/1996, de 16 de diciembre (corte de cabello y vello
con el objeto de esclarecer la drogodependencia de una persona);
234/1997, de 18 de diciembre (prueba de espiracion de aire en un
control de alcoholemia).

59 Enfrentamiento polémico donde los haya en torno al cual ha tenido
ocasion de pronunciarse nuestro Tribunal Constitucional: ATC
369/1984, de 20 de junio; y SSTC 24/1994, de 27 de enero; 166/1996, de
28 de octubre; y 154/2002, de 18 de julio (negativa a la transfusion de
sangre por motivos religiosos).
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control de los enfermos») para el caso de las enfermeda-
des de carécter transmisible. Aparte de esta cobertura
formal, nada mas se indica en esta Ley en lo que concier-
ne al contenido del tratamiento, a sus propiedades y al
régimen de garantias. Cabe por ello hacer extensivas las
criticas vertidas en el apartado anterior en torno a la ex-
trema parquedad de esta regulacién. De igual forma, cabe
dar por reproducidas las dudas sobre el acomodo constitu-
cional de las reglamentaciones de caracter preconstitucio-
nal que alojan medidas de tratamiento médico forzoso y
sobre la conveniencia de reconducir la adopcion de este
tipo de medidas a los margenes de la LOMESP.

Es de notar, eso si, que la cobertura legal que presta
la LOMESP a esta medida se ha visto reforzada por la
entrada en escena de la Ley de Derechos del Paciente
(2002) y, mas concretamente, por la normacién que en ella
se recoge acerca del consentimiento del paciente . En
efecto, la LDP ha venido a refrendar en cierta forma la
capacidad de la salud publica como causa de justificacién
de los tratamientos médicos forzosos . En este sentido, la
proteccion de la salud de la colectividad aparece recono-
cida como uno de los dos Unicos motivos que pueden
hacer quebrar el postulado basico y central segin el cual
cualquier intervencion en el ambito de la sanidad requiere,
con caracter previo, el consentimiento del paciente. Esta
exigencia ineludible que supone el consentimiento sélo
cede, como decimos, en un doble orden de supuestos: de
un lado, cuando concurra un riesgo inmediato grave para
la propia salud del enfermo y no sea posible conseguir su
autorizacion; y, de otro, cuando exista un riesgo para la

60 Para abundar en el trascendental tema del consentimiento del pa-
ciente, cabe recomendar la consulta de los siguientes trabajos: Jesus
Sanchez-Caro y Javier Sanchez Caro, Consentimiento informado y
Psiquiatria. Una guia préactica, Mapfre, Madrid, 1998; Pablo Simén
Lorda, El consentimiento informado. Historia, teoria y practica, Tria-
castela, Madrid, 2000; Julio César Galan Cortés, Responsabilidad
médica y consentimiento informado, Civitas, Madrid, 2001; y José
Guerrero Zaplana, El consentimiento informado. Su valoracién en la
jurisprudencia, Lex Nova, Valladolid, 2004. Por cierto que en todos
estos autores se deja sentir, de manera muy marcada ademas, la influen-
cia de las ensefianzas que a este respecto ofrece el Derecho norteameri-
cano.

61 A refrendar por cuanto que la LGS ya aludia en su art. 10.6, a) a la
posibilidad de prescindir del previo consentimiento escrito del usuario
«cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud pablica».
En realidad, como bien apunta Simén Lorda, la imposicion de medidas
terapéuticas a un enfermo, aun en contra de su voluntad, cuando éste
ponga en peligro la salud de la colectividad constituye un postulado
elemental e insito a la propia Medicina. Tal vez precisamente por rete-
nerlo elemental, no ha recibido una atencién especifica por parte de la
doctrina cientifica, preocupada por la inteligencia de otras excepciones
mas controvertidas (Pablo Simén Lorda, El consentimiento informado...,
cit., pags. 262-263).



salud pl]blicaez. En ambos casos, sera hacedero llevar a
cabo las intervenciones clinicas indispensables, a pesar de
gue no se cuente con el beneplécito expreso del afectado’ .
Sin embargo, las razones de salud publica o colectiva
introducen un plus que importa retener. Porque no solo
habilitan la imposiciéon de una intervencién clinica sin
contar con el consentimiento del paciente —alli donde
dicho paciente no pueda expresarlo—, sino que, a diferen-
cia del primer motivo vinculado a la proteccion de la salud
individual del propio afectado, en los supuestos en que se
halle en juego la salvaguarda de la salubridad publica, el
tratamiento médico forzoso tendra cabida aun en contra
de la voluntad expresa del paciente.

C. Especial referencia a las vacunaciones
obligatorias

a) La imposicion de vacunas a la poblacion a
fin de prevenir ciertas enfermedades: conside-
raciones generales sobre sus bondades y ries-
gos

Una de las medidas més caracteristicas del ambito de
la salud puablica viene dada por el suministro a la pobla-
cién de vacunas contra ciertas enfermedades. Desde que
en 1796 se descubriera la vacuna contra la viruela, obra de
Edward JENNER, la vacunacion se ha convertido en uno de
los capitulos béasicos en la proteccion de la salud colectiva.
Y también en uno de los mas laureados. Cuenta en su
haber con algunos de los éxitos mas sonados en la Historia
de la Medicina: ahi esta, sin ir mas lejos, la erradicacion
de la viruela y el freno a numerosas enfermedades, de
antafio IGeAtaIes, como la poliomielitis, la difteria o el sa-
rampién . No cabe duda en este sentido de que la vacuna
constituye un instrumento preventivo formidable que
sigue jugando en nuestros dias una importancia capital a
la hora de combatir determinadas enfermedades, algunas
de las cuales, ademas, no disponen de un tratamiento
especifico para su curacién o, si lo tienen, s6lo posee una

62 Véase el art. 9.2, a) de la LPD, trascrito anteriormente.

63 Me parece importante remarcar que el art. 9.2, a) de la LDP Unica-
mente autoriza a la Administracién a practicar, sin o en contra de la
voluntad del paciente, las medidas terapéuticas indispensables. Por
tanto, las actuaciones que vayan mas alla de lo estrictamente necesario
para proteger la salud de la colectividad exigiran el consentimiento
informado del afectado. Este postulado encaja, por lo demas, con la
necesidad de que el sacrificio sobre los derechos fundamentales de la
persona sea el menor posible.

64 Entre los muchos episodios que podrian ser colacionados, es bien
conocido el acontecido en 1803 en Espafia, cuyo bicentenario, por
cierto, era hace poco objeto de conmemoracion. En dicha fecha, partié
una expedicién naval al mando del doctor Francisco Xavier Balmis con
el objetivo de llevar la vacuna de la viruela hacia las posesiones espa-
fiolas en ultramar (América e Islas Filipinas). La expedicion, de caracter
filantrépico, se prolongo tres afios.

eficacia limitada. No seria exagerado afirmar, en definiti-
va, que la vacunacion es la técnica preventiva por exce-
lencia en orden a proteger la salud de la poblacién

Desde un punto de vista cientifico, las vacunas se de-
finen como unas medidas profilacticas tendentes a inmu-
nizar a un individuo frente a la aparicion de una concreta
enfermedad. En su caracterizacion clésica, las vacunas se
clasifican en dos especies: las vacunas «atenuadas» con-
sistentes en una versién debilitada del patégeno o agente
que produce la enfermedad, como es el caso de la vacuna
contra el sarampién, la rubéola o la varicela, por poner
algunos ejemplos; y las vacunas «inactivadas» fabricadas
a partir de una version muerta de dicho patégeno, grupo al
gue podrian reconducirse las vacunas contra la gripe o la
tos ferina, entre otras”. Sin perjuicio de las diferencias
existentes, ambas comulgan en un mismo objetivo que no
es sino preparar al sistema inmunitario de una persona
frente al ataque de una cierta enfermedad a través de una
suerte de «infeccion fingida» que garantiza que en un
futuro el organismo estara instruido para rechazar de ma-
nera rapida, antes de que se establezcan en el organismo,
los virus, las bacterias o los parasitos causantes de la en-
fermedad. Se pretende, pues, que el sujeto vacunado pue-
da vencer a la infeccion mediante una respuesta defensiva
de su propio sistema inmunitario, produciendo anticuerpos
especificos contra el agente infeccioso.

65 Demostrativo de este parecer muy extendido entre los médicos y
profesionales de la sanidad es Lluis Salleras Sanmarti, quien, en el
prefacio a la obra colectiva que él dirige (Vacunaciones preventivas.
Principios y aplicaciones, Masson, Barcelona, 1998), afirma que «puede
concluirse que probablemente no existe en medicina preventiva ninguna
otra medida que sea tan eficaz, efectiva, segura y eficiente como la
vacunacion» (idem, pag. XIV).

66 También suelen clasificarse las vacunas segun la duracién de la
inmunidad que proporcionan. Asi, la proteccion que ofrecen ciertas
vacunas es solo temporal, desaparece después de un tiempo, por lo que
hay que repetirlas periédicamente (a través del llamado «recuerdo»).
Otras, en cambio, confieren inmunidad de por vida.

Se manejan, también, otros criterios de clasificaciéon como el origen de
los antigenos que conforman la vacuna, sus vias de administracion, etc.

No esta de més significar que, en la actualidad, se han abierto nuevos
horizontes en el campo de las vacunas gracias a los avances de la
biotecnologia que hacen pensar en la superacién de muchas barreras
que constrefiian la eficacia de la vacunacion a un grupo cerrado de
enfermedades.

Para una exposicion médica detallada acerca de las vacunas y del
extenso abanico de cuestiones que giran a su alrededor, nada mejor que
acudir a alguno de los tratados y manuales dedicados a la Higiene y
Salud Publica en los que es habitual reservar un espacio a la vacuna-
cion y su trascendencia en las politicas de salud pdblica. Muy entende-
dor es, por ejemplo, Francisco Salmerén Garcia, «Las enfermedades
sometidas a programas de vacunacién: aspectos epidemioldgicos y
preventivos», en Salud Pudblica, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 477
a 495. Para un examen mas profundo, actdase al tratado colectivo
dirigido por Lluis Salleras Sanmarti, Vacunaciones preventivas. Princi-
pios y aplicaciones, Masson, Barcelona, 1998.
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No parece necesario insistir a estas alturas en las
bondades de la vacuna como técnica de inmunizacion. Es
sabido que son muchos los logros alcanzados gracias a las
mismas. Sin embargo, importa significar aqui, por lo que
mas adelante se dira, que su utilizacion no esta exenta de
graves riesgos. Entre tales riesgos, destaca la posibilidad
de que la vacuna sea el detonante del desarrollo completo
de la enfermedad en personas cuyo sistema inmunitario no
esté en perfectas condiciones (como es el caso de los an-
cianos). Es también posible, se ha dicho, que los virus
debilitados, utilizados en las vacunas atenuadas, experi-
menten mutaciones que les hagan recobrar su virulencia,
provocando una infeccién real y no fingida. Se ha signifi-
cado, asimismo, el riesgo de reacciones alérgicas produci-
das por ciertas vacunas a consecuencia de la presencia de
productos secundarios contaminantes utilizados en el
proceso de fabricacion. Asi, se ha detectado la presencia
de restos de formol y de mercurio en algunas vacunas. De
todos estos riesgos, hay, también, ejemplos alarmantes.
Como los episodios de poliomielitis asociada a la vacuna-
cién o el fallo multiorganico vinculado a la vacuna contra
la fiebre amarilla.

Todos estos factores han propiciado la exigencia de
un mayor control en cuanto a la seguridad de las vacunas
y no sélo con respecto a su eficacia, asi como la mejora e
intensificacién de los programas de vigilancia de los
efectos y reacciones adversos de las vacunaciones. Pero
no solo eso. A la vista de las multiples dudas que gravitan
sobre los efectos en el uso de vacunas, una parte de la
comunidad cientifica médica cuestiona abiertamente la «fe
ciega» en las bondades de las vacunas y reclama un uso
comedido de las mismas. Una posicién que ha encontrado
€co en ciertas organizaciones sociales que no comparten el
caracter obligatorio con el que, a dia de hoy, se imponen
por el Estado ciertas vacunas en el marco de los progra-
mas sistematicos de vacunacion de la poblacién que rigen
en buega parte de los paises del mundo y, entre ellos,
Espafia .

67
Para conocer con més detalle la postura mantenida por este tipo de

asociaciones sociales, asi como los argumentos esgrimidos, puede
acudirse en nuestro pais, por ejemplo, a la pagina web de la «Liga para
la Libertad de Vacunacion»: http://www.vacunacionlibre.org. Segin se
declara en ella, el mensaje principal que pretende transmitirse es el
siguiente: «no estamos en contra de la vacunacion, pero si de la vacuna-
cion sistematica [...] para poder responsabilizarnos de nuestra propia
salud se necesita tener méas informacion».

En contra de estos planteamientos, hay, légicamente, otras voces que se
alzan con fuerza. Véase, por ejemplo, la viva defensa que de la vacuna-
cién se hace en http://www.todosvacunados.com.

Logicamente, en materias como ésta, en las que existe un claro enfren-
tamiento de posiciones y en las que se contraponen argumentos y datos
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En lo que hace a nuestro ordenamiento juridico, la
utilizacion de la vacuna como técnica ablatoria, es decir,
como medida impuesta con caracter obligatorio por moti-
vos de salud colectiva, aparece contemplada en un doble
orden de supuestos. De una parte, esta la posible adminis-
tracion de la vacuna como medida especial acordada al
amparo de la LOMESP. Se trataria, en este sentido, de un
tratamiento sanitario forzoso que, en principio, supondria
una intromisién en el derecho fundamental a la integridad
fisica y que, por tanto, en ausencia de consentimiento de
la persona afectada, requeriria, como acaba de ser visto, la
autorizacion judicial, amén de la observancia de las res-
tantes garantias de limitacion de un derecho fundamental.
La vacuna obligatoria actuaria aqui como medida para
combatir una situacion de alerta sanitaria similar a la vivi-
da con ocasion de la «gripe aviar» frente a la que se barajo
la posibilidad de desarrollar una vacuna y de suministrarla
con caracter sistematico y obligatorio en caso de expan-
sion incontrolada de la enfermedad.

De otro lado, y éste es el supuesto que mas interesa,
la vacuna también aparece prevista en nuestro ordena-
miento como técnica ordinaria de prevencion destinada a
toda la poblacion o bien a un colectivo en particular (mi-
litares, profesionales sanitarios, etc.).

Dejando a un lado aquellos supuestos en los que su
administracién es voluntaria, ya esté recomendada 0 no —
casos en los que no cabe hablar en puridad de la vacuna
como una medida ablatoria de policia—, importa signifi-
car la existencia de una serie de vacunas cuya aplicacion
viene impuesta como parte de un programa publico de
inmunizacién del conjunto de la poblacion. Este grupo de
vacunas obligatorias ha ido evolucionando con el tiempo
al compas, entre otros factores, de la propia evolucion de
las vacunas, de las enfermedades y del estado de salud de
la poblacion. En la actualidad, pueden citarse en este sen-
tido las vacunas contra el tétanos, la difteria, la tos ferina,

cientificos dificiles de interpretar para quien no cuenta con conoci-
mientos médicos, resulta muy complicado recomendar al lector alguna
fuente de informacién fiable y objetiva. En cualquier caso, siempre
constituyen un buen referente los trabajos de la Organizacién Mundial
de la Salud. Precisamente en su seno, se cred, en 1999, el «Comité
Consultivo Mundial sobre Inocuidad de las Vacunas» (GACVS, acroni-
mo de Global Advisory Committee on Vaccine Safety) que tiene por
mision el estudio de los problemas que rodean a la inocuidad de las
vacunas a fin de ofrecer una respuesta rapida y rigurosa a las alertas
mundiales que advengan, y de hacerlo con rigor cientifico. Los resulta-
dos de la labor de este Comité pueden verse en
http://www.who.int/vaccine_safety/en/index.html.

En la pagina web de La OMS se hallara, ademas, amplia y detallada
informacion sobre las vacunas en general (http://www.who.int/vaccines)
e incluso un sistema de vigilancia permanente sobre las vacunaciones
(http://www.who.int/vaccines-surveillance).



la meningitis C, la hepatitis B, el sarampién o la rubéola,
entre las mas conocidas.

El sostén normativo para armar el caracter obligato-
rio de estas vacunas lo propoggionado todavia hoy la base
cuarta de la LBSN de 1944 . Esta base, en su parrafo
sexto, establece la obligatoriedad de una serie de vacunas:
algunas vienen concretadas de manera nominal por el
propio legislador (caso de la viruela y de la difteria); pero
las restantes correspondera determinarlas a la Administra-
ciodn sobre la base de una serie de criterios muy amplios.
Asi, en el caso de infecciones tificas y paratificas, serd
dable ordenar su administracion cuando se juzgue conve-
niente a la vista de la existencia de casos repetidos de
estas enfermedades o del estado epidémico del momento o
previsible. Para el resto de infecciones, la Administracién
podra imponer la inoculacion en tanto se cuente con una
vacuna de reconocida eficacia y que no entrafie peligro
alguno.

Esta prevision fue desarrollada por el Reglamento
paraegla lucha contra las enfermedades infecciosas de
1945 y, mas tarde, en 1980, ya en época democratica,
fue objeto de una ligera modificacion por efecto de la Ley
de Vacunaciones Obligatorias Impuestas y Recomenda-
das”. A pesar de su titulo, esta Ley —que consta de un
solo articulo— Unicamente modific6 la LBSN en el senti-
do de excluir la obligatoriedad de la vacunacién contra la
viruela” y la difteria. En todo lo demas, se mantuvo la
diccion original de la LBSN.

Por su parte, la LGS omitio cualquier referencia en
su articulado a la aplicacion de las vacunaciones preventi-
vas sistemdticas, limitdndose a establecer, como en tantas
otras materias relacionadas con la salud colectiva, un
encargo al Ejecutivo a fin de que actualizase la aludida

68 En efecto, el parrafo sexto de la base cuarta de la LBSN previene que

«se declaran obligatorias las vacunaciones contra la viruela y la
difteria en la forma que determinaran los reglamentos. Se mantie-
ne la obligatoriedad de las vacunaciones preventivas contra las
infecciones tificas y paratificas cuando por la existencia de casos
repetidos de estas enfermedades, estado epidémico del momento o
previsible, se juzgue conveniente. En todas las demas infecciones
en que existan medios de vacunacion de reconocida eficacia total
y parcial y en que ésta no constituya peligro alguno, podran ser
recomendados y, en su caso, impuestos por las autoridades sanita-
rias».

69 En concreto, por su Capitulo 1V (Vacunaciones preventivas, arts. 21
a 27). En dicho Capitulo, se remarca la obligatoriedad de la vacunacion
contra la viruela y la difteria, al tiempo que se establecen algunas
previsiones sobre la vacuna contra la tuberculosis y la antitifo-
paratifica.

70 Ley 22/1980, de 24 de abril, sobre Vacunaciones Obligatorias Im-
puestas y Recomendadas.

71 Recuérdese que, en ese mismo afio, 1980, la OMS declar¢ la erradi-
cacion mundial de la viruela.

. . .72 . . -z
Ley de Vacunaciones Obligatorias . Dicha actualizacién,
empero, nunca se llevé a término.

En cualquier caso, se desprende de lo dicho que la
vacunacioén obligatoria cuenta en nuestro ordenamiento
juridico con un basamento legal que legitima su imposi-
cién no solo en situaciones de riesgo excepcional y grave
para la salud publica (LOMESP), sino también en el mar-
co de una politica de vacunacion sistemética de caracter
estable (LBSN)73.

b) Algunos problemas especificos que plantean
las vacunaciones sistematicas: la «sancion» por
la falta de vacunacion y la responsabilidad por
los dafios derivados de las vacunas

Aclarado el soporte legal que ampara el uso de las
vacunaciones sistematicas en nuestro pais, es importante
sefialar que en torno a las mismas se plantea una serie de
interrogantes juridicos que, a diferencia de cuanto ha
acontecido en otros Estados, han pasado un tanto desaper-
cibidos entre nosotros . EN concreto, hay que llamar la
atencién sobre las dos cuestiones que se me antojan de
mayor fuste: de un lado, las repercusiones que cabe aso-
ciar a la negativa de una persona a ser vacunado —en los
supuestos, claro es, de que la vacuna sea suministrada de
forma obligatoria—; y, de otro, el régimen de la responsa-
bilidad patrimonial asociado a la produccién de alguna
lesion a raiz de la vacuna inoculada.

a) La primera de las cuestiones anunciadas se contrae
a elucidar cudles son las repercusiones que pueden seguir-
se de la negativa a someterse a la vacunacion prescrita.
Por de pronto, es claro que alli donde el sujeto se niegue a
ser inoculado por una determinada vacuna, en razon de
sus propias posiciones al respecto, la Administracion sélo
podra imponérsela por la fuerza previa autorizacién judi-
cial. No en balde, esta en juego el derecho a la integridad
fisica de dicha persona. Pero al margen de esta eventuali-
dad, interesa mas detenerse en el hecho de que, frecuen-

72 Véase la Disposicion final quinta de la LGS.

73 En la actualidad, si se desea conocer de forma mas exacta cuéles son
las vacunas cuya administracion es obligatoria es preciso completar lo
dispuesto en la LBSN con los planes de vacunacién elaborados por cada
Comunidad Auténoma. En la pagina web del Ministerio de Sanidad y
Consumo se ofrece un cuadro ilustrativo al respecto
(http://www.msc.es).

74
S6lo pueden rescatarse las consideraciones que al tema dedican

Santiago MuNoz MACHADO, La Sanidad Publica en Espafia (Evolucion
histérica y situacion actual), IEA, Madrid, 1975, pags. 37 a 41; Juan
Luis BELTRAN AGUIRRE, La incidencia de la actividad administrativa
sanitaria en los derechos y libertades fundamentales de las personas, en
RVAP, nim. 6, 1983, pags. 164-169; y Edorta COBREROS MENDAZONA,
Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., cit.,
pags. 353 a 355.
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temente, la vacunacién se articula como uno de los requi-
sitos imprescindibles para acceder a ciertos servicios pu-
blicos, sefialadamente en el campo de la educacién, en el
que la gsscolarizacién esta supeditada a la vacunacion del
alumno

La negativa de las Administraciones Publicas a ad-
mitir el ingreso de los menores no vacunados en los cen-
tros de ensefianza de su competencia ha servido precisa-
mente para llevar ante los 6rganos jurisdiccionales el
debate en torno a la legalidad del caréacter obligatorio con
que se suministran ciertas vacunas. Un debate que cuenta
ya en nuestro pais con las primeras resoluciones judiciales
al respecto.

En concreto, el planteamiento expuesto por los pa-
dres de los menores a quienes se niega su escolarizacién
por la falta de vacunacion —voluntariamente provocada—
se mueve, en lineas basicas, en torno a la siguiente argu-
mentacién. La premisa de partida se cifra en los riesgos
asociados a la vacunacién, segin fueron ya expuestos.
Sentada esta premisa, se significa que la negativa a la
admision en el centro motivada por la falta de vacunacién
choca de forma frontal con el derecho a la educacion de
los menores afectados. Ademas, se sostiene que es dable
justificar en términos médicos que la falta de vacunacion
no constituye por si sola un riesgo relevante para la salud
publica de la colectividad escolar pues existen otros méto-
dos preventivos por igual eficaces y sin consecuencias
negativas sobre la salud del menor. La combinacion de
estos elementos aporta la savia a las demandas interpues-
tas en nuestro pais y, por lo general, en otros Estados
donde también se ha planteado la cuestion que nos ocupa.

La respuesta dada por nuestros 6rganos jurisdiccio-
nales es reacia a admitir este planteamiento y se aIi7rgea a
favor de la postura defendida por la Administraciéon . De

75 Otro de los ambitos en los que la vacunacion viene impuesta como
requisito imprescindible es en el transito internacional. Es habitual que
la entrada en ciertos Estados esté condicionada a que el pasajero cuente
con el documento sanitario pertinente que acredite la vacunacion contra
ciertas enfermedades. Esta exigencia viene avalada, por lo demas, por el
Reglamento Sanitario Internacional.

76 De este parecer se han mostrado en concreto los Tribunales Superio-
res de Justicia de Catalufia y La Rioja.

En cuanto al primero, actdase a la STSJ de Catalufia nim. 291/2000, de
28 de marzo (JUR 2000, 204924). Se cuestionaba en este pleito la reso-
lucion de la Universidad Auténoma de Barcelona por la que se dejaba
sin efecto la matricula concedida a una menor para ingresar en una
«Escola Bressol» vinculada a dicha Universidad ante la negativa de sus
padres a que le fuese inoculado cualquier tipo de vacuna.

Para el segundo, véase la STSJ de La Rioja nim. 134/2002, de 2 de abril
(JUR 2002, 197129), en la que impugnaba una resolucién de la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja por la que se dejaba sin efecto la concesion
de una plaza en una guarderia infantil a una menor al incumplir los
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esta suerte, se considera que la vacunacion sistemética
viene animada por la necesidad de preservar la salud de la
poblacion y que, en este sentido, la negativa de un solo
sujeto a participar en el programa supone la aparicion de
un riesgo cierto para la comunidad, en este caso para la
comunidad escolar , comprometiendo el derecho consti-
tucional a la proteccion de la salud ex art. 43 de la CE. La
negativa de la Administracion a la escolarizacion esta por
ello justificada’".

b) Las vacunaciones sistematicas portan consigo un
segundo problema de gran relevancia derivado de la posi-
bilidad —por desgracia, contrastada en la practica— de
que la vacuna ocasione lesiones a la persona inoculada, ya
vengas éstas motivadas por un defecto en la fabricacion de
la vacuna o, acaso, por una reaccién adversa inesperada
fruto de las particulares circunstancias fisioldgicas de la
persona. Si se tiene en cuenta que las campafias de vacu-
nacion sistematicas son, por definicion, masivas, es claro
que una eventualidad de este signo dificilmente puede
descartarse por completo.

Justamente por esta 7gazc')n, algunos paises como el
caso de la vecina Francia , o de otros mas lejanos como

requisitos de vacunacion necesarios para su admision. Un incumpli-
miento plenamente consciente pues se trataba de una opcion adoptada
por la madre.

77 No es ocioso insistir en que la vacunacion sistematica requiere para
su completa eficacia que toda la comunidad sea inoculada contra la
enfermedad. De manera que es preciso un acuerdo global de la propia
comunidad en este terreno. A este respecto, bueno serd recordar que, a
tenor de cuanto previene el art. 11 de la LGS, es obligacién de los
ciudadanos «cumplir las prescripciones generales de naturaleza sanita-
ria comunes a toda la poblacién».

En esta linea se mueve la referida STSJ de Catalufia de 28 de marzo de
2000 cuando afirma que

«la convivencia en un Estado Social y democratico de Derecho
supone, no sdlo el respeto de los derechos fundamentales a titulo
individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el derecho
del resto de la sociedad que se rige por unas pautas de conducta
que persiguen el interés general. Asi pues, no estamos aqui ante
una vulneracion del derecho a la educacion, de lo que es buena
prueba la admisién de la menor en la escuela, sino ante el incum-
plimiento de unas obligaciones que tienen como finalidad la pre-
vencion de enfermedades, y que se traduce en la préactica en la
exigencia de acreditar las vacunaciones sistematicas que le co-
rresponden por su edad, que responden a la idea de obtener una
inmunidad del grupo que, ademds de proteger del contagio a los
individuos no vacunados por contraindicaciones individuales,
permite la eliminacién de la enfermedad de un area geogréafica
determinada, e incluso a nivel mundial».

78 En idéntica senda transita la postura del Consejo de Estado francés
(Conseil d'Etat) expresada en célebres pronunciamientos como los de 12
de diciembre de 1953, asunto Arsac, Bellanger y otros; y 16 de junio de
1967, asunto Ligue nationale pour la liberté de vaccination.

79

En 1964, se dict6 en Francia una ley reconociendo la responsabilidad
de la Administracion frente a los eventuales dafios provocados por las
campafias sistematicas de vacunacion (Ley ndm. 64-643, de 1 de julio de



los Estados Unidos de Américaso, han disefiado un sistema
especifico de responsabilidad del Estado en estos casos.
Un sistema caracterizado por su caracter objetivo en el
sentido de que es no es preciso demostrar la existencia de
un funcionamiento anormal por parte de los servicios
médicos publicos, sino que basta con que se constate una
lesion y se demuestre su conexién con la vacuna obligato-
ria para hacer nacer el derecho a obtener un resarcimiento
por parte de la Administracién. Es mas, la demostracion
de este nexo de causalidad suele admitirse de forma flexi-
ble, a través de una serie de presunciones. Si se repara por
un momento en estos sistemas, no tardara en evidenciarse
cémo los mismos pretenden en Ultima instancia fijar un
régimen muy favorable para que el particular afectado
pueda ser resarcido, desmarcandose en algunos casos
incluso del régimen comdn de responsabilidad extracon-
tractual de la Administracion inspirado en criterios culpa-
bilisticos y no objetivosgl.

1964, cuyo contenido estd actualmente inserto en el art. L3111-9 del
Code de la Santé publique). A partir de ese momento, el deber de indem-
nizar de las Administraciones francesas en estos casos pasé a ser inde-
pendiente de la existencia de un mal funcionamiento del servicio (de una
falta o faute de service): todos los dafios asociados a las vacunaciones
obligatorias serian en adelante indemnizados sobre la base de una
responsabilidad objetiva («sin falta», responsabilité sans faute). Una
breve evolucion de cuéles han sido los pasos legislativos seguidos en
esta materia, los principales pronunciamientos del Consejo de Estado
francés al respecto y la situacién actual puede verse en Didier TA-
BUTEAU, La sécurité sanitaire, Berger-Levrault, Paris, 2002, 22 ed., pags.
232 y 233; y Jacques MOREAU y Didier TRUCHET, Droit de la santé
publique, Dalloz, Paris, 2004, 62 ed., pags. 180 y 181. Aunque ya un
poco lejanos en el tiempo, no conviene descuidar la lectura de los tra-
bajos de Franck MODERNE, Le régime juridique des vaccinations obli-
gatoires, en «Actualité Juridique. Droit Administratif», 1965, pags. 195y
sigs.; y La responsabilité administrative au cas d'accidents de
vaccination: mise au point d’une jurisprudence controversée, en «Revue
trimestrielle de Droit Sanitaire et Social», nim. 40, 1974, pags. 650 y
sigs.; asi como el trabajo de René SAVATIER, «Responsabilité de I'Etat
dans les accidents de vaccination obligatoire reconnus imparables», en
la obra colectiva Mélanges offerts a Marcel Waline, v. Il, LGDJ, Parfis,
1974, pags. 751 y sigs. Entre nosotros, véanse también las interesantes
reflexiones que sobre este particular realiza Gerardo GARCIA ALVAREZ,
Presuncion de falta y responsabilidad por la prestacion de servicios
sanitarios: la aplicabilidad en Espafia de la experiencia francesa, en RAP,
nam. 140, 1996, pags. 379 a 425, en especial pags. 398 a 402.

80 En 1986, se aprobd en este pais la National Childhood Vaccine
Injury Act a través de la cual se fija un sistema de compensacion para
las victimas de alguna lesién a causa de las vacunaciones obligatorias.

Para obtener una informacién méas cumplida acerca del funcionamiento
practico de este régimen actdase a http://www.hrsa.gov/osp/
vicp/fact_sheet_sp.htm.

81 Son muchas las conclusiones y lecturas que a partir de estos parti-
culares regimenes de responsabilidad cabria ensayar. En cualquier
caso, si parece desprenderse que tras estas construcciones esta el in-
tento de hallar una situacion de equilibrio que ayude a mantener en pie
la premisa basica de partida, a saber: los beneficios extraidos de las
campafias de vacunacién en términos de salud para la poblacién son
siempre superiores a los dafios que, de forma esporadica, puedan pro-
ducirse a personas concretas. Sin merma de este postulado irrevocable,
los regimenes apuntados avanzan en la direccién de facilitar que tales
personas obtengan sin falta un resarcimiento econémico, fijando para

En el caso de Espafia, los dafios vinculados a la va-
cunacion sistemética no han motivado el establecimiento
de un tratamiento especifico a efectos de responsabilidad
patrimonial. Habra que estar, por tanto, al régimen general
previsto en los arts. 106.2 de la CE y 139 y sigs. de la
LRJAP. Evidentemente, ello no significa que el particular
espafiol se encuentre en una situacién de desventaja con
respecto a los nacionales de estos paises toda vez que si en
algo se caracteriza nuestro régimen de responsabilidad
patrimonial es precisamente en su marcado caracter obje-
tivo. De hecho, no faltan los supuestos en que nuestros
Tribunales han resarcido los dafios provocados por una
vacuna obligatoriasz. Ahora bien, lo que si queda reflejado
es el hecho de que no ha arraigado en nuestro pais una
sensibilidad similar o, como minimo, tan acentuada con
respecto a los eventuales dafios derivados de la vacuna-
cién obligatoria; ni tampoco, en consecuencia, la misma
predisposicion a admitir este tipo de reclamaciones.

Por todo lo que acaba de sefialarse, no estaria de mas,
en resumidas cuentas, parar mientes en las cuestiones
juridicas relacionadas con la vacunacién y reflexionar con
mas detenimiento en torno al tratamiento que les dispensa
nuestro ordenamiento.

D. Otras medidas

A modo de cajon de sastre, es obligado referirse, por
Gltimo, a la existencia de otras medidas ablatorias, distin-
tas de las ya mentadas, que pueden imponerse también
sobre las personas por razones de salud colectiva, pero
que, a mi modo de ver, presentan una menor relevancia en
cuanto a la proteccion de la salud colectiva se refiere.

La necesidad de este apartado final, formulado en
términos abiertos, viene dada por el propio caracter inno-
minado de las medidas contempladas en nuestra normati-
va, sefialadamente en la LOMESP. Supuesto el caracter
abierto con el que se relacionan las posibles medidas a
adoptar por la Administracion Pdblica en situaciones de

ello condiciones mas favorables a las que serian normales para este tipo
de reclamaciones.

82 Como la viruela, que es el origen de las cuestiones dilucidadas en las
SSTSJ de Castilla y Le6n nim. 541/1999, de 7 de junio (RJCA 1999,
1967), y nim. 377/2003, de 7 de octubre (JUR 2004, 75019). Se recla-
maba en ambos casos el resarcimiento por los dafios sufridos, nada
menos que en 1975, por efecto de la vacunacion obligatoria de la virue-
la. Quedé probado en este sentido que, a consecuencia de la vacuna, el
reclamante habia sufrido una serie de secuelas fisicas. Aunque en la
primera sentencia se desestimé la pretension resarcitoria, tal desestima-
cién no vino motivada por razones de fondo, sino por el simple hecho de
que la demanda debia dirigirse contra la Administracién autonémica y
no contra el Instituto Nacional de la Salud. De esta suerte, cuando
posteriormente se plante6 de nuevo el pleito contra la Administracién de
Castilla y Leon, el Tribunal Superior de Justicia accedio esta vez a
conceder la indemnizacion solicitada.
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urgencia o de necesidad con vistas a salvaguardar la salud
colectiva, es claro que no cabe ofrecer una exposicién
cerrada so pena de incurrir en posibles omisiones, mas o
menos relevantes.

Esto precisado, cabe referirse en este apartado final a
las siguientes medidas:

a) Aislamiento preventivo. Se trata de una medida
tendente a aislar o separar a un paciente del resto de la
comunidad dado el riesgo que representa para la salud de
la p08b3Iaci(’)n, normalmente por el elevado peligro de con-
tagio . Para hacer efectivo este aislamiento podran adop-
tarse diferentes prevenciones en funcion de la enfermedad
0 riesgo de que se trate.

b) Examenes o reconocimientos médicos obligato-
rios. Impuestos a una persona 0 a un grupo de personas
con el objeto de detectar si las mismas son portadora584de
una concreta enfermedad que amenaza la salud publica .

c) Limitaciones y restricciones a las libertades de
circulacion y residencia. En ocasiones, la proteccién de la
salud colectiva puede exigir la imposicion a determinadas
personas o grupos de la prohibicion de circular o perma-
necer en ciertos lugares o bien de condicionarles el des-
plazamiento o la permanencia en los mismos al cumpli-
miento de algln requisito como la obligacién de comuni-
carlo previamente a las autoridades -

83 Entre las enfermedades transmisibles para las que se recomienda el
aislamiento del paciente se hallan, por ejemplo, la rotavirosis, el virus
respiratorio sincicial, el sarampion, la difteria o la tuberculosis.

Por otro lado, hay que decir que el aislamiento acostumbra a formar
parte de un tratamiento mas amplio que suele requerir de la hospitaliza-
cién e intervencién médica.

84 Me vienen ahora al recuerdo los reconocimientos a que fueron
sometidos los viajeros procedentes de las zonas de riesgo en el transcur-
so de la alerta sanitaria provocada por el brote asiatico de la «gripe del
pollo». En diferentes aeropuertos —en los que existian vuelos proce-
dentes de estos paises— se instalaron arcos térmicos destinados a medir
la temperatura de los pasajeros a fin de detectar si los mismos tenian
fiebre —que es el principal sintoma de esta enfermedad—.

Por cierto que hay algunas normas que contemplan la obligatoriedad de
los exdmenes médicos por razones de salud colectiva en casos concretos.
Como la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y obliga-
ciones de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en cuyo art.
62 ter, letra c) se establece la obligacion de los extranjeros internados
de «someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del centro,
asi como en aquellos casos en que, por razones de salud colectiva,
apreciadas por el servicio médico, y a peticion de éste, lo disponga el
director del centro».

85 En general, sobre las limitaciones de las libertades de circulacion y
residencia véase el antedicho libro de Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez, Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida en
Espafia, Civitas, Madrid, 1991, pags. 90 a 106. En cuanto se refiere
especificamente a las limitaciones por razones de salud colectiva, véanse
las pags. 97 a 102.
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d) Prohibiciones para el ejercicio de ciertas activi-
dades. Medida cuya finalidad no es otra que la de impedir
gue un sujeto desarrolle trabajos o profesiones que, a
causa de su actividad, estén en grado de crear un riesgo
grave de propagacion de la afeccion que padece . Como
tal, es claro que semejante limitacion puede entrar en
conflicto con los derechos a la libertad de eleccion de
profesion u oficio, asi como a la libertad de empresa,
consagrados en los arts. 35.1 y 38 de la CE, respectiva-
mente.

e) Por otra parte, juntamente con las medidas que
acaban de mentarse y que pueden amparase perfectamente
en la cobertura normativa que ofrece la LOMESP, cabe
aludir, en fin, a la existencia de otras medidas que estan
dispersas en el amplio espectro de normas que abraza el
campo de la salud colectiva o que, sin guardar una cone-
xion central con la salud publica, tienen alguna incidencia
puntual en esta materia. Es el caso, por ejemplo, de la
autopsia practicada a los pacientes fallecidos fuera de los
hospitales —o en los casos en que la autopsia suponga la
desfiguracion manifiesta del cadéver; cuando exista un
interés relevante para la salud publica .

En relacion con todas estas medidas, importa sefialar,
para concluir, que no siempre sera precisa la autorizacion
o ratificacion judiciales en los términos que ya vimos.
So6lo cuando deba menoscabarse o sacrificarse algun dere-
cho fundamental. Pero ello no quita, eso si, que a la hora
de movilizar estos instrumentos la Administracion deba
sopesar y valorar el caracter excepcional —o de ultima
ratio— que, en tanto que medidas ablatorias personales,
éstas poseen.

I11. Las medidas ablatorias que inciden sobre
los animales

1. Consideraciones iniciales

La importancia de los animales como potenciales
agentes de riesgo para la salud colectiva determina que en
no pocas ocasiones la Administracién deba actuar sobre

86 Recuerdo ahora la prohibicién que fija la base duodécima de la
LBSN con respecto a los leprosos: «se prohibira a los leprosos el ejerci-
cio de profesiones o trabajos en que pueda existir la posibilidad de
transmisién de la dolencia». Aunque se trata de una cautela superada
por el tiempo, téngase presente que el debate sobre el ejercicio de cier-
tas profesiones por sujetos considerados de riesgo para la salud publica
se ha trasladado a otras enfermedades como es el caso del sida.

87 Véase el art. 5.3 del RD 2230/1982, de 18 de junio, que desarrolla la
Ley 29/1980, de 21 de junio, reguladora de las autopsias clinicas.



los mismos a fin de atajaraé) acaso contener la amenaza
que los mismos representan

Hubo ocasion de apuntar mas arriba la presencia de
maltiples lazos que vinculan de modo muy estrecho la
suerte de la salud humana con el desarrollo de la sanidad
animal. Para comenzar porque no son pocas las enferme-
dades que afectan a los animales y que pueden transmitir-
se al hombre: ahi estdn la rabia, la triquinosis, la brucelo-
sissgo la tuberculosis, por citar algunos ejemplos corrien-
tes . Y no solo eso. A estas enfermedades hay que sumar
los ataques viricos de origen animal, los cuales, de manera
mas 0 menos episddica, han generado en nuestro tiempo
estragos entre la poblacion humana. De ello sobran, por
desgracia, los ejemplos: el virus Hanta, proveniente de los
roedores; el virus Marburg, originario de los monos; el
virus Ebola, del que todavia no ha podido identificarse
con seguridad el concreto animal originario; el virus Ni-
pah, procedente del murciélago; el propio virus del Sida
(sindrome de inmunodeficiencia adquirida), que se cree
proviene de los chimpancés; y, Gltimamente, el SARS
(sindrome respiratorio agudo severo), causante de la
muerte de mas de 800 personas y del que se sospecha
pudo tener su embrion inicial en la civeta ; o la mas re-
ciente «gripe del pollo», asociada, como su mismo nom-
bre indica, a los poIIosgl. Como se ve, el «salto entre espe-

88
Aunque, como veremos, la preocupacion por la sanidad animal ha

experimentado en los Gltimos afios un crecimiento muy notable en lo que
atafie a su incidencia sobre la salud publica, el caso es que desde muy
atras se ha venido controlando y vigilando la incidencia de los animales
en la salud de las personas.
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Pero hay muchos mas: el muermo, el carbunco bacteridiano, entre
otros de una larga lista.
20

El Sindrome Respiratorio Agudo Severo (SARS), mas conocido co-
mUnmente como «neumonia atipica o asiatica», constituye una enferme-
dad contagiosa de origen virico detectada por primera vez en noviembre
de 2002 en la provincia de Guangdong (China). La alarma sobre esta
enfermedad se origind en marzo de 2003, cuando la Organizacion
Mundial de la Salud notific6 una Alerta Sanitaria Mundial motivada por
la extension de la enfermedad hacia paises vecinos y, mas tarde, a otros
continentes. A finales de 2003, la enfermedad se habia cobrado la
muerte de méas de setecientas personas y contagiado a unas ocho mil en
todo el mundo, siendo la tasa promedio de mortalidad global cercana al
once por ciento.

Los estudios mas recientes han confirmado que se trata de una afeccion
provocada por un corona virus desconocido hasta el momento. En
cuanto a la forma de transmision, se cree que la propagacion se efectia
por via de inhalacidn, aunque todavia existen muchas dudas al respecto.
Si parece confirmada en cualquier caso la hipétesis que apunta a la
existencia de un claro portador de origen animal: la civeta, un pequefio
mamifero silvestre, similar al tejon, cuya carne es muy apreciada en
Chinay que ya ha sido objeto de un sacrificio masivo.

Para profundizar en estos extremos, en constante evolucién, acidase a
los trabajos desarrollados bajo los auspicios de la Organizacion Mun-
dial de la Salud: http://www.who.int/csr/sars/en.
91

La alerta por la «gripe del pollo», a veces denominada «gripe aviar»,

cobr¢ actualidad en diciembre de 2003 a raiz de la aparicién de ciertos

cies» debe ser motivo de preocupacion en lo que atafie a la
salvaguarda de la salud colectiva.

Por si fuera poco, ciertos riesgos asociados a los
animales se han manifestado a través de la cadena ali-
mentaria, por lo que no sélo los animales, sino aun los
productos de origen animal destinados al consumo, se han
convertido en preocupantes factores de riesgo para la
salud colectiva. El caso mas emblemético se cifra, como
se habrd intuido, en la crisis de las «vacas locas» . Pero

casos confirmados en Corea del Sur y, con posterioridad, en otros paises
del entorno geografico como Vietnam y Tailandia. En febrero de 2004,
la enfermedad se habia propagado ya por diez paises asiaticos, entre
ellos China.

Como su nombre apunta, la gripe del pollo constituye una variante de la
gripe que es transmitida al hombre desde las aves. El principal temor
que, sin embargo, suscita esta enfermedad no radica tanto en su capaci-
dad mortifera —aunque en algunos casos ha provocado la muerte, se
trata de una enfermedad que posee un tratamiento efectivo—, sino en la
posibilidad de que el virus que transporta esta gripe aviar pueda llegar
a cruzarse con cualquier virus de la gripe comin humana y crear asi un
hibrido que podria causar una pandemia de efectos tan devastadores
como la tréagica «gripe espafiola» de 1918, con millones de muertos en
todo el planeta.

Para frenar a toda costa el avance de esta enfermedad, la principal
medida impuesta ha sido el sacrificio masivo de millones de aves —
pollos en especial— en los paises afectados.

De nuevo, bueno sera remitir al lector para obtener mas informacion a
los estudios realizados por la OMS: http://www.who.int/csr/disease /
avian_influenza/en.
92

La llamada crisis de las «vacas locas» constituye una de las amena-

zas sanitarias que mas repercusion ha tenido en Europa en los dltimos
afos. El punto de partida de esta crisis acostumbra a situarse en marzo
de 1996, cuando las autoridades britanicas alertaron de que la explica-
cién o causa mas probable de la aparicion de una nueva variante de la
enfermedad Creutzfeldt-Jacob (nv-ECJ, en argot técnico) en diversos
pacientes podia estar ligada a la fuerte propagacion de la encefalopatia
espongiforme bovina (EEB) que, por aquel entonces, constituia en el
Reino Unido una epidemia de grandes dimensiones.

La encefalopatia espongiforme bovina pertenece a la familia de las
encefalopatias espongiformes transmisibles de las que histéricamente ya
se habian descrito algunas variantes como la «tembladera» que afecta a
los ovinos y a los caprinos —y de la que se tiene constancia desde muy
antiguo (fue descrita en 1732)—, asi como algunas afecciones que
padecen el vison, el gato y algunos animales salvajes en cautividad. No
se tenia constancia, sin embargo, de su incidencia sobre el ganado
vacuno hasta que en 1986 se describié y confirmé el primer caso en el
Reino Unido. A partir de ese momento, la enfermedad se fue extendiendo
en aquel pais alcanzando dimensiones alarmantes. Se calcula asi que
entre noviembre de 1986 y mayo de 1996 méas de 160.000 casos de esta
enfermedad fueron confirmados en la cabafia ganadera vacuna del
Reino Unido.

Por su parte, la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob (ECJ) es una enferme-
dad neurolégica mortal y actualmente incurable que pertenece a la
familia de las encefalopatias espongiformes humanas. Fue descrita por
primera vez en 1920-1921 y presenta dos modalidades: la ECJ clasica y
la recién descubierta nv-ECJ. Esta nueva variante (nv-ECJ) se caracte-
riza, frente a la ECJ clésica, por los siguientes extremos: a) de entrada,
por una evolucién relativamente larga con un término medio de 13
meses en lugar de los 4 a 6 meses que presenta la modalidad clasica; b)
se da también la circunstancia de que afecta a adultos jovenes de edad
comprendida entre los 19 y 41 afios a diferencia de la ECJ clésica que
afecta casi siempre a personas mayores de 60 afios; c) y, en fin, se ha
destacado también que la nv-ECJ presenta signos clinicos y lesiones del
sistema nervioso central distintos.
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no faltan otros episodios tal vez menos llamativos como
las intoxicaciones por dioxina en alimentos de origen
animal”. De esta suerte, el interés por la incidencia de los
animales en la salud humana, que de antiguo se centraba
basicamente en el contagio de enfermedades, se ha exten-
dido Ultimamente a la seguridad alimentaria. EI mismo
concepto de zoonosis, utilizado para referir los riesgos
sobre la salud humana de origen animal y tradicional-
mente asociado a la transmisién de forma natural de en-
fermedades e infecciones desde el animal al hombre94, ha
tenido que evolucionar para acoger en su radio de accion a
los riesgos procedentes de los productos de origen animal.
En esta linea transitan ya, por lo demas, las definiciones
normativas que de la zoonosis pueden verse en nuestra
legislacion. Como la que se contenia en el Reglamento de
proteccion contra determinadas zoonosis, a cuya virtud
las zoonosis son «las enfermedades y/o infecciones e
infestaciones que puedan transmitirse de forma natural de
los animales o sus productos, al hombre»"". O la que apa-
rece hoy en la Ley de Sanidad Animal, donde de forma
deliberada se ofrece una nocién muy amplia, comprensiva
de cualquier «enfermedad que se transmite de los anima-
les al hombre, y viceversa, de una forma directa o indi-
reCta»%.

Amplia informacién —expuesta, ademas, de manera muy entendedora—
sobre esta enfermedad y, en general, sobre la crisis de las «vacas locas»
puede encontrarse en la direccion web de la Comision europea:
http://europa.eu.int/comm/food/fs/bse/index_fr.html. Véase en especial el
Vademécum sobre la Encefalopatia Espongiforme Bovina, 3? edicion,
1998. Con el animo de contribuir a la correcta difusion de informacion
fidedigna sobre este particular, el Gobierno espafiol cred una pagina
web dedicada ex professo a esta cuestion y en la que también puede
encontrarse una gran cantidad de datos de interés: http://www.eeb.es
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Recuérdese la llamada crisis de los «pollos belgas», acaecida en
mayo de 1999. Las autoridades belgas se vieron obligadas a retirar del
mercado un gran nimero de pollos y huevos como consecuencia de la
deteccion de elevadas concentraciones de dioxinas en ciertos animales
alimentados con un tipo de pienso contaminado.
94

Asi aparece definido en el Diccionario de la Lengua Espafiola, con
arreglo al cual por zoonosis debe entenderse aquella «enfermedad o
infeccion que se da en los animales y que es transmisible al hombre en
condiciones naturales».
95

Véase el art. 2, a) del RD 2491/1994, de 23 de diciembre, por el que

se establecen medidas de proteccion contra determinadas zoonosis y
determinados agentes productores de zoonosis en animales y productos
de origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos. Téngase en cuenta que este RD ha sido
derogado por el RD 1940/2004, de 27 de septiembre, sobre la vigilancia
de las zoonosis y los agentes zoondticos.

96
Véase el art. 3.32 de la LSA. Esta definicion se aproxima mucho, por

lo demas, a la contenida en la Directiva sobre la vigilancia de las zoono-
sis (Directiva 2003/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de noviembre de 2003, sobre la vigilancia de las zoonosis y los agentes
zoon6ticos y por la que se modifica la Decision 90/424/CEE del Consejo
y se deroga la Directiva 92/117/CEE del Consejo), en la que se define la
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El resultado de todo ello es claro en el sentido de que
la funcién de proteccion de la salud colectiva no puede
dejar de prestar en la actualidad una atenciéon muy desta-
cada a los determinantes vinculados de cualquier forma,
directa o indirecta, a los animales .

Esto sentado, es también Ilano que, para cumplir efi-
cazmente este cometido, la Administracién se vera obli-
gada a extremar su vigilancia en este campo vy, alli donde
la zoonosis despunte, debera movilizar las medidas ablato-
rias que el ordenamiento juridico pone a su disposicion
para contener su proyeccion sobre la poblacién humana.
Entre ellas, la imposicion de periodos de observacién o
cuarentena, la orden de inmovilizar partidas de ganado, la
obligacion de llevar a cabo distintos tratamientos sanita-
rios, y asi siguiendo hasta llegar a la medida mas drastica:
el sacrificio forzoso de animales.

La relacidn de todas las medidas que cabe aplicar so-
bre los animales por riesgo de zoonosis no aparece recogi-
da en la LGS —ni tampoco en la LOMESP—". Ha de
buscarse, en cambio, en la normativa propia de la sanidad
animal. Un sector éste que ha experimentado una reciente
renovacion legislativa de Ia mano de la Ley de Sanidad
Animal, aprobada en 2003” , 'Y que ha venido a ocug)ar el
lugar de la envejecida Ley de Epizootias de 1952

zoonosis como «cualquier enfermedad o infeccion transmisible de mane-
ra natural entre los animales y las personas, directa o indirectamente»
(art. 2.2, a).
97

Hay al respecto un sentir generalizado en el seno de la Union Euro-
pea. Episodios como la tantas veces aludida crisis de las «vacas locas»
han elevado a un primer plano la preocupacion por la vigilancia de las
zoonosis y su transmision via alimentaria, impulsando la mejora de
todos los mecanismos disponibles para controlar y evitar cualquier
riesgo de este tipo.

98 Que la LGS no preste una especial atencion a la sanidad animal y, en
este sentido, que no incorpore un catalogo minimo de medidas a adoptar
para preservar la salud puablica de los riesgos de origen animal no
significa, sin embargo, que el legislador no fuese consciente ya en aquel
momento de la importancia del factor animal sobre la salud de la colec-
tividad. Asi, el art. 8.2 sefiala, de forma bien expresiva, que «se conside-
ra actividad basica del sistema sanitario la que pueda incidir sobre el
ambito propio de la veterinaria de salud publica en relacién con el
control de higiene, la tecnologia y la investigacién alimentarias, asi
como la prevencion y lucha contra la zoonosis y las técnicas necesarias
para la evitacién de riesgos en el hombre debidos a la vida animal o0 a
sus enfermedades» (la cursiva es mia).

929
Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal.
100
La preocupacion por la transmisién de enfermedades de los anima-

les al hombre ha estado presente de antiguo en nuestra legislacion de
epizootias. Asi, en la Ley de Epizootias de 18 de diciembre de 1914 ya se
preveian algunas medidas conducentes a evitar el contagio al hombre de
las enfermedades de los ganados y animales domésticos. Estas previsio-
nes fueron desarrolladas por el RD de 15 de mayo de 1917, por el que se
aprobd el Reglamento para prevenir la transmision de enfermedades de
los animales al hombre. Las enfermedades que eran objeto de atencién
por aquel entonces eran la rabia, el carbunco bacteridiano, la tubercu-



esta nueva Ley de Sanidad Animal se dedica justammelnte
un Titulo especifico (concretamente, el I, arts. 7a35 ) a
la Prevencion, lucha, control y erradicacion de enferme-
dades de los animales, en el que encuentran respaldo
normativo muchas de las actuaciones de la Administra-
cion antes referidas.

Pero ademas de la LSA, a la hora de conformar el
instrumental de que dispondra la Administracion en su
labor de policia ablatoria, es preciso significar que la
misma ha de ser completada a estos efectos desde una
triple optica:

a) Por lo pronto, hay que tener presente que en tanto
no se dicte un Reglamento de ejecucion de la Ley de Sa-
nidad Animal, siguen vigentes, con caracter transitorio, Ias
normas del viejo Reglamento de Epizootias de 1955
previsiones que, eso si, habran de interpretarse con arreglo
a las nuevas coordenadas y lineas articulares fijadas por la
LSA.

b) Asimismo, es importante no perder de vista que la
sanidad animal constituye un sector muy intervenido por
la normativa comunitaria. Hay al respecto un acervo de
normativa europea extraordinariamente amplio y, sobre
ello, de enorme relevancia. En especial, hay que referirse
aqui, por su importancia a los efectos de este estudio, a
dos d&mbitos con destacada presencia del legislador comu-
nitario: de un lado, la regulacién de la policia veterinaria
fronteriza, con la Directiva relativa a los controles veteri-
narios y zootécnicos apllcables en los intercambios intra-
comunitarios de 1990 a la cabeza. De otro, el estable-

losis, el muermo, la fiebre aftosa y la triquinosis. Aunque se dejaba la
puerta abierta al posible descubrimiento por la Ciencia de nuevas
Zoonosis.

El testigo de esta regulacion fue retomado en los afios cincuenta con la
aprobacion de la Ley de Epizootias de 20 de diciembre de 1952 y el
posterior Reglamento de Epizootias (Decreto de 4 de febrero de 1955).

101 Este Titulo 11 de la LSA se estructura en cinco capitulos dedicados a
las siguientes materias: Prevencion de las enfermedades de los animales
(Capitulo 1); Intercambio con terceros paises (Capitulo II); Lucha,
control y erradicacion de enfermedades de los animales (Capitulo I11);
Comité Nacional del Sistema de Alerta Sanitaria Veterinaria (Capitulo
1V); y Laboratorios (Capitulo V).

102 Asi lo prevé la Disposicion transitoria segunda de la LSA: «Hasta
tanto se dicten, de acuerdo con lo previsto en esta ley, nuevas disposi-
ciones sobre las materias respectivas, quedan vigentes todas las normas
reglamentarias dictadas en materia de sanidad animal, en lo que no se
opongan a lo dispuesto en este ley, y especialmente el Reglamento de la
Ley de Epizootias, aprobado mediante Decreto de 4 de febrero de
1955».

103 Directiva 90/425/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativa
a los controles veterinarios y zootécnicos aplicables en los intercambios
intracomunitarios de determinados animales vivos y productos con
vistas a la realizacion del mercado interior. La transposicion de esta
Directiva a nuestro Derecho interno fue actuada por medio del RD
1316/1992, de 30 de octubre, por el que se establecen los controles
veterinarios y zootécnicos aplicables en los intercambios intracomunita-

cimiento de medidas de prevencidn contra ciertas zoono-
sis; &mbito en el cual se situaba la Directiva relativa a las
medld:i\s de proteccién contra determinadas zoonosis de
1992, recientemente derogada pq(r)sla Directiva sobre la
V|g|Iancia de las zoonosis de 2003 . Aunque, por lo que
respecta a este Ultimo ambito, conviene precisar que, mas
que técnicas de perfil ablatorio, las medidas de proteccién
que se contemplan se centran fundamentalmente en la
vigilancia epidemioldgica y, por endfe,ese encuadran en el
marco de las técnicas de informacion

Significa lo anterior, ni mas ni menos, que algunas de
las medidas ablatorias que puede adoptar la Administra-
cién espafiola en el campo de la sanidad animal no pueden
interpretarse en clave exclusivamente interna —a la vista
de lo dispuesto Gnicamente por nuestras previsiones pa-
trias— y han de ser contempladas por el contrario en clave
comunitaria. ElI caso mas emblematico se encuentra, sin
duda, en las prohibiciones de importacién o de entrada de
ganado o productos animales en territorio espafiol, asi
como, en general, en las medidas que supongan un obsta-
culo o una restriccidn a la circulacién intracomunitaria de
animales, medidas cuya utilizacién esta condicionada hoy
a lo dispuesto por la normativa europea.

c) Por Ultimo, es importante tener en cuenta que el
cuadro general de medidas ablatorias puesto a punto en la
LSA —y en la normativa que la complementa, tanto el
Reglamento de Epizootias como la normativa comunitaria
que acaba de ser referida— suele encontrar un desarrollo
normativo especifico para cada episodio en particular.

rios de determinados animales vivos y productos con vistas a la realiza-
cién del mercado interior.

104 Directiva 92/117/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de 1992,
relativa a las medidas de proteccién contra determinadas zoonosis y
determinados agentes productores de zoonosis en animales y productos
de origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos. Su transposicion tomé cuerpo en nuestro
pais por medio del RD 2491/1994, de 23 de diciembre, por el que se
establecen medidas de proteccion contra determinadas zoonosis y de-
terminados agentes productores de zoonosis en animales y productos de
origen animal, a fin de evitar el brote de infecciones e intoxicaciones
procedentes de los alimentos.

105 Directiva 2003/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de noviembre de 2003, sobre la vigilancia de las zoonosis y los agentes
zoon@ticos y por la que se modifica la Decisién 90/424/CEE del Consejo
y se deroga la Directiva 92/117/CEE del Consejo. Su incorporacién a
nuestro ordenamiento interno se ha hecho efectiva por medio del RD
1940/2004, de 27 de septiembre, sobre la vigilancia de las zoonosis y los
agentes zoonaticos.

106 De hecho, en el epigrafe referido a este tipo de técnicas ya se dejé
constancia de la incidencia de esta normativa comunitaria en el estable-
cimiento de deberes de comunicar a la Administracién Publica ciertas
enfermedades de origen animal.

En cualquier caso, esta preocupacion por la mejora de los sistemas de
recopilacién de datos y de vigilancia de las zoonosis resulta bien sinto-
matica de la importancia que en nuestros dias posee el asunto de la
sanidad animal para la proteccion de la salud colectiva.
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Esto es, viene siendo habitual que la Administracién dicte
previsiones singulares en el momento de afrontar el brote
puntual de un riesgo zoonotico de especial intensidad,
estableciendo en tal caso con mucho méas detalle qué me-
didas pueden adoptarse y en qué condiciones. Todo ello
en aras de adecuar la respuesta publica a las circunstancias
de tiempo, lugar y a la gravedad del riesgo. Asi, algunas
zoonosis como la encefalopatia espongiforme bovina y su
traduccion humana en la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob
han sido objeto, atendida la preocupacién actual que la
misma representa, de una norma}(i)ya ad hoc en la que se
concretan las medidas a adoptar . O también, por citar
otro ejemplo, la salmonelosis .

Esbozado el panorama normativo en el que habran de
buscarse las habilitaciones normativas precisas, toca pasar
revista a las medidas ablatorias méas relevantes que la
Administracion podra adoptar sobre los animales por
razones de salud colectiva, con una especial atencion a la
que representa su concrecion mas drastica cual es el sacri-
ficio forzoso. Pero antes de ello, parece conveniente lla-
mar la atencion sobre algunos rasgos que con caracter
general se infieren de este conjunto de medidas.

2. Algunos rasgos comunes de las medidas
ablatorias impuestas sobre los animales

Sin perjuicio de las caracteristicas singulares que pre-
senta cada medida ablatoria, interesa dejar constancia con
caracter previo de algunas consideraciones generales que
caracterizan al grupo y que pueden pasar desapercibidas si
se efectdia Unicamente un examen aislado. Asi, desde una
oOptica de conjunto, quiero significar aqui cuatro rasgos
comunes:

A. En primer lugar, resulta inexcusable sefialar que el
tratamiento de las medidas ablatorias aplicables sobre los
animales con el fin de proteger la salud humana forma
parte de un cuadro normativo mas amplio referido, en

107
Aunqgue han sido muchas en los dltimos afios las decisiones y normas

comunitarias encuadradas en la lucha contra la encefalopatia espongi-
forme bovina y su repercusién en la salud humana, en la actualidad, el
nacleo esencial de las medidas adoptadas ha de buscarse en el Regla-
mento (CE) nim. 999/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, por el que se establecen disposiciones para la
prevencion, el control y la erradicacion de determinadas encefalopatias
espongiformes transmisibles.

108
En cuanto hace a la salmonelosis y las medidas especificas para

combatir esta enfermedad, véase el Reglamento (CE) ndm. 2160/2003
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de noviembre de 2003,
sobre el control de la salmonela y otros agentes zoonéticos especificos
transmitidos por los alimentos, asi como el RD 328/2003, de 14 de
marzo, por el que se establece y regula el plan sanitario avicola.
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términos generales, a las medidas contra las enfermedades
de los animales. Asimismo, es de destacar que en este
cuadro normativo general las medidas no estan clasifica-
das en funcidn de si su finalidad Gltima es la de preservar
la salud humana o animal. Su regulacion tiene, en cierta
medida, un caracter indiscriminado en el bien entendido
de que una misma medida (la cuarentena o el sacrificio
forzoso, pongamos por caso) vale tanto para proteger la
salud publica como para hacer lo propio con respecto a la
salud animal. No existe, por tanto —y esto es lo que im-
porta retener—, un catalogo aplicable en supuestos de
epizootias y otro distinto o singular para casos de zoono-
sis. En la LSA no se encontrara tal distincion. Y tampoco
en la normativa comunitaria referente a los controles vete-
rinarios. Sélo en la normativa dictada para las zoonosis en
particular pueden encontrarse, légicamente, previsiones
pensadas especificamente en la salvaguarda de la salud
colectiva.

B. Esto supuesto, aun cuando no se contemple en la
normativa general sobre sanidad animal un capitulo espe-
cifico de medidas ablatorias aplicables ante el riesgo de
zoonosis, es lo cierto que es éste un aspecto que siempre
esta muy presente, sobre todo como factor que, ante todo,
permite justificar cualquier medida de las disponibles para
combatir un problema epizo6tico y que, ademas, obliga a
extremar estas medidas. La zoonosis incorpora asi un plus
en la puesta en marcha de la policia veterinaria. Si la de-
teccion de una enfermedad en un animal aconseja su ais-
lamiento por razones de salud de la cabafia ganadera, con
mas razon aun si confluyen razones de salud colectiva. Tal
es el planteamiento que impregna la normativa sobre salud
animal.

C. Es precisamente este plus de gravedad que en si
mismo porta la zoonosis —por estar en juego la salud
humana y no sélo la salud animal como es el caso de la
epizootia— el hecho que explica el mayor rigor con que
se expresa la respuesta de la Administracion en estos
casos. Es mas, tanto en la legislacion como en la practica,
cabe notar la tendencia a relajar las exigencias dimanantes
del principio de proporcionalidad en razon de que, ante un
riesgo para la salud colectiva, suele acudirse no pocas
veces a la medida mas dréastica (v.gr. el sacrificio forzoso)
sin examinar antes la viabilidad de otras medidas menos
gravosas como los tratamientos profilacticos o el aisla-
miento. Se prefiere el margen de error y las consecuencias
en términos de responsabilidad patrimonial que puedan
derivarse a cualquier incidencia negativa sobre la pobla-
cién. Como bien dice el refran popular, muerto el perro,
se acabd la rabia. Este es el criterio que guia no pocas



veces la actuacion de la Administracion en la lucha contra
las zoonosis. Por esta misma razon, postulados béasicos a
la hora de interpretar el uso de medidas ablatorias sobre
las personas se relajan en buena medida cuando el desti-
natario es un animal.

Una circunstancia esta Gltima que, dejando a un lado
lo que més adelante se dira en torno al sacrificio forzoso,
requiere aqui alguna consideracién critica. De entrada, no
estad de mas significar que el riesgo de zoonosis no equi-
vale, de forma automatica, a un riesgo grave para la salud
publica. Es evidente que no todas las enfermedades que se
incluyen en el término zoonosis poseen la misma potencia
lesiva. Algo que debe tenerse muy presente a la hora de
seleccionar la medida aplicable para combatir el riesgo.

Por otra parte, y esto se me antoja mas importante,
aun cuando es incuestionable que, desde un punto de visto
axiologico y abstracto, las medidas ablatorias que recaen
sobre la propia persona afectan a bienes juridicos (libertad
personal, integridad fisica...) que estdn muy por encima
de los bienes juridicos sacrificados en las medidas ablato-
rias que recaen sobre los animales (propiedad, libertad de
empresa...), conviene a veces no obstante reparar en el
impacto real, en las repercusiones negativas que, en su
conjunto, la medida va a tener sobre el particular. Porque,
desde esta dptica resulta que no siempre la medida ablato-
ria personal representa, cuando menos para el afectado,
una respuesta mas gravosa que la medida ablatoria que
recae sobre los animales. Pretendo significar con ello que
también estas Gltimas medidas pueden llegar a tener una
extrema gravedad —aunque sélo sea en términos patri-
moniales y no personalisimos— Yy, en consecuencia, que
esta relajacion en los principios bésicos de las técnicas
policiales que se produce en el campo de la sanidad ani-
mal —y que resultaria impensable e inadmisible en el
marco de las medidas ablatorias personales— no siempre
se compadece bien con la trascendencia real que provoca
la decisién a la persona afectada -

D. Por ultimo, y en lo concerniente a la faceta orga-
nizativa, es oportuno resefiar que la adopcién de medidas
ablatorias sobre los animales por razones de salud colecti-
va acostumbra a ser acordada por los 6rganos pertene-
cientes al ramo de la agricultura. Al menos, en primera

109 Es evidente que la imposicién por la fuerza de una hospitalizacion
obligatoria a una persona a fin de que sea tratada de una determinada
enfermedad transmisible supone una lesién muy grave a sus derechos a
la libertad y a la integridad fisica. Pero no lo es menos que la imposi-
cion de un sacrificio sistematico de animales en el marco de la lucha
contra una determinada zoonosis puede resultar también una medida de
caracter traumatico en ciertas personas o en determinados ambitos
rurales.

instancia. Porque, adoptadas las medidas, se prevé luego,
segun el esquema que viene siendo comdn en nuestra
legislacion, la intervencién de los érganos competentes en
materia de sanidad. Habra que ponderar no pocas veces,
por tanto, la adecuada compenetracién de las distintas
instancias intervenientes.

Expuestos estos cuatro rasgos basicos, es momento,
ahora si, de dar un repaso a las distintas medidas ablato-
riafl(gue cabra poner en practica para combatir las zoono-
sis

3. Las distintas medidas

A. Limitaciones a la circulacion del ganado

En este primer grupo de medidas se agrupan aquéllas
gue tienen en comin la produccion de alguna limitacion a
la circulacion del ganado en tanto que mercancia. La fina-
lidad fundamental que se pretende con las mismas no es
otra que evitar que el riesgo de zoonosis pueda introducir-
se en Espafia o, ya en nuestro pais, que pueda propagarse
con facilidad. En esta senda transitan en concreto las
prohibiciones o restricciones a la importacién de animales,
la inmovilizacién y la fijacién de periodos de observacion
0 cuarentena. Veamoslas por separado a continuacion.

a) Prohibiciones o restricciones vinculadas a la
importacion de animales

A fin de proteger a los ciudadanos de un Estado de
contraer enfermedades de origen animal provenientes de
otros Estados, ha venido siendo habitual, y ademas desde
muy antiguo, que la importacién de animales o de pro-
ductos de origen animal estuviese condicionada por una
serie de requisitos sanitarios objeto de inspeccion y con-
trol en los puestos fronterizos. El incumplimiento de estos
requisitos o la aparicién de sospechas sobre el estado de
salud de los animales podia dar lugar a la adopcion de
diferentes medidas preventivas (inmovilizaciéon del ani-

I, fijacion de un periodo de observacion, etc.) que,
Ilegado el caso, podian Ilegar incluso a la prohibicién de
su introduccién en Espafia . Esta prohibicion podia acor-

110 Para un estudio detenido de las distintas medidas que integran, en
general, la actividad de policia de la Administracién en el campo de la
sanidad animal puede acudirse al libro de Tomas Quintana Lo6pez,
Derecho veterinario: epizootias y sanidad animal, Marcial Pons, Ma-
drid, 1993; y al trabajo de Manuel Rebollo Puig, «Sanidad animal», en
Los animales y el Derecho, Civitas, Madrid, 1999, pags. 241 a 271.
Ultimamente, hay que afiadir también el completo estudio realizado por
Isabel Gonzélez Rios, Sanidad animal y seguridad alimentaria en los
productos de origen animal, Comares, Granada, 2004.

111
Témense como ejemplo las prohibiciones adoptadas en el contexto

de la lucha contra la encefalopatia espongiforme bovina y la enfermedad
de Creutzfeldt-Jacob. Es el caso de la Orden del Ministerio de la Presi-
dencia de 30 de abril de 1997, por la que se adoptan medidas cautelares
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darse igualmente cuando se tuviese constancia de la apari-
cién de un algin brote en un determinado pais o zona
geogréafica. El cierre de las fronteras constituia en este
sentido una medida de prevencion de la poblacion ante la
irrupcion de enfermedades foraneas.

En la actualidad, esta prohibicién de importacion de
animales continlia gozando de una plaza propia en el ca-
talogo de medidas sanitarias. El art. 8.1, h) de la LSA hace
alusion dentro de las medidas sanitarias de salvaguardia a
«la prohibicion o limitaciones de la importacion o entrada
en Espafia, o de salida o exportacion del territorio nacio-
nal, de animales, productos de origen animal, produc’gtlnzs
zoosanitarios y productos para la alimentacion animal»
Sin embargo, la inteligencia de esta medida no puede
realizarse a estas alturas sin tomar en consideracion las
disposiciones comunitarias en la materia.

En efecto, la prohibicién de importacién de animales,
a pesar de su connotacion enérgica y de su clara inciden-
cia en las relaciones comerciales internacionales, habia
venido siendo utilizada de manera frecuente en Espafia y
en otros Estados europeos. Y lo que resulta mas proble-
matico, en ocasiones arbitrariamente, pues no siempre era
la proteccidn de la salubridad colectiva el motivo decisivo
para ordenar una prohibicién de este signo, ocultandose
detras otros moviles econdmicos de talante proteccionista.

Logicamente, es ésta una de las razones que llevaron
a la Union Europea a tratar de limitar en lo posible la
adopcion de estas prohibiciones de importacion en aras de
garantizar la paulatina consecucién del espacio sin fronte-
ras interiores en que consiste el mercado interior, uno de
cuyos pilares se cifra, precisamente, en la libre circulacién

en las importaciones de animales vivos y productos bovinos procedentes
de Suiza; o de la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo de 24 de
septiembre de 1998, por la que se adoptan medidas cautelares en las
importaciones de productos bovinos procedentes de Portugal.

Mas recientemente, aunque esta vez a escala europea, se ha recurrido
también a la prohibicién de importacién como medida de proteccion
frente a la expansion de la «gripe aviar». Asi, la Unién Europea, tan
pronto fue confirmado el brote de esta enfermedad, decidié suspender la
importacion de aves de corral —y, como medida de precaucion, de otros
productos asociados, como los preparados a base de carne de ave de
corral— provenientes de diversos paises asiaticos afectados por el brote.
Véase hoy la Decision de la Comision 2004/122/CE, de 6 de febrero,
relacionada con las medidas de proteccién frente a la gripe aviar en
determinados paises asiaticos
112

Conviene precisar que esta medida sélo puede ser adoptada por la
Administracion General del Estado. Corolario I6gico de la competencia
plena del Estado en materia de sanidad exterior (art. 149.1.16% de la
CE).
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de mercancias . Limitacion, ya que no anulacién radical
de esta capacidad. Porque los Estados miembros debian
conservar como reducto de su soberania estatal el poder de
ordenar el cierre de sus fronteras a la entrada de animales
provenientes de otros Estados miembros alli donde estu-
viese en peligro la salud de sus respectivas poblaciones —
una renuncia a un componente tan primario del orden
publico nacional como es el de la salubridad publica re-
sultaba, y resulta adn, dificilmente imaginable—. Es por
ello que el art. 30 (antiguo art. 36) del TCE contempla
todavia hoy la posibilidad de los Estados de acordar, con
caracter extraordinario, medidas restrictivas de la importa-
cién —en contra, adviértase, de la prohibicion general de
restricciones cuantitativas a la importacion y a la exporta-
cién, asi como de cualquier medida de efecto equivalen-
te— siempre que sea con el animo de proteger la salud de
sus ciudadanos.

La posibilidad de acordar esta prohibicion de impor-
tacién se mantiene, pues, en pie. Pero el legislador comu-
nitario ha tratado en cierto modo de sujetarla a través de
una serie de mecanismos que en lo sustancial pasan por
limitar su vigencia hasta la adopcién de una decision co-
mun a escala comunitaria. En esta senda transita la Direc-
tiva relativa a los controles veterinarios Yy, por deriva-
cién, en nuestro pais, el RD 1316/1992. Asi, con arreglo a
esta normativa, los Estados miembros no podran prohibir
la entrada de animales mas que como medida provisional,
es decir, Unicamente de forma transitoria, a la espera de
que la Comision Europea adopte las medidas que estime
oportunas y ofrezca garantias sanitarias suficientes. Desde
ese preciso instante, las restricciones a la importacién
acordadas de forma unilateral dejaran de tener cabida.

Siguiendo esta estela, el art. 8 de la LSA, tras reco-
nocer la capacidad de cerrar las fronteras como medida
sanitaria para evitar la penetracion de zoonosis, se cuida
de precisar que, en tales casos, la vigencia de la prohibi-
cién tendrd caracter provisional, en tar}'gg la Comisién
Europea no adopte las medidas necesarias .

113

La libertad de circulacién de mercancias aparece recogida en la
Tercera Parte del TCE (Politicas de la Comunidad), concretamente en el
Titulo I (Libre circulacion de mercancias, arts. 23 a 31).
114

Acldase al art. 10 de la Directiva nim. 425/90. En este precepto
aflora una clausula de salvaguarda en cuya virtud los Estados de desti-
no o de transito que, con ocasién de un control de animales importados
de otro Estado, constaten la presencia de una zoonosis que ponga en
grave peligro la salud puablica podran adoptar las medidas de preven-
cién que estimen convenientes comunicandolo de inmediato a los res-
tantes Estados miembros y a la Comision.

115 Como establece el art. 8.2 de la LSA:



Por otra parte, es importante destacar también que la
normativa comunitaria ha motivado una profunda trans-
formacién de la vigilancia veterinaria que tradicional-
mente se llevaba a cabo en los puestos fronterizos. No en
vano, la referida Directiva relativa a los controles veteri-
narios supuso, entre otros extremos, la supresion de los
controles veterinarios en frontera y la correlativa cgenfian-
za depositada en las garantias o controles de origen .

b) La inmovilizacién de animales

Juntamente con las prohibiciones vinculadas a la im-
portacién, la Administracion cuenta también con la posi-
bilidad de ordenar la inmovilizacion de una partida de
animales cuando, a raiz de un control o de una investiga-
cién, detecte o sospeche de la existencia de algun riesgo
de zoonosis. Esta decision de inmovilizacion puede hacer-
se extensiva a la explotacion en la que tales animales se
encuentren, prohibiendo la entrada y salida de reses en la
misma, salvo para su sacrificio inmediato u otros destinos
admitidos. E incluso cabe ampliar la medida al conjunto
de explotaciones o granjas de una concreta area geografi-
ca, suspendiendo la expedicién de documentos de trans-
porte con origen o destino a dicha area. El fundamento
normativo para este tipo de decisiones ablatorias se en-
cuean, con caracter general, en el art. 8.1, a) de la
LSA .Y también la normativa comunitaria autoriza este
tipo de medidas -

«En caso de que dichas medidas afecten o se refieran a un Estado
miembro de la Unién Europea y, en su caso, a terceros paises, en
especial la prohibicion de la entrada en Espafia de determinados
animales o productos de origen animal, se solicitara previamente
a la Comision Europea la adopcidn de las medidas que fueran ne-
cesarias. Hasta que se adopten por la Comisién Europea las me-
didas o decision correspondientes, podran establecerse provisio-
nalmente las que se consideren imprescindibles».

116 Se mantienen, eso sf, estos controles para el caso de comercio con
paises terceros. Al respecto véanse las previsiones contenidas en el
Capitulo Il (Intercambio con terceros paises, arts. 12 a 15) del Titulo Il
de la LSA.

117 En dicho precepto se contempla la «prohibicién cautelar del movi-
miento y transporte de animales y productos de origen animal o subpro-
ductos de explotacion, en una zona o territorio determinados o en todo
el territorio nacional, prohibicién cautelar de la entrada o salida de
aquéllos en explotaciones, o su inmovilizacion cautelar en lugares o
instalaciones determinados».

118 Asi, art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990. Segun previene el
mismo:

«Si al efectuar un control en el lugar de destino del envio o du-
rante el transporte, las autoridades competentes de un Estado
miembro constatan la presencia de agentes causantes de una en-
fermedad contemplada por la Directiva 82/894/CEE, modificada
en Ultimo término por la Decisién 90/134/CEE de la Comisidn, de
una zoonosis, de una enfermedad o de cualquier causa que pueda
constituir un peligro grave para los animales o para el hombre, o
que los productos proceden de una regién contaminada por una
enfermedad epizoética, ordenaran la cuarentena del animal o de

c) La fijacién de periodos de observacion o cua-
rentena

El establecimiento de periodos de observacién en un
centro de cuarentena a fin de analizar la evolucidén de una
determinada afeccion detectada en una partida de ganado
constituye, en fin, otra de las medidas de que puede ser-
virse la Administracién para proteger la salud colectiva
restringiendo la circulacion de mercancias. La apoyatura
normativa de esta decision de cuarentena puede encontrar-
se nuevamente con caracter general en el art. 8.1, a) de la
LSA, asi como en la Directiva europea relativa a los con-
troles veterinarios

B. El sacrificio de animales por razones de
salud colectiva

a) La utilizacion del sacrificio como medio pa-
ra atajar riesgos para la salud colectiva: sus
rasgos caracteristicos

En ciertos supuestos, el riesgo que representa el ani-
mal en términos de salud colectiva puede hacer aconseja-
ble la decisién de proceder a su sacrificio como medida
para evitar el contagio o la propagacion de la enfermedad.
En el marco de la crisis de las «vacas locas», por ejemplo,
se decidio acudir al sacrificio de los animales sospechosos
—y posterior destruccion de los restos— como medida
para combatir la progresion de la encefalopatia espongi-
forme bovina y, a su través, la transmisién, via alimenta-
ria, de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob a la poblacién.
Idéntico remedio se ha dispuesto en otros casos recientes
(neumonia asiatica, gripe aviar, dioxina de los pollos, etc.)
a los que nos referiremos mas adelante.

Pero no se piense en modo alguno que el sacrificio
obligatorio es una medida nueva. Esta medida de sacrifi-
cio aparecia ya prevista en la vieja Ley de Epizootias de
1952 para aquellos supuestos relativos a «enfermedades
infectocontagiosas de caréctelrzoexético y de acusada gra-
vedad o gran poder difusivo» ; prevision que seria luego
desarrollada, en 1955, por el Reglamento de Epizootias, el
cual se encargd de concretar algunas de las enfermedades
gue podian ser erradicadas mediante el sacrificio (entre
ellas, la rabia, el muermo, la durina o la brucelosis), asi

la partida de animales en el centro de cuarentena mas cercano o
su sacrificio y/o su destruccion»

119 Acudase al art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990, trascrito en la
nota anterior.

120 El art. 9 de la Ley de Epizootias de 20 de diciembre de 1952 rezaba
asi: «seran objeto de medidas sanitarias radicales y urgentes, con
sacrificio obligatorio de los animales atacados, aquellas enfermedades
infectocontagiosas de caracter exotico y de acusada gravedad o gran
poder difusivo».
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como de fijar algunas normas de desarrollo acerca del
modo de llevar a cabo dicho sa}zclrificio y sobre las autori-
dades que habrian de intervenir

En la actualidad, el sacrificio de animales continGa
ocupando una plaza propia y destacada en el inventario
de medidas que se recoge tanto en la normativa europea
como nacional. En cuanto hace a la primera, la Directiva
que ordena los controles veterinarios (Directiva nam.
425/90, anteriormente resefiada) previene que si un Esta-
do, con ocasion de un control en el lugar de origen o du-
rante el transporte, detecta animales atacados por ciertas
enfermedades podra ordenar, entre otras medidas, su sacri-
ficio. Entre tales enfermedades se incluyen las zoonosis v,
en general, cualquier enfermedad o causa «que pueda
constituir un peligro grave para el hombre» . Esta facul-
tad de ordenar el sacrificio ha sido confirmada por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas quien,
ademas, se ha encargado de precisar que correspondera al
Estado no solo la decision de ordenar el sacrificio, sino
aun el concreto desarrollo de las operaciones a través de
las cuales el mismo se haga efectivo

De igual forma, nuestra normativa interna recoge
también el sacrificio como medida caracteristica de la
lucha contra las epizootias y las zoonosis ligadas a la
cabafia ganadera. Es mas, la actual LSA, supuesta la im-
portancia de esta medida, no se limita a enunciar su apli-
cabilidad como medida sanitaria de salvaguarda (art. 8.1,
b), sino que, sobre ello, incorpora una regulacidn especifi-
ca al respecto en sus arts. 20 y 21.

Por lo demas, estas previsiones generales se comple-
tan en ocasiones con normas de caracter sectorial, referi-
das a alguna zoonosis en particular o a la aparicion pun-
tual de algun riesgo sanitario, que facultan a la Adminis-
tracion, cuando no se lo imponen de modo tajante, el sa-
crificio de animales como medida de proteccion de la
salud colectiva. Pienso ahora, por ejemplo, enlzgzl caso de
las encefalopatias espongiformes transmisibles

121

En términos generales, el sacrificio forzoso estaba regulado en el
Capitulo XIV (Sacrificio obligatorio, arts. 146 a 156), integrado en el
Titulo 1l (Lucha contra las epizootias. Medidas sanitarias de caracter
general). Estas previsiones tenian caracter general y debian completarse
para cada enfermedad con las disposiciones particulares del Titulo V
(Medidas sanitarias especiales aplicables a cada enfermedad).

122
Art. 8.1, a) de la Directiva nim. 425/1990.

123
Asi lo tiene establecido en su sentencia de 8 de enero de 2002,

Denkavit Nederland, C-507/99, apartados 37 y 38.

124
Véase el art. 12 del Reglamento (CE) nim. 999/2001 del Parlamento

Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, por el que se establecen
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Hay, pues, como se ve, un sostén normativo sélido
que da cobertura legal a la puesta en practica de esta me-
dida de sacrificio. Esto sentado, es momento de tratar de
perfilar cuéles son los rasgos caracteristicos de esta medi-
da; rasgos que, a mi modo de ver, pueden reconducirse a
los cuatro aspectos que siguen:

a) Se trata, en primer término, de una medida de
contenido drastico pues supone, ni mas ni menos, la liqui-
dacion de un animal. A pesar de la gravedad de tal medi-
da, ello no ha supuesto por lo comin un obstaculo para su
puesta en préactica ni dentro ni fuera de nuestras fronteras.
A la vista estan episodios cercanos en el tiempo como el
masivo sacrificio impuesto para combatir la progresion de
la encefalopatia espongiforme bovina y, por ende, de la
enfermedad Creutzfeldt-Jacob, especialmente en el Reino
Unido; el sacrificio, también masivo, de civetas en orden a
frenar la expansion de la «neumonia asiatica» en el su-
deste asiatico, principalmente en China; o de millones de
aves (pollos y patos, en particular) como medida para
combatir el avance de la «gripe del pollo» en Vietham y
Tailandia. La explicacién de esta razon puede obtenerse
en primer lugar si se repara en la circunstancia de que, si
bien es una medida drastica, es también una medida alta-
mente eficaz en el sentido de que elimina de raiz el riesgo
de transmisidn. Algo que recobra especial importancia en
el caso, que es el aqui interesa, de que esté en juego la
salud humana.

b) En perfecta sintonia con lo anterior, la actual nor-
mativa admite la utilizacion del sacrificio obligatorio con
un supuesto de hecho decididamente amplio. El art. 20.1
de la LSA sefiala asi que «tanto en fase de sospecha, como
una vez confirmado el diagnéstico de la enfermedad, por
la autoridad competente de que se trate podra establecerse
el sacrificio obligatorio de los animales sospechosos,
enfermos, que corran el riesgo de ser afectados, o respecto
de los que asi sea preciso como resultado de encuestas
epidemiolégicas, como medida para preservar de la en-
fermedad y cuando se trate de una enfermedad de alta
difusion y de dificil control, o cuando asi se estime nece-
sario». Como se ve, el tenor literal de este precepto —
ciertamente alambicado por otra parte— no expresa, 0 no
acierta a expresar a mi juicio, el caracter excepcional de
esta medida de sacrificio. Antes al contrario, legitima su
procedencia no sélo a la hora de hacer frente a enferme-

disposiciones para la prevencion, el control y la erradicacion de determi-
nadas encefalopatias espongiformes transmisibles, con arreglo al cual
deberan sacrificarse los animales sospechosos cuando la autoridad
competente no pueda descartar la posibilidad de su infeccién por ence-
falopatia espongiforme transmisible.



dades de alta difusién y dificil control, sino también
«cuando asi se estime necesario», sin mas. Ni que decir
tiene que esta Ultima coletilla presta a la norma una hechu-
ra muy amplia en cuanto a su aplicacion. Es mas, la acti-
vacioén de la medida de sacrificio podréa tener lugar cuando
el riesgo de zoonosis se haya concretado («una vez con-
firmado el diagnostico de la enfermedad») y, también, en
linea directa con los postulados del principio de precau-
cién, cuando se den simplemente sospechas fundadas del
mismo («en fase de sospecha).

Juntamente a esta notable amplitud del supuesto de
hecho que da cobertura a la orden de sacrificio, hay que
notar que también el objeto sobre el que podra recaer este
sacrificio se define en términos muy abiertos. En efecto,
cabra imponerlo no sélo sobre los animales enfermos, sino
también sobre los que sean sospechosos o corran el riesgo
de estar afectados.

El sacrificio obligatorio es, en resolucién, un instru-
mento cuya utilizacion cede el I? islador a la Administra-
cién en términos muy generosos . Lo cual no deja de ser
chocante habida cuenta de la naturaleza tan drastica de
este mecanismo.

c) Por otra parte, es de notar que la LSA no descien-
de a regular, como es ldgico, los pormenores que atafien al

125 En esta misma linea de «generosidad» se mueven muchos pronun-
ciamientos judiciales a la hora de fiscalizar la legalidad de las 6rdenes
de sacrificio dictadas por la Administracion. En realidad, si se analiza el
grueso de la jurisprudencia que versa sobre los sacrificios forzosos de
animales, no tardara en constatarse cdmo la preocupacion central de los
6rganos jurisdiccionales no se contrae tanto a fiscalizar si concurrian
los presupuestos necesarios para ordenar una medida de este signo —
extremo en el que se aprecia una amplia elasticidad—, sino mas bien a
dilucidar los problemas relativos a la indemnizacion del particular
afectado.

Para evidenciar esta laxitud en la apreciacion de las circunstancias que
motivan una medida de sacrificio, permitaseme referir una sentencia
particularmente ilustrativa: la STSJ de Extremadura nim. 232/2000, de
17 de febrero (RJCA 2000, 375). Se dilucidaba en este caso la demanda
presentada por un particular a quien se habian sacrificado cuatro
terneros de su explotacion por sospechar la Administraciéon que los
mismos podian estar atacados de una encefalopatia espongiforme bovi-
na. El dato chocante es, no obstante, que esta sospecha no derivaba de
sintomas fisiolégicos, sino del hecho de que dichos terneros carecian de
su crotal identificativo y de que existia una denuncia que apuntaba su
posible procedencia de Portugal —pais de riesgo en aquel entonces—.
El Tribunal Superior de Justicia consider6 que la decision de la Admi-
nistracion estaba por ello ajustada a Derecho —dando entrada en su
argumentacion, por cierto, al principio de precaucion— y, ademas,
rechazo la pretension resarcitoria del propietario al entender que habia
incumplido las normas sanitarias, razén por la cual el sacrificio dejaba
de ser indemnizable. Un supuesto muy similar fue objeto de la STSJ de
Extremadura ndm. 1796/2000, de 13 de diciembre (JUR 2001, 70127).

También el Tribunal Superior de Catalufia avalé la legalidad de las
decisiones de sacrificio de reses bovinas de origen desconocido como
«cautela» para combatir la encefalopatia espongiforme bovina. Véanse
las SSTSJ de Catalufia nim. 1462/2002, de 31 de octubre (JUR 2003,
61309) y nim. 1715/2002, de 5 de diciembre (JUR 2003, 101411).

desarrollo del sacrificio (lugar, momento y modom), por
lo que para resolver estas cuestiones habra que estar a lo
dispuesto reglamentariamente. Si conviene, en todo caso,
significar aqui que el sacrificio no debe confundirse con la
destrucciéon del animal. La orden de sacrificio supone,
Unicamente, la muerte del animal. Habra que cgpcretar
después el posterior destino del animal sacrificado .

La reunién de los tres aspectos que acaban de ser
descritos permite hacerse una idea de los rasgos mas des-
tacados que posee el sacrificio de animales como formula
de proteccion de la salud colectiva. Sin embargo, a los
mentados es preciso unir un Gltimo extremo que, por su
relevancia y complejidad, merece una atencién singular.
Me refiero al régimen de indemnizacion que acomparia al
sacrificio de animales, esto es, a la necesidad de elucidar
si existe 0 no una obligacion a cargo de la Administracién
Yy, en su caso, bajo qué concepto, de indemnizar al ciuda-
dano afectado por la medida de sacrificio de sus animales.

b) En particular, la compleja inteligencia de la
indemnizacién al particular por el sacrificio de
animales

La indemnizacidn que sigue al sacrificio de animales
por razones sanitarias o, en su caso, de proteccion de la
cabafia ganadera, constituye, en efecto, uno de los rasgos
mas sobresalientes de esta medida y, también, hay que
decirlo, uno de los puntos que ha generado mayor conflic-
tividad en su aplicacién128

126 Solo con respecto al lugar sefiala el art. 20.2 de la LSA la necesidad
de que el sacrificio se lleve cabo en mataderos o instalaciones autoriza-
das, aunque deja abierta la posibilidad de que se practique in situ
cuando exista riesgo de difusion de la enfermedad.

127 A este respecto, acidase al RD 2224/1993, de 17 de diciembre,
sobre normas sanitarias de eliminacién y transformacion de animales
muertos y desperdicios de origen animal y proteccion frente a agentes
patdgenos en piensos de origen animal.

128 Como se vera, no son pocas las sentencias que han tenido que
ocuparse de las demandas interpuestas contra las érdenes de sacrificio
obligatorio de animales y, en particular, contra la negativa a indemnizar
las reses sacrificadas o a hacerlo a unos precios minimos. Esta circuns-
tancia, aparte de denotar el impacto que esta medida posee en el sector
ganadero, especialmente cuando se adopta con caracter masivo, sirve en
ocasiones para evidenciar también la picaresca de los ganaderos a la
hora de cumplir las 6rdenes de sacrificio forzoso. Asi me lo parecid, por
ejemplo, el supuesto fallado en la STICE de 8 de enero de 2002, Denka-
vit Nederland, C-507/99. Se cuestionaba en este pleito la competencia
del propietario para determinar el momento del sacrificio ordenado
sobre sus reses. La razdn es simple si se tiene en cuenta que la indemni-
zacion a obtener por dicho sacrificio se calculaba sobre la base del peso
del animal: a mayor peso, mayor indemnizacion. Por esta razon, el
demandante reclamaba poder escoger el momento del sacrificio para
cebar al maximo su ganado. El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas estimo, sin embargo, que debia ser la Administracion quien
determinase este extremo a la luz de las exigencias de salud puablica que
condujeron a la medida de sacrificio.

Por otra parte, observara el lector que a la hora de exponer el estado de
la jurisprudencia en esta materia se entremezclarén sentencias prove-
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La anterior Ley de Epizootias de 1952 establecia a
estos efectos que «cuando se disponga el sacrificio de
animales atacados de enfermedades infectocontagiosas se
indemnizara al duefio de los mismos con arreglo a las
normas reglamentarias dictadas al efecto». La redaccion
dada al tenor de la norma no dejaba lugar a dudas, al me-
nos segln una interpretacidn literal, de que la indemniza-
cién constituia una consecuencia obligada —y no potesta-
tiva— para la Administracién («indemnizard» rezaba el
dictado del art. 19). El Reglamento de Epizootias de 1955
se encargd de desarrollar esta prevision en el sentido no
tanto de aclarar si la indemnizacion debia considerarse
obligatoria 0 no —aspecto que parece asumirse, salvo para
algunas enfermedades como la rabia en las que se negaba
expresamente cualquier indemnizacién—, sino mas bien
de fijar el modo a través del cual habria de hacerse efecti-
va la misma. En concreto, el sistema adoptado pasaba por
efectuar una tasacion de los animales —a la que concu-
rrian el veterinario, el duefio de los animales y un repre-
sentante del Servicio Provincial de Ganaderia— y por
aplicar un porcentaje, en funcion de una serie de criterios,
al valor establecido para asi calcular el montante de la
indemnizacién”

La vigente LSA es en buena medida tributaria de esta
misma concepcion. El art. 21 establece que el sacrificio
forzoso de animales vendra seguido de la «correspon-
diente indemnizacion»; indemnizacién que, eso si, queda-
ra en funcidn de los baremos que se aprueben oficialme%toe
y de la forma y condiciones fijados reglamentariamente .
Prima facie, el tenor del precepto da a entender que la
indemnizacién se concibe como una consecuencia obliga-
da del sacrificio, aunque su montante penda después de
una serie de variantes establecidas reglamentariamente.

nientes tanto del Tribunal Supremo como de los Tribunales Superiores
de Justicia—dejando aparte al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas— y que son estas Ultimas las de fecha mas reciente. La razén
viene dada por el hecho de que, como ya se indic6 méas arriba, las
medidas ablatorias impuestas sobre los animales —entre ellas el sacrifi-
cio obligatorio— acostumbran a ser adoptadas por las autoridades
competentes en materia de agricultura y, siendo ésta una materia que en
términos ejecutivos compete a las CCAA, su enjuiciamiento queda
residenciado en los Tribunales Superiores de Justicia respectivos.

129
Véase el capitulo XIV (Sacrificio obligatorio, arts. 146 a 156) del
Reglamento de Epizootias, aprobado por Decreto de 4 de febrero de
1955.
130
Literalmente, el art. 21.1 de la LSA dice asi: «el sacrificio obligato-

rio de los animales y, en su caso, la destruccion de los medios de pro-
duccién que se consideren contaminados darad lugar a la correspon-
diente indemnizacién por la autoridad competente, en funcién de los
baremos aprobados oficialmente y en la forma y condiciones estableci-
dos reglamentariamente».
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Esto sentado, son diversas las cuestiones que plantea
la adecuada inteligencia del régimen indemnizatorio vin-
culado al sacrificio obligatorio de animales. Pero sobre
todo hay que llamar la atencidn acerca de dos interrogan-
tes: ¢es obligatorio que el sacrificio de animales por razo-
nes de salud colectiva vaya acompafiado de una indemni-
zacion? y, esclarecido lo anterior, ¢cuél debe ser el alcan-
ce preciso de la indemnizacion? Ninguna de estas pre-
guntas posee, como se vera, una respuesta facil.

A mi modo de ver, la clave que esconde la respuesta
a estas cuestiones pasa, mas que por el ejercicio herme-
néutico de lo dispuesto en los preceptos mentados (o sea,
por la discusién acerca de la interpretacion de los términos
en que se formula el citado art. 21 de la LSA —puesto en
conexidn con el Reglamento de Epizootias de 1955, toda-
via vigente, como se recordara—), por elucidar antes que
nada cual es la naturaleza real de esta indemnizacion.
Sélo a partir de esta premisa serd posible luego dar una
respuesta, y darla de manera coherente, a las distintas
probleméticas planteadas y aun a otras que pueden pre-
sentarse.

A este prop6sito, hay que comenzar por sefialar que
el sacrificio constituye, en abstracto, un perjuicio irrogado
por la Administracion a un particular por razones de inte-
rés publico —en nuestro caso de salvaguarda de la salud
colectiva—. El quid estriba en subsumir este supuesto
dentro de los margenes de alguna de las instituciones que
operan en el &mbito de los dafios provocados por la Ad-
ministracion a los patrimonios de los particulares en
nuestro ordenamiento juridico. Las opciones son muchas.
Y, a dia de hoy, ni la doctrina cientificalsqi la jurispruden-
cia han ofrecido una respuesta unanime . Vedmoslo méas
detenidamente.

131 Para comenzar, son escasos los trabajos que se han dedicado ex
professo a esta temética. S6lo destacan en este sentido las aportaciones
de Tomas Quintana Lépez, Derecho veterinario: epizootias y sanidad
animal, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 151 a 159 y de Manuel
Rebollo Puig, «Sanidad animal», en Los animales y el Derecho, Civitas,
Madrid, 1999, pags. 241 a 271. Dejando éstas a un lado, el estudio de la
naturaleza juridica del sacrificio forzoso de animales aparece también
en los estudios mas generales sobre la expropiacion forzosa y su deslin-
de con otras categorias. Pero lo hace aqui sélo de manera muy tangen-
cial, normalmente como un ejemplo afiadido, por lo que resulta dificil
imputar al autor una posicién definitiva sobre el problema que aqui se
aborda.

En lo que toca a la jurisprudencia, es cierto que hay en torno al sacrifi-
cio forzoso de animales un cuerpo de sentencias voluminoso. La aplica-
cion de esta medida ha sido una fuente constante de conflicto, motivada
por las resistencias de los ganaderos, reacios a la liquidacién de sus
reses a cambio de una compensacion econdmica considerada de ordina-
rio insuficiente. Sin embargo, no se detecta en el grueso de la jurispru-
dencia una preocupacion por determinar la naturaleza juridica del
sacrificio forzoso: o no se alude a este problema o, si se alude, se abor-



De entrada, parece claro que el sacrificio no es una
suerte de sancion. No lo es en la medida en que no se
parte aqui de la comision de un ilicito adminilgtzrativo por
parte del propietario o responsable del ganado . El sacri-
ficio no es la reaccidn publica represiva a una infraccion
del particular. Si asi fuese, es evidente que la destruccion
del ganado no seria indemnizable.

Descartada esta primera opcién, cabe avanzar por dos
sendas bien distintas en atencion a la postura que pretenda
defenderse: si se aspira a postular la obligatoriedad de la
indemnizacidn a fin de preservar mejor la posicion juridi-
ca del propietario que va a verse afectado, nada mejor que
acudir a los institutos de la responsabilidad patrimonial o
de la expropiacién forzosa pues ambos comulgan no sélo
en la absoluta necesidad de un resarcimiento del que-
branto patrimonial irrogado, sino aun en la indemnidad a
que debe orientarse dicho resarcimiento. Por el contrario,
si lo pretendido es decantarse por el caracter mas bien
facultativo de la indemnizacion, es posible considerar que
en estos casos la indemnizacion no pasa de ser una técnica
de fomento que la Administracidn no tiene que activar por
fuerza y que, l6gicamente, tampoco debe dirigirse necesa-
riamente a mantener la indemnidad del patrimonio del
particular afectado.

A. El primer camino apuntado viene animado, como
se dijo, por la voluntad de proteger el patrimonio del pro-
pietario del ganado sacrificado. Objetivo que puede ser
cubierto mediante el recurso a dos instituciones centrales
de nuestra disciplina: la responsabilidad patrimonial y la
expropiacion forzosa. Examinemos, pues, el posible en-
caje conceptual del supuesto que nos ocupa en ambas
instituciones.

a) La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cidn constituye, como es bien sabido, un instituto endere-
zado a proteger a los particulares frente a cualquier lesion
que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia
del funcionamiento, sea éste normal o anormal, de los
servicios publicos. Es evidente que el sacrificio de un
animal supone un detrimento patrimonial y es claro, tam-
bién, que dicho detrimento viene ocasionado por los ser-
vicios propios de la Administracion que son quienes orde-
nan la medida y, en la mayor parte de los casos, quienes se

da de pasada, sin una reflexion detenida y sesuda. La tonica general es,
en definitiva, la aceptacion, sin mayores resistencias y sin entretenerse
en su categorizacién dogmatica, del sistema de baremacion establecido
en la vieja Ley de Epizootiasy en el RE.
132

Ello no quiere decir que ante determinadas infracciones se pueda
establecer como sancién o como medida accesoria a la misma el comiso
y la destruccion de los animales. Pero es éste un supuesto distinto al que
ahora nos ocupa.

encargan de su ejecucion. Aparentemente, pues, podria
reconducirse el sacrificio al esquema de la responsabilidad
patrimolr;n3ial ex art. 106.2 de la CE y arts. 139 y sigs. de la
LRJIAP .

Ocurre, sin embargo, que la viabilidad de esta pro-
puesta tropieza de entrada con un fuerte obstaculo. Porque
la responsabilidad patrimonial ofrece cobertura a los da-
fios ocasionados por la Administracion a los particulares
en el marco del funcionamiento de los servicios publicos.
Pero, eso si, cuando tales dafios tengan su origen en una
conducta de la Administracion que no venga orientada a
producir el dafio, es decir, la lesion del particular debe ser
una consecuencia accidental, accesoria o incidental con
respecto al servicio publico en cuestion. Se ha fijado de
esta suerte una linea divisoria entre los «dafios queridos»
que, en principio, caerian en la érbita de la expropiacién
forzosa, y los «dafios no queridos» que si serian residen-
ciables en cambio en sede de responsabilidad patrimonial.
Ciertamente, si se aplica este guidn a los supuestos relati-
vos al sacrificio de animales por motivos de salud pablica,
parece obvio que el dafio que supone la muerte del animal
no es un dafio involuntario, «no querido» por la Adminis-
tracion, sino todo lo contrario

133
En esta linea avanza el planteamiento defendido por QUINTANA

LOPEZ para quien «el encuadramiento institucional mas seguro de la
indemnizacién subsiguiente al sacrificio obligatorio del ganado atacado
por ciertas enfermedades lo sitla en un episodio mas de la responsabili-
dad objetiva de la Administracion por los dafios derivados del funcio-
namiento de un servicio publico» (Tomas QUINTANA LOPEZ, Derecho
veterinario: epizootias y sanidad animal, cit., pags. 155 et passim).

En cuanto a la jurisprudencia, es cierto que en algunas sentencias se
sitla el problema relativo al sacrificio de animales en el marco general
de la responsabilidad patrimonial (la STS de 18 de febrero de 1982 -RJ
1982, 1457- podria ser un ejemplo) pero sin un razonamiento de fondo
al respecto y sin cuestionar por ello el sistema de tasacion utilizado por
la Administracién a la hora de indemnizar el sacrificio. En otros pro-
nunciamientos, en cambio, se descarta abiertamente que el sacrificio
tenga encaje en la érbita de la responsabilidad patrimonial (es el caso
de la STSJ de Navarra nim. 923/2003, de 11 de septiembre -JUR 2004,
3123-).

134 Tampoco en opinién de Manuel Rebollo Puig, Sanidad animal, cit.,
pags. 261 a 270, el régimen indemnizatorio aplicable en los sacrificios
de animales tiene encaje en el sistema general de responsabilidad patri-
monial. Sin embargo, la razén que mueve a esta conclusion en el discur-
so de Rebollo Puig no viene dada por esta diferenciacion entre los dafios
queridos y no queridos, sino por la consideracién de que el particular
tiene la obligacion de soportar los dafios que derivan del sacrificio
forzoso, lo que impide que pueda hablarse en propiedad de la existencia
de una lesién. Como afirma en su trabajo:

«el propietario de animales con enfermedades infecciosas tiene el
deber juridico de soportar la lesion patrimonial que el sacrificio
del animal —u otra medida orientada a evitar epidemias— repre-
senta para él. En realidad, con el sacrificio de sus animales con-
tagiosos sélo se le impone aquello a lo que ya estaba obligado
porque, de antemano, existe un deber general y abstracto de no
perjudicar la salud publica ni causar dafio a los bienes, incluidos
los animales de otras personas. La orden de sacrificar el animal
que propaga la enfermedad es sélo la concrecidn, ante una situa-
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b) Esta consideracion nos conduce derechamente al
terreno de la expropiacion forzosa. Este instituto, en su
vertiente garantista, protege al particular frente a cualquier
privacién singular de un derecho o interés legitimo patri-
monial que venga acordada de manera imperativa por la
Administracién con vistas a satisfacer una utilidad pablica
0 un interés social. Desde luego, el sacrificio constituye
un detrimento patrimonial que es impuesto, de manera
imperativa, por la Administracion. El problema puede
venir dado por el hecho de que el sacrificio forzoso de
animales escapa al modelo «clasico» de expropiacion, en
el que la privacién del bien tiene un caracter instrumental:
se produce una traslacion de la titularidad dominical como
instrumento para llevar a cabo una posterior actividad
sobre el bien afectado (para la construccion de una obra
publica, seria el ejemplo por antonomasia). Por el contra-
rio, al abatir los animales, la privacion del bien se agota
con la destruccion del mismo: el animal no se destina a
una posterior finalidad, simplemente se elimina. Ello no
obstante, hay que concluir que si bien el sacrificio no es
desde luego el paradigma de lo que, en linea de principio,
se entiende por expropiacion, la formula utilizada por el
art. 1.1 de la LEF («cualquier forma de privacion singu-
Iar...»)135 para definir su contenido permite dar cabida sin
esfuerzos interpretativos al caso que nos ocupa. Asi lo ha
entendido una parte de la doctrina mejor conocedora de la
iqs}igucién expropiatoria y también alguna jurispruden-
cia

cién determinada, de ese deber general que fluye del ordena-
miento y encuentra su reflejo en muchos preceptos» (idem, pag.
264).

Coincido plenamente con estas afirmaciones y, en general, con el exce-
lente analisis que de esta cuestién realiza REBOLLO PUIG. Sin embargo,
en la actualidad, aprobada la LSA, no es preciso acudir ya a ese deber
general y abstracto a que alude el autor —cuyo anclaje siempre resulta
arriesgado—, pues como se vera existe un precepto legal encargado de
sentar de forma expresa este postulado.

135
Segln la célebre formula que aparece en el art. 1.1 de la LEF, el

contenido de la expropiacion forzosa queda integrado por «cualquier
forma de privacion singular de la propiedad privada o de derechos o
intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las personas
0 entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique
venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal o mera
cesacion de su ejercicio».

136
En este sentido se manifiestan Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y

Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, v. I, cit.,
pags. 238 a 240. Como explican estos autores, la formula introducida
por el art. 1.1 de la LEF para definir el contenido de la expropiacion
super6 la tradicional configuracién de la misma como la enajenacion
plena de un bien inmueble para dar cabida, supuesta su amplitud,
remarcada después por el art. 1.2 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa de 1957 («la enumeracion de los supuestos de privacion singu-
lar de la propiedad, derechos o intereses patrimoniales legitimos que
hace el articulo primero de la Ley, tiene caracter enunciativo y no exclu-
ye la posibilidad de otros distintos, a los fines de la calificacion del
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El sacrificio obligatorio de un animal por razones de
salud colectiva supondria, pues, una manifestacién mas de
la potestad de expropiacion forzosa de que dispone la
Administracién. De donde se seguirian importantes deri-
vaciones. Entre ellas, la indemnizacion pasaria a ser, des-
de luego, correlato necesario del sacrificio. No en vano,
por imperativo constitucional, la expropiacién esta condi-
cionada al pago —sea previo 0 no— de la «correspon-
diente indemnizacion» (segun prevé el art. 33.3 de la CE),
del llamado justiprecio. Ademas, ésta debera ajustarse al
principio de reparacion integral o indemnidad patrimonial
y, en consecuencia, habra de incorporar el valor real de los
animales, asi como los perjuicios directos que de su sacri-
ficio se sigan para el particular.

A mi entender, es, en efecto, la expropiacion forzosa
el marco idéneo donde encaja con naturalidad el sacrificio
forzoso de animales. Sin embargo, este acomodo natural
se ha visto desplazado por designio expreso del propio
legislador. Pero no en el sentido de convertir la indemni-
zacion en potestativa o en desligarla de la bisqueda de la
reparacion integral, algo que chocaria de manera frontal
con el texto constitucional. El legislador, y mas concreta-
mente, la LSA ha creado un titulo juridico habilitante para
poder exigir el sacrificio al particular sin necesidad de
indemnizarle. Y lo ha hecho liquidando el caracter antiju-
ridico que el dafio causado por el sacrificio provoca en el
particular. En otras palabras, el propietario de los animales
esta obligado a asumir ese sacrificio como elemento inhe-
rente, consustancial, a su derecho de propiedad sobre el
ganado o, si se prefiere, como riesgo implicito a su dis-
frute. El sacrificio se convierte de esta guisa en un dafio
legitimo que en cuanto tal debe soportar el propio propie-
tario. Asi lo previene, de forma clara, el art. 7.1, i) al in-
cluir entre sus obligaciones la de «asumir los costes deri-
vados de la custodia, transporte, almacenamiento, ali-
mentacién, sacrificio, destruccion y, en general, de todo
tipo, en relacién con sus animales, productos de origen
animal, productos zoosanitarios y productos para la ali-
mentacién animales, que tengan bajo su responsabilidad y
se deriven de las medidas sanitarias, incluidas las de sal-

parrafo anterior», la cursiva es mia), a otras hipétesis de privaciones
coactivas recogidas en leyes especiales. Una de estas hipotesis se cifra
en la posibilidad de que la privacion singular consista, lisa y llanamen-
te, en la destruccion de la cosa, sin que se produzca el efecto translativo
de la propiedad. Tal es el caso, apuntan los autores, del sacrificio
forzoso de animales recogido en la vieja Ley de Epizootias de 1952.

Por lo que hace a la jurisprudencia, cabe encontrar, en efecto, algunos
pronunciamientos en los que el sacrificio forzoso es calificado como una
forma especial de expropiacion. Es el caso, por ejemplo, de la STS de 3
de octubre de 1979 (RJ 1979, 3294), aunque no se aporta en ella una
argumentacion de sostén a esta inteligencia.



vaguardia y las cautelares que puedan adoptar las autori-
dades competentes».

Podra convenirse 0 no en la oportunidad de esta pre-
vision, pero su significacion es a mi modo de ver muy
clara. El legislador ha modelado el derecho de propiedad
en el ambito de la cabafia ganadera supeditandolo a las
exigencias de proteccion de la salud colectiva —como
manifestacion de la subordinacion de la propiedad a su
funcién social (ex art. 33.2 de la CE)— y desplazando las
consecuencias del riesgo que en si mismo representan los
animales para la salud humana al propietario de los mis-
mos.

Significa lo anterior, ni mas ni menos, que la inteli-
gencia del sacrificio no puede hacerse ya desde la pers-
pectiva de la responsabilidad patrimonial ni tampoco de la
expropiacion forzosa. En cuanto a la primera, porque no
puede hablarse de lesién desde el momento en que la
Administracién cuenta con una causa de justificacion para
irrogar el dafio. Y en lo que se refiere a la expropiacion,
por cuanto que, en rigor, mas que de una privacién coacti-
va de un bien se esta en presencia de la simple concrecién
de una delimitacién normativa del derecho de propiedad.

B. El legislador, en resolucidn, ha reconducido el sa-
crifico forzoso al ambito de la delimitacion del contenido
de un derecho . Si la propiedad del ganado encuentra
como limite inmanente la proteccién de la salud colectiva,
se sigue que, apreciada una situacién de riesgo sanitario,
el sacrificio forzoso no representa un ataque externo (una
privacion que adviene ad extra), sino una consecuencia
normal e interna, extraida de la misma configuracion
legislativa del derecho de propiedad. En cuanto tal, es,
ademas, una delimitacién general, un elemento que atafie
y afecta a todos los propietarios de ganado, y no en cam-
bio una reaccién singular frente a uno de ellos. En resu-
midas cuentas, la Administracion, al ordenar el sacrificio,
no viene a «mutilar» el derecho, sino a ejecutar simple-
mente la delimitacion prevista por la ley. Por esta misma
razdn, el sacrificio no necesita ser indemnizado.

Lo anterior no obsta, empero, a que el legislador o,
en su caso, la Administracion consideren oportuno esta-
blecer algun tipo de compensacion o ayuda destinada a

137 En torno a la compleja y debatida caracterizacion de las limitacio-
nes legales —y la delimitacién de sus confines con respecto a otras
figuras afines como es el caso sefialado de la expropiacién forzosa—,
véase la célebre exposicién de Eduardo Garcia de Enterria y Tomés-
Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, v. Il, cit., pags.
240 a 249. A esta tematica se ha asomado Ultimamente Oriol Mir Pui-
gpelat, La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un
nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, pags. 71 a 130, donde se contie-
nen algunas reflexiones muy licidas.

palisaar los efectos producidos por la medida de sacrifi-
cio . Para avalar esta decision militan a su favor, por lo
demas, poderosas razones. Entre otras, la conveniencia de
estimular la colaboracién del ganadero en la lucha contra
el riesgo sanitario. Es éste un elemento fundamental que
siempre ha estado muy presente: el sacrificio no es, por lo
comun, una medida de agrado para el ganadero, de modo
que si no se estableciese alguna suerte de compensacién
por el sacrificio podrian buscarse todo tipo de subterfugios
para sortearlo, con lo que la lucha contra el riesgo sanita-
rio se veria debilitada. Juntamente con esta razén de con-
veniencia, cabe apuntar a otros motivos como la necesidad
de evitar que el sector se resienta por campafias de sacrifi-
cio masivo o, incluso, por qué no, razones de solidaridad
con los ganaderos afectados, tanto mas si se tiene presente
que el origen de muchas enfermedades animales nada
tiene que ver con la gestion del propietario del animal.

Sea por la razén que fuere, es en cualquier caso claro
que la indemnizacion se articula en términos de fomento y
no como la consecuencia necesaria de una privacién sin-
gular impuesta por la Administracién. Esta inteligencia
del sacrificio forzoso de animales y de la indemnizacién
del mismo se corresponde, por lo demas, con la que esta
presente en la normativa comunitaria. Como ya se dijo, la
normativa comunitaria y mas concretamente la Directiva
relativa a los controles veterinarios prevé el sacrificio
como medida de salvaguarda de la salud publica ante
posibles zoonosis. Pero no contempla al respecto ningun
tipo de indemnizacién. Antes al contrario, segin dispone
el art. 8.2 de la citada Directiva, «los gastos derivados de
las medidas a que se refiere el parrafo primero correran a
cargo del expedidor, de su representante o de la persona
encargada de los productos o animales». Por tanto, el
perjuicio derivado del sacrificio correrd a cuenta del pro-
pio propietario de los animales.

A pesar de la rotundidad de esta prevision, se ha con-
sentido la posibilidad de que los Estados establezcan,
cuando asi lo juzguen adecuado, compensaciones econo-
micas por el sacrificio obligatorio de animales. Este reco-
nocimiento tuvo lugar con ocasion de la crisis de las «va-
cas locas». Sucedid entonces que algunos Estados afecta-
dos por esta crisis decidieron conceder indemnizaciones
para compensar a los propietarios afectados por los sacri-
ficios masivos ordenados para frenar la progresion de esta
enfermedad. Tales decisiones fueron llevadas ante el Tri-

138 Aunque Rebollo Puig no acude en su analisis a la dogmatica de la
delimitacion legal de los derechos, su conclusion es también la de que
Unicamente razones de oportunidad o de conveniencia son las que
sustentan el régimen indemnizatorio fijado para los sacrificios obligato-
rios de animales (Manuel Rebollo Puig, Sanidad animal, cit., pag. 267).
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bunal de Justicia, quien tuvo oportunidad de sefialar que,
no obstante el tenor de la normativa comunitaria aludida,
era plausible que los Estados dispusieran este tipo de
ayudas. Es mas, resultaba hacedero que las propias Insti-
tuciones comunitarias contribuyesen a tal objetivo con el
fin de evitar un deterioro irreversible de las estructuras
econémicas del sector .

Cabe concluir, a la vista de cuanto aqui se ha dicho,
que el sacrificio obligatorio de animales por razones de
salud colectiva no da origen al nacimiento de un derecho
de indemnizacioén a favor del propietario: ni en concepto
de responsabilidad patrimonial ni tampoco en calidad de
expropiacion forzosa. EI motivo estriba, a mi modo de
ver, en que el sacrificio constituye el resultado de la supe-
ditacién de la propiedad del ganado a la proteccion de la
salud publica y de la voluntad expresa del legislador de
que los dafios ocasionados por las medidas de salvaguarda
deba soportarlos el propietario a modo de riesgo inherente
a su actividad ganadera. Ello no impide, claro es, que la
Administracién arbitre formulas para rebajar el perjuicio
patrimonial que comporta el sacrificio.

Desde esta dptica ha de analizarse lo dispuesto en el
art. 21 de la LSA. Siendo asi, la indemnizacién que alli se
contempla no puede considerarse como una respuesta
obligatoria, necesaria en todo caso. Como tampoco cabe
entender que deba orientarse a reparar de modo integral la
situacion patrimonial del particular afectado .

139 Sobre el particular, véase la STICE de 8 de enero de 2002, H. van
der Bor BV, C-428/99. El Tribunal de Luxemburgo fue interpelado en
esta ocasién acerca de la competencia de los Estados miembros para
indemnizar a los ganaderos por el sacrificio de terneros en el marco de
la crisis de las «vacas locas» y su posible colision con la prohibicién de
principio de las ayudas estatales.

Segun se razona en ella, los Estados miembros gozan sin falta de esta
facultad ya que constituye una medida accesoria a la orden de sacrifi-
cio: si pueden ordenar el sacrificio, pueden, a fortiori, fijar una indem-
nizacion por el mismo. Aparte de ese argumento —que no me parece
especialmente elaborado—, parecen haber influido en esta decision las
razones de conveniencia antes aludidas. Al menos, asi se desprende de
alguna afirmacién que el Tribunal de Justicia no tiene empacho en
formular como cuando sefiala que «podian existir razones serias para
creer que, a falta de una indemnizacién equitativa, dichos ganaderos
podrian ocultar el origen de los animales que poseian con el fin de
evitar su sacrificio y la consiguiente pérdida financiera» (apartados 41y
49).

140 Se ha criticado insistentemente por parte de los ganaderos que el
sistema de baremacién aplicado por la Administraciéon para fijar las
indemnizaciones por los animales sacrificados raramente refleja el valor
de mercado de los mismos. Sin embargo, aparte de que la Administra-
cion, por las razones que acaban de ser expuestas, no debe guiarse
necesariamente por la restitucion de la integridad patrimonial del
ganadero, no hay que olvidar que, tratdndose de animales aquejados de
una enfermedad, su valor no puede equipararse al de un animal sano. A
esta idea se arriman precisamente algunas sentencias con vistas a
remarcar la legitimidad del sistema de baremacion frente a las reticen-
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c¢) Algunas precisiones afiadidas sobre la in-
demnizacion que acompafia al sacrificio de
animales por razones de salud colectiva

Precisada, segun acaba de verse, la naturaleza juridi-
ca de la indemnizacién por el sacrificio forzoso de ani-
males, resta ahora tan solo realizar algunas consideracio-
nes finales tendentes a afinar més el contorno de esta
medida ablatoria y destacar algunas singularidades.

a) En primer término, parece necesario precisar que
el hecho de que el particular deba sopesar el quebranto
patrimonial asociado a la medida de sacrificio no significa
que su posicién deba ser la misma frente a cualquier orden
de sacrificio. Por supuesto no lo sera cuando dicha orden
sea declarada ilegal. En tal caso, es claro que cesara este
deber de soportar el dafio y entrara en juego el régimen
general de la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion. Pero, junto a ello, no hay que perder de vista que
la medida de sacrificio puede acordarse con una notable
«facilidad», supuesta la amplitud del supuesto de hecho y
del objeto sobre el que puede recaer el sacrificio. En parti-
cular, recuérdese que dicho sacrificio podra adoptarse
cuando se disponga Unicamente de una sospecha de riesgo
de zoonosis; sospecha que, en ocasiones, puede no con-
firmarse con posterioridad. En tales casos, es claro que no
cabe cuestionar la validez intrinseca de la decision de
sacrificio pues es perfectamente dable que la misma se
active en situaciones de simple sospecha, pero si parece
excesivo hacer cargar al interesado con el detrimento
patrimonial de esta actuacion anticipada o cauta de la
Administracién. Otro tanto cabria significar con respecto
al sacrificio de animales sanos por riesgo de propagacién
de la enfermedad. Quiere significarse con ello, en suma,
gue no parece justo ofrecer el mismo tratamiento a los
sacrificios que recaigan sobre animales enfermos, que si
constituyen un riesgo sanitario cierto, respecto de los que
comprometan a animales sanos. Para estas Ultimas situa-
ciones, la LSA no contempla ninguna matizacion. Si lo
hace, en cambio, el Reglamento de Epizootias, estable-
ciendo que el particular tendrﬁlderecho a obtener el cien
por cien del valor de tasacién . Linea en la que también

cias de los demandantes por su estrechez. llustrativas resultan, entre
otras, la STS de 27 de marzo de 1984 (RJ 1984, 3928) y la STSJ de
Castilla-La Mancha nam. 551/2001, de 25 de julio (JUR 2001, 273391).

141 Con arreglo al art. 149 del RE, «el sacrificio obligatorio de anima-
les enfermos de muermo, durina, perineumonia bovina o brucelosis
caprina, efectuado en las condiciones previstas por el articulo anterior,
lleva consigo una indemnizacion equivalente al 50 % del valor de tasa-
cién del animal, si la autopsia o pruebas del laboratorio confirman que
padecia la enfermedad que motivé el sacrificio u otra de caracter conta-
gioso; un 75 %, si se tratase de enfermedad com(n no mortal de necesi-



transitan algunas sentencias al reconducir (ilsztos supuestos
al terreno de la responsabilidad patrimonial .

b) Por otro lado, es de notar que el cobro de la in-
demnizacién esta supeditado, con caracter general, a la
conducta previa mantenida por el propietario del ganado
que es objeto de sacrificio en razén de que si éste ha con-
tribuido a crear el riesgo sanitario o a facilitar su propaga-
cién no podra en modo alguno reclamar la indemnizacién
fijada. La propia LSA se cuida de sefialarlo al afirmar, en
su art. 21.3, que «para tener derecho a la indemnizacion,
debera haberse cumplido por el propietario de los anima-
les 0 medios de produccién la normativa de sanidad ani-
mal aplicable en cada caso». Es éste, por lo demas, un
postulado que ya se encontraba presente en la antigua Ley
de Epizootias de 1952  y que también recogié el Regla-
mento de 1955 . Asimismo, esta perfectamente instalado
en la doctrina jurisprudencial. Son muchas en este sentido
las sentencias del Tribunal Supremo que han denegado la

dad, y el valor total de tasacion si resultase el animal sano» (la cursiva
es mia). La légica de esta norma me parece aplastante, aunque sélo sea
porque nunca puede ser el mismo el valor de un animal sano al valor de
un animal enfermo.

142 La STSJ de Catalufia nim. 560/2003, de 12 de junio (JUR 2004,
35080) aborda un supuesto que puede ser clarificador. Se impugnaba en
esta litis la orden de sacrificio de unas reses de ganado porcino a raiz de
un control efectuado en el camién que las transportaba. En dicho con-
trol se apreci6 que existian numerosas bajas y que la temperatura de
algunos animales era demasiado alta. Datos que, unidos a su proceden-
cia holandesa, hicieron sospechar que estaban infectados de una grave
enfermedad contagiosa, ordenandose por ello su sacrificio. Sucedid, sin
embargo, que con posterioridad al sacrificio los analisis practicados no
confirmaron estas sospechas. Ante esta circunstancia, el Tribunal Supe-
rior de Justicia consider6 que los animales fueron sacrificados injustifi-
cadamente, concediendo al propietario una indemnizacién por todos los
dafos y perjuicios sufridos.

Este planteamiento fue ya avanzado por Manuel Rebollo Puig, Sanidad
animal, cit., pag. 269. En el entender de este autor, no es posible exigir
al propietario de los animales el deber juridico de soportar su sacrificio
cuando quede contrastado que el riesgo de que se sospechaba no afecta
a su rebafio. Aunque la orden de la Administracién hubiese sido correcta
en términos de policia sanitaria, se produciria aqui un supuesto de
lesién causada por el normal funcionamiento de un servicio publico vy,
por tanto, el sacrificio deberia ser indemnizado en su totalidad con
arreglo a las reglas generales de la responsabilidad patrimonial.

143 El art. 153 del RE dispone en su parrafo primero que

«No seran indemnizables los animales que mueran antes de la fe-
cha en que se ordena su sacrificio, ni tampoco podran percibir in-
demnizacion por sacrificio obligatorio los propietarios de ganado
que hubieren ocultado la enfermedad o no la hubieren notificado
hasta periodo avanzado de la misma; los que no se encuentren en
posesion de la cartilla ganadera en regla, no hubieren sometido a
aislamiento riguroso los animales enfermos y sospechosos o hu-
bieran infringido alguno de los preceptos de este Reglamento, los
que hubieran adquirido los animales ya enfermos o procedentes de
zonas infectadas y los de los presentados a la importacién en
puertos y fronteras».
144
Asi, el art. 19.2 de esta Ley establecia que «no tendran derecho a
estas indemnizaciones los propietarios que no hubieren dado parte de la
existencia de la enfermedad o hubieren infringido las disposiciones
legales».

indemnizacion ante la conducta obstruccionista o de
ocultacion de la enfermedad del propietario de las reses,
en particular por incumplimiento de la obligacion de dar
parte de la existencia de la enfermedad, o de las posibles
sospech?fs, de manera tempestiva a las autoridades com-
petentes

Esa misma jurisprudencia se ha encargado, no obs-
tante, de delimitar el alcance de esta causa de pérdida del
derecho a la indemnizacion en aras de impedir una aplica-
cién excesivamente rigurosa de la misma por parte de la
Administracién. Por lo pronto, el Tribunal Supremo ha
dejado establecido la necesidad de interpretar de manera
restrictiva esta prevision: «la indemnizacién como regla
supone la contraprestacion obligada y sélo puede, por ello,
ser negada en los supuestos excepcionales que la Ley
sefiala con cabal acreditamiento de todos y cada uno de
los requisitos exigidos para que “la no indemnizacion” sea
juridicamente posible» . Transitando en esta misma
linea, alguna jurisprudencia llegé a considerar que la ne-
gativa a indemnizar al particular por su conducta consti-
tuia una suerte de sancién y en consecueﬂgia no sélo debia
sujetarse a una interpretacion restrictiva , sino que, ade-
mas, debian respetarse las garantias de defensa necesarias
pgralgsue el particular pudiese dar a conocer su punto de
vista

Por lo demaés, el Tribunal Supremo se ha cuidado
también de precisar que no cualquier infraccion de la
normativa sanitaria animal resulta suficiente para anular la
indemnizacion. Debe tratarse de una infraccion que guar-
de algun tipo de vinculaciéon con el problema que ha moti-
vado el sacrificio: la conducta del particular debe hallarse
referida, en palabras del Alto Tribunal, a «infracciones
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SSTS de 28 de noviembre de 1979 (RJ 1979, 4070); 26 de diciembre

de 1979 (RJ 1979, 4717); 9 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1680); 30 de
junio de 1982 (RJ 1982, 4862); 17 de junio de 1986 (RJ 1986, 4732); 12
de julio de 1989 (RJ 1989, 5354); y 12 de diciembre de 1991 (RJ 1991,
9211). Mas recientemente, cabe citar, entre tantas, las SSTSJ de Extre-
madura ndm. 232/2000, de 17 de febrero (RJCA 2000, 375) y nim.
1796/2000, de 13 de diciembre (JUR 2001, 70127).

146
Afirmacion extraida de la STS de 3 de octubre de 1979 (RJ 1979,
3294).

147
Tal y como indica la STS de 22 de octubre de 1964 (RJ 1964, 4723)

con respecto al art. 153 del Reglamento de Epizootias de 1955, se trata
de un «precepto que por su evidente caracter sancionador requiere
interpretacion restrictiva y prueba categdrica del hecho justificativo de
su aplicacién» (en la misma linea, SSTS de 22 de abril de 1965 —RJ
1965, 2121-; 3 de febrero de 1968 —RJ 1968, 764-; y 20 de octubre de
1981 -RJ 1981, 4493-).
148

Véanse en este sentido las SSTS de 22 de abril de 1965 (RJ 1965,

2121) y 3 de febrero de 1968 (RJ 1968, 764), en las que se anula la
resolucion denegatoria de la Administracion por omisién del tramite de
audiencia al interesado.
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reglamentarias que de algin modo, directo o indirecto,
guarden relacion causal, o quepa asignarle calificacion de
concausas, respecto a la necesidaﬂgde sacrificar ganado
determinante de la indemnizacion»

c) Finalmente, importa remarcar que la indemniza-
cién no estara informada en estos casos por el principio de
indemnidad. Dicho en otras palabras, su montante podra
ser inferior al precio real del animal y al conjunto de
perjuicios que su sacrificio pueda ocasionar al particular
—es mas, lo normal es que asi sea—. Es perfectamente
plausible, por ello, la utilizacién de un sistema de barema-
cion aplicado a partir de precios fijados de forma unilate-
ral por la Administracion.

C. Otras medidas

A fin de cerrar este recorrido por las medidas ablato-
rias que cabe imponer sobre los animales, resulta obliga-
do, habida cuenta de la pluralidad de mecanismos que
conviven en este ambito, dejar espacio a un Gltimo aparta-
do que, a modo de cajoén de sastre, haga referencia a otras
medidas de contenido ablatorio que también pueden
adoptarse y respecto de las cuales Unicamente haremos
aqui mencion, sin abundar en su contenido.

a) Una de estas medidas viene dada por la posible
imposicion de tratamientos sanitarios obligatorios utili-
zados por lo general como método profilactico —aunque
también los hay de naturaleza curativa— a los efectos de
prevenir ciertas enfermedades. Son numerosas en este
sentido las campafias de vacunacion que vienen desarro-
Ilandose de forma mas o menos periddica (como es el caso
de larabia o de la triquinosis)lso.

b) Cabe hacer mencién, también, a las medidas pro-
yectadas sobre animales que pueden actuar como vectores
en la transmision de ciertas enfermedades. Es bien sabido
asi que algunos animales, sefialadamente los artrépodos
(es el caso de insectos como los piojos, los chinches, los
mosquitos o las pulgas, y de aracnidos como las garrapa-
tas), pueden servir como «vehiculo» para albergar un
agente patdégeno preparado para transmitirse al hombre.

149
Fragmento que puede leerse en la STS de 18 de febrero de 1982 (RJ
1982, 1457). En la misma linea, véase la STS de 31 de julio de 1986 (RJ
1986, 7061).
150
En cuanto al sostén normativo de estos tratamientos sanitarios

forzosos, puede acudirse al art. 8.1, g) de la LSA, en el que se prevé la
realizacion de programas obligatorios de vacunaciones como medida
sanitaria de salvaguardia y, de forma mas especifica, al art. 19 (Trata-
mientos y vacunaciones), donde se establecen algunas precisiones sobre
la autoridad competente para ordenar este tipo de tratamientos y los
casos en que podra llevarse a cabo.
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Enfermedades tan peligrosas como la peste, el paludismo
o la fiebre amarilla son ilustrativas de ello. A fin de com-
batir este riesgo sanitario, se prevén las medidas de desin-
sectacion, asi como las de desratizacion. Estas ultimas
dirigidas de manera especifica contra I1(5)1$ roedores, reser-
vorios tipicos de muchas enfermedades .

1V. Las medidas ablatorias que se proyectan
sobre bienes, productos o procesos productivos

1. Consideraciones generales

La tercera y Ultima categoria de medidas ablatorias
hace referencia a aquellas privaciones que recaen sobre
los bienes, los productos o, en su caso, sobre los procesos
productivos. Porque es evidente que no sélo las personas y
los animales constituyen determinantes de la salud de la
colectividad. También los productos en general pueden
revelarse como fuentes de riesgo sanitario de extrema
gravedad: ahi estan los alimentos e ingredientes alimenti-
cios, los cosméticos, los medicamentos y asi una larga
lista de productos que han dado y dan origen a actuaciones
ablatorias destinadas a combatir el riesgo sanitario que, en
ocasiones, traen éstos consigo.

En efecto, a fin de hacer frente a los riesgos sanita-
rios que para la colectividad puedan derivarse de la utili-
zacion o comercializacién de ciertos productos o de la
puesta en practica de ciertas actividades, cuenta la Admi-
nistracion en su haber instrumental con una serie de medi-
das ablatorias que van a proyectarse sobre tales productos
(como la orden de incautarlos o inmovilizarlos, o la fija-
cién de prohibiciones o condiciones a su importacion,
etc.) o sobre la actividad en cuestion (a través de la orden
de suspensién o cierre del centro o establecimiento).

El respaldo legal de este conjunto de medidas se en-
cuentra muy disperso en el vasto horizonte que abarca la
normativa sobre salud colectiva y resulta por ello dificil
reconducirlo a un Unico texto de referencia —al estilo de
la LOMESP con respecto a las medidas ablatorias perso-
nales o de la LSA en lo que hace a las que se proyectan
sobre los animales—. Ciertamente, la propia LGS, con
caracter general, alude a algunas de estas ordenes ablato-
rias al enumerar las posibles medidas preventivas que la
Administracién podra activar en situaciones de riesgo

151
Registros tipicos de estas medidas pueden hallarse en abundancia,

por ejemplo, en el Reglamento Sanitario Internacional (desinfeccion de
barcos, aeronaves, equipajes...). Véase, con caracter general, su art. 26.



sanitario grave e inminente. Segun previene el art. 26.1 de
la LGS, las autoridades competentes podran ordenar en
tales casos «las medidas preventivas que estimen perti-
nentes, tales como la incautaciéon o inmovilizacién de
productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres
de empresas 0 sus instalaciones, intervencion de medios
materiales y personales y cuantas otras se consideren
sanitariamente justificadas» (la cursiva es mia). Bien se
ve, no obstante, que se trata de una previsién muy genéri-
ca que agradece precisiones afiadidas.

Por esta razdn, habrd que estar a las regulaciones
particulares para los distintos productos o actividades;
regulaciones donde, por cierto, resulta frecuente que se
apodere a la Administracion con poderes ablatorios sobre
tales productos o actividades cuando esté en peligro la
salud de la poblacion. Es el caso, por citar los ejemplos
mas relevantes, de la procelosa normativa de consumo,
con la Ley General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios a la cabeza, seguida del importante Reglamento
de seguridad general de los productos. Gracias a estas
normas, la Administracidn cuenta con una base suficiente
para imponer medidas como la prohibicion de suministro
0 de puesta en el mercado de unzproducto su orden de
retirada o, incluso, su destruccion

Una mencion expresa merece también la Ley del Me-
dicamento (1990), en la que se contemplan medidas como
la puesta en cuarentena, la retirada del mercado, la clausu-
ra de establecimientos, la suspension de actividades y de
publicidad, entre otras; todas con el objetivo de atajar la
aparicion de un riesgo para la salud de la comunidad
afecto a algin medicamento -

Resulta, pues, que la combinacién de la previsién ge-
neral del art. 26.1 de la LGS con las normas sectoriales
mas precisas ofrece como resultado una gama muy varia-
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Todas estas medidas aparecen previstas en el art. 10 (Medidas
administrativas de reaccion para garantizar el deber general de seguri-
dad de los productos) del RD 1801/2003, de 26 de diciembre.
153

Tal y como sefiala el art. 106.1, a) (Medicas cautelares) de la Ley del

Medicamento: «En el caso de que exista o se sospeche razonablemente
la existencia de un riesgo inminente y grave para la salud, las autorida-
des sanitarias podran adoptar las siguientes medidas cautelares en el
ambito de esta Ley: a) La puesta en cuarentena, la retirada del mercado
y la prohibicién de utilizacion de especialidades farmacéuticas, los
medicamentos prefabricados, formulas magistrales y preparados ofici-
nales, asi como la suspensién de actividades, publicidad y la clausura
provisional de establecimientos, centros o servicios».

Por cierto que el art. 4 de la LOMESP, como se recordara, contempla la
posibilidad de acordar el suministro centralizado por la Administracion
de un medicamento o producto sanitario cuya distribucién plantee
excepcionales dificultades. Asimismo, podra en tal situacién condicionar
su prescripcion a ciertos grupos de riesgo o a la realizacion de pruebas
analiticas y diagnosticas.

da de medidas ablatorias cuyos exponentes mas destaca-
dos pasamos a comentar de forma resumida.

2. Las distintas medidas

A fin de agrupar y ordenar de algin modo las dife-
rentes medidas ablatorias que podrian ser reconducidas a
este apartado, es posible a mi modo de ver establecer tres
grupos: en primer lugar, las limitaciones y prohibiciones
relacionadas con la circulacion de mercancias, tendentes a
localizar con precision el producto que porta el riesgo y a
evitar que su transito extienda su drbita de influencia; en
segundo término, hay que referirse a la incautacion y
destruccion de los productos, medida mas drastica orien-
tada a separar el producto del mercado y, en su caso, des-
truirlo; y, por Gltimo, la suspensién y cierre de activida-
des, medida ésta relacionada con el ciclo de produccién
del producto con vistas a que no se incorporen al trafico
nuevas partidas. Pasaré a referirme a cada una de ellas,
aun de manera breve pues resultan aqui validas, como se
verd, muchas de las indicaciones ya realizadas con res-
pecto a las medidas ablatorias que inciden sobre los ani-
males.

a) Medidas que afectan a la circulacion de mercan-
cias. En este grupo tienen cabida, de entrada, aquellas
medidas adoptadas en el marco de la sanidad exterior con
el objetivo de evitar la importacion de enfermedades —o,
en su caso, la exportacion de las mismas— que puedan
poner en peligro la salud nacional. La regulacion de este
tipo de medidas se contieq&en el viejo Reglamento Orgé-
nico de Sanidad Exterior , asi como en el Reglamento
Sanitario Internacional . Se contemplan en estas normas

154 Véase en particular el Capitulo XV (arts. 137 a 152), rotulado
Mercancias, equipajes, desinfeccion, importacion y transito.

Habida cuenta de la longevidad de este Reglamento —que data de
1934—, algunas de sus normas resultan hoy muy chocantes. En parti-
cular, llama la atencién el tratamiento que reciben las substancias de
tipo alimenticio —que, cuando resulten impropias para el consumo,
«seran destruidas o arrojadas al mar»—, asi como los «trapos viejos» —
rodeados de un conjunto de garantias especificas—. De todas formas,
interesa destacar que estas previsiones conservan intacta en nuestros
dias su virtualidad. Asi, en el marco de la reciente alarma sanitaria por
el sindrome respiratorio agudo severo o0 «neumonia atipica», se hizo uso
de estos preceptos para ordenar que todas las partidas de materias
contumaces (trapos, cordeles, ropa o cualquier materia textil usados)
procedentes de los paises afectados viniesen acompafiadas del oportuno
certificado de desinfeccion y desinsectacion (véase el art. 1 de la Reso-
lucién de la Direccion General de Salud Publica de 4 de abril de 2003,
por la que se adoptan medidas especiales de proteccién sanitaria en
relacion con la importacion de ciertas mercancias procedentes de las
zonas de paises terceros afectados por el Sindrome Respiratorio Agudo
Severo, publicada en el BOE de 5 de abril de 2003).

155
Acldase al Capitulo V (Medidas relativas al transporte internacional

de cargamentos, mercancias, equipajes y correos, arts. 47 a 50) del
Titulo IV del Reglamento Sanitario Internacional. Estas previsiones
generales deberan después ser completadas con el régimen especifico
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las distintas acciones que con ocasion de los controles
sanitarios fronterizos podran adoptarse con respecto a los
equipajes, cartas y correspondencia, impresos, libros,
substancias de tipo alimenticio, trapos y material textil,
etc., asi como las limitaciones y restricciones a la importa-
cion o exportacion de los productos.

Conviene tener presente, no obstante, que la puesta
en practica de prohibiciones o restricciones a la importa-
cién, exportacion o transito de productos, al igual que en
el caso comentado de los animales, no puede entenderse
hoy si no es a partir del contexto comunitario. También
aqui, claro es, cobra plena vigencia la meta esencial del
mercado interior y la libre circulacién de mercancias y, en
consecuencia, las prescripciones del Titulo I (Libre cir-
culacion de mercancias, arts. 23 a 31) del TCE.

Por otra parte, caso de que los productos se encuen-
tren ya en circulacion en el mercado nacional en el mo-
mento de deteccion del riesgo, la Administracion, con
arreglo a las habilitaciones previstas en la LGS y demas
normas sectoriales aplicables, podra ordenar la intercepta-
cién de las mercancias y su posterior retencién o inmovi-
lizacion. De suerte que los productos en cuestion no pue-
dan llegar al consumo humano en tanto no se despeje el
destino de los mismos en términos de cuarentena o, en el
peor de los casos, de inutilizacién o destruccidn.

b) Incautacién y destruccidn del producto. Para hacer
frente al riesgo que para la salud comporta un determinado
producto, es posible que la Administracion ordene la in-
tervencion y retirada del producto del mercado. Segun
previene el ya mentado art. 26.1 de la LGS, entre las me-
didas preventivas aplicables se encuentra «la incautacion o
inmovilizacién de productos». Es mas, cabe incluso que la
sola intervencidn se estime insuficiente para garantizar la
salud publica y, como medida extrema —tendente a evitar
que de uno u otro modo el producto pueda reintegrarse en
el circuito del consumo—, se decida su destruccion. Aun-
que el art. 26.1 de la LGS no alude de forma expresa a
esta medida de destruccidn, la jurisprudencia no ha duda-
do en admitir su viabilidad sobre la base de este precepto,
siempre, €so si, que se den razones de salud publica que
asi lo justifiquen

dispuesto para cada enfermedad cuarentenable en particular (Titulo V,
arts. 51 a 88).

156 Asi lo sostiene, por ejemplo, la STS de 8 de noviembre de 1996 (RJ
1996, 7903), en la que se discutia la legalidad de la orden de destruc-
cion de una partida de jamones y pancetas en cuya elaboracion se habia
empleado acido bérico. Segln razona el Tribunal Supremo: «los poderes
publicos no sélo estan habilitados para el ejercicio de las potestades que
el ordenamiento expresamente les atribuye, sino también, implicitamen-

254

c) Suspension y cierre de actividades. Una tercera
medida de gran importancia en este ambito es la orden que
obliga a cesar una determinada actividad desarrollada por
una empresa o establecimiento o, incluso, llegado el caso,
a cerrarlo o clausurarlo. El sostén de esta medida puede
situarse nuevamente en el art. 26.1 de la LGS. Pero, junto
a él, cabe que la suspension de la actividad o el cierre de
la instalacion se acuerden como medida cautelar derivada
de una previa inspeccion administrativa de las condiciones
higiénicas y sanitarias. Si es asi, el art. 31.2 de la LGS
ofrece una cobertura especifica al sefialar que «como
consecuencia de las actuaciones de inspeccién y control,
las autoridades sanitarias competentes podran ordenar la
suspension provisional, prohibicion de las actividades y
clausura definitiva de los Centros y establecimientos, por
requerirlo la salud colectiva o por incumplimiento de los
req%i75itos exigidos para su instalacion y funcionamien-
to»

te, para el de las facultades necesarias para la efectividad de aquéllas.
En los casos en que la medida de retirada o intervencién tiene por
objeto un producto peligroso para la salud humana que no puede tener
otro destino til que el derivado de su consumo, la autorizacion para la
retirada o intervencién del producto comporta implicitamente la habili-
tacion a la Administracion para que pueda adoptar medidas de destruc-
cion, si éstas son necesarias para proteger la salud publica». Aplicando
este razonamiento, el Alto Tribunal concluye que: «la correcta inter-
pretacion de este precepto legal [se refiere al art. 26 de la LGS] lleva a
la conclusion de que la destruccién de productos nocivos es una de las
medidas que puede acordar la autoridad sanitaria cuando concurren los
presupuestos previstos de riesgo inminente y extraordinario para la
salud».

157 En la jurisprudencia pueden encontrarse numerosos ejemplos
précticos de la adopcion de esta medida. A titulo meramente ilustrativo,
véanse, entre tantas, las siguientes: STS de 4 de mayo de 1990 (RJ 1990,
4980): cierre de instalaciones de cocedero de mariscos por carecer de
las debidas condiciones higiénico-sanitarias; STSJ de Madrid de 19 de
septiembre de 1995 (RJCA 958, 1995): clausura y precinto de un esta-
blecimiento dedicado a la actividad de casa de huéspedes; STSJ de
Catalufia nim. 651/1997, de 18 de julio (RJCA 1997, 1668): cese de la
actividad de un matadero frigorifico al verificar la presencia de escom-
bros, residuos y graves defectos en la depuradora de aguas; STSJ de
Andalucia de 4 de diciembre de 2000 (JUR 2001, 183859): suspension
de la actividad de un establecimiento obrador de panaderia por su falta
de registro sanitario y por deficiencias como la vestimenta del personal;
STS de 29 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 181): suspension de la
actividad de estampacion textil por aerografia de una empresa como
consecuencia de la aparicién de varios trabajadores afectados de en-
fermedad pulmonar intersticial por exposicién a toxicos —el llamado
sindrome «Ardystil»—; o, en fin, STSJ de Andalucia nim. 1917/2002, de
10 de diciembre (JUR 2003, 64392): suspension de la actividad de una
empresa alimenticia por irregularidades tales como el almacenamiento
de alimentos en los servicios o la presencia de productos de limpieza
como detergentes en envases abiertos al lado de los alimentos.

Esta misma jurisprudencia se encarga de recordar que este tipo de
medidas no son sanciones de caracter administrativo, sino medidas
cautelares adoptadas en el marco de una inspeccion, sin perjuicio de
que, posteriormente, tal inspeccion derive en el correspondiente expe-
diente sancionador. Extremo éste que, en cualquier caso, queda claro a
la vista de cuanto dispone el art. 37 de la LGS: «no tendran caracter de
sancion la clausura o cierre de establecimientos, instalaciones o servi-



Estos tres grupos acogen, a mi entender, el grueso de
las medidas ablatorias mas importantes que pueden pro-
yectarse sobre los productos. De todas formas, una vez
mas conviene dejar abierto el listado toda vez que existen
otras muchas medidas tendentes a preservar la salubridad
de la colectividad del riesgo asociado a ciertos productos.
Es el caso, se me ocurre, de las medidas de desinfeccidn,
descontaminacion y desinsectacion que también cabe
aplicar sobre las cosas (medios de transporte, equipajes,
etcétera).

V. Las prestaciones forzosas por exigencias de
salud colectiva

En el cuadro de las técnicas de policia o de limitacion
administrativa tiene un espacio propio la posibilidad de
imponer a los particulares la realizacion de prestaciones
forzosas con el objetivo de hacer frente a situaciones ur-
gentes o de emergencia que precisan de su «colabora-
cién», siquiera sea impuesta. El contenido de tales presta-
ciones puede ser muy diverso: puede tratarse de la realiza-
cion de un servicio profesional o personal, de la utiliza-
cién de una determinada fabrica o empresa, o bien de la
entrega de una determinada cosa. Se distinguen de esta
guisa las prestaciones forzosas personales, las prestacio-
nes forzosas de empresa y las prestaciones forzosas rea-
les, aunque en torno a esta division nczssexiste un acuerdo
unanime en la doctrina cientifica patria .

Si es claro, en cualquier caso, que uno de los campos
donde tradicionalmente ha encontrado mayor virtualidad
este mecanismo de las prestaciones forzosas ha sido, sin
duda, el de la proteccién de la salud colectiva, especial-
mente a la hora de hacer frente a las epidemias. Asi, un
breve recorrido por la Ley de Bases de Sanidad Nacional
de 1944 —y, antes, por la Instruccion general de Sanidad
publica de 1904— permite aislar una ristra de previsiones
en las que se fundamenta el poder de la Administracién
para exigir prestaciones forzosas. En concreto, la base

cios que no cuenten con las previas autorizaciones o registros sanitarios
preceptivos, o la suspensién de su funcionamiento hasta tanto se subsa-
nen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de
sanidad, higiene o seguridad».
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En el texto recojo la particion de las prestaciones forzosas que suele

manejarse en la doctrina francesa, en la que se diferencian las réquisi-
tions de personnes, las réquisitions d’entreprises y las réquisitions de
biens. En cuanto al estudio de las prestaciones forzosas en Francia, son
de destacar los siguientes trabajos: Robert DUCOS-ADER, Le droit de
réquisition. Théorie générale et régime juridique, LGDJ, Paris, 1956;
Jean-Paul DoRLY, Les réquisitions personnelles, LGDJ, Paris, 1965; y
Jean SALOMON, Les réquisitions de police, Librairies techniques, Parfs,
1960. Ultimamente, vid. Rémy WECLAWIAK, Sécurité civile et réquisition,
en «Revue de Droit Public», nim. 4/2003, pags. 1023 a 1072.

cuarta de la LBSN, dedicada como ya nos consta a la
lucha contra las enfermedades infecciosas, acumula un
buen rosario de ellas: desde la incautacién de todo tipo de
bienes o la ocupacion temporal de locales hasta la posibi-
lidad de exigir los servicios profesionales del personal
sanitario, sin olvidar el uso eventual de empresas privadas
—obligandoles a fabricar los productos neggsarios para la
campafia sanitaria— y asi una larga lista . Todas estas
prestaciones fueron luego desarrolladas y concretadas por
el Reglamento para la lucha contra las enfermedades in-
fecciosas de 1945 .

En la actualidad, la LGS no aporta un respaldo tan
extenso a estas prestaciones forzosas. Sélo el art. 26.1
alude de manera muy genérica a la «intervencién de me-
dios materiales y personales» como posible medida pre-
ventiva a adoptar en casos de riesgo extraordinario e in-
minente para la salud publica. De todas formas, esta par-
quedad de nuestra ley de cabecera en materia sanitaria
puede ser suplida, aparte naturalmente de por la aplicacién
de las referidas normas (LBSN y Reglamento para la
lucha contra las enfermedades infecciosas, formalmente
en vigor), acudiendo al sostén normativo que para situa-
ciones extraordinarias proporcionan tanto la legislacion
sobre proteccion civil como, llegado el caso, la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio. No hay que olvidar en este sentido que
las situaciones de grave riesgo colectivo, calamidad publi-
ca o catastrofe extraordinaria a las que sirve el servicio
publico de proteccion ciyeill pueden venir motivadas por
razones de tipo sanitario . Y otro tanto cabe decir con
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Véanse en especial los parrafos sexto y séptimo de la base cuarta de
la LBSN. Téngase en cuenta, en todo caso, que las prestaciones forzosas
se conciben en esta Ley con una cierta «naturalidad». Asi, ya en la base
Unica del Titulo Preliminar se afirma con caracter general que para el
logro de la salud de los ciudadanos podréa ordenarse «la incautacion de
medicamentos y otros medios de accién sanitaria, la requisa temporal de
locales y elementos de transporte, la utilizacion de servicios y prestacio-
nes, la imposicién de obras y trabajos en terrenos insalubres y la ads-
cripcién de actividades industriales y mercantiles a fines sanitarios».
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Asi, para el caso de que se declare un estado epidémico, este Regla-
mento habilita, entre otras medidas, la «incautacion de locales, medica-
mentos, utensilios y materiales que sean necesarios para la lucha», asi
como la «utilizacién y prestacion de los servicios profesionales del
personal sanitario y de todo género con caracter forzoso y remunera-
do», también con el fin de combatir la epidemia (art. 32).

161 La Ley 2/1985, de 21 de enero, de Proteccion Civil, encuentra uno
de sus ejes fundamentales en el deber de colaboracion de los ciudadanos
en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica que viene
consignado expresamente por la propia CE en su art. 30.4. En coheren-
cia con este postulado, el Capitulo Il de esta Ley recoge los distintos
deberes y obligaciones que pesan sobre todos los ciudadanos en orden a
la proteccion civil. Se sienta asi la obligacién de colaborar a requeri-
miento de las autoridades en la proteccion civil, tanto personal como
materialmente (art. 4.1). De esta suerte, la Administracion queda facul-
tada para exigir tanto prestaciones personales («en los casos de grave
riesgo, catastrofe o calamidad publica, todos los residentes en territorio
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respecto al estado de alarma, uno de cuyos desencade-
nantes puede venir dado, como ya nos es familiar, por la
existencia de una crisis sanitaria

Esto supuesto, resulta oportuno dejar constancia de
los trazos caracteristicos que estas prestaciones forzosas
sanitarias presentan y que, en lo esencial, no difieren de
los que son propios de la generalidad de las prestaciones
forzosas civiles.

a) Importa remarcar, antes que nada, que la imposi-
cién de estas prestaciones, asi sea por razones sanitarias,
esta supeditada a la previa existencia de una habilitacion
de caracter legislativo. Asi lo impone de manera tajante el
art. 31.3 de la CE: «s6lo podréan establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo
a la ley». Sera preciso, por tanto, que toda prestacién
forzosa sanitaria esté apoyada en una norma con rango de
Ley en la que se definan su contenido y perfiles basicos,
bien que luego sean desarrollados por via reglamentaria.

b) De igual forma, hay que subrayar su caracter ex-
traordinario o excepcional. Por su propia naturaleza, las
prestaciones forzosas estan Illamadas a operar Unicamente
en escenarios de emergencia, alli donde la salud publica
corra un peligro inminente ante el que la Administracion,
por si sola, no pueda reaccionar de manera eficaz, bien
porque los medios propios de los que disponga sean insu-
ficientes —y precise, por tanto, de los que tienen en sus
manos los particulares— o bien porque, siendo suficien-
tes, no cuente con el tiempo necesario para ponerlos en
marcha. Son precisamente estas circunstancias las que
justifican la ausencia de todo tipo de formalismos, incluso
procedimentales, en su imposicion.

c) En lo que hace al contenido de las prestaciones
forzosas sanitarias, cabe decir que, como antes quedo
apuntado, sera posible exigir la colaboracion de los parti-
culares en un triple sentido: primero, se podra requerir sus

nacional estaran obligados a la realizacién de las prestaciones perso-
nales que exija la autoridad competente, sin derecho a indemnizacion
por esta causa», art. 4.4) como prestaciones reales («cuando la natura-
leza de la emergencia lo haga necesario, las autoridades competentes en
materia de proteccion civil podran proceder a la requisa temporal de
todo tipo de bienes, asi como a la intervencion y ocupacion transitoria
de los que sean necesarios. Quienes, como consecuencia de estas actua-
ciones sufran perjuicios en sus bienes tendran derecho a ser indemniza-
dos de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes», art. 4.7).
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Vid. el art. 4, b) de la Ley Organica 4/1981. Para el caso de los

estados de alarma, se prevé la posibilidad de acordar, entre otras medi-
das, las requisas temporales de todo tipo de bienes, la imposicién de
prestaciones personales forzosas, asi como la intervencién y ocupacion
transitoria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de
cualquier naturaleza (art. 11, letras b y c).
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servicios personales, especialmente en atencion a su capa-
cidad profesional o a sus conocimientos especializados
como es el caso destacado del personal sanitario (presta-
ciones personales); asimismo, si el riesgo sanitario precisa
de la produccion de algun tipo de bien (medicamentos,
material de tipo quirdrgico, vacunas, etc.), la Administra-
cién dispondra de la capacidad para intervenir de forma
transitoria las empresas que sea menester con el fin de
destinar su produccioén a la satisfaccion del interés general
prioritario (prestaciones de empresa); y, por Ultimo, es
también posible que la Administracién confisque todo tipo
de bienes muebles o que proceda a la ocupacién temporal
de bienes inmuebles (prestaciones reales).

d) Por altimo, no puede dejar de significarse que las
prestaciones forzosas sanitarias deben ser indemnizadas.
Sea cual fuere el contenido de dicha prestacion, es Ilano
que sus efectos participan de la naturaleza expropiatoria y
que, por consiguiente, el detrimento patrimonial ocasiona-
do al particular debera ser resarcido en su integridad. Asi
se desprende, con carécter general, de lo dispuesto en el
art. 120 de la LEF .
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Con arreglo al cual: «cuando por consecuencia de graves razones de

orden o de seguridad publicos, epidemias, inundaciones u otras calami-
dades, hubiesen de adoptarse por las autoridades civiles medidas que
implicasen destruccion, detrimento efectivo o requisas de bienes o
derechos de particulares sin las formalidades que para los diversos tipos
de expropiacion exige esta Ley, el particular dafiado tendra derecho a
indemnizacién de acuerdo con las normas que se sefialan en los pre-
ceptos relativos a los dafios de la ocupacion temporal de inmuebles y al
justiprecio de los muebles, debiendo iniciarse el expediente a instancia
del perjudicado y de acuerdo con tales normas».

Acerca de la significacion de este precepto y su ambito de aplicacion,
puede acudirse a Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramon
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, v. Il, cit., pags. 124;
238-240.

En la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio, también se prevé que «quienes como consecuencia de
la aplicacion de los actos y disposiciones adoptados durante la vigencia
de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o
bienes, dafios o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendran
derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes»
(art. 3.2). Una prevision muy similar aparece también en la Ley 2/1985,
de 21 de enero, de Proteccién Civil, aunque en este Ultimo caso la
garantia indemnizatoria se predica sélo de las prestaciones forzosas de
caracter real y, en cambio, se niega, de forma expresa ademas, para las
prestaciones forzosas personales (cotéjense los arts. 4.4y 4.7 de la Ley
2/1985, trascritos anteriormente).



