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Resumen:

La pandemia por Covid-19 y la vacunacion como principal instrumento para hacerle
frente, ha hecho surgir tanto en Espafia como en el resto de paises de nuestro entorno el
necesario debate sobre la posibilidad de imponer medidas de vacunacion obligatoria. Este
proyecto busca dar respuesta a la posible imposicion de estas u otras medidas similares
en nuestro pais, para lo que resulta necesario realizar una revision sobre los posibles me-
canismos legales a través de los que se instrumentaria la medida. En esta linea se hace
referencia a lo largo del proyecto a la regulacion juridica de las vacunas en Espafia vy,
principalmente, a un andlisis sobre el conflicto entre los derechos y libertades individuales
y el interés general encarnado aqui por la proteccion de la Salud Pablica y la vida de la

colectividad.

Palabras clave: Covid-19, vacunacidn, interés general, Salud Publica, proporcionali-

dad, obligatoriedad.

Abstract:

Vaccination as main instrument to deal with Covid-19 pandemic has resulted into a nec-
essary debate: the possibility of imposing mandatory vaccination measures. The follow-
ing essay aims to analyze the possible enforcement of mandatory policies and the legal
instruments that may be used for this purpose. Therefore, this analysis reviews the current
Spanish legal system regarding vaccination, which leads us to the conflict between indi-
vidual fundamental rights and collective interests, characterized by Public Health and

the general right to life.

Keywords: Covid-19, vaccination, general interest, Public Health, proportionality,

mandatory.
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INTRODUCCION:

Cuando pensamos en los mayores ataques a los que se puede enfrentar un sistema demo-
cratico, automaticamente se nos vienen a la cabeza las guerras, golpes de estado y otras
situaciones donde el poder constituyente, para paliar los efectos de estos, se ve obligado
a ampliar sus competencias en aras de garantizar la seguridad de los ciudadanos y el man-
tenimiento del sistema democratico. Sin embargo, y tal y como puede intuirse a tenor del
titulo de este texto, no se trataran este tipo de situaciones excepcionales, sino una situa-
cion que, aunque sin duda goza también de esta nota de excepcionalidad, es de una natu-
raleza distinta: La pandemia de la Covid-19.

El Derecho Constitucional se ha definido de distintas maneras a lo largo de la historia,
pero siempre como una forma de proteccion del pueblo. Este proteccionismo viene refe-
rido a distintos &mbitos o esferas, y si bien en un principio se conciben las Constituciones
como mecanismo de control del poder constituyente, estas fueron evolucionando. Durante
finales del siglo XIX y principios del XX, empiezan a tomar importancia los llamados
derechos de segunda generacion. La diferencia clave de estos respecto de los que se con-
tenian en las primeras formas constitucionales o en la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, es que ya no se trata de proteger al individuo del poder
Constituyente, sino de crear obligaciones del Gobierno para con el Pueblo. Se pasa de
una concepcion negativa de los derechos (la obligacién del poder soberano de no incidir
en la esfera individual del ciudadano) a la creacion de los llamados derechos positivos;
cuyo cumplimiento necesita de una intervencion o accién directa del Estado. El derecho
a la Sanidad pertenece a este grupo de derechos llamados de “segunda generacion”, pues
obliga al Constituyente a dar una serie de prestaciones minimas sanitarias a los ciudada-

nos.

Nuestra democracia se ha visto enfrentada en los ultimos 3 afios a la llegada de la pande-
mia. Y si, digo nuestra democracia, porque, aunque nosotros también nos enfrentamos al
Virus, nos encerramos en nuestras casas y cambiamos casi por completo nuestra forma de
vida, nuestro ordenamiento juridico también se ha visto obligado a llevar a cabo una es-
pecie de transformacion a base de golpes. Claro ejemplo es la estrategia -mas o menos
legitima- que se tuvo que implementar para justificar los toques de queda, los cierres
perimetrales o sin ir mas lejos, el confinamiento domiciliario durante casi 3 meses. Asi,

un mecanismo tan sumamente peculiar y excepcional como es el Estado de Alarma se
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adaptd a la situacion a través de las tan conocidas prorrogas. De igual forma ha ido evo-
lucionando nuestra concepcidon del derecho a la salud, vista ahora desde una nueva pers-

pectiva.

La Unica manera de acabar con los confinamientos domiciliarios para evitar los contagios
es la inmunidad colectiva, vulgarmente conocida como inmunidad de rebafio, que se de-
fine como un fendmeno estadistico basado en inmunizar a un porcentaje de la poblacion

lo suficientemente alto para interrumpir la cadena epidemioldgica.

Algunos paises como Suecia o Reino Unido apostaron en un primer momento por la in-
munizacion a través de la infeccién. Sin embargo, La propia OMS, desde los primeros
dias de la pandemia, apoy6 que la inmunidad colectiva solo podia lograrse a través de la
vacunacion, no debiéndose permitir que la enfermedad se propagase en un grupo demo-
gréfico, ya que ello daria como resultado que se presentaran casos y defunciones innece-
sarios (DE MONTALVO, 2022)

Por lo que se pasa a exigir a los Gobiernos, como maximos responsables del manteni-
miento de la Salud Publica, que aseguraran la distribucion de vacunas para frenar el
avance de la pandemia con la mayor brevedad posible. Es entonces cuando surgen las
dudas que seran objeto principal de este Trabajo de Fin de Grado, ¢qué medidas puede
tomar el Estado ante la negativa a la recepcién de la vacuna como instrumento Unico para
la inmunizacion frente a la enfermedad por coronavirus (en adelante Covid 19)? y yendo

un paso mas alla, ¢y las Comunidades Autbnomas?

El 26 de febrero de 2021 se publica en el Diario Oficial de Galicia la Ley de la Comunidad
Auténoma de Galicia 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10
de julio, de salud de Galicia; mas conocida como Ley de Salud Gallega. Frente a la
misma, el Abogado del Estado interpone en nombre del presidente del Gobierno recurso
de inconstitucionalidad. En concreto, el recurso se interpone por la modificacion del ar-
ticulo 38.2 del citado texto legal, que incluye, entre otras, la posibilidad de que las auto-
ridades sanitarias autondémicas tomen “medidas profilacticas de prevencion de la enfer-
medad, incluida la vacunacion o inmunizacion [...]”. Es decir, se prevé la posibilidad de

imponer la vacuna obligatoria, incluyéndose una serie de sanciones en caso de negativa.



Una vez presentado el recurso de inconstitucionalidad, el contenido del articulo en cues-
tion se suspendid, pues se entendia que, aunque no se hubiera decidido ain respecto a la
inconstitucionalidad o no del mismo, las consecuencias de la aplicacion del precepto se-
rian irreversibles. Respecto al contenido, el AUTO 74/2021, de 20 de julio se pronuncia
sobre el fondo del asunto, pero en ningin momento se refiere a la inconstitucionalidad de
las medidas por ser imposible en nuestro pais la vacunacion obligatoria, sino que la sus-
pension parcial del precepto se fundamenta en una cuestion de indole competencial, pues
se entiende que la Comunidad de Galicia se separa de la estrategia de vacunacion nacio-

nal:

“Ademas, las medidas previstas en el articulo 38.2 de la Ley 8/2008, de salud de
Galicia (en la redaccion resultante de la Ley 8/2021) afectan a la coordinacion sanitaria
que corresponde al Estado en la pandemia que actualmente sufrimos. Se vulnera asi el
interés general que proporciona una coordinacion sanitaria estatal, lo que da lugar a
que las medidas en cuestion, como la vacunacién obligatoria, los confinamientos de po-
blacion, la limitacion de las reuniones, etc., entren en contradiccion con las que pueda
adoptar el Estado al gestionar la pandemia del COVID-19.”( (ECLI:ES:TC:2021:74%)

¢Podemos concluir tras esta afirmacion que el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
no considera que la vacunacion obligatoria vulnere los derechos individuales, siendo la
razon de la inconstitucionalidad de la Ley Gallega una mera cuestion competencial?, ;O
mas bien que el TC prefiere no pronunciarse sobre la constitucionalidad de tal medida
para no sentar precedentes, dejando asi la puerta abierta a una posible implantacion de la

misma a nivel nacional?

Nuestro pais cuenta actualmente con una de las tasas de vacunacién mas altas de Europa,
pero ¢qué hubiera pasado si los ciudadanos se hubieran negado a vacunarse?, ¢qué prima
mas, la libertad de decision del ciudadano o la proteccién de la salud publica pretendida
con esta medida? Es decir, ¢puede el Estado obligar a la poblacion a vacunarse?, y de ser
la respuesta afirmativa, ¢qué tipo de medidas coercitivas se pondrian en practica? El ob-
jetivo principal de mi Trabajo de Fin de Grado es dar respuesta a estas y otras preguntas

a través de un analisis juridico contextualizado de la situacion.



CAPITULO I: CONTEXTO

1.LA LLEGADA DE LAS VACUNAS Y LAS ETAPAS DE VACUNACION

Para evitar la situacion de descontrol que se vivé durante la etapa de confinamiento con
la compra de mascarillas y otros dispositivos quirargicos de proteccion, en cuanto a la
adquisicién de las vacunas, la Unidn Europea se decidié por una estrategia de financiacion
y negociacion conjunta. Una vez adquiridas las vacunas, la adjudicacion a los Estados se
realizd por cotas basadas en un criterio poblacional simple que buscaba garantizar el ac-
ceso equitativo a las mismas: nimero de dosis en funcién del nimero de ciudadanos. Sin
embargo, el nimero de dosis que llegaban a los paises para ser administradas, aunque fue
aumentando progresivamente, fue en un primer momento limitado, dejandose autonomia
a los Estados miembros para decidir sobre el modo de distribucion dentro de cada terri-
torio nacional. Asi, los gobiernos de cada pais establecieron distintas estrategias para la
vacunacion los ciudadanos que, aunque fundadas en la equidad, dada la excepcionalidad
de las circunstancias, debian dar prioridad a determinados grupos.

El 2 de diciembre de 2020 se publica en Espafia la Estrategia de vacunacién frente a
COVID19, realizado por el Grupo de Trabajo Técnico de Vacunacion COVID-19. Este
documento anuncia que “El objetivo de la vacunacion es prevenir la enfermedad y dismi-
nuir la gravedad y mortalidad de la misma, ademés de disminuir el impacto de la pande-
mia sobre el sistema asistencial y la economia, protegiendo especialmente a aquellos gru-

pos con mayor vulnerabilidad ”.

Se hace referencia en el documento a la necesidad de dar una proteccién directa a los
ciudadanos, lo que podemos interpretar como derecho a la salud en su sentido subjetivo,
término que sera explicado en mayor detalle a lo largo de este proyecto; buscando dismi-
nuir la gravedad de la enfermedad. Pero, también se trata la proteccion indirecta; protec-
cion de la salud publica, como interés general superior. EI medio perfecto para conseguir
ambos objetivos era la tan buscada inmunidad poblacional, pero en un momento en el que
el nimero de vacunas que llegaban a nuestro pais era mas que limitado, la inmunizacion
se decidi6 realizar de manera progresiva, por fases. Esta inmunizacion progresiva no se
realizé de forma aleatoria, sino que, se llevo a cabo por grupos basados en criterios po-

blacionales. En primer lugar, se delimitaron una serie de grupos “privilegiados” que, por



diversas razones gque seran a continuacion enumerados, tenian prioridad para recibir la

primera dosis.

Cabe aqui afiadir que, aun cuando nuestra Constitucion recoge en su articulo 14 el prin-
cipio de igualdad, que garantiza la igualdad ante la ley sin que quepa discriminacion al-
guna por cualquier circunstancia, existia la necesidad de dar preferencia a unos grupos
sobre otros en funcion de determinadas circunstancias personales o sociales, totalmente
justificadas por la proteccion de un beneficio social superior. Este beneficio se identifica
en el documento de Estrategia de vacunacion no solo con la ya citada proteccion de la
salud publica, sino también con la necesaria recuperacion econémica de nuestro pais tras

el paron provocado por la pandemia.

Para conseguir ambos fines, se fijaron como objetivos principales la reduccién de la mor-
talidad (protegiendo a grupos vulnerables como las personas de avanzada edad o con dis-
capacidad), la moderacion de la carga del sistema asistencial (mediante la inmunizacién
del personal sanitario del que depende directamente) y el aseguramiento de otros servicios
esenciales distintos del sanitario.

El principio incluye maximizar los beneficios y minimizar las complicaciones (o efec-
tos adversos) para la poblacidon. A fin de evitar conflictos entre el beneficio para el
individuo y para la poblacion, busca un equilibrio que permita conseguir el maximo
beneficio para ambos. El primer principio de la bioética “Primero no hacer dano” (pri-
mum non nocere) orienta la aplicacion del principio de beneficio social en la medida que
el interés colectivo encuentra como limite sustancial y primario el que el individuo no

sufra un dafio en su integridad. (Estrategia de vacunacion frente a COVID19; 2020, p. 50)

Me gustaria aqui destacar como se puede leer entre lineas la referencia al principio de
proporcionalidad, pues se habla de minimizar los efectos adversos para el individuo (lo
que viene a ser la proteccién del derecho a la salud de manera individual) pero buscando
el bien social, materializado a traves de la no saturacion del sistema sanitario y la necesa-

ria recuperacion de la economia nacional.
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Buscando como principal objetivo la reduccion de la presion asistencial en aras de prote-
ger la sanidad publica, pero sin dejar desprotegidos a aquellos colectivos que potencial-
mente pudieran sufrir efectos més graves en caso de contagio por Covid-19, se fijo en

esta primera etapa el siguiente orden de preferencia:

1. Internos y personal sanitario y sociosanitario en residencias de personas mayores

y/o con discapacidad
2. Personal sanitario de primera linea.
3. Otro personal sanitario y sociosanitario.

4. Personas con discapacidad que requieren intensas medidas de apoyo para

desarrollar su vida

Ademaés, se afiade en el mismo documento los pasos a seguir para decidir acerca de los
siguientes grupos a priorizar: De manera progresiva, y a medida que se fuera disponiendo
de mas informacion, se irian afiadiendo los grupos de poblacion a vacunar. Ademas, pa-
ralelamente se iba trabajando en el desarrollo de modelos matematicos que simularén la
situacion epidemioldgica actual en Espafia y el impacto de distintos escenarios, inclu-
yendo la vacunacion de diferentes grupos de poblacion, que ayudara en la toma de deci-
siones sobre la estrategia de vacunacién mas idénea en cada momento. ” (Estrategia de
vacunacion frente a COVID19; 2020).

En febrero de 2021 se pasa a la llamada segunda etapa, en la que, ante al progresivo
aumento en el nimero de dosis que llegaban a nuestro pais, se pasa a vacunar a otros

grupos prioritarios:

Mayores de 80

» Personas entre 70 y 79 y personas con condiciones de muy alto riesgo
e Personas entre 60 y 65

e Personas entre 66 y 69

» Otro personal sanitario y sociosanitario

e Trabajadores con una funcion social esencial

e Personas entre 50 y 59
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En junio de ese mismo afio, la llegada masiva de vacunas permitio la vacunacion del resto

de grupos:

e Personas entre 40 y 49
e Personas entre 30 y 39
e Personas entre 20 y 29
e Personasentre 12y 19
e Personasentre5y 1

El 1 de septiembre de 2021 Espafia alcanza la tan buscada inmunidad de grupo, porcentaje
que se fijo en un 70% de la poblacion con la pauta completa de vacunacion.

g % GOBIERNO | Estrategia de
P"Q DE ESPANA mm"‘_‘ze"cu‘m}w INICIO  PREGUNTAS Y RESPUESTAS  VOCES EXPERTAS ENLACES Q

Estrategia de
vacunacion COVID-19

Informacién oficial sobre la vacunacién
contra el nuevo coronavirus

DICIEMBRE 2020 FEBRERO 2021 JUNIO 2021

Etapa 0 Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3

DESARROLLO, PRIMERAS DOSIS MAS DOSIS VACUNA
AUTORIZACION Y DISPONIBLES DISPONIBLES AMPLIAMENTE
EVALUACION DISPONIBLE

Grupos prioritarios Otros grupos prioritarios Resto grupos prioritarios

re 40y 49

Figura 1: Estrategia de vacunacion Covid-19. Fuente: Portal informativo del Ministerio de

Sanidad, Gltima actualizacion 22 de febrero de 2022

2.ESTRATEGIAS Y PORCENTAJES. ESPANA Y SU ENTORNO.

No fue un camino facil, pues la estrategia se vio afectada por distintas adversidades que
hicieron decaer la confianza en la misma. Cabe citar la cadtica suspension el 15 de marzo
de 2021 y posterior reprobacidn con ciertas salvedades de la vacuna de AstraZeneca, o la
Ilegada de variantes que daban lugar a la reinfeccion de personas inmunizadas. Sin em-
bargo, lo que aqui interesa es realizar una revision acerca de qué porcentajes se han con-

seguido y en qué lugar nos sitda respecto al resto de paises.
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Las tasas de vacunacion en Espafia han sido, por norma general y para todo tipo de vacu-
nas, bastante elevadas. En cuanto al ritmo de vacunacion por Covid-19, se han alcanzado
resultados excelentes. A 1 de febrero de 2022, los datos publicados por el Ministerio de
Sanidad constatan que el 90,8 % de la poblacion mayor de 11 afios (mas de 37 millones
del total de los 47,5 habitantes) ha recibido una pauta vacunal completa. Y el 92,7-% ha

recibido, al menos, una dosis.

Share of people vaccinated against COVID-19, Apr 25, 2022

Il Share of people with a complete initial protocol [l Share of people only partly vaccinated

88%

6.2% 50

0% 20% 40% 60% 80%

Source: Official data collated by Our World in Data CCBY
Note: Alternative definitions of a full vaccination, e.g. having been infected with SARS-CoV-2 and having 1 dose of a 2-dose protocol, are
ignored to maximize comparability between countries

Figura 2: Porcentaje de poblacion parcial o totalmente vacunada en Espafia y en el mundo.

Fuente: Elaboracion propia a través de las bases de “Our World in Data”

En la figura 2 puede apreciarse un gréfico de barras acumuladas en el se diferencia el
porcentaje de poblacion vacunada en Espafia y en el mundo!. Los datos a nivel mundial
son muy distintos de los de nuestro pais, pero la comparativa apropiada, por razones mas

que logicas, no es esta, sino la que respecta a paises de nuestro entorno.

L Ultima revision de los datos realizada a fecha 25 de abril de 2022
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Share of people vaccinated against COVID-19, Apr 25, 2022

[l Share of people with a complete initial protocol [l Share of people only partly vaccinated

Spain

France

0% 20% 40% 60% 80%

Source: Official data collated by Qur World in Data CC BY
Note: Alternative definitions of a full vaccination, e.g. having been infected with SARS-CoV-2 and having 1 dose of a 2-dose protocol, are
ignored to maximize comparability between countries.

Figura 3: Tabla comparativa de poblacién parcial o totalmente vacunada en Espafia, Francia e

Italia. Fuente: Elaboracion propia a través de las bases de “Our World in Data”™

Tal y como puede verse en ambas gréficas, l0s porcentajes de vacunacion en nuestro pais
superan al de paises demogréfica y socialmente similares al nuestro, y es por ello que, no

son totalmente comparables las medidas tomadas para incentivar la vacunacion.

En febrero de 2022, Austria se convirtio en el primer pais de la Unién Europea en imponer
la vacunacion obligatoria para mayores de 18 afios (con algunas salvedades como es el
caso de las embarazadas). Aunque se incluian en la Ley aprobada por el Parlamento Aus-
triaco multas para el supuesto incumplimiento del deber de vacunacion, las mismas no
Ilegaron a entrar en vigor, pues el 15 de marzo del mismo afio el Gobierno Austriaco
decidio suspender la Ley que se encontraba aun en periodo transitorio. Los motivos ale-
gados fueron la mejora de la presion hospitalaria y el aumento en la tasa de vacunacion

durante el escaso mes y medio desde la publicacion de la Ley.

Paises como Francia e Italia decidieron, aun no llegando a imponer la vacunacién obliga-
toria, imponer medidas mas duras y restrictivas que podran en mi opinion llegar a suponer
una obligacion de vacunacion implicita. Se impuso asi en Francia el 24 de enero de 2022
el llamado “pass vaccinal”’, que no solo elevaba los estandares en cuanto a lo que venia
considerandose hasta entonces una pauta vacunal completa, sino que también, sustituyd
al “pass sanitaire” en la mayoria de lugares publicos, siendo los centros sanitarios préc-
ticamente la Unica excepcion. Se limitaron las entradas a tiendas, centros comerciales,

bares, restaurantes, cines, teatros, gimnasios e incluso medios de transporte. La mayor
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diferencia de este con el “pass sanitaire” mas conocido en nuestro pais como Pasaporte
Covid, es que no contempla la opcién de conseguirlo mediante una prueba de Covid ne-
gativa, sino que solo se emite en tres supuestos mucho mas estrictos: (i) la pauta de vacu-
nacioén completa con el ya explicado plus exigido para los mayores de edad en cuanto a
la recepcion de la dosis de recuerdo, (ii) un certificado de recuperacion de la enfermedad
de al menos 11 dias anterior y cuyo periodo de validez se hace depender directamente de
la vacuna administrada y (iii) una justificante médico que certifique una contraindicacion
a la vacunacion. Mecanismo similar, aunque exigido en menos lugares, es lo que ha ve-
nido a llamarse en Italia “Certificado Covid Mejorado” que entrd en vigor en diciembre
de 2021.

Por el contrario, en nuestro pais la estrategia de vacunacion fue totalmente opuesta. EIl 12
de enero de 2021 el Consejo de ministros acuerda la creacién de una camparfia para sen-
sibilizar la vacunacion frente al Covid-19, intentado sensibilizar antes que obligar, siendo
las medidas adoptadas en nuestro pais mucho méas permisivas que las dictadas por otros
estados. Asi, pasando a centrarme en la parte mas técnica del proyecto, conviene analizar
si hubiera, 0 mas bien, si es posible aplicar en nuestro pais medidas mas restrictivas en

aras de proteger la Salud Publica.
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CAPITULO II. LA PROPORCIONALIDAD DE LA VACUNACION

1.TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Antes de abordar la discusion objeto de estudio de este Trabajo de Fin de Grado, conviene
explicar una serie de nociones basicas con el fin de comprender la configuracion y pro-
teccion de los derechos dentro de nuestro sistema juridico, siendo paradéjicamente ambos

condicion de la existencia y razon de ser del otro.

1.1-Mecanismos de proteccién de los DDFF: la reserva de Ley Organica y la
vinculacion de todos los poderes publicos

El articulo 10 de la CE se refiere a los Derechos Fundamentales como “fundamento del
orden juridico y de la paz social”. Pero no todos los derechos que se incluyen en nuestra
Constitucion son fundamentales, sino solo aquellos contenidos en el Capitulo II, “Dere-
chos y libertades”, Seccion 1% “De los derechos fundamentales y las libertades publicas”,

que son a los que nuestra Constitucion dota de una especial proteccion.

Esta proteccion especial se materializa principalmente a través de dos mecanismos pre-
vistos también en nuestra Ley Fundamental: la reserva del Ley Organica y la eficacia
directa. Segun el Tribunal Constitucional, el principio de reserva de ley entrafia una ga-
rantia esencial de nuestro Estado de Derecho, cuyo significado ultimo es el de asegurar
que la regulacion de los &mbitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa
exclusivamente de la voluntad de los representantes, por lo que tales &mbitos han de que-
dar exentos de la accion del ejecutivo (STC 83/1984). La reserva de ley de la que disfrutan
los Derechos Fundamentales, en adelante DDFF, es la introducida por el articulo 81CE y
en virtud de este no s6lo queda reservado al poder legislativo el desarrollo de materias
relacionadas con los DDFF, sino que se eleva la proteccion mediante la exigencia de ma-
yorias especiales (mayoria absoluta en una votacion final sobre el conjunto del proyecto

y otras limitaciones procedimentales).

Tal reserva de ley afecta al desarrollo del contenido de estos derechos fundamentales. El
Tribunal Constitucional ha delimitado el término “desarrollo” como regulacion general

del derecho o libertad (STC 93/1988) o como ordenacién de aspectos esenciales de su
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régimen juridico (STC 173/1998); incluyendose sin duda bajo estas definiciones las leyes

que pretendan o puedan suponer una limitacion.

Es necesario aqui referirse a las medidas tomadas por las CCAA. Aun cuando para las
mismas es imposible legislar mediante Ley Orgénica, estas han ejercido sus competencias
en materia sanitaria yendo en ocasiones, tal y como sucedio con la ya mencionada Ley de

Sanidad Gallega, demasiado lejos.

El Tribunal Constitucional como méaximo intérprete de la Constitucion, dispone en sus
Sentencias 76/2019, 86/2017 y 49/1999 que la ley ordinaria es suficiente para regular el
ejercicio de los derechos siempre que respete el contenido esencial de los mismos ex art.
53 CE. Ademas, establecer limitaciones puntuales de derechos, incluso fundamentales,
no equivale a desarrollarlos siempre que, por las caracteristicas de las restricciones, no

Ileguen a desnaturalizarlos. (Garcia Varela, 2022)

Respecto a la eficacia, nuestro Texto Fundamental, en su articulo 53, vincula a todos los
poderes publicos al respeto de estos derechos y habilita mecanismos de proteccion a los
que pueden acudir los ciudadanos de manera directa. Bien a través de un procedimiento
especial, preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios, o, en caso de ser necesario,
a través del recurso de amparo que convierte al Tribunal Constitucional en garante ma-

ximo de los derechos y libertades.

De esta vinculacion, cabe aclarar que la Constitucion Espafiola no se limita a la concep-
cion negativa del constitucionalismo originario, donde como ya ha sido mencionado, los
derechos se creaban para asegurar una especie de “zona de no intervencion” sobre la es-
fera individual de los individuos, sino que existe una obligacion para asegurar la conse-
cucién de tales derechos que es lo que se conoce como contenido positivo. Este contenido
positivo es mas propio de la ya mencionada segunda generacion de derechos, que va un
paso mas alla y compele al Estado a hacer todo lo posible para que los individuos gocen
de ellos. Asi se recoge en el art. 9.2 CE que ordena a los poderes publicos (a todos ellos,
ya sea a nivel estatal o inferior) a “remover los obstaculos que impiden que la libertad y

la igualdad de los individuos y los grupos sean reales y efectivas .
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El debate se sitta en lo que se circunscribe a las medidas que afectan a derechos funda-
mentales, es decir, los previstos en los articulos 15 a 29 CE y no a los derechos contenidos
en los articulos 30 y siguientes. De los articulos 53 y 81 CE se deduce que la limitacion
de los derechos fundamentales y las libertades publicas se sujetan a tres garantias: su
desarrollo por Ley Organica, su sometimiento al principio de proporcionalidad (respeto
del contenido esencial) y reserva de jurisdiccion, es decir, que, al margen del estado de
alarma, la limitacion debe ser previamente autorizada judicialmente (DE MONTALVO,
2022)

1.2-Los limites de los Derechos Fundamentales
Aun cuando, tal y como ha sido brevemente expuesto, nuestro Constitucién pone un fuerte
interés en proteger y realzar la importancia de los DDFF, estos no son ilimitados y en esta

linea viene pronunciandose nuestro maximo intérprete desde sus primeras sentencias:

“[..] no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que, esta-
blece la Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva
de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la nece-
sidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también

otros bienes constitucionalmente protegidos” (STC 2/1982).

Aunque existen en la doctrina varias teorias respecto de los limites de los derechos que
van desde la negacion absoluta de su existencia hasta enumeraciones de distintos tipos de
limites, me centraré en explicar los que creo afectan al objeto de estudio de este trabajo:
los intereses colectivos (como limite externo) y el llamado nucleo o contenido esencial

de un derecho (como limite interno, o mas propiamente dicho, delimitador).

1.2.1- Limites externos

Respecto de los limites externos puede tratarse bien de otro derecho o, lo que suele ser
mas comun, y es lo que en este caso nos afecta: de intereses colectivos. También cono-
cidos como fines sociales, cabe citar la seguridad nacional, la moralidad, el orden o la
salud puablicas, que, por su nota de colectividad, son potencialmente capaces de limitar
los derechos individuales. Asi viene afirmandolo el Tribunal Constitucional desde sus

primeras sentencias:
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“El limite del derecho deriva de la Constitucion soélo de una manera mediata, en
cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”. (STC
11/1981).

Y destacando que:

“[..]deben constituir en si mismos valores constitucionalmente reconocidos y su
prioridad sobre un derecho fundamental debe resultar de la propia Constitucion
(STC 22/1984)".

En el supuesto que nos ocupa, es la limitacion de derechos y libertades en aras de proteger
la salud pablica como interés general consagrado en el articulo 43 CE el limite mas cla-
ramente observado. Sin embargo, cabe ir un paso mas alla y afirmar que la Salud Publica
no es el Unico interés colectivo que busca protegerse mediante la vacunacion, sino el de-

recho a la vida de la colectividad.

1.2.2-Limites internos y la teoria del ndcleo esencial

Cuando se habla de limites internos, éstos definen el contenido del derecho en concreto y
establecen las fronteras del derecho mas alla de las cuales se estar ante otra realidad u
otro derecho, pero no ante el que se pretende definir bajo los limites sefialados. PEREZ
TREMPS pone un ejemplo muy ilustrativo al apuntar que hacer chocar un coche contra
otro no entra dentro del concepto del derecho a la libertad de circulacion. (ALVAREZ et.
al., 2017)

Esto nos lleva a la importante teoria del nicleo esencial del derecho. Este nucleo es en si
mismo el contenido que da sentido y valor al derecho, y sin el cual este carece de razén
de ser y deja al ciudadano desprotegido de la pretendida garantia. Tomado de la Ley
Bonn?, se introduce en nuestra Constitucion de 1978 mediante el previamente citado ar-
ticulo 53, que, en lo que se refiere a los derechos y libertades, precisa que la Ley “en todo

caso debera respetar su contenido esencial ”. Por tanto, aun cuando cabe la posibilidad de

2 Ley Fundamental para la RepUblica Federal de Alemania (1949)
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establecer limites a los DDFF, estos nunca pueden afectar a su nucleo esencial, pues ya

no seria una limitacién del derecho, sino la desaparicién de este.

Por lo que podemos concluir, como idea clave, que los derechos tienen un contenido mi-
nimo que debe salvaguardarse en todo caso, y que ni siquiera valores superiores consti-
tucionalmente protegidos pueden afectar a tal nacleo. Ahora bien, no siempre es facil ver

hasta donde llega tal contenido.

1.3-El principio de proporcionalidad

Una vez introducidos los conceptos de limite externo e interno (o mas bien elementos
delimitadores segun gran parte de la doctrina), es necesario explicar el principio de pro-
porcionalidad y el rol de este como elemento regulador de la limitacion de Derechos Fun-

damentales.

En primer lugar, en lo que se refiere al ya explicado contenido esencial de los derechos,
siguiendo la linea doctrinal de algunos autores de entre los cuales citamos aqui a Prieto
Sanchis, “cada derecho encierra su propio nucleo de esencialidad”, y este no puede ser
traspasado en ningun caso, ni siquiera se entra a hacer el test de proporcionalidad si una
medida pretende afectar la razon de ser de un derecho. Por lo que, se someteran al test de
proporcionalidad aquellas medidas que, en post de proteger un interés social constitucio-
nalmente protegido, afecten a derechos fundamentales, siempre y cuando tales limitacio-
nes no incidan sobre el contenido esencial del derecho (pues no hace falta ningln test

para justificar que la medida no se ajustaria en tal caso a Derecho).

Todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales... ha de atender a la propor-
cionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquel a quien
se le impone y, en todo caso, respetar su contenido esencial.(STC 137/1990).

1.3.1-Definicion del principio de proporcionalidad
Pues bien, para aquellos casos en los que si entra en juego el principio de proporcionali-

dad, en palabras del TC este se define como:

“No siendo los derechos que la CE reconoce garantias absolutas, las restricciones

a que puedan quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo
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que, por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo
al que propendan, y, por indispensables, hayan de ser inevitablemente preferidas a
otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad protegida, un sacrificio me-
nor” (STC 66/1991).

Por lo que, a raiz de esta definicion (y muchas otras que siguen la misma linea) cabe decir
que, para que una determinada medida se considere proporcionada, esta debe posibilitar
el fin que persigue. Pero, no todo mecanismo Util para la consecucion del objetivo es
proporcionado, sino que, de entre todas las medidas dirigidas a la consecucion del obje-
tivo, debe escogerse la menos peyorativa. Es decir, de entre todas las medidas, inicamente

la menos restrictiva de derechos puede ser considerada proporcional.

Respecto del fin perseguido, se imponen también una serie de exigencias. El objetivo
perseguido por la medida debe de estar constitucionalmente protegido para que sea justi-
ficado. A estos fines se ha referido el TC en multiples ocasiones como “valores constitu-
cionalmente protegidos”, por darle a estos nuestra Constitucion una proteccion especial,

que llega a elevarlos sobre los derechos individuales.

El principio de proporcionalidad como test de enjuiciamiento del conflicto entre el dere-
cho individual y el interés colectivo no exige que la medida esté necesariamente prevista
en el ordenamiento. El principio de legitimidad de la medida que es la primera pregunta
del test exige que sea precisamente el interés colectivo que se pretende proteger el que
esté reconocido constitucional y legalmente pero no la medida en si. La medida se somete
a continuacion a las otras tres preguntas del test o subprincipios, es decir, si es adecuada,

necesaria y proporcional en sentido estricto. (MONTALVO, 2022)

Pero, la CE no incluye una enumeracion de valores ni de casos concretos, por lo que se
trata de ““ [...] limites que habré que ponderar en cada caso, pues en cuanto restringen

derechos fundamentales, han de ser interpretados a su vez restrictivamente”. (STC

81/1983)

“Se produce asi un régimen de concurrencia normativa de tal modo que tanto las

normas que regulan el derecho fundamental como las que establecen limites a su ejercicio
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vienen a ser igualmente vinculantes y actGan reciprocamente; como resultado de esta in-
teraccion la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las
normas limitadoras que acttan sobre el mismo, de ahi la exigencia de que los limites de
los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y
en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”.(STC
254/1988)

Se afiade asi una exigencia mas, aunque se trate de valores superiores, por ser capaces de

limitar derechos fundamentes, se les debe dar la interpretacién mas restrictiva posible.

Resumiendo, las medidas restrictivas de DDFF deben (i) ser adecuadas para el fin que se
persigue, (ii) estando este fin constitucionalmente protegido, (iii) deben ser lo menos pe-
yorativas posibles, restringiendo lo minimo los derechos individuales y (iv) este fin debe
interpretarse siempre de la manera mas restrictiva posible. Es decir, exige que las medidas
adoptadas sean no solo las estrictamente necesarias para el fin que se persigue — fin que
deber estar constitucionalmente garantizado- sino que también deben suponer el menor
sacrificio posible, no existiendo otra forma de salvaguardar tal objetivo sin llevar a cabo

una restriccion de menor entidad.

No es hasta 2009 que se incluye por primera vez una Ley que introduce explicitamente
en nuestro ordenamiento juridico el principio de proporcionalidad. Se incluye través de
la Ley 25/2009 que modifica la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo ar-

ticulo 39 bis reza:

“Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competen-
cias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan elegir la
medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico,
asi como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en

ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias .
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Dicha disposicion ha sido derogada, pero la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas sigue haciendo referen-

cia, de manera incluso mas explicita, en su articulo 129 en los siguientes términos:

“3. En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga de-
ber& contener la regulacién imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la
norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o que

impongan menos obligaciones a los destinatarios.”

Se habla de que este principio esté en realidad conformado por tres subprincipios: el prin-
cipio de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres

subprincipios expresan en conjunto la idea de optimizacién. (ALEXY, 2001)
2.LA DOBLE VERTIENTE DEL DERECHO A LA SALUD

En cuanto a la doble vertiente del derecho a la salud, vengo aqui a referirme a su doble
naturaleza como derecho subjetivo o individual que garantiza la proteccion de la salud
del individuo, pero también, como interés social constitucionalmente protegido. Y es esta
segunda vertiente la que generalmente otorga al poder legislativo la potestad de limitar
tanto este como otros derechos fundamentales, siendo el ejemplo por antonomasia la in-

tegridad fisica del individuo.

La configuracion constitucional del derecho a la salud del articulo 43 CE es, junto con su
dimensidn individual, la de un derecho de alcance colectivo, dirigido a la proteccién de
los intereses generales, persiguiendo fundamentalmente la implementacién de politicas
dirigidas a la preservacion de la salud de la poblacion, mediante estrategias eficaces de
caracter preventivo. (TOLOSA, 2021)

El ciudadano tendria la facultad de exigir de los poderes publicos una proteccion efectiva
de su salud que se traduciria en la adopcion de las medidas de vigilancia y promocion de
la salud y la prevencion de las enfermedades. Pero, ademas, la salud publica trasciende a
la esfera individual de los derechos y constituye uno de los principales limites a los dere-
chos individuales, en su condicion de expresion de un interés colectivo. (COMITE BIO-
ETICA DE ESPANA, 2016)
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Aparece asi la salud no solo como derecho individual constitucionalmente recogido en el
art. 43 de la Constitucion Espafiola, sino como posible instrumento de control de los ciu-
dadanos.

El Derecho a la salud publica es el estudio de los poderes y deberes legales del Estado en
colaboracion con otros agentes para asegurar las condiciones para que la gente pueda
disponer de salud y para, igualmente, limitar dichos poderes a la hora de restringir la
libertad personal, la propiedad u otros bienes o intereses dignos también de proteccion a
favor del bien comun (GOSTIN, 2007).

El uso del argumento de proteccion de la salud publica como posible instrumento de con-
trol de los ciudadanos no es tan facil o simple como pudiera serlo con otros intereses
colectivos como el orden pablico, por tratarse de un concepto mas amplio y que se presta
a mayor discusion. Es decir, si realizamos una comparativa, aunque podamos fijar unos
determinados estdndares para delimitar el significado de “orden publico”, no es tan facil
ni se cuenta con expertos y datos estadisticos en la materia. Un ejemplo que, aunque im-
pactante es facilmente compresible, es el indice de contagiados, ingresados y fallecidos
del que tanto hemos escuchado hablar durante estos ultimos dos afios; se trata de datos
estadisticos que evidencian la gravedad de la situacion pandémica. En el caso del orden
publico o la seguridad nacional, ¢fue la declaracién de independencia de Catalufia el pa-
sado afio 2019 una situacién que justificara la toma de medidas excepcionales?, y aunque
podamos penar que si, ¢qué datos estadisticos pueden justificar la toma de las mismas,

por mas o0 menos de acuerdo que estemos con ellas?

Tal y como muestra el articulo 43 de nuestro texto constitucional, en su apartado 2, nues-
tro ordenamiento juridico prevé ambas vertientes. Por una parte, se exige que los poderes
publicos protejan la salud de los ciudadanos, otorgandoles una asistencia sanitaria sufi-
ciente (lo que podemos ver como vertiente individual), incluyendo ademas una obligacion
legal de mantenimiento de la salud pablica. Se compele asi a los poderes publicos a la
ejecucion de medidas, no solo que otorguen individualmente a los pacientes una asisten-
cia sanitaria suficiente, sino también una tutela de la salud publica como interés general

superior.

24



2.1-Integridad fisica del paciente vs. Derecho a la salud

El conflicto mé&s comun que puede afectar a la salud tanto en su faceta colectiva como
subjetiva, tal y como yo lo veo, no es la que enfrenta a las dos vertientes del derecho a la
salud, sino mas bien al derecho a la integridad fisica del individuo con el derecho a la
salud. En concreto, se trata de situaciones en las que el paciente se niega a recibir un
tratamiento que se considera necesario para que el Estado pueda actuar como garante de
las necesidades sanitarias.

El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral se regulan en el art. 15 CE en los
siguientes términos: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes pe-

nales militares para tiempos de guerra”.

Aunque de la literalidad del articulo no se extraiga la importancia de este derecho como
fundamento de muchos otros, si lo hace la ubicacion de este dentro del articulado de la
CE. Asi, el Derecho a la Viday el Derecho a la Integridad Fisica 'y Moral son los derechos
mas bésicos y primarios de todos los reconocidos en el texto, en la medida en que la

afirmacion de los demas solo tiene sentido a partir del reconocimiento de éstos.

En palabras del TC, el articulo 15 de la Constitucién garantiza el derecho a la integridad
fisica y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
los ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion de esos bienes que carezca del consentimiento de su titular.(STC
120/1990) Se protege asi no solo los ataques contra la persona sino todo tipo de interven-

cion que carezca de autorizacion, sea dafiino o no para el individuo. (STC 137/1990)

El Tribunal ha consolidado su doctrina de que el derecho del paciente a aceptar o rechazar
medidas terapéuticas forma parte del contenido esencial del derecho a la integridad fisica,
gue no solo se ha vulnerado por conductas perjudiciales para el organismo, sino por ac-
tuaciones que, aun dirigidas a restaurar o0 mejorar su salud, supongan una intromision no
consentida en la esfera corporal del afectado. (PEREZ MANZANO et al., 2008)

Ademas, la negativa a la recepcion de tratamiento es independiente a las razones que

tenga el individuo. Como sefiala la sentencia 120/1990 STC: “puede venir determinada
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por los mas variados moviles y no sélo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
médica coactiva constituird limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que

tenga justificacion constitucional”.

Pero sin duda, tal y como dice la citada sentencia, este derecho puede ser objeto de limi-
taciones. La legislacion sanitaria espafiola y europea superpone, en general, la libertad de
decision del ciudadano como principio rector de los tratamientos sanitarios, pero también

preve justificaciones a su limitacion.

El articulo 5.2 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pablica establece

que:

“Sin perjuicio del deber de colaboracion, la participacion en las actuaciones de
salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,

de Medidas especiales en materia de salud ptblica”.

Por su parte, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacién
Clinica, dispone en su articulo 2 que “2. Toda actuacion en el ambito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. [..]”.
Sin embargo, el legislador ha dejado entrever que existe la posibilidad de limitar las li-
bertades individuales en este &mbito, asi en el apartado 4 del mismo articulo se prevé que:
“Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos

determinados en la Ley”.

De la literalidad de estos articulos, podemos concluir que el paciente goza de libertad de
decision a someterse 0 no a tratamiento, dejandose eso si, la oportunidad al legislador de
limitar esta. Los poderes publicos no pueden injustificadamente obligar a ningun ciuda-
dano a recibir un tratamiento (se protege asi entre otros, y principalmente, su derecho a
la integridad fisica). Sin embargo, se prevé la existencia de situaciones en las que pueda

ser necesario obligar a la recepcion del tratamiento.

El legislador no ha perdido su oportunidad de prever legalmente la posibilidad de inter-

venir en las decisiones sanitarias de los individuos. Eso si, lo hace mediante el uso de
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conceptos juridicamente indeterminados como las Ilamadas situaciones excepcionales.
Sobre esta indeterminacion de la que habldbamos, EI Tribunal Constitucional, en su Sen-
tencia 69/1989, entre otras, ha admitido la posibilidad de que las normas que limitan de-

rechos fundamentales contengan conceptos juridicos indeterminados.

El art. 26 de la Ley Organica 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, (Ley General

de Sanidad) dispone que:

«1. En caso de que exista 0 se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas
preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o inmovilizacion de pro-
ductos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o de sus instalacio-
nes, intervencion de medios materiales y personales y cuantas otras consideren sanita-

riamente justificadas».

En el primero de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Ma-

teria de Salud Publica, se introduce que:

“Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las auto-
ridades sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podran, dentro del &mbito de
sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando asi lo exijan

razones sanitarias de urgente necesidad [..]

Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de
realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para el
control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en

caso de riesgo de caracter transmisible”.

Cabe también referirse a la muy comentada durante estos ultimos 3 afios Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio, que en su art. 4

establece que:

“El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el art. 116, 2, de la Constitu-

cion, podré declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
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produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad: [..] b) Crisis sa-

nitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”.

El articulo 12 de este mismo texto legal autoriza a que:

“la Autoridad competente podra adoptar por si, segiin los casos, ademas de las
medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha

contra las enfermedades infecciosas”.

También en el plano europeo, el art. 168 del Tratado Fundamental de la Union Europea
(TFUE) dispone que:

“[..] la accion de la Unidn, que complementard las politicas nacionales, se enca-
minard a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes

de peligro para la salud fisica y psiquica”.

Ademaés, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre
esta doble dimension, de entre las cuales se quiere aqui destacar: la sentencia 37/2011, de
28 de marzo, que “descarta que el tratamiento médico obligatorio produzca una vulnera-
cion del derecho a la libertad, pues la libertad personal protegida por la Constitucién no

cubre una libertad general de autodeterminacion individual”. (TSC 37/2011)

2.2-Conflicto de derechos en epidemias / pandemias

Una vez revisada la doble vertiente de la salud en nuestro ordenamiento, y como la salud
publica es sin duda un fin superior constitucionalmente protegido, a través del cual cabe
imponer limitaciones a los derechos fundamentales, pasamos ahora a centrarnos en el
conflicto concreto: la limitacion de derechos y libertades individuales durante una situa-

cion pandémica.

Nos encontramos ante un derecho que compele al Estado a una serie de obligaciones
como garante principal del mismo. El derecho a la salud es un derecho humano funda-
mental que integra el grupo de los llamados Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(DESC). La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos nombra la salud como parte
del derecho a un nivel de vida adecuado bajo el alcance del articulo 25 (ONU, 1948).

Como Derecho Social, el Estado se ve obligado a la adopcién de medidas tendentes a
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lograr la plena efectividad de este. A estas medidas se refiere, entre otras, el PIDESC
(Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales). Existe un listado
no taxativo que recoge, el art. 12.2: “Entre las medidas que deberan adoptar los Estados
Parte en el Pacto, a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las
necesarias para: [..] ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidemi-

cas, endémicas, profesionales y de otra indole y la lucha contra ellas;”

La OMS, define una pandemia como la expansion de una enfermedad infecciosa a lo largo
de un area geograficamente extensa, a menudo por todo el mundo. Para que una enferme-
dad pueda calificarse de pandemia debe tener ademas una cierta mortalidad y un facil
contagio de una zona geografica a otra. El 11 de marzo de 2020, la OMS determina que

la COVID-19 puede oficialmente considerarse una pandemia.

Sin duda alguna muchos han sido los conflictos que han surgido en las distintas fases que
se han suscitado a lo largo de estos 2 afios. Cabe citar la restriccion del derecho a la
libertad de movimiento como ejemplo paradigmatico. Sin embargo, mi Trabajo de Fin de
Grado viene mas bien a evaluar las distintas medidas, no solo las implementadas, sino
aquellas que pudieron haber sido y no lo fueron, que buscan la inmunizacion de la pobla-
cion mediante la aplicacion de vacunas. Se enfrenta asi el derecho a la integridad fisica

con el valor superior que materializa la salud colectiva.

La excepcion de salud publica hay que ponerla en relacion con la LO 3/1986, de 14 de

abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, cuyo art. 3 dispone que:

“con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ade-
mas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con
los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias

en caso de riesgo de caracter transmisible”.

No nos encontramos ya en los casos en los que un paciente decide bajo su responsabilidad
y sin necesidad de justificacion alguna no someterse a un tratamiento cualquiera, sino que
se trata de situaciones en las que el rechazo del tratamiento puede generar un riesgo para

la salud de otros ciudadanos.
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La vacunacion vuelve a tener esta doble vertiente de la que hablamos respecto del derecho
a la salud. Por un lado, los poderes publicos se ven obligados a garantizar un calendario
de vacunacién para que todos tengamos acceso a las vacunas. Y, por otro lado, surge una
obligacion del estado en situaciones de brotes de enfermedades infecciosas de frenar la

expansion de la enfermedad; en ocasiones, mediante la vacunacion.
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CAPITULO I1I: ;}VACUNAS OBLIGATORIAS O FORZOSAS?

1.LA DIFERENCIA ENTRE VACUNACION OBLIGATORIA Y FORZOSA

Tal y como se afirma en el informe del Comité de Bioética de Espafia de 19 de enero de
2016 sobre Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un debate
necesario, “la aplicacion de vacunas en la prevencién de las enfermedades transmisibles

ha constituido uno de los mayores éxitos en la historia de la salud publica”.

Como ya ha sido explicado previamente, la Estrategia de Vacunacion espafiola fijaba
como objetivo de la vacunacion la prevencion de la enfermad y disminucion de la grave-
dad y mortalidad de la misma. Ademas, buscaba disminuir el impacto de la pandemia
sobre el sistema asistencial y la economia, protegiendo especialmente a aquellos grupos
con mayor vulnerabilidad. Y como principal instrumento para ello; alcanzar un porcentaje

suficiente de vacunacion -fijado en un 70% - para alcanzar la inmunidad de grupo.

Las medidas que se tomaron para conseguir este finalmente logrado objetivo se basaron
principalmente en ofrecer a los ciudadanos transparencia e informacion referente a la
efectividad, desarrollo y beneficios de la vacunacion. Es decir, en nuestro pais no se han
tomado medidas de alcance general mas alla de las recomendaciones y camparias de per-
suasion. Sin embargo, se empez0 a especular acerca de la posibilidad de imponer la obli-
gacién de vacunacion frente a la Covid-19.

Aunque los porcentajes de vacunacion siempre fueron en Espafia lo suficientemente altos,
se comenz6 a desconfiar de esta estrategia anti pandémica con la llegada de las variantes.
Las vacunas se disefiaron contra la version original del virus. Sin embargo, la llegada de
Delta, y mas tarde la muy contagiosa Omicron, crearon un sentimiento de desconfianza
generalizado. Todas las alertas saltaron el 11 de enero de 2021, cuando el director regional
para Europa de la OMS anunci6 que mas del 50% de la poblacion europea se contagiaria
por Omicron en las seis semanas siguientes, aun cuando mas de este porcentaje de la
poblacion habia recibido ya la pauta completa de vacunacion. Se redujo asi el nimero de
dosis de recuerdo administradas y el movimiento antivacunas crecid, aunque mas en los

paises vecinos que en el nuestro.
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Se demostro que, aunque las vacunas no frenaban la infeccion por estas variantes, espe-
cialmente por Omicron, si eran eficaces contra la gravedad de la enfermedad. Aunque nos
vimos frente a otra ola de contagios, el niUmero de ingresos hospitalarios disminuyé con-
siderablemente. La medida instaurada entonces fue la llamada dosis de recuerdo, que tuvo
un éxito menor, y aunque se administraron muchas mas dosis en Espafia que en el resto
de paises de la UE, comienza a surgir el debate sobre la posibilidad de instaurar nuevas

medidas como la vacunacién obligatoria o forzosa.

N? Personas con al menos 1 dosis MN? Personas con dosis de refuerzo

39.190.846

92,9% poblacién mayor de 12
anos** 24.424.856

N° Personas con pauta completa 51,5% poblacién INE

38.969.612
92,4% poblacién mayor de 12
anos**

Figura 4: Datos globales agregados a 25 de marzo de 2022. Fuente: Informe de actividad del proceso

de vacunacién. Ministerio de Sanidad.

Se habla indistintamente con demasiada habitualidad de vacunacion obligatoria y forzosa,
como si fueran sindnimas. La diferencia entre ambas no constituye un mero eufemismo,
sino algo de verdadero calado, como es el del derecho que se ve, a la postre, afectado, la
consecuencia juridica por incumplir el correspondiente deber legal. (DE MONTALVO,
2021)

Podemos entender que, ante el incumplimiento de una obligacion, nos veremos enfrenta-
dos a una respuesta o consecuencia legal como pudiera ser una sancion administrativa, o
un paso mas alla, penal. Sin embargo, el adjetivo forzoso nos lleva a alejarnos de la idea
de incumplimiento. Ante la negativa, la respuesta en este caso podria llegar a ser el uso
de la fuerza. Como puede apreciarse de esta definicion, la vacunacion forzosa significaria
la administracién de la dosis aun por encima de la negativa del paciente. Lo que seria sin

duda una grave injerencia sobre la integridad fisica del individuo.
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Respecto a cualquiera de las posibilidades, ambas son medidas limitadoras de derechos
fundamentales, pero puestos a comparar, la segunda afecta directa y gravemente a la in-
tegridad fisica del individuo. Tal y como se comentd en apartados anteriores, la integridad
fisica, junto con el derecho a la vida, son los derechos sobre los que se fundamentan el
resto de nuestro entramado, lo que justifica un grado de proteccién especial de ambos.
Por lo que cabe concluir que una medida como la vacunacion forzosa dificilmente supe-
raria el test de proporcionalidad del que hablamos en apartados anteriores, principalmente
por existir otras medidas menos restrictivas de derechos (como la obligatoriedad). Pero,
¢podria en dltima instancia, de ser la Unica medida posible para frenar los contagios im-

ponerse la vacunacion forzosa?

No seria la primera vez que nuestros tribunales admiten la limitacion del derecho a la
integridad fisica mediante la admision de medidas coercitivas, por tratarse de la Gltima
medida posible. Cabe destacar las Sentencias del TC 120/1990, de 27 de junio y la
137/1990 de 19 de julio sobre la asistencia médica a reclusos en huelga de hambre. En
concreto, se permitid la alimentacion coercitiva de un grupo de presos terroristas del co-
lectivo Grapo que se habian declarado en huelga de hambre. Aunque los motivos que
Ilevaron al fallo de ambas Sentencias incluyen algunos que se alejan de nuestro objeto de
estudio, como es la especial relacion entre los presos y la Administracién y la ilegalidad

de los fines de la huelga, cabe fijarse en algunos detalles.

En concreto debe apreciarse que el conflicto no enfrentaba aqui la salud pablica a la in-
tegridad, sino al derecho a la propia vida de estos. Y que, ademas, en este caso la no
aplicacion de la medida hubiera significado la muerte, lo que nos lleva en mi opinién a
concluir que siendo el fin la proteccion del derecho a la vida, y no existiendo ninguna otra
medida que, siendo menos restrictiva, evitara la muerte de estos presos, se supera el test
de proporcionalidad. Ademas, puede apreciarse que en ningun caso la medida era de al-
cance general, argumento este utilizado por aquellos que se niegan a la existencia en
nuestro ordenamiento de una posible obligacion legal de vacunacion, tema que se tratara

en el siguiente epigrafe.
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2.LA AUSENCIA DE UNA OBLIGACION LEGAL DE VACUNACION EN
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

2.1-El sistema de vacunacion en Espafia

El sistema de vacunacion en Espafia se define como un sistema universal y voluntario;
pues todos tenemos acceso a las vacunas, pudiendo decidir sobre la recepcion o no de las
mismas, sin necesidad alguna de justificar la negativa a la recepcién del tratamiento. Asi
lo determina la Ley General de Sanidad cuando dispone en su articulo 28 que todas las
medidas preventivas deben atender a los principios de preferencia de la colaboracion vo-
luntaria con las autoridades sanitarias y de no riesgo para la vida. Con caracter general,
no ha existido -o al menos hasta ahora- la necesidad en nuestro pais de modificar nuestro

sistema de vacunacion.

Aunque no exista un deber explicito de vacunacion, el sistema de vacunacion en Espafia
se organiza alrededor de una serie de recomendaciones materializadas en los llamados
calendarios de vacunacion. Hablamos en plural porque, si bien las diferencias no son a
priori significativas, y todas se ajustan a la estrategia del Consejo Interterritorial del Sis-

tema Nacional de Salud, se trata de una competencia de las CCAA.

Respecto a la aplicacion de tales recomendaciones si que han surgido diferencias intraco-
munitarias. Vengo aqui a referirme a los casos a los que algunos Tribunales Superiores
de Justicia han tenido que enfrentarse trayendo como causa la negativa de centros esco-

lares a admitir a personas no vacunadas.

Cabe citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de marzo de
2000. Entre los argumentos del Tribunal para sustentar la inadmisién de la menor se re-
fiere el mismo a que “la convivencia en un Estado social y democréatico de Derecho su-
pone, no solo 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.”

No estamos aqui ante una vulneracion del derecho a la educacion, de lo que es buena
prueba la admision de la menor en la escuela, sino ante el incumplimiento de unas obli-

gaciones que tienen como finalidad la prevencion de enfermedades, y que se traducen en
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la practica en la exigencia de acreditar las vacunaciones sistematicas que le corresponden
por su edad, que responden a la idea de obtener una inmunidad del grupo que, ademas de
proteger del contagio a los individuos no vacunados por contraindicaciones individuales,
permite la eliminacién de la enfermedad en un area geogréafica determinada, e incluso a
nivel mundial. (STSJ CAT 4377/2000).

En mi opinion, aun cuando la argumentacion del Tribunal es totalmente I6gica y sin duda
la vacunacién protege la salud del resto, se pasa aqui de recomendacion a imposicion.
Independientemente de que estemos ante la inadmision en una Universidad, y no en un
colegio de ensefianza obligatoria, no puede exigirse el cumplimiento de un requisito cuya
negativa da lugar a la imposibilidad de acceder a la ensefianza publica si nuestro sistema
de vacunacion se tilda de voluntario. Aunque la obligacién no sea aqui tan explicita como
el pago de una sancién, indirectamente supone una limitacion de la capacidad econémica

de las personas no vacunadas, que se verian obligadas a acudir a otros tipos de ensefianza.

En cuanto a otros paises, la vacunacion voluntaria no es la norma general. En el caso de
EEUU, la vacunacion es obligatoria y de hecho se articula a través de los centros escola-
res. La vacunacioén es obligatoria, que no forzosa, y cabe la negativa a recibir las dosis
alegandose algunos motivos como pueden ser los religiosos o la objecién de conciencia.
Sin embargo, la legislacion al respecto varia mucho de unos estados a otros, por ejemplo,
en estados como California, Misisipi y Virginia, tales motivos no pueden alegarse y los
nifios no vacunados -excepto por motivos de salud- deben acogerse a sistemas de homes-

chooling, en otras palabras, escolarizarse en sus casas.

Apartandonos de los pronunciamientos y casos aislados, ¢existe una base legal sobre la

que pudiera imponerse la vacunacién obligatoria como norma general?

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 noviembre de 1944, seria el mecanismo perfecto para pasar
de la vacunacion universal y libre, a la obligatoria. En su articulo Unico, esta habilita al
Gobierno para decretar la obligatoriedad de la vacuna contra la viruela, la difteria y contra
otras infecciones. Ademas, “en todas las demas infecciones en que existan medios de
vacunacion de reconocida eficacia total o parcial y en que esta no constituya peligro al-

guno, podran ser recomendados y, en su caso, impuestos por las autoridades sanitarias.”
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Sin duda alguna la literalidad de este texto legal encaja a la perfeccion con la situacion
traida por el virus del Covid-19, al existir vacunas lo suficientemente testadas para ase-
gurar la ausencia de peligro podrian estas ser impuestas. Sin embargo, creo que “seria” y
no “es” un mecanismo adecuado por dos motivos. En primer lugar, la Ley General de
Sanidad incluia un mandato de transposicion que preveia la regularizacion de esta ley en
un plazo de 18 meses. Sin embargo, este mandato no ha sido méas de veinte afios después
cumplido. El segundo motivo se debe a la naturaleza de esta Ley, aun cuando se trata de
una ley limitadora de DDFF, la Ley de Bases de Sanidad Nacional carece de rango orga-

nico, desobedeciendo el requisito establecido por el articulo 81 CE.

La ya citada Ley Orgéanica de los estados de alarma, excepcién y sitio, permite en su
articulo 12, “en los casos de crisis sanitarias tales como epidemias” (art. 4, apartado b),
la adopcion de las medidas previstas en las normas para la lucha contra enfermedades
infecciosas. Sin embargo, la toma de tales medidas requiere la declaracion, de nuevo, del

estado de alarma en nuestro pais.

Es por ello que, aunque no es tan explicita, cabe acudir a la Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica. Esta ley, ahora si, organica,
habilita a la autoridad sanitaria a que, “cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia
o necesidad” (art. 1), se puedan adoptar medidas de “tratamiento” si hubiera un “peligro
para la salud publica de la poblacion” (art. 2) y, “con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles” podra disponer “acciones preventivas generales” y “las que se consideren

necesarias en caso de riesgo de carécter transmisible” (art. 3).

En este caso, seria necesario contar con autorizacion o ratificacion judicial que, ademas,
corresponderia a la Audiencia Nacional o bien a los Tribunales Superiores de Justicia, en
tanto que la medida de vacunacion obligatoria supondria una injerencia en un derecho
fundamental con destinatarios no identificados individualmente, de acuerdo con la re-
forma introducida por la Disposicion final 2 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. (Lozano, 2022)

Respecto a la misma, cabe decir que la ratificacion judicial debe considerarse como un
obstaculo afiadido, y mucho mas si se entra a valorar medidas de &mbito nacional, Comu-

nidad a Comunidad (por los Tribunales Superiores de Justicia), cuando ya hemos sido
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testigos de las gr/andes diferencias que pueden originarse. Asi ha sucedido durante las
sucesivas olas de la pandemia, cuando las medidas empezaron a ser gestionadas y ratifi-

cadas a nivel autonémico.

2.2-Pronunciamientos singulares

Una vez explicados los distintos fundamentos a los que se podria acudir en caso de que
fuera necesario recurrir a medidas mas restrictivas de derechos como lo son la vacunacion
obligatoria o forzosa, este apartado se dedica a explicar algunos pronunciamientos aisla-
dos en los que, por considerarse proporcional, se han tomado tales medidas en nuestro
pais. Aunque todos los casos se refieren a pronunciamientos individualizados, cabe rea-

lizar una agrupacion de los mismos de cara a analizar la argumentacion juridica utilizada.

2.2.1-Los menores

El caso de los menores requiere una atencion especial por diferentes motivos. En primer
lugar, por la necesaria proteccion del interés superior del menor, y ademas, por supuesto,
por la falta de capacidad de obrar de los mismos que hace que la toma de decisiones
recaiga sobre aquellos que ostenten la tutela o patria potestad.

A diferencia de lo explicado respecto del conflicto entre derechos individuales y la salud
publica como interés colectivo, el criterio decisorio en la toma de medidas que afectan a
menores, no han sido sino el del interés superior del menor. Por lo que, en mi opinion, se
trata mas bien de un conflicto entre derechos (salud e integridad fisica del menor) y no de
la inoculacion en aras de proteger la Salud Publica como interés general. Para interpretar
tal interés en cada caso concreto, debe acudirse al articulo 2.2 de la Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( en adelante Ley de proteccion juridica del
Menor) en el que se dispone una enumeracion no taxativa de criterios generales entre los

que se puede distinguir:

“a)La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y
la satisfaccion de sus necesidades bésicas, tanto materiales, fisicas y educativas como

emocionales y afectivas.
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b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y

evolucidn personal, en el proceso de determinacion de su interés superior”

Desde el punto de vista procedimental, el articulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LRJCA) atribuye a los Juzga-
dos de orden Contencioso Administrativo la adopcion de estas medidas:

“Asimismo, correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la au-
torizacion o ratificacién judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion
sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud pu-
blica e impliquen limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando dichas me-
didas estén plasmadas en actos administrativos singulares que afecten Gnicamente a uno

0 varios particulares concretos e identificados de manera individualizada.”

En primer lugar, me gustaria referirme al Auto del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo n.° 5 de Granada, de 24 de noviembre de 2010, en virtud del cual se acuerda la
vacunacion forzosa de 35 menores de edad ante la negativa de sus padres, tras un brote

de sarampidn en el colegio al que estos acudian.

La argumentacion parte de la aceptacion de que la medida solicitada por la Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia es limitadora del derecho a la integridad fisica, y siguiendo
la ya explicada doctrina del Tribunal Constitucional en cuanto al analisis del principio de
proporcionalidad, se dicta el fallo basandose en (i) que el fin es constitucionalmente legi-
timo, (ii) que se encuentra amparada en una norma de rango suficiente (la Ley Organica
sobre Medidas Especiales en Materia de Salud) y (iii) que se trata de la medida id6nea

“sin implicar un sacrificio desmedido”.

No parece ser, segun la argumentacion del auto, el fin buscado evitar el contagio a terce-

ros, sino la proteccion de los menores a los que se administraria la dosis:

“en resumen, que mientras con la administracion de la vacuna antisarampionosa
un 10% de los vacunados presentan malestar general y fiebre entre 5y 12 dias después

de la vacunacién, sintomas que duran de uno a dos dias y causan pocas limitaciones a la
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actividad del nifio, acreciendo en contadas ocasiones convulsiones por la fiebre, que no
deén secuela alguna, sin que se asocian enfermedades de mayor gravedad con la vacuna-
cion; las complicaciones del sarampion ocurren en re un 5- 15% de los casos”.(AJCA
3/2010 - ECLI:ES:JCA:2010:3?%)

De esta Sentencia cabe también destacar la forma en que se define la vacunacion forzosa,
que, aunque no puede constituir un trato inhumano o degradante, y debe ser realizada por
la Autoridad Sanitaria, se habilita a esta a “requerir el auxilio de las Fuerzas y Cuerpos

de Seguridad del Estado, si fuere necesario ”.

El Auto fue recurrido en apelacién y posteriormente confirmado por la Sentencia del TSJ
Andalucia de 22 de julio de 2013, que desestimo el recurso que traia como fundamento
principal la existencia de medidas menos coactivas como el aislamiento domiciliario.
Ante la propuesta de someter a los menores a un régimen de aislamiento, el Tribunal se

decanta por la inmunizacion forzosa como medida proporcional mas efectiva:

“Esta Sala no llega a vislumbrar porqué seria mas proporcionado tal aislamiento,
ya que el mismo incidiria sobre el derecho fundamental de libre circulacion de las perso-
nas, tendria una duracion incierta (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 también la propia eficacia de esta medida considerada méas ade-
cuada, o al menos proporcional, por los apelantes”. (Sentencia nim. 2393/2013 de 22

julio)

En cuanto a los pronunciamientos de vacunacion contra el Covid, aun no se han tomado
medidas como la ya comentada vacunacion forzosa en el afio 2010 en Granada, pero si
que se ha entendido que la vacunacién va en beneficio no solo de la sociedad en general,
sino también del menor. En este caso, la vacunacion de los menores es alin mas polémica
por la desconfianza ante el eventual riesgo de una reaccién adversa por la novedad de
estas vacunas. Los juzgados han seguido la misma linea argumentativa: la vacuna ofrece
las maximas garantias y en caso de producirse posibles efectos adversos estos serian me-

nos dafinos que contraer la enfermedad.
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Los supuestos que se analizan a continuacion se alejan de la vacunacion obligatoria o
forzosa para enfrentarse a los conflictos que han surgido del necesario consentimiento
parental. La mayoria de los casos son supuestos en los que existen discrepancias entre los
padres, siendo el juez, a traveés del procedimiento de jurisdiccion voluntaria, a quien co-
rresponde tomar la decision, ocupandose los Juzgados de Primera Instancia de casos de
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad cuando uno de los progenitores se niega a

la vacunacion del menor.

Cabe destacar de entre estos pronunciamientos el auto nim. 624/2021 de 15 noviembre

del Juzgado de Primera Instancia num. 12 de Vigo, en el que se argumenta que:

“es un hecho notorio que la vacuna ha sido aprobada por la Agencia Europea del Medi-
camento y por la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios, lo que per-
mite suponer que se ha elaborado con las maximas garantias de calidad, seguridad y efi-
cacia; y que los beneficios de su administracion de las mismas superan los riesgos deri-
vados de la misma constatados hasta el momento. Lo cierto es que en el momento actual
el eventual riesgo para la salud de la menor es muy inferior al riesgo cierto que pu-
diera derivarse de su no vacunacion en el supuesto de que la menor llegara a contraer
la enfermedad, ya que en tal caso los efectos en su salud si llegara a contraer y desarrollar
la enfermedad resultarian mas perjudiciales, es por ello que las autoridades sanitarias re-
comiendan la inoculacion de la vacuna contra el Covid, ya que se ha demostrado que en
estos momentos, la vacuna contra el Covid es una medida necesaria que tiende a proteger
la salud de la menor frente a la enfermedad, que en el momento actual parece la Unica
alternativa eficaz frente al riesgo real de desarrollar la enfermedad.” (Auto nam.
624/2021 de 15 noviembre. JUR 2021\347243)

Es necesario hacer también aqui referencia a la informacion oficial publicada por el Mi-
nisterio de Salud, que da pautas sobre el proceder en los casos de discrepancias entre
progenitores, e incluso para el supuesto de la negativa de ambos a vacunar al hijo menor
de edad. Segun esta, los servicios sanitarios no tienen la obligacion de recabar la opinion
de ambos padres, y para los supuestos previamente expuestos, si uno de los padres se
opone expresamente a la vacunacion, es su obligacion hacer constar su posicion y una
vez la negativa se exprese de manera explicita, sera la autoridad judicial quien tome la

decision final.
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En el caso de que uno de los padres autorice la vacunacion y el otro haya expresado su
oposicion de forma explicita en el centro de vacunacion y ante la entidad responsable de
su gestion, debera ser la autoridad judicial quien decida finalmente, a instancias de la
parte favorable a la vacunacion. En el caso de que ambos padres rechacen la vacunacion,
los servicios sanitarios, si entienden que esta decision comporta riesgos extraordinarios
al nifio/nifia, por sus circunstancias clinicas individuales y la situacion de riesgo de expo-
sicion al virus, pueden solicitar una decision judicial. (Comité Asesor de Vacunas (CAV-
AEP))

El caso excepcional de los adolescentes:

Nos encontramos en el caso de los adolescentes ante una problematica distinta, pues no
solo debemos contemplar la negativa de los padres a la recepcion del tratamiento de sus
hijos menores en ejercicio de la patria potestad, sino también ante la posible negativa del

hijo adolescente a recibir el tratamiento, aunque los padres estén a favor del mismo.

Segun establece el art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002 (en su redaccién por la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia):

“Se otorgara el consentimiento por representacion [..] ¢) Cuando el paciente me-
nor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la
intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor,
después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor™.

Pero, ¢qué se considera una capacidad intelectual y emocional suficiente? En la medida
en que la vacunacion es de caracter voluntario, procede aplicar, lo que ha venido a deno-

minarse criterio de la mayoria de edad sanitaria, que se establece en 16 afos.

Asi, el documento oficial del Ministerio de Sanidad sobre respuestas y preguntas acerca

de la vacunacion de menores diferencia dos rangos de edad:

A) Los adolescentes que tienen 16 o0 més afos de edad tienen capacidad legal para

aceptar o rechazar la vacunacion por si mismos.
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B) Para los menores de entre 12 y 15 afios, el acompafiamiento y consentimiento de

los padres o tutores legales sigue siendo un requisito.

Edad en

~ Consentimiento Audiencia
anos

No procede legalmente audiencia al menor, salvo que concurran

De 0a 12 | Representante legal S ) ;
P 9 condiciones de madurez a criterio de personal especializado

De 12a Representante legal Después de haber oido y escuchado al menor

Con caracter general: el menor (alcanza la
mayoria de edad sanitaria)

De 16 a
18 En caso de grave riesgo para la vida o la En caso de grave riesgo, a criterio del facultativo, el menor sera
salud del menor: el representante legal oido y su opinién sera tenida en cuenta

Figura 5: El consentimiento informado en funcion de la edad del menor. Fuente: Aso-
ciacion Espafiola de Pediatria

Tal y como puede verse en la Figura 5, los adolescentes, aun habiendo alcanzado la ma-
yoria de edad sanitaria, siguen bajo un régimen de proteccidn especial cuando pueda exis-
tir un riesgo para su vida o su salud. EI menor sera en tal caso oido, pero sera el facultativo

quien decida si el consentimiento lo presta el representante legal.

2.2.2-Vacuna contra la Covid-19 en residencias

En el caso de los mayores internos en residencias, tal y como se explico en el epigrafe
dedicado a la contextualizacion de la estrategia de vacunacion en nuestro pais, estos per-
tenecieron al grupo prioritario, siendo los primeros en recibir las dosis llegadas a nuestro
pais. El supuesto concreto es el de los hijos que, como representantes legales de sus pa-

dres, rechazan la vacunacion de estos por miedo a los efectos adversos de la inoculacion.

En primer lugar, respecto a la representacion legal se encuentran casos tanto de incapaci-
tados permanentes, como temporales por entenderse que el paciente no tiene las faculta-
des psiquicas suficientes para decidir acerca de la recepcion del tratamiento. Para este
tipo de situaciones, debemos acudir a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-

cion y documentacion clinica, que, para el supuesto de imposibilidad de prestacion de
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consentimiento por el afectado, prevé el consentimiento por representacion o sustitucion,

estableciendo en su articulo 9 que:

“En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal
o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho ...la decisién debera adop-
tarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aque-
llas decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conoci-
miento de la autoridad judicial, directamente o a traves del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible
recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las
medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las

causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad”

Por lo que la argumentacion general en estos casos es la vacunacion de los mayores por

considerarse la medida que mas beneficia la salud de estos.

En el auto de 4 febrero 2021 del Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Granada, el
hijo de un interno rechaza el tratamiento de su padre, enfermo de Alzheimer, argumen-
tando que su padre habia contraido el virus y que contaba con anticuerpos, prefiriendo
por su avanzada edad y condicion no arriesgarse a los efectos adversos de la vacuna. En
el caso concreto se reconoce en el auto que “el hijo mantiene una postura comprensible
desde un punto de vista humano”, sin embargo, se argumenta que ‘el riesgo, pues, no ha
desaparecido, de forma que puede afirmarse que en las actuales circunstancias el riesgo
de no vacunarse es mucho mayor que el de hacerlo, lo que supone, en definitiva, que el
mayor beneficio es la vacunacion y que seria contrario a la salud del paciente no hacerlo
en tanto se incrementaria el riesgo de volver a contraer esta enfermedad, debiendo signi-
ficarse, ademas, que la vacuna cuenta con la aprobacion de la Agencia Europea del Me-
dicamento” (JUR 2021\40231)

En mi opinion, si el analisis debe realizarse caso a caso, este auto se limita a seguir la
decision de otros juzgados en los que no existian razones suficientes para comprender que
efectivamente el familiar estaba aqui velando por el mayor beneficio para la vida del pa-

ciente. El hijo del interno aport6 no una, sino dos pruebas en las que se demostraba que
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su padre contaba con un nivel suficientemente alto de anticuerpos para no volver a con-

tagiarse.

Asi, el caso del Auto 55/2021, de 19 de enero, del Juzgado num. 6 de Santiago de Com-
postela, es totalmente diferente. La postura que toma aqui la hija de una anciana privada
de suficiente capacidad cognitiva se basa en argumentar que la decision era una carga
demasiado grande, dado el temor ante los posibles riesgos adversos. Sin embargo, no
aporto esta prueba alguna que sustentara la no vacunacion mas alla de la desconfianza de

las nuevas vacunas.

2.2.3.Trabajadores sociosanitarios

La cuestion sobre la posible obligatoriedad de vacunar a profesionales sociosanitarios
nace casi sola tras reflexionar acerca del apartado anterior. La importancia de la vacuna-
cion en las residencias trae como argumento la proteccion del resto de residentes dada la
vulnerabilidad de este grupo poblacional ante el virus. Siguiendo este razonamiento, ¢po-
dria obligarse a un trabajador de la residencia, que decida, por su propia voluntad y en
plenitud de sus capacidades no vacunarse, a recibir la dosis?, ¢y al personal sanitario, del
que depende directamente la sanidad publica, y que esta casi constantemente en contacto

con el grupo de personas al que hemos denominado “de riesgo”?

La pregunta no es banal, pues paises tan cercanos, geografica y democraticamente al
nuestro como Francia y Grecia, han impuesto la obligatoriedad de vacunacién para el
personal sociosanitario, enfrentdndose a sanciones disciplinarias, administrativas e in-

cluso a la suspension de su actividad en caso de negativa.

¢Podria aplicarse esta obligacion en Espafia? Aunque la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, incluye entre otros
deberes el de cumplir con las normas de seguridad en el trabajo, podriamos concluir que
no se les impone una obligacién mas alla que las de proteccion como es el uso de guantes,
mascarillas o seguir el protocolo de desinfeccion. Sin embargo, parece que en esta ocasion

es mas bien el plano deontoldgico, a través del cual podria imponerse la vacunacion.
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El principio general de no maleficencia que rige las profesiones sanitarias («primum non
nocere»), reflejado en deberes basicos cuyo incumplimiento puede acarrear algun tipo de
responsabilidad. Asi, el deber de colaboracion en situaciones de urgencia o necesidad
(art. 19.f EMPS). O el deber genérico de colaboracion en materia de salud publica, por
conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecucion (art. 8 LGSP). (DELGADO,
2021)

Respecto del trabajo de personal sanitario no vacunado con pacientes de riesgo, como es
el caso concreto de las personas inmunodeprimidas, la Comision de Salud Publica del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, publicé en 2001 un Protocolo de
Vigilancia Sanitaria para Agentes Biologicos en el que, tras recomendar las vacunas que,
como norma general, se han de administrar al personal sanitario, establece que: Los
trabajadores que rechacen la vacunacién deben dejar constancia escrita de la negativa en
su ficha personal, en cuyo cayo se valorara el NO APTO. Sin embargo, dichos protocolos
carecen de caracter vinculante y son meras recomendaciones; de modo que una eventual
calificacion de no apto de un trabajador sanitario para prestar servicios en una
determinada unidad deberia ser sometida a autorizacion judicial, tal y como se ha
expuesto en el parrafo anterior. (Manual de vacunacién ASEP, capitulo 45)

Sin embargo, los porcentajes de personal sanitario con pauta completa de vacunacion en
nuestro pais son altisimos, por lo que, aunque el debate quede servido, no ha sido
encontrado en la jurisprudencia ningin caso que pueda aqui mostrar las medidas que se

tomarian para una hipotética vacunacion obligatoria.

A modo de conclusion, es importante destacar la distinta justificacion que ha sido
utilizada en los supuestos hasta ahora revisados. Aungue hablemos de un conflicto entre
derecho e interés general, ni en el caso de los menores, ni en el de los residentes, se
pondera el interés general con la libertad de decision de estos, sino que se busca su mayor
interés al justificar que la Administracion vela por la proteccidn de estos en aquellos casos
en los que los familiares o tutores no lo hacen. Por lo que, ninguna de estas
argumentaciones podria llevarse al plano general, y solo cabe la individualizacion y

examen juridico caso por caso.
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CAPITULO IV-CONCLUSIONES

1. LA OBLIGATORIEDAD IMPLICITA, (ES PROPORCIONAL?

El 15 de junio de 2021 se publica el Reglamento (UE) 2021/953 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 14 de junio de 2021 relativo a un marco para la expedicion, verificacion
y aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diag-
nostica y de recuperacion (certificado COVID digital de la UE) a fin de facilitar la libre
circulacion durante la pandemia de COVID-19. Mediante este, entra en vigor el Pasaporte
Covid, que se define en el mismo como un “certificado interoperable que contiene infor-
macion sobre la vacunacion, el resultado de una prueba diagnostica o la recuperacion del

titular, expedido en el contexto de la pandemia de Covid-19”.

En un primer momento, se crea con la finalidad de facilitar la libertad de circulacion de
los ciudadanos europeos entre los paises miembros, para evitar las restricciones, las cua-
rentenas o la realizar de pruebas de deteccion de Covid- 19. Asi se plantea tanto en el
titulo como en el cuerpo del Reglamento, como un mecanismo que busca reestablecer el
derecho a la libre circulacién de los ciudadanos europeos. Sin embargo, la mayoria de los
estados miembros, incluido el nuestro, comenzaron poco después de la publicacién del

Reglamento a utilizar el Pasaporte Covid como instrumento de persuasion.

En concreto, ya no solo paso6 a ser necesario poseer este certificado para realizar viajes
transfronterizos, sino que se impuso como requisito para llevar lo que hasta entonces ha-
biamos entendido como una vida normal. Se hizo depender la entrada a determinados
lugares publicos como restaures u otros lugares de ocio y culturales de la obtencion del
Pasaporte Covid. En el caso concreto de Espafia, la decision no fue a nivel nacional, sino
que fueron solo algunas Comunidades Auténomas, que, incitadas por el aumento en el
namero de contagios, entendieron que la medida aun siendo restrictiva de derechos era

proporcional.

Entre otros DDFF, este uso distinto del original del Certificado Covid vulnera el Derecho
a la Intimidad. Asi se pronunciaron los Tribunales Superiores de Justicia de algunas

CCAA que no avalaron las medidas impuestas por sus respectivos gobiernos autonémi-
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cos. En la misma linea se pronuncié la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos sefia-
lando que el acceso a este tipo de informacion deberia quedar limitada a personal al ser-
vicio del cumplimiento de las politicas publicas, y no de particulares.

En mi opinion, respecto a la proporcionalidad de la medida no cabe solo basarnos en que
el fin, sin duda alguna es legitimo, pues las CCAA que decidieron tomar esta medida lo
hicieron para frenar el avance de contagios. Sino que debe someterse a examen si la me-
dida es eficiente. Tal y como hemos visto a medida que se ha avanzado en las tasas de
poblacién vacunada, aun cuando la gravedad de la infeccion sin duda alguna se reduce,
no existen a dia de hoy evidencias cientificas que garanticen que los encuentros sociales
entre personas vacunadas eviten el contagio. De existir pruebas suficientes que lo demos-
traran, la medida, aunque restrictiva de derechos, conllevaria un dafio menor que el que

pudieran causar otras medidas como la ya revisada vacunacion obligatoria.

2.CONSIDERACIONES FINALES

La dificultad de este trabajo no se encuentra solo en analizar ampliamente un tema tan
candente como la pandemia del Covid-19 en general, y la vacunacion en especial, sino
también el constante cambio al que se estan viendo sometidos tanto el contexto como el
entramado juridico que lo regula. A modo de conclusién, y para facilitar la lectura y com-

prensién de este proyecto se enumeran, a modo de conclusién, seis puntos clave:

i.  Las vacunas son el Unico instrumento que posibilita hacer frente a la pandemia,

siendo la inmunizacion por contagio una medida éticamente inaceptable.

ii.  Se han venido utilizando mecanismos legalmente discutibles, como el que se ha

denominado a lo largo de este proyecto obligatoriedad implicita.

iii.  El pretendido anélisis caso por caso de la vacunacion de menores y de la
representacion por sustitucion de personas discapacitadas, ha resultado en realidad
una aplicacion uniforme de la doctrina pro-vacunacién, negando que cualquier

medida distinta de esta vele por el interés de estos sujetos.
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Vi.

Vii.

Los Derechos Fundamentales no son ilimitados y, una medida que tenga por
objeto proteger un interés general, no necesita precepto legal habilitante concreto,
pues la proteccion de estos fines goza ya de respaldo constitucional.

La legislacion espafiola, aunque en términos considerablemente faltos de
concrecion, habilita la imposicion de medidas de vacunacion obligatoria en

situaciones excepcionales.

La imposicion de una medida restrictiva de derechos como esta necesita ajustarse
a requisitos como la reserva de Ley Organica, por lo que queda vetado a los
organismos autonémicos, aun cuando la Sanidad sea competencia de las
Comunidad Auténomas en virtud del articulo 148.1 de nuestro Texto

Fundamental.

Las tasas de vacunacién en Espafia hacen que la imposicion de la vacunacion
obligatoria no supere el test de proporcionalidad, por lo que este debate no es mas

que una propuesta de reflexion tedrica.
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e Manual de vacunacion ASEP
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