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RESUMEN

La pandemia y, en concreto, la campafia de vacunacion frente a la Covid-19 ha vuelto a traer el viejo debate de la obligatoriedad
de las vacunas. No se trata de un debate, como decimos, nuevo, pero que en este contexto de especial y grave riesgo para la salud
colectiva se ha mostrado ciertamente insélito. A la hora de abordar las propuestas éticas y legales es importante aclarar conceptos
que se han visto claramente mezclados, como son los de vacunacidn obligatoria frente a forzosa o vacunacién no obligatoria frente
a voluntaria.
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ABSTRACT

The pandemic and, specifically, te campaign for vaccination against Covid-19 has brought back the old debate on the mandatory
vaccination. Itis not a debate, as we say, new, but in this context of special and serious risk to collective health it has certainly been
unusual. When dealing with ethical and legal proposals, it is important to clarify concepts that have been clearly mixed, such as

compulsory versus forced vaccination or non-compulsory versus voluntary vaccination.
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1. Las vacunas y su paradoja

El debate sobre las vacunas encierra una gran para-
doja: la vacunacién constituye la politica de salud pu-
blica que, junto a la potabilizacion del agua y la penici-
lina, mas eficacia ha mostrado en la prevencion de las
enfermedades y salvacidn de vidas en las Gltimas déca-
das (la Organizacién Mundial de la Salud estima que las
vacunas salvaban entre dos y tres millones de vidas al
afio),! pero, al mismo tiempo es también la que gene-
ra mayor controversia en la sociedad. Ello es debido al
propio éxito de las vacunas. En aquellos paises en los
que las tasas de vacunacion han obtenido los mayores
logros es donde precisamente las vacunas son vistas
con mayor sospecha. Asi, parece que el olvido en el que

han caido muchas enfermedades que hasta hace pocas
décadas tenian un gran impacto en la humanidad es lo
que provoca la sensacion en parte de la sociedad de que
las vacunas ya no son necesarias, siendo un mero instru-
mento de enriquecimiento de la industria farmacéutica.
Puede afirmarse, pues, que el principal enemigo de las
vacunas es el propio éxito constatado de las vacunas
que provoca en la poblacién la creencia de que determi-
nadas enfermedades han desaparecido.

Junto a este motivo pueden destacarse dos mas: su
propia condicién de medicina preventiva (se propone su
aplicacidn antes de que exista la enfermedad vy, preci-
samente, para evitarla), y el hecho de que los posibles

! Organizacion Mundial de la Salud, Vacunas e inmunizacién: la seguridad de las vacunas, 30 de marzo de 2020. Puede accederse a dicha in-
formacién en la pagina web de la OMS, a través del siguiente enlace: https://www.who.int/es/news-room/questions-and-answers/item/vaccie

nes-and-immunization-vaccine-safety.
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acontecimientos adversos tienen mucho mas eco que
los datos estadisticos, muchos mas frios, que vienen in-
formando en los Gltimos afios de sus virtudes clinicas.?

Tal insdlita actitud frente a las vacunas que no solo
incorpora a personas legas en cuestiones sanitarias,
sino también a algunos profesionales de la salud, no ha
cesado ni siquiera con la experiencia que alin estamos
viviendo de la pandemia de la Covid-19.

El desarrollo de diferentes vacunas de manera muy
anticipada a las previsiones mas halagiiefias, tanto las
mas innovadoras y sin precedentes en la vacunologia,
las de ARN mensajero, como las mas tradicionales que
se vehiculizan a través de un adenovirus no replicativo,
pudo ayudar a difundir ciertas dudas acerca de su se-
guridad, pese a haberse seguido los requisitos ético-le-
gales en los diferentes ensayos clinicos que precedieron
a su autorizacién y disponer la Unidn Europea de un
robusto sistema de control de la seguridad de las vacu-
nas y medicamentos en general, a través de la Agencia
Europea del Medicamento y las Agencias de los Estados
Miembros. Sin embargo, tras un afio y medio de vacuna-
cion de la mayoria de la poblacidn espafiola y, en gene-
ral, de los paises desarrollados, con unos resultados de
seguridad y eficacia extraordinarios, tales dudas no han
quedado totalmente disipadas. Incluso, ciertos movi-
mientos que ponen en duda las virtudes de las vacunas
frente a la Covid-19 han cobrado recientemente nuevos
impulsos. Ya nos habia advertido antes de la pandemia,
en 2018, el Observatorio Europeo sobre sistemas y po-
liticas de salud, que el movimiento antivacunas consti-
tuia una de las diezamenazas a las que se enfrentaba la
humanidad,®y la amenaza no ha cesado, pese a encon-
trarse la humanidad amenazada por este coronavirus.

LarapidaapariciondelasvacunasfrentealaCovid-19
permitié a determinados grupos antivacunas en Espafia
expandir el temor de que aquéllas iban a aprobarse en

tiempo récord, sin seguir los procedimintos exigidos en
cuanto a su seguridad, generando en una gran parte de
nuestra poblacidn, tradicionalmente muy proclive a la
vacunacion, un rechazo inicial que llegd a alcanzar cifras
similares a las de otros paises en los que el movimiento
antivacunas si habia gozado tradicionalmente de mayor
predicamento, como Francia o Italia. Cerca del 70% de
los espafioles mostraban muchas o algunas reticencias
avacunarse frente a la Covid-19 en los Gltimos meses de
2020y cuando ya se anunciaba la llegada inminente de
varias vacunas. Las encuestas reflejaban que Espaina era
el segundo pais con menos intencién de vacunarse en
Europa, sélo por detras de Francia (54%) y seguidos muy
de cerca por Italia (65%). Los espafioles no sélo no se
vacunarian en octubre de 2020, sino que serian también
los que mas tardarian en hacerlo una vez que la vacuna
estuviera lista. Solo el 13% de los esparioles lo harian
de manera inmediata, frente a un 22% a nivel global. El
38% de los esparioles se vacunaria tres meses después
de la llegada de la vacuna. Sin embargo, la mayoria de
espafioles preferiria esperar mas tiempo para vacunar-
se, 6 de cada 10 lo haria en un plazo de 1 afio. Sobre los
motivos que llevan a tener reticencias hacia la vacuna,
la rapidez de los ensayos clinicos seria la principal cau-
sa para el 48% de los espafoles que afirma que no va a
vacunarse, convirtiéndose asi en el primer pais a nivel
mundial, junto con Brasil, mas preocupados en este sen-
tido. El segundo motivo mas comdn para no vacunarse
serian los posibles efectos secundarios que pudieran
darse, razon que sitGa de nuevo a Esparia (36%) entre
los tres primeros paises a nivel mundial mas preocu-
pados, Unicamente por detras de Japdn (62%) y China
(46%)." Y ello, pese a que no parecia que hubiera otra
manera de salir de la terrible crisis de salud publica en la
que estabamos envueltos, una vez que la estrategia de
la inmunidad colectiva habia mostrado un claro fracaso
en paises como Suecia y, en cierto modo, Reino Unido y
Estados Unidos que la habian seguido a principios de la
pandemia.®

2 Vid. Informe del Comité de Bioética de Espafia, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un debate necesario, 19 de
enero de 2016. Puede accederse al citado Informe a través de la pagina web del Comité en el siguiente enlace: http://assets.comitedebioetica.es/
files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf.

3 The European Observatory on Health Systems and Policies, The organization and delivery of vaccination services in the European Union (prepared
for the European Commission, 2018. Puede accederse al citado documento a través del siguiente enlace: https://www.euro.who.int/en/publicae
tions/abstracts/the-organization-and-delivery-of-vaccination-services-in-the-european-union-2018.

* Vid. https://www.ipsos.com/es-es/global-attitudes-covid-19-vaccine-october-2020.

5 Los ejemplos de Suecia, Reino Unido o Estados Unidos de América resultan ciertamente paradigmaticos sobre cuales son los resultados de tratar
alcanzar la inmunidad de grupo por infeccion. En el caso de Suecia, la opcidn se basé en criterios cientificos que combinaron la proteccién de los
mas vulnerables con cierta tolerancia de la propagacion del virus entre los que lo eran menos. En el pais escandinavo se optd por confiar en un
enfoque de cooperacidn entre la respuesta del Derecho y las correspondientes medidas coercitivas y la responsabilidad individual de las personas
para reducir la propagacion del virus sobre la base del que ahi denominan, “folkvett”, lo que puede traducirse como el sentido comun de los sue-
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La propia Organizacién Mundial de la Salud, desde
los primeros dias de la pandemia, apoy6 que la inmu-
nidad colectiva solo podia lograrse a través de la vacu-
nacion, no debiéndose permitir que la enfermedad se
propagase en un grupo demografico, ya que ello daria
como resultado que se presentaran casos y defuncio-
nes innecesarios.* También la UNESCO, a través de la
“Declaracion sobre la Covid-19: consideraciones éticas
desde una perspectiva global” (Statement on covid-19:
ethical considerations from a global perspective) aproba-
da el 6 de abril de 2020 por el Comité Internacional de
Bioética, IBC, y el Comité de Etica sobre el conocimiento
cientifico y tecnoldgico, COMEST,” considerd que la al-
ternativa de la inmunidad colectiva exige una revision
ética muy cautelosa, considerando su impacto en el
nimero de casos potencialmente mortales y las posi-
bles condiciones médicamente insostenibles debido a
la falta de disponibilidad de instalaciones de cuidados
intensivos, incluso en los paises desarrollados, lo que
podia tener consecuencias negativas para la salud y la
seguridad de las personasy la colectividad.

Todas estas suspicacias y dudas iniciales se disipa-
ron tempranamente y un afio y medio después Espafia
constituye junto a Portugal los dos paises con mayor
tasa poblacional de vacunacién frente a la Covid-19,
superando holgadamente el 90% de la poblaciéon ma-
yor de 12 afios.? Sin embargo, pese a que las vacunas
frente a la Covid-19 han mostrado un nivel de eficacia
y seguridad, incluso, superior al esperado inicialmente,
el movimiento antivacunas no ha cesado en su empe-
fo. A mayor evidencia de las vacunas, menos suspica-
cias en la poblacién general, pero mas intensidad, so-
bre todo, en la Red, de los antivacunas. Abordar este
paraddjico fendmeno que parece ser expresion de esta

nueva posmodernidad en la que llevamos asentados
algunas décadas exigiria, no un articulo entero, sino in-
cluso, un libro, lo que por cortesia hacia los editores de
la revista no vamos a afrontar, centrandonos ya en una
de las cuestiones de interés que ha surgido vivamente
durante la pandemia, y, sobre todo, ante la imposibili-
dad en algunos paises de incrementar el porcentaje de
la poblacién vacunada, una vez alcanzado determinado
porcentaje alejado del exigido para alcanzar una mayor
cobertura de grupo o una menor incidencia del virus y
la enfermedad. Tal debate ha sido el de la posibilidad
de imponer obligatoriamente la vacunacion de aquella
poblacién renuente a recibirla.

2. La vacunacion obligatoria: un debate
tan antiguo como las propias vacunas

El debate acerca de la imposicidn de la vacunacién
obligatoria no es un debate que nos haya traido esta
pandemia, sino que surge ya en los inicios del propio de-
sarrollo de las vacunas. El fendmeno de los antivacunas
no es peculiar ni exclusivo de esta campafa de vacuna-
cion contra Covid-19, sino bien antiguo y al amparo del
mismo es como ha surgido tradicionalmente el debate
ético y legal de la vacunacion obligatoria.

Podemos recordar que la vacunacion como un in-
tento deliberado de proteger al hombre contra las en-
fermedades tiene una larga historia, aunque sélo desde
el siglo XX se ha convertido en una practica habitual.
Los primeros intentos de vacunar son casi tan antiguos
como los de erradicar las enfermedades. Asi, parece que
fueron los chinos quienes trataron la viruela por vacuna-
cion en el siglo VI, aunque los primeros registros escri-
tos son de alrededor el afio 1000. Sin embargo, el primer

cos como comunidad. Vid. ORLOWSKI, E.J. y GOLDSMITH, D.J.A., “Four months into the COVID-19 pandemic, Sweden’s prized herd immunity is
nowhere in sight”, Journal of the Royal Society of Medicine, vol. 11, ndm. 8, pp. 292 a 298. Sin embargo, pronto se comprobd lo desacertado de
dicha opcién frente a la Unica otra alternativa en dicho momento, al menos, para mitigar la expansién del virus, el confinamiento y la restriccién
de la libertad de movimientos de la poblacién. Y aquella medida fue ya errénea desde los primeros dias de la crisis de salud publica, no solo por el
nimero de victimas mortales que suponia (mas del 2% de la poblacién total), sino por el porcentaje de personas que con la infeccién desarrollarian
una enfermedad grave (20%), lo que provoca, necesariamente, el colapso del sistema sanitario y, por ende, el incremento de la mortalidad por la
imposibilidad de atender a los enfermos en situacién de compromiso vital. Los ingresos hospitalarios y la mortalidad pronto ofrecieron unos datos
mucho peores que los de sus vecinos en los que si se optd por la medida de confinamiento (véase, los casos de Noruega o Finlandia), y no solo
durante los meses inmediatamente posteriores a la declaracién de la pandemia por la OMS, sino con una persistencia continuada de una infeccién
y una mortalidad mas altas mucho mas alla del periodo inicial. Vid. HABID, H., “Has Sweden’s controversial covid-19 strategy been successful?”,
BMJ, ndim. 369, afio 2020.

¢ Vid. https://www.who.int/es/news-room/g-a-detail/herd-immunity-lockdowns-and-covid-19.

7 Puede accederse a dicha Declaracion a través de la web de la UNESCO, en https://en.unesco.org/news/unesco-experts-urge-collective-
responsibility-protect-vulnerable-persons-global-battle-against.

¢ Los datos actualizados de la vacunacion frente a la Covid-19 que publica el Ministerio de Sanidad revelan que, a fecha 5 de junio de 2022,
hay 40.512.373 personas con pauta completa en Espafia y que el porcentaje de la poblacién vacunada sobre poblacién mayor de 12 afios es del
93%. Puede accederse a dichos datos a través de la pagina web del Ministerio en el siguiente enlace: https://www.sanidad.gob.es/profesionales/
saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/vacunaCovid19.htm.
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intento cientifico de controlar una enfermedad infeccio-
sa por inoculacidn sistematica deliberada es el trabajo
de Jenner con la vacuna de la viruela, cuando observé
que los individuos expuestos de manera intencionada a
la viruela vacuna eran resistentes a la viruela humana.
El siguiente avance en vacunacién fue conseguido por
Pasteur con sus estudios de vacunacion con el virus del
cdlera aviar, sentando las bases para la seguridad y ate-
nuacion de sus efectos adversos.®

Es indiscutible que las vacunas constituyen uno de
los elementos esenciales de las politicas de salud publi-
caydela medicina preventiva si atendemos a la eviden-
cia cientifica de décadas de vacunacién y el impacto que
ello ha tenido en el descenso de la mortalidad infantil y
el incremento de la esperanza de la vida. La aplicacidn
de vacunas en la prevencion de las enfermedades trans-
misibles ha constituido uno de los mayores éxitos de la
historia de la salud publica, no sélo porque es el méto-
do mas eficaz para prevenir determinadas infecciones a
nivel individual, sino porque, ademas, ha permitido el
control y casi desaparicién de enfermedades que repre-
sentaban un grave problema sanitario y, en concreto, la
erradicaciéon mundial de la viruela, una de las grandes
plagas de la humanidad. En palabras de la OMS previas
a esta pandemia, actualmente la inmunizacion a través
de las vacunas permite evitar de 2 a 3 millones de muer-
tes cada afio por diferentes enfermedades como difte-
ria, tétanos, tos ferina, gripe y sarampién en todos los
grupos de edad. Es una de las intervenciones de salud
publica mas costo-eficaces y exitosas. Y si se mejora la
cobertura vacunal mundial, se podran evitar otros 1,5
millones de defunciones anuales.*

Y resulta paradédjico que sea la que mas habitual-
mente es puesta en cuestion. Su eficacia en la lucha
para prevenir gran nimero de enfermedades y para ata-
jar los brotes epidémicos responde a datos objetivos y
no a meras conjeturas. Sin embargo, tal éxito que parece
mostrarse indiscutible desde el punto de vista cientifico
no parece ir acompanado necesariamente del mismo
reconocimiento social. A este respecto, al triunfo de la
vacunacion le sigue en los Ultimos afios un movimien-
to social que rechaza los beneficios que las vacunas

parecen presentar. Puede afirmarse que a mayor éxito
de éstas, mayor contestacion por parte de algunos sec-
tores ciudadanos. Este movimiento se ha centrado, en
gran medida, en el rechazo a la vacunacién de los meno-
res de edad, aunque con la pandemia de la Covid-19 se
ha extendido a todos los grupos de poblacién.

Siendo, por tanto, el panorama en materia de vacu-
nas muy halagiiefio en los Estados mas desarrollados,
ya que se aprecia un acceso universal a las vacunas en
los diferentes grupos de riesgo, la cobertura frente a
algunas enfermedades en vias de erradicacién no son
precisamente las mas idoneas para conseguir dicho ob-
jetivo. Como ejemplo, valga el caso del sarampién. En la
Republica de Irlanda se declararon 1.560 casos durante
los 10 primeros meses del afio 2000, las coberturas en
el Reino Unido no llegan al 88%, en Italia se sitdan en
el 56%, en Francia son del 80% Yy en Suiza no alcanzan
el 83%. Algunos incidentes recientes que han intentado
asociar la aparicion de alguna patologia con la adminis-
tracion de una vacuna, como la vacuna del sarampidn
y el autismo, y la vacuna de la hepatitis By la esclerosis
multiple se encuentran, entre otros hechos, tras estas
bajas coberturas.!!

Y como deciamos antes, este fendmeno de la pues-
ta en cuestion de la eficacia y seguridad de las vacunas
no es algo de nuestro tiempo, sino que ha acompafiado
a las vacunas desde su propio origen y temprano éxito
como principal instrumento de salud publica, y de ello,
han dado buena cuenta los Tribunales de Justicia. Ya en
el siglo XIX encontramos algunos precedentes judiciales
sobre la vacunacién, aunque referidos al pago por una
autoridad publica de las vacunas en una comunidad
(véase, Tribunal Supremo de Vermont de 1830, Hazen
v. Strong, y Tribunal Supremo de Pensilvania de 1894,
Duffield v. School District of City of Williamsport). Sin em-
bargo, sera a principios del siglo XX, cuando el Tribunal
Supremo de Estados Unidos de América tuvo que pro-
nunciarse sobre la vacunacion obligatoria -Jacobson v.
Commonwealth of Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905)-,
caso judicial que vino precedido de uno de los mayores
ejemplos de movimientos antivacunas que surgieron en
aquel Estado. Tal movimiento aparece en el marco de

° CRIADO, M.T., SANCHEZ, S.y FERREIROS, C.M. (2008), “Vacunologia clasica y nuevas tecnologias en el disefio de vacunas”, Enferm Infecc Microbiol

Clin, vol. 26, n(im. 9, p. 564.

10 QOrganizacion Mundial de la Salud, 10 datos sobre inmunizacién, 18 de julio de 2019. Puede accederse a dicha informacidn a través de la pagina
web de la OMS en el siguiente enlace: https://www.who.int/es/news-room/facts-in-pictures/detail/immunization.

11 NAVARRO ALONSO, J.A. (2002), “Inmunizacidn: saltos al futuro. La vacunologia en los albores del siglo XXI (1)”, Atencién Primaria, vol. 29, nim.

9, mayo.
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una gran epidemia de viruela que se desaté en la ciu-
dad de Boston a principios del siglo XX. Como reaccidén a
las publicaciones de un periodista del Boston Globe que
acompafié a las brigadas estatales de vacunacion acer-
ca de una supuesta vulneracion de los derechos civiles
de ciertos ciudadanos (principalmente, vagabundos),
surge tal movimiento.

El Tribunal Supremo resolvid, en concreto, sobre la
negativa de un mayor de edad a la obligacion de vacu-
narse frente a la viruela. El Alto Tribunal declaré que la
comunidad tiene derecho a protegerse frente a determi-
nados peligros como pudieran ser las epidemias y que,
en consecuencia, ello constituye un limite a la libertad
de decision sobre su propio cuerpo que tiene todo su-
jeto. De este modo, la vacuna obligatoria es congruen-
te con los tradicionales poderes de policia que tiene el
Estado. Sin embargo, el propio Tribunal sefialé que tal
decision no podia extrapolarse con caracter general a
cualquier otro caso concreto de vacunacion obligatoria,
debiendo concurrir, como la propia decisidn se encar-
g6 de remarcar, los elementos de epidemia, gravedad
de la situacion y eficacia demostrada de la vacuna. El
Tribunal detallé cuéles habian de ser en el futuro los
cuatro requisitos que habian de concurrir para poder
admitir la vacunacion obligatoria: en primer lugar, una
necesidad de salud publica (public health necessity); en
segundo lugar, una relacién directa (razonable) entre la
intervencién y el objetivo de salud publica (reasonable
relationship between the intervention and public health
objective); en tercer lugar, la intervencidon no puede ser
arbitraria u opresiva (not be arbitrary or oppressive); y,
por ultimo, la intervencion no puede suponer un riesgo
para la salud del sujeto (the intervention should not pose
a health risk to its subject).

En Espafia no ha sido infrecuente que los medios de
comunicacion se hayan eco de algunos casos de rechazo
a las vacunas, como el ocurrido en un colegio del barrio
del Albaicin de la ciudad de Granada a finales de 2010,
cuando ante la aparicién de un brote de sarampion de-
tectado con treinta y seis casos confirmados, produci-
do, en gran parte, por la baja cobertura vacunal de los
nifios del barrio, los padres de cinco menores se nega-
ron expresamente a que sus hijos fueran vacunados.
Ante tal negativa, la Junta de Andalucia solicitd auxilio
judicial con el fin de lograr que los nifios fueran vacu-
nados pese a la oposicidn de los padres. El Juzgado de
lo Contencioso-administrativo nim. 5 de Granada dict6
Auto de 24 de noviembre de 2010, en virtud del cual, se

8 | RevEsp Med Prev Salud Pub. 2022;27(2): 4-13

acordaba la vacunacion forzosa de dichos menores. La
resolucion de instancia fue confirmada por Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 22
de julio de 2013 (recurso 667/2012), resultando de in-
terés para el debate que nos ocupa lo que recogia su
Fundamento Juridico 5.°: “En relacion a la proporcio-
nalidad de la medida de vacunacidn forzosa acordada,
se ha cuestionado por los apelantes, con referencias a
un informe emitido por el Profesor Simén (cuya copia ni
siquiera se aporta) que debiera haberse adoptado como
medida la de aislamiento voluntario. Sin embargo, esta
Sala no llega a vislumbrar porqué seria mas proporcio-
nado tal aislamiento, ya que el mismo incidiria sobre
el derecho fundamental de libre circulacion de las per-
sonas, tendria una duracidn incierta (dado que habria
que esperar para su finalizacion a la erradicacion total
del brote) y su cumplimiento seria de dificil control por
parte de la Administracion. Con ello, se cuestiona tam-
bién la propia eficacia de esta medida considerada mas
adecuada, o al menos, proporcional, por parte de los
apelantes”.

Igualmente, tuvo mucho impacto mediatico el caso
de un nifio de seis afios de edad en Olot que fallecié de
difteria en 2015, no estando vacunado por expresa vo-
luntad de sus padres. La noticia tuvo, como decimos,
gran trascendencia porque el Gltimo caso de esa enfer-
medad registrado en Catalufia fue en 1983. De hecho,
en 1941 se registraron en Espafia 1.000 casos de difteria
por cada 10.000 habitantes, pero tras una campafia de
vacunacion publica iniciada en 1947 y que se prolongd
mucho en el tiempo, la enfermedad fue declarada erra-
dicada en 1987.

«  ¢Eslanegativa a la vacunacion un problema de sa-
lud publica relevante o lo sera en el futuro?

Los conflictos legales que surgen en relacidn con la
vacunacion, sobre todo, en lo que se refiere a la negativa
de los padres a vacunar a sus hijos menores de edad o
el rechazo de los propios profesionales sanitarios a ser
vacunados suelen tener cierto eco en los medios de co-
municacién, al margen de que el contexto pandémico
que estamos viviendo explique en gran parte su actua-
lidad. Mas alla de su incidencia en la opinién publica, el
problema de las vacunas constituye una cuestion que ya
desde hace tiempo ha venido preocupando no sélo a las
autoridades sino a los expertos en salud publica. Sin em-
bargo, el Derecho poco se ha preocupado de tales con-
flictos, y ello ha obedecido, quizas, al desconocimiento
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de que pudiera existir problema alguno en la realidad
hasta que lleg6 el SARS-CoV-2.

También es cierto que el panorama que se ofrece
en nuestro pais nos permite concluir que no estamos
ante un movimiento social relevante, siendo los por-
centajes de vacunacion que se alcanzan cada afio muy
altos, como hemos explicado que ocurrié cuando se
inicid el proceso de vacunacion frente a la Covid-19. Se
trataria, por tanto, de reacciones muy concretas con,
sin embargo, un importante impacto en la opinién pu-
blica (el nimero de asociados al principal grupo social
que se expresa en contra de las vacunas no alcanza las
mil personas). Los datos sobre vacunacion en Espafia
informan, por ejemplo, que la falta de vacunaciéon en
la infancia no constituye un problema de dimensiones
significativas. En las estadisticas anuales que publican
las autoridades sanitarias, el porcentaje de nifos que
habia recibido la serie basica de las vacunas (primova-
cunacién) recomendadas superaba en todos los casos
el 96%, porcentaje que aparece practicamente sin cam-
bios destacables en las series desde 200. Igualmente, los
porcentajes de niflos que recibieron las dosis de recuer-
do recomendadas se han aproximado siempre al 95%.

Por otro lado, hace pocos afios era facil establecer la
conjetura de que el rechazo a la vacunacion en Espafia
podia aumentar a la vista de la situacidn en otros paises
y del hecho de que la tasa de vacunacién en personas
mayores se haya visto disminuida notablemente en los
Ultimos afios (hasta quince puntos en los ultimos diez
afios), tomando como ejemplo la vacunacién frente a
la gripe en la poblacién mayor de sesenta y cinco afios,
respecto de la que hace una década se habia alcanzado
un porcentaje de vacunacion del 70%, situdndose en la
actualidad en el 56,2%. Tal cifra se muestra en los Ulti-
mos diez afios muy lejos de la tasa de vacunacion reco-
mendada por la Organizacién Mundial de la Salud y de
la Unidn Europea que se sitta en el 75%.

Ni dicho ejemplo en el ambito concreto de la lucha
contra la gripe ni lo que viene ocurriendo en otros pai-
ses podia extrapolarse necesariamente al debate acer-
ca de la vacunacién de los menores de edad en nuestro
pais, pero tampoco podia negarse que tales datos, al
que podria sumarse las bajas tasas de vacunacién en el
ambito de los propios profesionales de la salud, exigian,
al menos, plantear el debate y, en su caso, adoptar las

medidas politicas y juridicas que permitan enfrentarse
a lo que, alin hoy, se muestra como un mero riesgo y no
una realidad.

Los casos ocurridos en Olot (caso de la difteria) y en
Granada (caso del sarampidn) podian ser interpretado
COmo una mera excepcién o como un anticipo de algo
que irremediablemente acabaria por llegar.

El movimiento antivacunas no es excesivamente re-
levante en nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre,
por ejemplo, en los Estados Unidos, donde en las ulti-
mas décadas se aprecia un incremento de las negati-
vas a la vacunacién. Asi, algunos estudios sefialan, por
ejemplo, que en quince Estados la tasa de vacunacién
de la triple virica se encuentra por debajo del 90% de
cobertura poblacional®.

En todo caso, si que debe destacarse el hecho de
que diferentes Estados hayan acordado modificar su
legislacion en materia de vacunacion (véase el caso de
California tras la epidemia de sarampién) o al menos ha-
yan comenzado a debatir sobre esta cuestion.

Sin embargo, llegd en SARS-CoV-2 y con él la enfer-
medad de la Covid-19y las inquietudes de la futura tasa
de vacunacion en nuestro pais parece que se han disipa-
do. La poblacién espafiola ha admitido, sin casi paragon
en nuestro entorno, a salvo del ejemplo portugués, va-
cunarse frente a la Covid-19 como expresion de respon-
sabilidad individual y social.

+  (Existe en espafia un deber legal de vacunarse?

Desde una perspectiva eminentemente legal, nues-
tro ordenamiento juridico no incorpora explicitamente
un deber de vacunacion para los ciudadanos, es decir,
una norma que ampare de manera general la vacuna-
cién obligatoria, no existiendo ninguna norma juridica
concreta que establezca que los poderes publicos pue-
den exigir de sus ciudadanos que acepten ser vacuna-
dos. Si existe una norma que permite aplicar la vacu-
nacién, aun no contando con la voluntad del sujeto, en
un supuesto cualificado de riesgo para la salud publica
como es el caso de epidemia. Ante la declaracién de
una epidemia, los poderes publicos pueden desarro-
llar diferentes medidas a favor de la salud colectiva vy,
entre ellas, la vacunacién obligatoria. Tal prevision se

12 EL-AMIN AN, PARRA MT, KIM-FARLEY R, FIELDING JE (2012): “Ethical issues concerning vaccination requirements”, Public Health Reviews 34.
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recoge en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcidn y sitio en
relacion con lo dispuesto en la Ley Orgéanica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica.

Si es cierto que existe una norma ya antigua, la Ley
22/1980, de 24 de abril, de modificacion de la Base IV
de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 25 de no-
viembre de 1944, en cuyo articulo Unico dispone que
“Las vacunaciones contra la viruela y la difteria y contra
las infecciones tificas y paratificas, podrdn ser declaradas
obligatorias por el Gobierno cuando, por la existencia de
casos repetidos de estas enfermedades o por el estado
epidémico del momento o previsible, se juzgue conve-
niente. En todas las demds infecciones en que existan me-
dios de vacunacion de reconocida eficacia total o parcial
y en que ésta no constituya peligro alguno, podrdn ser re-
comendados y, en su caso, impuestos por las autoridades
sanitarias”.

La eficacia juridica y operatividad de esta norma
es discutible, de manera que una decision concreta de
vacunacion obligatoria dificilmente podria fundamen-
tarse en tal norma. No entramos a exponer en detalle
los factores que determinan tal falta de plena eficacia
juridica por cuanto se trata de cuestiones de técnica ju-
ridica que exceden del propésito de este Informe, aun-
que podemos sintetizar el problema en el hecho de que
Ley General de Sanidad preveia en su Disposicidn Final
5.2 que dicho articulo Unico habia de ser objeto, junto
a muchas otras normas de refundicién, regularizacion,
aclaracion y armonizacién en el plazo de dieciocho me-
ses, mandato que, pese a haber transcurrido mas de
treinta afios, ain no ha sido cumplido. Ciertamente,
ello no resta necesariamente eficacia a la norma, pero
si que permite sostener que su eficacia es ya matizada,
pendiente de cumplir el mandato impuesto por el le-
gislador. Ademas, una decision publica de vacunacion
obligatoria incide en un ambito de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos, especialmente protegido por
afectar a laintegridad corporal, de manera que lanorma
que recogiera tal facultad habria de ser aprobada con el
caracter de Ley Organica, naturaleza de la que carece la
precitada Ley de Bases de la Sanidad Nacional.

Por otro lado, y al margen de los problemas que
plantea su eficacia para servir de soporte legal a una de-
cisién de vacunacién obligatoria, la citada Ley 22/1980,
contempla un doble supuesto de obligatoriedad de la
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vacuna: el de epidemias (casos repetidos o estados epi-
démicos) por un lado, y el de las vacunaciones sistema-
ticas. Respecto de esta ultima posibilidad, la norma se
muestra mucho menos contundente sobre la posibili-
dad de imponerlas obligatoriamente (“podrdn ser reco-
mendados y, en su caso, impuestos”).

Asi pues, el régimen juridico de las vacunas en
Espafia, al margen del caso de las epidemias, es vo-
luntario, lo que permite que se puedan producir situa-
ciones como, por ejemplo, el rechazo de un menor y/o
sus padres a determinadas vacunas. De la propia Ley
General de Sanidad se deduce dicha voluntariedad en
cuanto que su articulo 28 dispone que todas las medi-
das preventivas deben atender a los principios de prefe-
rencia de la colaboracién voluntaria con las autoridades
sanitarias y de no riesgo para la vida.

Igualmente, la Ley General de Salud PUblica tampo-
co recoge prevision alguna acerca de la obligatoriedad
de las vacunas. Antes al contrario, dicha Ley se funda-
menta en la voluntariedad de las vacunas. Asi, si bien en
los primeros borradores de dicha Ley se recogia (véase,
articulo 12.6) que “Las medidas especiales en materia de
salud publica que tengan cardcter obligatorio quedan
exceptuadas de la necesidad de consentimiento”, el texto
finalmente aprobado no hace mencién alguna a dicha
cuestién. Unicamente, el articulo 5.2 dispone que “Sin
perjuicio del deber de colaboracion, la participacion en
las actuaciones de salud publica serd voluntaria, salvo
lo previsto en la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas especiales en materia de salud publica”.

Este sistema juridico de proteccion de la salud publi-
ca en el campo de las vacunas se muestra ciertamente
insdlito porque, si precisamente lo que pretende evitar-
se es una epidemia, como puede admitirse en buena 16-
gica que sdlo pueda implementarse una medida forzosa
de vacunacion en el marco de una epidemia ya instaura-
da, mas aun, cuando en tales contextos puede, incluso,
estar desaconsejado vacunar. La vacunacién pretende
precisamente evitar las epidemias.

Pero es que, ademas, la afirmacion de que la cita-
da Ley Orgénica de medidas especiales en materia de
salud publica si permitia la adopcién de medidas de
vacunacion obligatoria cuando la salud colectiva lo exi-
giera asi'y no cupiera otra medida menos coercitiva que
permitiera alcanzar el mismo fin (proporcionalidad) ha
sido puesta en duda durante la pandemia. El Tribunal



Federico de Montalvo Jdaaskeldinen

Vacunacién obligatoria y Covid-19: un viejo debate en una nueva pandemia

Constitucional se ha pronunciado recientemente en el
Auto sobre la suspension de la Ley de la Comunidad
Auténoma de Galicia 8/2021, de 25 de febrero, de mo-
dificacién de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de
Galicia, en relacién con su articulo 38.2 que dispone
que “podran adoptarse las siguientes medidas preven-
tivas: ...5.%) Sometimiento a medidas profilacticas de
prevencién de la enfermedad, incluida la vacunacién o
inmunizacién, con informacién, en todo caso, de los po-
sibles riesgos relacionados con la adopcién o no adop-
cion de estas medidas”, lo que se completa en el articulo
41 bis que tipifica como infraccion leve, “d) la negativa
injustificada al sometimiento a medidas de prevencién
consistentes en la vacunacion o inmunizacion prescritas
por las autoridades sanitarias, de acuerdo con lo esta-
blecido en la presente ley, con la finalidad de preven-
cién y control de una enfermedad infectocontagiosa
transmisible, si las repercusiones producidas han teni-
do unaincidencia escasa o sin trascendencia directa en
la salud de la poblacion”, infraccién que podra ser tipifi-
cada como grave cuando el rechazo a la vacuna pudiera
“producir un riesgo o un dafio grave para la salud de la
poblacién, siempre que no sean constitutivas de infrac-
cién muy grave (art. 42 bis c), o, incluso, como muy gra-
ve “cuando se produjese un riesgo o un dafio muy grave
para la salud de la poblacién” (art. 43 bis d).

Asi, el Auto nim. 74/2021, de 20 de julio, del Tribunal
Constitucional, considera que la vacunacion obligatoria
no es una medida preventiva que aparezca expresamen-
te contemplada en la Ley Organica 3/1986, de medidas
especiales en materia de salud publica, y supone una
intervencion corporal coactiva y practicada al margen
de la voluntad del ciudadano. Ciertamente, tal mencidn
del Alto Tribunal no es de fondo, sino que meramente
se surge en el debate acerca de la conveniencia de man-
tener la suspender cautelarmente la Ley gallega mien-
tras se resuelve o no el recurso de inconstitucionalidad
planteado por el Gobierno de la Nacién, pero no deja
de sorprender. En contra de dicho parecer se ha mos-
trado el propio Presidente de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo. Asi, el Magistrado
César Tolosa escribia meses antes del citado Auto que,
al amparo de la Ley Organica de medidas especiales en
materia de salud publica, si cabia adoptar una medida
de vacunacion obligatoria cuando asi lo exigiera el inte-
rés de la salud colectiva.

También, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se ha pronunciado recientemente sobre el debate de la

vacunacion, en su Sentencia. de 8 de abril de 2021, dic-
tada en el caso Vavrickaetautres c. Republique Tchéque,
y en relacion con el rechazo de unos padres a vacunar
a su hijo menor de edad. Para el Tribunal, a través de la
vacunacion obligatoria se pretende “proteger contra las
enfermedades susceptibles de generar un riesgo grave
sobre la salud”. Y, en este cometido, estan concernidas
“las personas que reciben las vacunas en cuestion, asi
como las que no pueden vacunarse y que se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad, que dependen de
una tasa elevada de inmunizacion esperable entre el
conjunto de la poblacidn, lo que contribuye a que pue-
de ser protegida contra las enfermedades contagiosas
en causa”.

Para el Tribunal Europeo se trata de una cuestion de
“solidaridad social”, ya que “el objeto de la obligacién
en litigio era la de proteger la salud de todos los miem-
bros de la sociedad, en particular las personas que son
particularmente vulnerables ante ciertas enfermedades
y para las cuales el resto de la poblacién es invitada a
asumir un riesgo minimo haciéndose vacunar”. Asi pues,
el objetivo perseguido con el establecimiento de un ré-
gimen de vacunacién obligatoria no seria Unicamente
la proteccidn de la salud, sino también la proteccion
de los derechos de las demas personas. Puede afirmar-
se, pues, que para el Tribunal Europeo la inmunizacidn
constituye una respuesta profilactica con la que se con-
sigue grandes beneficios para la salud de la poblacién,
al tiempo que los accidentes por la misma se prevén
excepcionales. Cuando una politica de vacunacion vo-
luntaria no se considera suficiente para lograr y man-
tener la inmunidad colectiva, o dicha inmunidad no es
relevante debido a la naturaleza de la enfermedad, se
podria introducir razonablemente una politica de va-
cunacion obligatoria para lograr un nivel adecuado de
proteccion contra enfermedades serias.

3. ¢Vacunacidn obligatoria y forzosa son lo
mismo? ¢Y vacunacion voluntaria y no
obligatoria?

Como acabamos de comentar, en el debate acerca
de la obligatoriedad de las vacunas se ha formulado
ya una propuesta concreta para incorporar a nuestro
ordenamiento juridico una clausula expresamente ha-
bilitadora de la vacunacidn obligatoria, aunque en el
ambito autondmico. Se trata de la Ley de la Comunidad
Auténoma de Galicia 8/2021.
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Algunos especialistas y sectores consideran que si
bien cabria adoptar una medida ablatoria de vacuna-
cion obligatoria en un contexto de grave riesgo para
la salud publica como el que estamos viviendo, una
formula legal de vacunacion obligatoria genera cierta
incertidumbre acerca de su eficacia real y, sobre todo,
acerca de su incidencia en dicha posicién negativa de la
poblacién hacia las vacunas. Algunos sectores conside-
ran que la implantacion de dicha vacunacién obligato-
ria puede provocar una reaccion ain mas contraria a las
vacunas®.

En todo caso, el debate estd en cierto modo altera-
do por cuanto que se confunden los conceptos y, mas
concretamente, los de vacunacion obligatoria y forzosa.
Asi, cuando se habla de vacunacion obligatoria debe en-
tenderse que se hace referencia a un deber cuyo incum-
plimiento determina una consecuencia legal, ya sea una
sancion econdmica o una limitacion de un derecho. Asi
pues, el individuo que lo desatiende (rechaza ser vacu-
nado) serd multado, vera limitada su libertad de circula-
cion, alteradas sus funciones laborales o suspendido su
empleo y sueldo. Esto es lo que prevé la suspendida por
orden constitucional Ley gallega de salud publica, antes
citada. La consecuencia juridica no es la vacunacion for-
zosa del renuente, sino una multa econdmica.

Por el contrario, cuando de lo que se trata es de la va-
cunacion forzosa, el individuo que desatiende la obliga-
cion sera legalmente compelido a vacunarse, recurrién-
dose, incluso, a la fuerza de la autoridad. Es decir, el
derecho afectado por la medida aqui si es directamente
la integridad del individuo. Se trata, por tanto, de dos
medidas de distinto calado, desde la perspectiva de los
derechos finalmente afectados por la limitacion y su dis-
tincion como dos categorias distintas no es neutra para
la operatividad del principio de proporcionalidad.

Y la misma distincion debe hacerse entre vacunacion
voluntaria y no obligatoria. Como recordara el Comité
de Bioética de Espafia, la opcion por la no obligatorie-
dad en la Estrategia de vacunacién frente a COVID- 19

en Espafia elaborada por el Grupo de Trabajo Técnico
de Vacunacién COVID-19, de la Ponencia de Programa
y Registro de Vacunaciones respondio, esencialmente, a
que no parecid necesario adoptar una medida coercitiva
de vacunacién obligatoria, cuando la vacunacion frente
a la Covid-19 estaba siendo voluntariamente aceptada
sin mayores problemas y sin que pudiera considerarse
que estuviera en riesgo el objetivo de alcanzar la inmu-
nidad colectiva o de grupo.

En efecto, sobre la imposicion de la vacunacion, la
Estrategia se limita a sefialar en su tercera actualizacion
que la vacunacién no es obligatoria, idea que reitera en
la cuarta y quinta actualizaciones®.

Para el Comité, acudir a un mecanismo de salud pu-
blica coercitivo, como la vacunacién obligatoria, puede
mostrarse, en un mero plano tedrico, ética y legalmen-
te, correcto, cuando nos encontramos en un contexto de
grave peligro para la salud colectiva, como es el actual
de pandemia. Esto ya lo anticip6 el propio Comité en su
Informe ya citado de 2016 sobre “Cuestiones ético-lega-
les del rechazo a las vacunasy propuestas para un deba-
te necesario”, en el que concluia que pueden adoptarse
decisiones individuales o colectivas de vacunacion obli-
gatoria, existiendo mecanismos suficientes para adop-
tar tal decision en los supuestos de epidemia (mas aln,
pues, en una situacion de pandemia)®.

Siendo posible en abstracto la vacunacion obligato-
ria, en el contexto del proceso de vacunacion frente a la
Covid-19 parece que podia traernos mas problemas que
soluciones. Y, sobre todo, no estaba ética ni legalmente
justificado adoptar esa medida cuando no existia un ret
chazo relevante a la vacunacion frente a la Covid-19 y,
por lo tanto, no habia una situacion de riesgo efectivo
y real para la salud colectiva por dicho motivo. No todo
lo posible es, pues, necesario u oportuno en un mo-
mento determinado. Hay que valorar tanto las virtudes
de la decisién como las posibles consecuencias en su
aplicacion.

3 Vid. Informe del Comité de Bioética de Espafia, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un debate necesario, 19 de
enero de 2016. Puede accederse al citado Informe a través de la pagina web del Comité en el siguiente enlace: http://assets.comitedebioetica.es/
files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf.

¥ Puede accederse a dichas actualizaciones a través de la pagina web del Ministerio de Sanidad en https://www.sanidad.gob.es/profesionales/
saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/vacunaCovid19.htm.

5 Informe del Comité de Bioética de Espafia acerca de los fundamentos ético-legales de permitir a las personas menores de sesenta afios que
han sido vacunados con primera dosis de vaxzevria, vacunarse, en segunda dosis, con la misma vacuna, a 21 de mayo de 2021. Puede accederse
al citado Informe a través de la pagina web del Comité en el siguiente enlace: http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe%20
CBE%20Eleccion%20Vacunas.pdf.
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Para el Comité, una medida de vacunacion obligato-
ria pudiera haber incrementado perfectamente el temor
inicial por parte de algunos individuos a las vacunas y
haber puesto en riesgo la propia Estrategia y, por ende,
la salud colectiva.

Sin embargo, voluntario y no obligatorio no debe ser
considerados conceptos univocos, sino bien distintos,
sobre todo, desde la perspectiva bioética. La vacuna-
cién no obligatoria vendria a significar que, si bien el
acto de no vacunarse no tendria consecuencia legal al-
guna, es decir, el Derecho ni sancionaria ni forzaria a la
vacunacion, ello no significa que aquél deba recibir la
misma valoracion y trato por parte de las autoridades
publicas y la sociedad desde una perspectiva ética. Asi
pues, mientras que la conducta del que se vacuna recibe
una valoracidn ética positiva por constituir una expre-
sidon de solidaridad, el que no lo hace, cualquiera que
sean los motivos de su negativa, no es merecedor del
mismo juicio positivo, de manera que tampoco tendria
derecho a ser tratado de la misma manera. El vacunado
podria disfrutar de determinados beneficios por su con-
ducta solidaria, de los que no tendria igual derecho el
que no actua solidariamente. El certificado Covid para
el acceso a determinados locales o eventos o para re-
instaurar la libertad de circulacion seria un ejemplo de
ello, de manera que la limitacidn en el acceso al mismo
para el no vacunado encontraria una justificacion ética
y también legal. El que rechaza la vacuna no seria ni san-
cionado ni compelido a hacerlo, pero no seria merece-
dor del mismo trato que el que si acepta la vacunacion.

Y, a estos efectos, es importante aclarar unos con-
ceptos que a lo largo de la pandemia han venido siendo
confundidos de manera constante, porque la reflexién y
deliberacion ética exige, al menos, partir de unos postu-
lados de certidumbre. En su defecto, la propuesta bioé-
tica sera errdnea de origen.
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