GOBERNANTZA PUBLIKO ETA DEPARTAMENTO DE GOBERNANZA
AUTOGOBERNU SAILA PUBLICA Y AUTOGOBIERNO

INFORME DE LEGALIDAD SOBRE EL BORRADOR DE ORDEN 16 DE MARZO DE 2020, DE LA
CONSEJERA DE SALUD, POR LA QUE SE CREA EL COMITE DE DIRECCION QUE GESTIONARA
Y COORDINARA TODOS LOS RECURSOS SANITARIOS, DE GESTION Y DE VOLUNTARIADO
DISPONIBLES EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO PARA HACER
FRENTE A LA CRISIS PROVOCADA POR EL CORONAVIRUS (COVID-19).

14-2020 DDLCN_IL

l ANTECEDENTES

Con fecha 18 de marzo de 2020 se encomienda a la letrada que suscribe la elaboracion del

informe de legalidad en relacion con el Borrador de Orden citada en el encabezamiento.

El presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 7/2016, de 2 de
junio, de Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco y en el articulo 11.1 del Decreto
71/2017, de 11 de abril, por el que se establece la estructura organica y funcional del Departamento de

Gobernanza Publica y Autogobierno.

Il. CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL CONVENIO

A. En relacion con la documentacion que integra el expediente

Se omite cualquier consideracion en relacion a la documentacién que integra el expediente en
tanto la situaciéon excepcional derivada de la situacion de alerta epidemioldgica generada por la
propagacion del Covid-19, que provocé la activacion el pasado 13 de marzo de 2010 del Plan de
proteccién Civil de Euskadi, a solicitud de la Consejera de Sanidad y el posterior Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, justifican la remision al andlisis que en su caso

efectle la asesoria juridica del Departamento promotor.
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B.En relacion con el alcance del presente informe y con el contenido de la Orden

Se somete a informe un anteproyecto de disposicion de caracter general, de alcance
organizativo y de ambito departamental, que encuentra justificacion, segun da cuenta su

exhaustiva parte expositiva, en la actual situacion de emergencia sanitaria y de estado de alarma.

Y es, justamente, su conexidn con la situacién de excepcionalidad la que hace procedente el
previo control de legalidad interno, que habrd de responder a dos cuestiones basicas: (1)
competencia del érgano promotor de la Orden; (2) engarce con la declaracion del estado de

alarma.

(1) Competencia de la Consejera de Sanidad

La naturaleza autoorganizativa de la Orden y su alcance estrictamente departamental
justifican la competencia de la Consejera de Sanidad para la promocién, dictado y aprobacién de

la disposicion de caracter general.

El alcance estrictamente organizativo de la Orden se justifica en su parte expositiva, al afirmar
que el objeto de la norma es ‘adaptar las funciones atribuidas por los diferentes decretos de estructura a
la situacién actual, que va mds alld de la reorganizacion de actividades derivadas de un aumento inusual de
la actividad asistencial en el drea médica. El nuevo contexto de salud precisa de unidades dependientes del
Departamento de Salud y la red asistencial propia y concertada, que permita proporcionar en unidades de
asistencia a pacientes en sus domicilios o residencias, atencidn a pacientes criticos y de cuidados

intermedios segun criterios de equidad y proporcionalidad’.

Su delimitacién dentro del estricto ambito funcional del Departamento de Salud deriva,
igualmente, del texto transcrito, pues su objetivo no es otro que dotar a la red asistencial de la
maxima eficiencia, capaz de dar respuesta eficaz a los pacientes que precisen de atencion

domiciliaria o residencial.
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En este marco, la extensién de la incidencia organizativa de la Orden a la red asistencial
propia y, también a la concertada, resulta irrelevante, pues esta Ultima, de marcado caracter
privado en su origen conecta por mor de los oportunos instrumentos contractuales o conveniales
con el servicio publico sanitario, razén suficiente para legitimar a la Consejera del ramo a la

adopcién de una disposicion de caracter general como la que ahora se informa.

La afectacién que acaba de comentarse no altera la naturaleza estrictamente organizativa de
la iniciativa, pues el objetivo de la norma, y asi lo avala su parte dispositiva, se limita a la creacién
de un comité de direccion para la gestion y coordinacion de los recursos sanitarios, de gestion y de

voluntariado disponibles en el &mbito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Finalmente, resulta igualmente inocuo desde el estricto control de legalidad la creacién ex
novo del citado comité, pues no se trata de la aprobacién de una nueva estructura y organizacion
del Departamento de Salud, cuya competencia corresponderia al Lehendakari, sino de la
reorganizacion de los recursos existentes, bajo un mando jerdrquico, mediante la creacion de un
comité que no se integra propiamente en la estructura departamental, sino que sirve de simple

instrumento de coordinacion.

La respuesta organizativa concreta que positiviza la Orden es cuestion ajena que ha de
quedar extramuros del presente informe, al incardinarse dentro del margen de exclusiva

apreciacion discrecional de la titular del Departamento de Salud.

El Decreto 24/2016, de 26 de noviembre, del Lehendakari, de creacién, supresion y
modificaciéon de los Departamentos de la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y de determinacién de funciones y areas de actuacion de los mismos, atribuye, en su
articulo 12, al Departamento de Salud las dreas de actuacion vinculadas a la planificacién y
ordenacion sanitaria, a la salud publica e higiene alimentaria, la vigilancia, la ordenacion
farmacéutica y la direccién, dentro del margo legal y reglamentario vigente, de los organismos
auténomos, entes publicos de derecho privado y las sociedades publicas adscritas o dependientes

del departamento.
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A su vez, el articulo 4.2 del Decreto 80/2017, de 11 de abril, por el que se establece la
estructura orgdnica y funcional del Departamento de Salud, establece que la Consejera de Salud,
que, como drgano superior del Departamento, ejerce la direccion, coordinacion y control de los

entes publicos, organismos auténomos y de otros 6rganos adscritos al mismo.

Por su parte, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 7/1981, de 30 de
junio, sobre Ley de Gobierno “El ejercicio de la potestad reglamentaria se ajustard a la siguiente
jerarquia normativa: 1° Decreto del Gobierno y 2° Ordenes de los Departamento del Gobierno’,
atribuyendo su articulo 26 a los Consejeros el dictado de disposiciones administrativa generales
en materia de su Departamento, que adoptaran la forma de Orden, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 61 de la misma Ley.

(2) En anteproyecto de Orden y el estado de alarma

Cuestion igualmente relevante en el examen de legalidad es la necesaria conexion y respeto
de la disposicion de caracter general al marco excepcional que deriva del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis

sanitaria ocasionada por el COVID-19.

A este respecto, y al margen de las cuestiones de indole competencial que en torno al Real
Decreto 463/2020 pudieran surgir, interesa como tesis de principio dejar sentada su incardinacién
en el sistema de fuente, pues de tal premisa derivara la necesidad del andlisis del anteproyecto a

la luz del repetido real Decreto.

A tal efecto, la STS 83/2016 manifiesta que “(...) la existencia de ciertas decisiones o actos
parlamentarios que, sin ser leyes o fuentes equiparadas a la Ley, si pueden, conforme a la propia
Constitucion, afectar a aquellas normas legales o asimiladas esto es, excepcionarlas, suspenderlas o
modificar su aplicabilidad. Si la Constitucion y el ordenamiento habilitan a determinados actos, decisiones o
resoluciones parlamentarias para modificar de tal modo la aplicacién de las leyes, no es de dudar que tales

actos, decisiones o resoluciones ostenten ese genéricos ‘rango” o valor de Ley’.

4

Donostia - San Sebastian, 1 — 01010 VITORIA-GASTEIZ
tef. 945 01 86 46/30/31 — Fax 945 01 87 03



La fuerza de ley no es un atributo que derive del origen parlamentario de los actos, sino de su
contenido y efectos sobre el ordenamiento, al margen de su procedencia gubernamental’. A decir
de la citada STC(FJ 10): ‘Y esta legalidad excepcional que contiene la declaracién gubernamental
desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene a
excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre
las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede

suspender o desplazar’.

En definitiva, el Real Decreto 463/2020 posee un valor equiparable a las leyes aunque en su

elaboracion no haya intervenido el Parlamento.

Efectuada esta somera aproximacion a la justificacion del contraste de legalidad del
anteproyecto de Orden con el Real Decreto de repetida cita, procede apuntar las siguientes

consideraciones:

e El articulo 6 del Real Decreto 463/2020 establece que cada Administracion conservara las
competencias que le otorga la legislacion vigente en la gestion ordinaria de sus servicios para
adoptar las medidas que estime necesarias en el marco de las drdenes directas de la
autoridad competente a los efectos del estado de alarma y sin perjuicio de lo establecidos en

los articulos 4 y 5.

Como ha quedado dicho en el apartado anterior, el objeto de la Orden que se informa no
trasciende lo estrictamente organizativo, ni se excede del ambito funcional propio del
Departamento de Salud. Una conjuncidn que evidencia su incardinacion en la gestion ordinaria
de la Administracion General de Euskadi y, singularmente, del Departamento de repetida cita,
aunque la disposicion normativa encuentre fundamento a la situacion excepcional a la que

ofrece cobertura el Real Decreto.

En modo alguno el anteproyecto de Orden se inmiscuye en las atribuciones de las autoridades

a que se refieren los articulos 4 y 5 del Real Decreto.

! Naturaleza juridica y control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de excepcion. Carlos Garrido
Lépez (2017). Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 110, 43-73
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Sin perjuicio de que el articulo 12 del Real Decreto 466/2020, sitia a todas las autoridades
civiles sanitarias de las distintas Administraciones Publicas bajo una suerte de dependencia
jerarquica del Ministro de Sanidad “en cuanto sea necesario para la proteccion de personas,
bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su
naturaleza”, proclama igualmente, en lo que ahora interesa que las administraciones publicas
autondmicas mantendran la gestion de los correspondientes servicios sanitarios, dentro de su

ambito de competencia, asegurando su adecuado funcionamiento.

En este punto ha de recordarse, aun a riesgo de resultar reiterativos, el alcance estrictamente
organizativo de la Orden, y, también, y mas importante, traer a colacién su objetivo, pues su
sola consideracion ilustra con claridad la pacifica subsuncion de anteproyecto de Orden en el

marco de gestidn ordinaria de los servicios sanitarios para la proteccion de las personas.

Asi, la Orden se dirige a la urgente adaptacion del sistema a fin de proporcionar unidades de
asistencia a los pacientes necesitados, a la par que a ajustar los contratos programa y los
conciertos sanitarios a las necesidades asistenciales que demanda la epidemia. En definitiva,
Su objetivo es, bien que mediante la creacién de un érgano colegiado, garantizar en todo
momento el adecuado dimensionamiento de todos los recursos asistenciales para hacer frente

a la crisis sanitaria.

El apartado décimo de la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan
medidas en materia de recursos humanos y medios para la gestién de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, establece que las Comunidades Auténomas podran
adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccién de las personas, bienes y
lugares y el apartado duodécimo atribuye a las autoridades sanitarias de cada Comunidad
Auténoma el dictado de resoluciones, disposiciones e instrucciones necesarias para la

garantizar la eficacia de lo dispuesto en la Orden en cuestién.

El alcance de la orden ministerial es amplio y atiende desde medida vinculadas a los

profesionales sanitarios en formacion, contratacion excepcional de personal facultativo y no
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facultativo, reincorporacion de profesionales sanitarios jubilados, contratacion de estudiantes

de grados de medicina y enfermeria, apertura de establecimientos, etc.

La Orden circunscribe su objeto a un &mbito mucho mas limitado, que, en todo caso, engarza

con naturalidad como una de las medidas a que atiende la orden ministerial.

(3) Naturaleza del 6rgano que crea la Orden

Queda fuera de toda duda la naturaleza administrativa del 6rgano que crea el anteproyecto de
Orden, que habrd de ajustarse en su actuacién a las normas que derivan de tal condicién,

singularmente a las referidas al funcionamiento de los drganos colegiados.

Finalmente, resta un Unico comentario en relacién a las funciones que derivan de los articulos 4
y 6 de la Orden, para manifestar que las mismas no suponen alteracién de las que el articulo 14 del
Decreto 80/2017, de 11 de abril, por el que se establece la estructura orgdnica y funcional del

Departamento de Salud, atribuye a la Direccion de Aseguramiento y Contratacién Sanitaria.

1. CONCLUSION

A la vista de cuanto se ha expuesto, no se aprecia objecidn de legalidad al borrador de Orden
16 de marzo de 2020, de la Consejera de Salud, por la que se crea el comité de direccién que
gestionara y coordinara todos los recursos sanitarios, de gestion y de voluntariado disponibles en el
ambito de la comunidad auténoma del pais vasco para hacer frente a la crisis provocada por el

coronavirus (covid-19).

Este es el informe que emito que someto a cualquier otro mejor fundado en derecho, en

Vitoria-Gasteiz, a 18 de marzo de 2020.
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