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3. INTRODUCCION

Introduccion a la pandemia del COVID-19 y debates juridicos anexos

Este trabajo aborda como las distintas medidas que se han tomado a raiz de la pandemia
provocada por el SARS CoV-2, han entrado en conflicto con distintos derechos recogidos
en la Constitucion. Concretamente se realizard un repaso de la situacion juridica que se
dio lugar en Espafa tras la declaracion de pandemia por parte de la OMS, esto es, la
declaracién del Estado de Alarma y luego analizard la propuesta de certificado
inmunologico presentada por la Union Europea.

A finales de diciembre de 2019, las autoridades sanitarias de la ciudad de Wuhan
informaron por primera vez de la existencia de una variante de coronavirus, especialmente
contagiosa y que habia desarrollado, ya en 27 casos, un sindrome respiratorio agudo
severo. Esta cepa, descubierta en la capital de la provincia de Hubei, que se transmitia
simplemente a través de la saliva que se expulsa al toser, estornudar o espirar; no tardo
en propagarse por todo el mundo a un ritmo incontrolable. En los paises occidentales,
haciendo caso omiso de las noticias que recibiamos desde los paises asiaticos, no se
tomaron ningun tipo de medidas preventivas, con lo que la propagacién de la enfermedad
fue, estando ya prevenidos, del mayor de los niveles. No solo se abstuvieron de tomar
medidas preventivas, sino que, en Espafia, por ejemplo, estuvimos exportando reactivos
necesarios para la realizacion de test rapidos hasta dias antes de que dichos tests fueran
una necesidad critica para el control de la pandemia.

Inicialmente denominado 2019-nCoV, la tipologia de coronavirus fue detectada por
primera vez en Europa a finales de enero, en un ciudadano francés de avanzada edad que
acabo falleciendo el 15 de febrero. Aunque el primer fallecimiento por COVID-19 en
Europa se produjo en Valencia, Espafia, el dia 13 de ese mismo mes. Tras un gran brote
en la region norte de Italia, del que se tuvo noticia el 21 de febrero, la Organizacion
Mundial de la Salud acab6 denominando el 11 de marzo de 2020 esta enfermedad como
una pandemia. Dos dias mas tarde, la misma organizacion, declaré Europa como el nuevo
epicentro de la pandemia, tras haber mejorado considerablemente la situacién en China.



En relacion a las medidas tomadas ante esta sucesion de hechos, en primer lugar, fue
China la que, ante los ojos atdnitos de todo Occidente, decretd un estricto confinamiento
el 23 de febrero de 2020 con la intencion de acabar con la propagacion de este virus. Sin
embargo, dicha medida no fue suficientemente premonitoria para que en Europa
empezara a controlar la expansion del virus. Recordemos que el origen de la propagacién
fue China, y probablemente casi la totalidad de las exportaciones del virus fueron a través
de transporte aéreo, por lo que amortiguar y controlar el impacto que estabamos a punto
de sufrir, con la limitacion de derechos que ello acarrearia, no era una empresa imposible.
Sin embargo, ninguna medida se tomd, mas aldn si cabe desde instituciones
gubernamentales se transmitié un mensaje de normalidad, llegando a permitirse e incluso
a promoverse actos masivos en momentos en los que ya existian brotes importantes por
Europa.

De esa manera, en Espafa, a dia 14 de marzo, el Consejo de Ministros aprob6 el Estado
Alarma a través del Real Decreto 463/2020, por el cual se limitaba la libertad de
circulacién de las personas en todo el territorio nacional, asi como se suspendia la apertura
al publico de locales y otras 12 medidas recogidas en el mencionado Real Decreto. Fue
la libertad de circulacion aquella que se vio limitada de manera mas drastica, resultando
en 3 meses de completo confinamiento domiciliario durante el cual solo se podia salir a
la calle bajo los siguientes supuestos:

“a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad,
asi como adquisicién de otros productos y prestacion de servicios de acuerdo
con lo establecido en el articulo 10.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,
profesional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.””

Es por eso que algunos autores defienden, como explicaré en el primer capitulo de este
trabajo, que en este caso no nos encontrabamos ante una limitacion de dicho derecho, sino
que de facto suponia una supresion de éste. Aunque dicho extremo solo se produjo durante
la vigencia del primer Estado de Alarma, la limitacién de este derecho de circulacion ha
seguido viéndose afectado, habiéndose delegado a las Comunidades Autonomas
facultades restrictivas de derechos tras la declaracion del segundo Estado de Alarma,
como explicaré a continuacion. Esto ha dado lugar a que las CCAA aprueben cercos

! Real Decreto 463/2020. Boletin Oficial del Estado



perimetrales, cierres de fronteras territoriales y confinamientos autonémicos;
competencias éstas que dudosamente pertenecen a dichas Comunidades.

Por continuar con el relato cronoldgico de los acontecimientos, el primer Estado de
Alarma se prorrogd hasta el 21 de junio de 2020, previa aplicacion de un plan de
desescalada que se realizd por fases. En este plan de desescalada, en funcion de la
incidencia que cada Comunidad Auténoma tenia del virus y de la valoracién por parte de
un “Comité de Expertos” que luego resultd no haber existido (por lo que entendemos que
la valoracién era del Gobierno de Espafa), se iban recuperando libertades de manera
progresiva hasta en 4 distintos niveles. En ellas se empezaba a permitir la salida
condicional a la calle, se empezaria a permitir la reunién de no convivientes, la apertura
de la hosteleria, asi como de las fronteras provinciales. Todo esto, como digo, de manera
progresiva y mas permisiva conforme se aumentaba de fase, siendo la Ultima la
denominada por el Presidente del Gobierno como “nueva normalidad”, porque
recordemos que ni en la mas permisiva de las fases se restauraban por completo nuestras
libertades.

Tras la finalizacién del primer Estado de Alarma, se vivid un verano con pocas
restricciones que acab0 costando una segunda ola de contagios a partir de septiembre.
Durante esta segunda ola, que dur6 todo el ultimo cuatrimestre de 2020, se popularizo la
aplicacion del “toque de queda” en todo el territorio nacional, primero por parte del
Gobierno de Espafia, pero que permitiria posteriormente ajustar a cada Comunidad
Autonoma. Esta medida, que tuvo que verse respaldada por un segundo Estado de Alarma
declarado el 25 de octubre de 2020 mediante el Real Decreto 926/2020. En este caso, a
diferencia de aquel declarado en marzo, se delegaba competencias a las presidencias de
las Comunidades Autonomas para limitar derechos, principalmente de circulacion y
reunion, cuestion que también se ha llevado a debate en relacion a su constitucionalidad.
Dicho estado de alarma ha sido prorrogado hasta el 9 de mayo de 2021, sin prevision de
que se vuelva a ampliar. En lo relativo a las olas de contagios, se sucedio posteriormente
una tercera, a colacion de las festividades navidefias y parece que surge una cuarta
coincidiendo con la Semana Santa.

Estas medidas tan drasticas, dan y han dado lugar al debate, no solo sobre su impacto en
cuanto a la proteccion de los derechos individuales se refiere, sino también acerca de las
consecuencias econdémicas que unas medidas de este calibre tienen en una economia de
mercado como es la espafiola.

Es la limitacion de esta libertad de circulacion el eje central del trabajo que realizo, en el
cual analizaré las medidas adoptadas con motivo de la declaracion del Estado de Alarma
el 14 de marzo de 2020 y cuya vigencia se prorrogo hasta el 21 de junio del mismo afio.
De la misma manera, trataré dos iniciativas que se han dado en el contexto de la pandemia
a la que me refiero. En primer, lugar una app movil cuya finalidad era el rastreo activo de
los contagios a través de la recopilacion de datos de diversa indole de los usuarios. En
segundo lugar, las dos iniciativas que se han llevado a debate bajo el nombre de
“certificado inmunologico”, con motivo de comenzar a desbloquear esa limitacion de la
circulacién que lleva afectando al conjunto de Europa mas de un afio al dia en el que
escribo estas lineas. De mayor relevancia es la Gltima propuesta de este certificado, por
la cual la Unidn Europea, a raiz de la campafia de vacunacién que comenzo en diciembre



de 2020 y con motivo del periodo vacacional de 2021, propone crear un certificado de
vacunacion para permitir la reapertura del turismo entre los Estados Miembros.

4. DESARROLLO

CAPITULO |: DERECHO DE CIRCULACION

1. LIMITES AL DERECHO DE CIRCULACION DURANTE EL ESTADO DE ALARMA
(Real Decreto 463/2020)

Como se ha anticipado en la introduccion de este trabajo, el 14 de marzo de 2020, se
declard el Estado de Alarma por parte del Gobierno mediante la aprobacion por parte del
Consejo de Ministros del Real Decreto 463/2020. La afectacion de esta norma seria a todo
el territorio nacional y, como se establece en el articulo 116.2 CE, la duracion inicial seria
de 15 dias tras los cuales, se necesitara la autorizacién del Congreso de los Diputados
para su prérroga. La base juridica para la adopcion de este Estado de Alarma se encuentra
en el mencionado articulo 116 de la Constitucion Espafiola, que dicta:

“El Estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin
cuya autorizacion no podrd ser prorrogado dicho plazo. El decreto
determinara el ambito territorial a que se extienden los efectos de la
declaracion”?

A su vez, debemos referirnos a la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los
estados de alarma, excepcion y sitio, que viene a desarrollar el precepto constitucional
sentando las bases de la declaracion de estos estados de alarma, excepcion y sitio en su
primer articulo:

“Uno. Procedera la declaracion de los estados de alarma, excepcion o sitio
cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes.

Dos. Las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcion vy sitio, asi
como la duracién de los mismos, seran en cualquier caso las estrictamente
indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su
aplicacion se realizard de forma proporcionada a las circunstancias.”™

Esta norma recoge, en su articulo 4, la posibilidad de declarar el Estado de Alarma en
situaciones de “crisis sanitarias, tales como pandemias™*. Dentro de esta norma con

2 Articulo 116.2. Constitucion Espafiola.
3 Articulo 1. Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
4 Articulo 4. Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.



rango de ley, se desarrollan en el articulo 11 las medidas susceptibles de tomarse como
consecuencia de la declaracion del Estado de Alarma, entre ellas se encuentra:

“a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos. ™

Y en el articulo 12:

“Uno. En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo cuarto,
la Autoridad competente podré adoptar por si, segun los casos, ademas de las
medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas
para la lucha contra las enfermedades infecciosas [..].""

Permitiendo a las autoridades competentes, en este caso la Ministra de Defensa, el
Ministro del Interior, el Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana y el
Ministro de Sanidad, tomar no solo aquellas medidas recogidas en la Ley Organica 4/1981
sino cualquier otra medida necesaria para luchar contra la pandemia, si bien éstas deben
estar recogidas en normas dictadas a tal efecto.

La idoneidad de la declaracién de este Estado de Alarma ha sido, no obstante, discutida
por varios autores, desde aquellos que defienden que la situacion y las medidas adoptadas
requerian la declaracién de un estado de excepcion o sitio, hasta los que tildan estas
medidas de inconstitucionales. Ambas posturas seran comentadas al final de este apartado.

Comienzo el analisis entrando en el debate sugerido por autores como Juan Fernando
Duran Alba, en el que defienden no solo la autonomia de los derechos de libertad personal
(art. 17 CE) y libertad de circulacion (art. 19 CE), sino también la importancia de
distinguir en qué casos se ha visto afectado de manera esencial uno u otro derecho. Esta
distincion debe hacerse sin perjuicio de que, por la naturaleza de ambos derechos,
subsidiariamente el segundo también pueda verse mermado por la conexion que existe
entre ambos. Por lo tanto, seglin el mencionado autor defiende que:

“las exigencias de prevision legal y proporcionalidad debieran ser analizadas
desde la perspectiva de un canon diferente al requerido por el derecho a la
libertad personal”’

Muchos de los conflictos entre derechos ocasionados por el Estado de Alarma decretado
en marzo de 2020, parecen encajar segun Duran Alba, méas con el derecho a la libertad
personal. Hablamos de las situaciones de confinamiento domiciliario, asi como
confinamientos en otros establecimientos, véase los casos de extranjeros en Tenerife a los
que se les impuso una permanencia obligatoria en el hotel donde se hospedaban. Estas
medidas fueron dictadas mediante Orden por la Consejeria de Sanidad del Gobierno
Canario y posteriormente ratificadas via judicial. Sin embargo, en ninguno de los dos
casos se hizo mencion de los derechos afectados mas alla de unas genéricas apelaciones
a la libertad u otros derechos fundamentales en los términos del articulo 8.5 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. A su vez interesa comentar el

5 Articulo 11. Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
® Articulo 12. Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
7 STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 4.a)



caso sucedido en Palencia donde el Juzgado de Primera Instancia de Palencia, a instancia
de la autoridad sanitaria, dicta un Auto resolviendo un caso en el que un paciente
solicitaba el alta voluntaria tras haber dado positivo en un test de COVID-19. En este
ultimo caso, el Juzgado si menciona expresamente como afectado el articulo 17.1 CE,
ademas de los articulos 15y 43 CE.

En estos confinamientos que he expuesto, donde los afectados se encontraban privados
de la libertad deambulatoria, no se ve afectado el derecho de circulacion de manera directa
sino el de libertad personal. Aunque, sin duda alguna, la conexion que une a ambos
derechos hace que el derecho a la circulacion también se vea limitado a causa del primero,
pero de manera indirecta. A estos efectos, estas restricciones de libertad deben tratarse
bajo lo dispuesto en los tratados suscritos por nuestro ordenamiento. En concreto, el
Convenio de Roma en el articulo 5.1, letra ), dispone que:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley:

[...]

e) Si se trata del internamiento, conforme a derecho, de una persona
susceptible de propagar una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un
alcoholico, de un toxicomano o de un vagabundo™®

Estas actuaciones expuestas, se encuentran amparadas en la legislacion sanitaria. Sin
embargo, las disposiciones recogidas por el Real Decreto mediante el cual se establece el
Estado de Alarma, se refieren expresamente a la libertad de circulacion y eso analizo a
continuacion.

Como bien es sabido, a través del Real Decreto 463/2020, y concretamente recogido en
el art. 7.1 del mismo, se establecid la limitacion a la libre circulacién de personas,
condicionando dicho derecho de circulacién a la realizacion de una limitada serie de
actividades listadas en el articulo referido. De la misma manera, se autorizaba al Ministro
del Interior al “cierre a la circulacion de carreteras o tramos de ellas por razones de
salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccion en ellas del acceso de
determinados vehiculos por los mismos motivos™®.

Como hemos visto al principio de esta seccion, las situaciones en las que es preciso
declarar un estado de alarma, asi como la manera en la que debe realizarse, han sido
debidamente detalladas por la Ley Organica 4/1981, en desarrollo del articulo 116 CE.
De la misma manera, si recordamos la ultima situacion, previa a la que se esta tratando
en este trabajo, en la que se declar6 un Estado de Alarma, esta fue en la crisis de los
controladores aéreos del afio 2010 donde se cerro el espacio aéreo espafiol. Sobre esa

8 Resolucion de 5 de abril de 1999, de la Secretaria General Técnica, por la que se hacen publicos los
textos refundidos del Convenio para la proteccidn de los derechos y de las libertades fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; el protocolo adicional al Convenio, hecho en Paris el 20 de
marzo de 1952, y el protocolo nimero 6, relativo a la abolicién de la pena de muerte, hecho en
Estrasburgo el 28 de abril de 1983. Boletin Oficial del Estado

® Articulo 7.5. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.



cuestion, tenemos un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, la Sentencia 83/2016,
donde el Tribunal redacta dos fundamentos juridicos que, en mi opinién, son aplicables a
las medidas que se tomaron en marzo de 2020. En primer lugar, en el fundamento juridico
décimo argumentan que:

“La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se
limita a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracién de
dicho estado [...] ni se limita tampoco a la mera la declaracién de éste. La
decision gubernamental tiene ademdas un caracter normativo, en cuanto
establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara. [...] La
decision gubernamental viene asi a integrar en cada caso, sumandose a la
Constitucién y a la Ley Organica 4/1981, el sistema de fuentes del derecho de
excepcién, al complementar el derecho de excepcion de aplicacion en el
concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene la
declaracion gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad
ordinaria en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o
condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas,
entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con
rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o desplazar.” 1°

Mientras que en el fundamento octavo se pronuncian sobre los limites de este Estado de
Alarma:

“A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado
de alarma no permite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1
CE contrario sensu), aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer
limitaciones o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras,
como medidas que pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulacién o
permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos. !

Parece, a la luz de lo expuesto en esta seccion, que la declaracion del Estado de Alarma
que se ha analizado, fue conforme tanto a la legislacion vigente como a la jurisprudencia
del Alto Tribunal. Por supuesto, que este juicio esta basado, y depende en su totalidad, de
considerar que el Real Decreto 463/2020 no suspendid el derecho fundamental a la
libertad de circulaciéon si no que restringia su ejercicio, con caracter general, a la
concurrencia de una causa sustancial, primordial o justificada, como apunta Maria Esther
Marruecos.*? Por lo tanto, y como apunta el Tribunal Constitucional en la sentencia
comentada, el ejercicio de este derecho se condicionaba a una serie de requisitos, sin
Ilegar a suspenderse.

Sin embargo, hay autores que defienden posturas contrarias a esta. EI magistrado
Norberto de la Mata, por ejemplo, defiende que estdbamos materialmente en una
suspension de este derecho. Recordemos que tal suspension solo tiene cabida bajo la
declaracién de un estado de excepcion o de sitio, tal como indica el articulo 55.1 CE. De

10 STC 83/2016, de 28 de abril. Boletin Oficial del Estado

11 STC 83/2016, de 28 de abril. Boletin Oficial del Estado

2 Marruecos Rumi, Maria Ester (2020). Crisis del derecho fundamental a la libertad de circulacién como
consecuencia de la pandemia originada por el covid-19 en Espafia.



la Mata afirma que “ aunque el Decreto aluda a “limitaciones de la libertad de
circulacion de personas” sin duda estamos ante algo mds que eso”, y sigue diciendo
que las unicas excepciones a las que se somete la limitacion del derecho de circulacion
son aquellas obligadas por mera supervivencia. El autor acaba reiterando que “no puede
afirmarse que solo se restringe un derecho cuando el mismo no permite desarrollar ni
siquiera su contenido minimo mas esencial (y esto es doctrina constitucional
reiterada)”4. Esto abre el debate de si deberia haberse decretado un estado de excepcion
o sitio en lugar del estado de alarma. En ese sentido, de la Mata, cuestiona la idoneidad
de estas alternativas ya que la regulacién es bastante precisa con qué estado corresponde
aplicar cuando sucede una crisis sanitaria, en este caso una pandemia, y éste es el de
alarma. Por lo tanto, habiéndose declarado correctamente el Estado de Alarma, el asunto
en conflicto, en palabras de Norberto de la Mata, “seria aplicar medidas consustanciales
a éste”™, esto es, una restriccion y no una suspension del derecho como sucedio en este
caso.

Por otro lado, tenemos al jurista Guillermo Enriquez Malavé, quién va mas alla en su
critica al Real Decreto 463/2020. Este Abogado del Estado, afirma que supone una
inconstitucionalidad el hecho de que una ley como la LOEAES (Ley Organica 4/1981),
en su articulo 11 antes mencionado, haga una remision abstracta y general sobre la
posibilidad de limitar el derecho de circulacion sin precisar en qué pueden consistir dichos
limites. Esto constituiria, segin Enriquez Malavé, una omision de la garantia establecida
por el articulo 53.1 CE por la cual debe ser el legislador, mediante ley organica, quién
establezca los limites de los derechos fundamentales y en ningln caso se justifica la
delegacion a normas infralegales. Es por ello, que la delimitacion de este derecho por
parte del Real Decreto 463/2020, constituiria una regulacion independiente y no
subordinada a la LOEAES y de esa manera se estaria incurriendo en una
inconstitucionalidad en relacidon al art. 53.1 CE. Este autor, al igual que de la Mata, afirma
que la supuesta limitacion del derecho de circulacion se trata materialmente de una
suspension de este.

2. LIMITES AL DERECHO DE CIRCULACION TRAS EL ESTADO DE ALARMA

La vigencia de las medidas expuestas en la seccion anterior, fue prorrogada por el
Congreso de los Diputados hasta en 6 ocasiones, hasta que el 21 de junio de 2020 lleg6 a
su fin el Estado de Alarma. Para evitar las posibles consecuencias de una drastica perdida
de vigencia de las normas adoptadas durante el periodo del Estado de Alarma, el 9 de
junio se dicta un Real Decreto Ley 21/ 2020 de medidas urgentes de prevencion,
contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19. En este Real Decreto Ley, se establecieron una serie de medidas de prevencion,
contencion y coordinacion mientras no se declarase definitivamente la finalizacion de la

13 De la Mata, Norberto J. (6 de abril de 2020). Pandemia, estado de alarma y suspension de libertad.
14 De la Mata, Norberto J. (6 de abril de 2020). Pandemia, estado de alarma y suspension de libertad.
15 De la Mata, Norberto J. (6 de abril de 2020). Pandemia, estado de alarma y suspension de libertad.



situacion de crisis sanitaria. En ninguna de estas medidas recogidas en el RDL, se
establecid la limitacion del derecho de circulacion.

Durante ese periodo de tiempo en el que ya no se estaba en Estado de Alarma, sin embargo,
algunas Comunidades Autonomas tomaron medidas limitantes de este derecho. Se
conocen muchos casos, pero traigo el ejemplo de la Comunidad de Catalufia donde, a
través de la Resolucion de 12 de julio de 2020, se restringié no solo la entrada y salida
del pueblo de Segria, sino que llegd a producirse un confinamiento domiciliario. Estas
medidas no fueron ratificadas judicialmente, considerandose contrarias a derecho ya que,
tal y como se recoge en el Auto de 12 de julio, lo que trataban era de:

“eludir la aplicacion de los derechos fundamentales, el art. 4° de la Ley
Organica, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Esa es
una competencia estatal y se ejerce, ademas, con la garantia de la intervencion
del Congreso de los Diputados. En todo caso, el Presidente de la Generalidad,
de acuerdo el art. 5° de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio «podré solicitar del Gobierno la declaracion del
estado de alarma»”1®

Dicho Auto no fue recurrido, pero el Presidente de la Generalitat de Catalunya dictd al
dia siguiente un Decreto Ley modificando la Ley 18/2009 de salud publica para establecer
una serie de medidas a tomar a la hora de combatir una pandemia, entre las cuales se
incluyé la limitacion de desplazamiento sin necesidad de autorizacion judicial. Como
dicta el articulo 81 CE, la materia de derechos fundamentales debe ser regulada mediante
Ley Organicay no bajo un Decreto Ley autondmico. Esta no constituye la Unica injerencia
de una Comunidad Autonoma en terrenos que no les son de su competencia, también
participaron de esta manera de actuar las Comunidades de Galicia y Castilla y Leon
cuando restringieron la salida y entrada de la comarca de A Marifia y de las poblaciones
de Pedrajas de San Esteban o Iscar, respectivamente. Estas dos Ultimas situaciones han
sido autorizadas judicialmente, sin embargo, el concepto al que se alude en dicha cuestién
judicial para defender la actuaciéon de dichas Comunidades Auténomas constituye sin
duda alguna un concepto juridicamente indeterminado. Me refiero a la construccién
“acciones preventivas generales”*’ al que se refiere la Ley Organica 3/1986 de Medidas
Especiales en materia de Salud Publica aplicada al asunto. También la expresion
“medidas que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible” puede
ser objeto de interpretaciones variadas, ya que, bajo mi punto de vista, no parece referirse
a la posibilidad de tomar medidas sobre personas que no estén enfermas o que no hayan
estado en contacto con personas que lo estén. Siendo estos conceptos tan poco concretos,
los tribunales tienen poco margen para denegar la autorizacion que se planted en estos
casos.

16 Auto de 12 de julio de 2020 del Juzgado de Instruccion n° 1 de Lleida sobre autorizacion o ratificacion
de medidas sanitarias.
17 ey Organica 3/1986 de Medidas Especiales en materia de Salud Publica. Boletin Oficial del Estado.



CAPITULO II: Rastreo de datos ‘radar COVID’

1. RADAR COVID

En el marco de esta pandemia, y en relacion a los debates juridicos surgidos durante la
existencia de ésta, es preciso tratar la puesta en marcha de una iniciativa conocida como
“radar Covid”, cuya finalidad fue hacer un seguimiento de los contagios por parte del
Gobierno de nuestro pais. Esta aplicacion movil fue presentada por el Gobierno, en
coordinacion con la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial y con
el apoyo del Ministerio de Sanidad, en agosto del 2020.

Desde su origen causé debate, ya que desde el primer momento parecia incumplir el
Reglamento Europeo de Proteccion de datos al no declarar ante el usuario la existencia
de cddigo externo, en este caso del software Firebase de la compafiia americana Google.
El catedratico de Sistemas de Computacion en el Trinity College de Dublin afirma que
las aplicaciones que contienen dicho software comparte la informacion, no solo con las
autoridades sanitarias, sino también con la empresa madre, es decir, Google. Ademas este
catedrético afirma:

“Ademas, en moviles Android, el uso de Firebase habilita Google Play Services,
que comparten informacion con Google (email, nimero de teléfono, nimero
de SIM) y hace que un mdvil envie mensajes frecuentes a servidores de Google.
[...] Firebase no es la mejor practica para una aplicacion de rastreo de
contagios que el Gobierno anima a toda la poblacion a instalarse y que
pretende proteger su privacidad”*®

La Agencia Espafola de Proteccion de Datos aun no se ha pronunciado al respecto desde
que en mayo de 2020 abriera un procedimiento relacionado con este hecho.

Fueron desarrolladores privados los que, tras subirse el cddigo de desarrollo a la conocida
plataforma GitHub, descubrieron que éste contenia lineas de cddigo del software de la
compafiia Google y por ende demostraron que lo que se transmitia desde el Gobierno no
era acorde a la realidad. Mas aln, se advertia como se habian eliminado partes del codigo
de este software pero, una vez mas, no fueron lo rigurosos que deberian.

Otro tema candente durante fue el uso de datos de geolocalizacion, en ese sentido el
Comité Europeo de Proteccion de Datos se pronuncio en contra del uso de éstos en las
“Guidelines 04/2020 on the use of location data and contact tracing tools in the context
of COVID-19 otubreak”. En dicha guia, esta institucion recordaba en su segundo apartado
que:

“el tratamiento de los datos de localizacion obtenidos de los proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas esta sujeto a los limites de los
articulos 6 y 9 de la Directiva. Esto significa que esos datos solo pueden
transmitirse a las autoridades o a terceros si han sido anonimizados por el

18 pérez Colomé, Jordi (2020). La ‘app’ Radar Covid no advierte de todos los riesgos para la privacidad de
sus usuarios.



proveedor o, en el caso de los datos que indican la posicion geogréafica del
equipo terminal de un usuario, que no son datos de trafico, si se cuenta con el
consentimiento previo de los usuarios™°

La Directiva a la que el CEPD hace referencia, es la Directiva 2002/58/CE, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electrdnicas. En el mismo documento, esta Comision aclara:

“Para garantizar la rendicion de cuentas, debe definirse con claridad quiénes
son los responsables del tratamiento de datos en este tipo de aplicaciones. En
opinion del CEPD, podrian serlo las autoridades sanitarias nacionales,
aungue cabe prever también otras formulas. En todo caso, si el despliegue de
aplicaciones de rastreo de contactos implica a diferentes agentes, es
importante que sus funciones y responsabilidades estén claramente
delimitadas desde el principio y que se expliquen a los usuarios. [...]

e las aplicaciones de rastreo de contactos no requieren un seguimiento de
la ubicacién de los usuarios a titulo individual; en su lugar, deben
utilizarse datos de proximidad;

e como se trata de aplicaciones que pueden funcionar sin la identificacion
directa de personas, conviene establecer medidas adecuadas para
prevenir la reidentificacion;

¢ lainformacion recogida debe alojarse en el equipo terminal del usuario y
solo debe recogerse la informacion pertinente cuando sea absolutamente
necesario.”

Por otro lado, la Comision aclara que:

“El tratamiento de estos datos [sanitarios] esta permitido cuando es necesario
por razones de interés puablico en el ambito de la salud publica y, por tanto, se
cumplen las condiciones del articulo 9, apartado 2, letra i), del RGPD14, o
para los fines de asistencia sanitaria descritos en su articulo 9, apartado 2,
letra h)”

Por otro lado, también encontramos un informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos donde avisa de los posibles riesgos de este tipo de aplicaciones:

“Estas apps podrian serlo si los fines que declaran no son tan altruistas como
los que promueven o las prisas conducen a desarrollos sin garantias para la
privacidad. No olvidemos que lo que se esta cediendo a los servidores en
Internet son datos de salud y localizaciones precisas.”

Aunque en este informe, la AEPD, es poco clara acerca de la idoneidad concreta de “radar
Covid” dando unas advertencias muy generales y sin entrar realmente en materia.

Una cuestion a plantearse, y asi lo hace el director de la Cétedra de Privacidad y
Transformacion Digital de la Universidad de Valencia, Ricard Martinez Martinez, es la
necesidad de tal aplicacion mévil. Tras la aparicion a su vez de distintas aplicaciones, de

1% Guidelines 04/2020 on the use of location data and contact tracing tools in the context of the COVID-
19 outbreak. European Data Protection Board.



la misma naturaleza, en algunas CCAA, surgen las dudas sobre si el sacrificio de derecho
a la privacidad es una medida necesaria para frenar la expansion de la enfermedad. En
relacion a una de estas aplicaciones autonémicas, Coronamadrid, la experta en privacidad
Gemma Galdon apuntaba en Twitter que ni permite el uso anénimo de los datos, tampoco
pide consentimiento ni establece un periodo retencién de estos y comparte datos médicos
no anonimizados.?® En su articulo, Martinez Martinez, recoge la opinion de expertos cuya
conclusion es que la medida necesaria para la deteccidn y seguimiento de los contagios
no era (y es) otra que la de hacer tests masivos. Estos expertos, principalmente Carissa
véliz, apuntan a que no solo es mas efectivo el seguimiento del virus mediante esta
practica de test masivos, sino que evitariamos la intrusién que este tipo de aplicaciones
causan en nuestra privacidad, cuestion que si no se hace acarreara importantes
consecuencias negativas en el futuro.

A la luz del poco éxito de esta aplicacion, el jurista Ricard Martinez evalGa en su articulo
“.En qué fallamos en radar COVID?” cudl era la seguridad con la que se iniciaba este
proyecto. En primer lugar, apunta a que, a nivel normativo, ni la Directiva 2002/58/CE
antes mencionada ni la legislacion esparfiola habilitan especificamente dicho rastreo. Si
bien es cierto que tampoco esta predisposicion normativa existia para las medidas
restrictivas de derechos aplicadas durante el Estado de Alarma a los derechos de libre
circulacion y reunion. “Y sin embargo, distintos Tribunales Superiores de Justicia han
ratificado este tipo de medidas con fundamento en la potestad de adoptar medidas control
del articulo tercero de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y
la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil.”%

En segundo lugar, trata la eficiencia del rastreo. Plantea si en lugar de tratar de rastrear
un contacto proximo, algo imposible a través de una antena de telefonia, hubiese sido méas
idoneo tratar de rastrear de a una escala mas agregada, esto es, fiestas, reuniones
familiares, etc. En este sentido, se pregunta, sin llegar a ninguna respuesta, Ricard si
hubiese sido posible usar el procedimiento del art. 7 Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacion de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas
de comunicaciones. Preguntandose si la conjugacion de los articulos 8.6 y 10.8 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa lo
hubiese permitido. Y acaba resumiendo la reflexion que plantea “¢podrian requerir datos
de localizacién las autoridades sanitarias con ratificacion judicial para un rastreo
rapido de contactos? Y en caso afirmativo, ¢hubiera sido de ayuda esta medida?”??

Desde luego que esta aplicacion terminé sirviendo Unicamente para causar debate y
revuelo juridico, porque en la practica podemos decir que frend poco o nada el avance de
la pandemia.

2. PROPUESTAS SIMILARES EN OTROS PAISES

20 Gemma Galdén. @gemmagaldon. Twitter
21 Martinez Martinez, Ricard (18 enero 2021) ¢En qué fallamos con radar COVID?
22 Martinez Martinez, Ricard (18 enero 2021) ¢En qué fallamos con radar COVID?



Esta iniciativa que trato en el punto anterior no supone algo novedoso en el marco de
medidas adoptadas por otros paises. Una vez mas, y como lleva sucediendo durante todo
el transcurso de la pandemia, los paises asiaticos, y concretamente China, han estado a la
cabeza a la hora de imponer medidas que controlasen la expansion de este virus. En el
caso de China, han ido un paso mas alla, desde luego por la poca confrontacion que puede
tener cualquier decisidn con su peculiar concepto de derechos fundamentales.

En este caso, y a través de las famosas aplicaciones de WeChat y AliPay, todo ciudadano
chino tiene su teléfono maévil un programa que permite hacer un seguimiento sanitario
exhaustivo, a través de informacion sanitaria pero también de geolocalizacion y
aplicacion de técnicas avanzadas de Inteligencia Artificial, para dar como resultado una
puntuacién de rojo, amarillo o verde en funcion de la exposicion de ese individuo al virus.
Este programa recoge informacion como informes médicos, compra de medicamentos,
historial de desplazamientos, y toda la informacién que el internet de las cosas pueda
facilitar (ritmo cardiaco, geolocalizacion, temperatura corporal, etc). Todo esto es
procesado mediante la aplicacion de técnicas de Big Data e Inteligencia Artificial, y
finalmente otorga al usuario un riesgo de infeccion representado con los colores del
semaforo. Esta informacion, es compartida con las autoridades policiales y se requiere un
estado de salud “verde” para permitir la entrada en sitios publicos, lugares de trabajo,
colegios o realizar viajes domésticos. En el caso de tener un codigo amarillo se aconseja
permanecer durante 7 dias en casa y en el caso de ser rojo, es obligatorio realizar una
cuarentena de 15 dias.

La materia del derecho a la privacidad sigue siendo una asignatura pendiente en el pais
del gigante asiatico, y en este asunto no se han preocupado tampoco por la defensa de
este derecho. Como relata el diario estadounidense en uno de sus articulos, la informacién
es transferida de manera inmediata a la policia para poder hacer un seguimiento del estado
de salud de cada ciudadano:

“The Times’s analysis found that as soon as a user grants the software access
to personal data, a piece of the program labeled
“reportinfoAndLocationToPolice” sends the person’s location, city name and
an identifying code number to a server. The software does not make clear to
users its connection to the police. But according to China’s state-run Xinhua
news agency and an official police social media account, law enforcement
authorities were a crucial partner in the system’s development.”*

Dado que no se han hecho publicos los requisitos que hacen cambiar el color de estado
de cada ciudadano, no son pocos los casos de éstos que, sin conocer el motivo, no
consiguen que su estado cambie de color y por lo tanto se ven limitados a quedarse en
casa. Las autoridades apuntan a que puede existir algan tipo de fallo del sistema, lo que
sin duda hace agravar el problema que afecta a los derechos de la ciudadania china. No
solo se produce un alarmante ataque a la privacidad de éstos, sino que bajo ese escenario
de sumision total se produce una discriminacion injustificada a manos de un software que
toma decisiones sobre quién puede o no puede hacer qué, en base a unos parametros
desconocidos. Sin duda este pais no deja de sorprender por su manera de entender los

23 paul Mozur. In Coronavirus Fight, China Gives Citizens a Color Code, With Red Flags. Diario New York
Times



derechos individuales, si bien es cierto que su cultura siempre ha colocado en un lugar
prioritario de la balanza el progreso de la sociedad como conjunto antes que la
individualidad. La explicacion de este fendmeno viene explicada por corrientes que,
aunque no son juridicas, estan estrechamente relacionadas con el concepto que tienen de
Estado y por ende la manera de entender el Derecho. Su herencia filosofica esta,
principalmente, basada en el confucianismo, que entiende la existencia humana como
parte de un grupo gue le transciende, mas que como la existencia aislada del ser humano.
A partir de esa idea surge el Estado entendido como una entidad social superior a las
aspiraciones o necesidades personales, visidn ésta que se usa para evitar el respeto de los
derechos individuales. La sumision del ciudadano chino a las aspiraciones de control de
su gobierno quizas exceda esta idea que tenia Confucio del grupo, aunque esto daria pie
a un debate que se escapa del marco de este trabajo.

Pero no es China el Gnico que ha tomado medidas con consecuencias serias para el
derecho a la privacidad. En Corea del Sur, no solo han realizado pruebas masivas de
coronavirus, mas que en ningun otro pais, sino que también han hecho publicos detalles
muy especificos de ciudadanos infectados por el virus. Israel también planted en un punto
desplegar el servicio de inteligencia con el fin de vigilar a sus ciudadanos a través del
teléfono movil.

CAPITULO I11: CERTIFICADO INMUNOLOGICO

1. CONCEPTO

Otro de los temas de alto interés juridico, especialmente candente en el momento en el
que este trabajo es redactado, es el concepto de ‘pasaporte’ o certificado inmunitario. Me
gustaria aclarar que el término ‘pasaporte’, aunque amplia y generosamente utilizado
durante estos meses, no esta bien empleado en relacion a este documento al que nos
referimos, pues realmente se trata de un certificado de vacunacion y no de un pasaporte.
Este certificado, estaria constituido por un documento que pruebe que ha sido superada
la enfermedad del COVID-19 y serviria para poder viajar evitando tener que cumplir las
restricciones establecidas actualmente por numerosos paises para la entrada de
extranjeros. Este certificado se ha planteado en base a dos fundamentos, separados
cronoldgicamente y ambos seran tratados en este trabajo. En primer lugar, se propuso
como un certificado del que dispondria cualquiera que hubiera superado esta enfermedad
y que por lo tanto hubiese dado positivo en una prueba de anticuerpos. La segunda
modalidad ha sido directamente propuesta por la Union Europea a raiz de la puesta en
marcha de la fase de vacunacion, y consistiria en un documento que certifique que el
sujeto en cuestion ha sido vacunado.

El concepto de certificado inmunitario, sin embargo, no es algo nuevo. Esta practica de
exigir inmunidad a través de la vacunacién sobre ciertas enfermedades para permitir la
entrada de viajeros, lleva tiempo siendo habitual en no pocos paises. En concreto me
refiero al Certificado Internacional de Vacunacion, documento sanitario exigible a



viajeros que provengan de paises endémicos de Fiebre Amarilla?*. Como requisitos se
exige que la vacuna haya sido aprobada por la OMS y se haya realizado, la vacunacion,
en un centro designado por la administracion sanitaria nacional correspondiente. Dicho
Certificado se encuentra regulado en el Reglamento Sanitario Internacional (2005),
elaborado por la Organizacion Mundial de la Salud, cuyo Anexo 6 establece:

“2. Las personas a las que se administren vacunas u otros tratamientos
profilacticos con arreglo al presente Reglamento recibiran un certificado
internacional de vacunacion o profilaxis (en adelante el «certificado»),
conforme al modelo que figura en el presente anexo. Los certificados habran
de ajustarse en todo al modelo reproducido en este anexo.”®

De la misma manera, en el articulo 31 del Reglamento se establece que:

1. No se exigira un examen medico invasivo, la vacunacién ni otras medidas
profilacticas como condicién para la entrada de viajeros en el territorio de un
Estado Parte; no obstante, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 32, 42
y 45, el presente Reglamento no impide que los Estados Partes exijan un
examen médico, la vacunacion u otras medidas profilacticas, o certificado de
vacunacion [...]

2. Si un viajero al que un Estado Parte puede exigir un examen médico, la
vacunacion u otras medidas profilacticas de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo no da su consentimiento para tales medidas [...], el Estado
Parte de que se trate podra denegar, de conformidad con los articulos 32, 42
y 45, la entrada de ese viajero.”?®

Por lo tanto, como se desprende de este articulo, la OMS abre la posibilidad a cada Estado
de condicionar la entrada de viajeros mediante la exigencia del comentado Certificado
Internacional de Vacunacion si asi lo considera oportuno. En ese sentido, alrededor de
una cuarentena de paises exigen dicho requisito en relacion a la vacunacion de la Fiebre
Amarilla, principalmente paises de los continentes asiatico, americano y africano. En
Espafia la Unica regulacion que hay al respecto es la relativa a los centros sanitarios
encomendados para la obtencion del referido Certificado, en cumplimiento del
Reglamento Sanitario Internacional y a la Ley 14/1986, General de Sanidad, que en su
articulo 39 dicta:

“Mediante las relaciones y acuerdos sanitarios internacionales, Espafia
colaborara con otros paises y Organismos internacionales: En el control
epidemioldgico; en la lucha contra las enfermedades transmisibles [...]
perfeccionamiento y puesta en practica de normativas internacionales [...]y
en todas aquellas acciones que se acuerden por estimarse beneficiosas para
las partes en el campo de la salud.”?’

24 Preguntas y respuestas mas habituales en un Servicio de Vacunacion Internacional. Ministerio de
Sanidad.

% Reglamento Sanitario Internacional (2005). Organizacion Mundial de la Salud.

% Reglamento Sanitario Internacional (2005). Organizacion Mundial de la Salud.
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Ambas propuestas expuestas al comienzo, han generado debate en distintos ambitos:
juridico, de justicia social y médico. Comentaré y analizaré en este capitulo como
de idéneas son ambas propuestas desde los enfoques mencionados.

2. PROPUESTA INICIAL

2.1 Concepto

Tras los primeros meses de pandemia, y a la luz del desastre econdmico que se avecinaba
pero que ya estaba ocurriendo, se abrié el debate sobre la creacion de un certificado
inmunitario que permitiese reanudar el sector turistico, pero evitando fomentar la
propagacion del virus. De esta manera, se planteaba un certificado que acreditase la
superacion de la enfermedad COVID-19 a través de la existencia de anticuerpos en sangre.
Mediante dicho certificado, los individuos supuestamente podrian reanudar una vida
normalizada sin el riesgo de ayudar a transmitir el virus. Esto se traduciria en una
reactivacion del turismo, reincorporacion al trabajo, reanudacion de la contratacion, etc.

Esta fue la primera propuesta que se plante6 durante la pandemia, a falta de una vacuna
efectiva, que durante esa época se hallaba ain en fases muy prematuras. Durante esta
seccion, al referirme al certificado de inmunidad, haré referencia a aquel cuya base seria
la existencia de un test de anticuerpos positivo. Hasta principios del afio 2021, no se
comenzara a hablar, como propuesta real, de este certificado en relacion a la efectiva
vacunacion, y ésta sera analizada en la préxima seccion.

2.2 Objeciones médicas

Este certificado inmunitario que se plante6 con la intencion de reactivar el sector turistico
y con él la economia, no fue bien acogido ni por el mundo juridico, asi como tampoco
por distintas instituciones internacionales, entre ellas la OMS. Consistia, como he
adelantado, en un documento que probase la existencia de anticuerpos en el individuo y
esto sirviese como argumento médico para la entrada y salida del pais sin riesgo de
propagar la enfermedad. Sin embargo, como el presidente del Comité Espariol de Bioética
y profesor Federico de Montalvo apuntaba en uno de sus articulos?®, no existian en tal
momento evidencias cientificas que probasen la causalidad entre haber superado la
enfermedad y dejar de ser sujeto de transmision de ésta, ni tan siquiera de haber obtenido
la inmunidad. Existia en ese momento un gran desconocimiento acerca de como actuaba
el virus del SARS-CoV-2 y las consecuencias que tenia el haber vencido tal enfermedad
en cuanto a inmunidad se referia. Habia también un gran desconcierto a raiz de noticias
llegadas de paises asiaticos donde empezaban a hablar de personas que se habian
infectado por segunda vez de este virus. A tal efecto, la Organizacion Mundial de la Salud,
a fecha de 24 de abril de 2020, publicé un informe en el que afirmaba®:

28 De Montalvo Jaaskelainen, Federico (2 de marzo de 2021). Objeciones y virtudes del pasaporte de
inmunidad. Diario El Pais.
29 “Immunity passports” in the context of COVID-19. World Health Organization.



“Some governments have suggested that the detection of antibodies to the
SARS-CoV-2, the virus that causes COVID-19, could serve as the basis for an
“Immunity passport” or “risk-free certificate” that would enable individuals
to travel or to return to work assuming that they are protected against re-
infection. There is currently no evidence that people who have recovered from
COVID-19 and have antibodies are protected from a second infection.”

El proceso de inmunidad sobre un patégeno a través de una infeccion natural, esta
compuesta de varias etapas que cuya duracion total suele aproximarse a 2 semanas. En la
fase inicial, el cuerpo hace frente a la nueva infeccidn virica con una respuesta genérica
que posteriormente va adaptando al virus en cuestion con la creacién de anticuerpos
especificos. La creacién de estos anticuerpos, proteinas denominadas inmunoglobulinas,
asi como los linfocitos o células T, que detectan y eliminan células infectadas por el virus,
tiene como funcion eliminar el virus del cuerpo y, si la respuesta ha sido suficientemente
fuerte, el sujeto puede llegar a evitar reinfectarse en un futuro. En el estudio realizado por
la OMS, se detectd que no siempre la superacion de la enfermedad COVID-19 estaba
relacionada con un nivel de anticuerpos en sangre suficiente como para evitar la
reinfeccién de la misma persona.

También afiade este informe:

“Laboratory tests that detect antibodies to SARS-CoV-2 in people, including
rapid immunodiagnostic tests, need further validation to determine their
accuracy and reliability. Inaccurate immunodiagnostic tests may falsely
categorize people in two ways. The first is that they may falsely label people
who have been infected as negative, and the second is that people who have
not been infected are falsely labelled as positive. Both errors have serious
consequences and will affect control efforts. These tests also need to accurately
distinguish between past infections from SARS-CoV-2 and those caused by the
known set of six human coronaviruses. Four of these viruses cause the common
cold and circulate widely. The remaining two are the viruses that cause Middle
East Respiratory Syndrome and Severe Acute Respiratory Syndrome. People
infected by any one of these viruses may produce antibodies that cross-react
with antibodies produced in response to infection with SARS-CoV-2”

En los mismos términos se manifesto el Premio Nobel de Medicina de 2018, Dr. Tasuku
Honjo, afirmando: “Esto es peligroso”*® al preguntarsele acerca de la posibilidad de
otorgar un certificado de inmunidad a personas que se hubiesen recuperado de COVID-
19.

Por lo tanto, aqui nos encontramos con la primera de las objeciones a dicho certificado,
pues si no puede ser probada dicha imposibilidad de seguir transmitiendo la enfermedad,
carece de sentido que los individuos que hayan superado ésta reciban un trato preferente
frente a los demas. Sin duda alguna esta propuesta perseguia fines cuyo impacto tanto en
la sociedad como en la economia hubieran sido positivos, sin embargo, la realidad era 'y
sigue siendo que la evidencia cientifica no avala esta idea.

%0 Entrevista en Antena 3. Doctor Tasuku Honjo. 25 de abril de 2020.



2.3 Obijeciones éticas

En relacion al trato diferenciado que supondria el uso de este certificado inicialmente
propuesto, el profesor De Montalvo aprecia otras dos objeciones, en este caso de caracter
ético.

En primer lugar, y en relacion con el valor de Justicia, este certificado estaria obviando
en su aplicacion los motivos por los que una persona podia haber contraido la enfermedad,
pudiendo darse el caso, y no de manera poco habitual, de que aquel que recibiera dicho
certificado hubiese contraido la enfermedad por actuar de manera irresponsable. Es este
un punto de reflexidn, en el que debemos detenernos y plantearnos si realmente, aunque
fuera cierto que aquel que supera la enfermedad queda inmunizado, esta medida estaria
actuando acordemente con los principios éticos que rigen una sociedad avanzada. En esta
situacion, aquellos ciudadanos que, de manera comprometida con su salud, pero también
con la sociedad en su conjunto, cumplen de manera responsable con las medidas
establecidas por las autoridades sanitarias, estarian no solo viendo como no se
recompensa su sacrificio, sino que se les estaria rebajando a una segunda clase en cuanto
a privilegios. Esto, sin duda, seria un resultado injusto donde se hace caso omiso de la
responsabilidad social para premiar un fin con una vista bastante simplista, no creo que
debiéramos caer en actuaciones tan poco consideradas.

Relacionado con este argumento, encontramos otra objecion que parte de la misma
premisa de la irresponsabilidad, en tanto en cuanto dicho certificado podria actuar como
aliciente para contraer la enfermedad de manera intencionada, con los riesgos que tal
conducta conlleva en términos de salud publica. Debemos recordar que este certificado
se planteaba para actividades como, por ejemplo, la obtencién de empleo o la posibilidad
de desplazamiento, actividades que resultan necesarias o atractivas, respectivamente, para
un gran numero de individuos. Esto supondria practicamente una incitacion a la
desobediencia para contraer la enfermedad lo antes posible, pues de ello depende que
recuperes la libertad perdida. Parece que esta situacion no es para nada deseable, y estas
consecuencias deben tomarse en cuenta a la hora de valorar propuestas de este calado.
Ademas, debemos recordar que contraer la enfermedad no te inhabilita como sujeto
transmisor de la misma, por lo que el caos que pudiera ocasionar una medida de estas
caracteristicas puede causar una situacion de descontrol bastante seria.

3. PROPUESTA DE LA UE

3.1 Concepto

El 1 de marzo de 2021, la presidenta de la Comisidén Europea, Ursula von der Leyen,
anunci6 que se llevaria a la Comision Europea la propuesta del “Digital Green Pass”. A
través de un tweet, la presidenta expreso:

“We'll present this month a legislative proposal for a Digital Green Pass. The
aim is to provide:



e Proof that a person has been vaccinated
o Results of tests for those who couldn’t get a vaccine yet
¢ Info on COVID19 recovery

It will respect data protection, security & privacy”®!

Desde el 27 de diciembre de 2020, las vacunas son una realidad y estan siendo aplicadas
por numerosos paises de todo el mundo. En concreto, en la Unién Europa, al momento
de escribir estas lineas, son 4 las farmacéuticas que cuentan con la autorizacién de la UE
para su distribucion y suministracion. En concreto, las vacunas que han pasado el visto
bueno de la Agencia Europea de Medicamentos y de la Union Europea son: Pfizer,
Moderna, Astrazeneca y Janssen, siendo esta Ultima la autorizada mas recientemente, a
fecha de 11 de marzo. Sin embargo, el ritmo al que esta avanzando la vacunacion, en la
mayoria de los casos influenciado por la escasez de vacunas, esta haciendo que el objetivo
de llegar al verano de 2021 con un porcentaje superior al 70% de ciudadanos vacunados,
sea ya mas un suefio utdpico que una posibilidad real. A la vista de un mas que probable
segundo batacazo al sector turistico y a la economia de los paises del sur, la Union
Europea ha decidido poner en marcha esta iniciativa del Pasaporte Sanitario Europeo, o
“Digital Green Certificate”, con el que pretenden aliviar, aunque sea minimamente, la
economia de este sector. La intencion de esta medida, es amortiguar lo que el Banco
Central Europeo vaticina como una segunda y severa recesion.

Como hemos visto, la presidenta de la Comisién, anunciaba en su cuenta de Twitter el
objetivo de este certificado, que recogeria la informacién de: vacunacion, resultados de
pruebas para aquellos que no han podido vacunarse aun y por uGltimo informacion
adicional relativa a la recuperacion de la enfermedad. VVon der Leyen afirma que la
recopilacion y manejo de estos datos se hara respetando en todo momento la privacidad
de cada ciudadano.

Este documento, cuya finalidad es permitir abrir Europa y permitir que se pueda viajar
libremente por ella, no ha sido bien recibido por el conjunto de los Estados miembros. En
préximos puntos se expondran las distintas objeciones que existen frente a esta propuesta
del certificado inmunitario, una vez mas, analizado desde varias perspectivas.

3.2 Propuesta de Reglamento de la UE

El pasado 17 de marzo, la Comisiébn Europea presentd la propuesta legislativa
COM/2021/130 final®?, cuya finalidad es establecer un marco juridico que acoja el
certificado “Green Digital Certificate”, nombre que recibe de manera oficial el
anteriormente mencionado certificado inmunitario. Dicha propuesta, debe ser en primer

31 Tweet. @vonderleyen. Twitter.

32 proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on a framework for
the issuance, verification and acceptance of interoperable certificates on vaccination, testing and recovery
to facilitate free movement during the COVID-19 pandemic (Eur-lex COM/2021/130 final)



lugar aprobada por los embajadores de los Estados en el Consejo de la UE, presidido
durante este semestre por el Estado luso, para posteriormente debatirse y aprobarse en el
Parlamento Europeo. En este punto del trabajo, analizaré dicha propuesta de 17 de marzo,
dado que por motivos cronoldgicos no tendré acceso al Reglamento resultante a tiempo.

En su primer articulo, se aclara que dicha propuesta establece la base juridica para tratar
los datos necesarios para la expedicion y verificacion del certificado en cuestion,
estableciendo asi un marco juridico para la expedicion, verificacion y aceptacion del
mismo. Este articulo, ademas, menciona los tres casos en los que el certificado tendria
utilidad que son la efectiva vacunacion, resultar negativo de un test de COVID-19 asi
como la recuperacion de dicha enfermedad. Dichas casuisticas quedan explicadas en
detalle posteriormente en el articulo 3.1 de la presente propuesta.

El articulo tercero, establece que los certificados quedaran expedidos en formato digital
y papel, evitando asi problemas derivados de la falta de digitalizacion y ambos llevaran
un codigo de barras, asi como informacién tanto en el idioma del pais expedidor como en
lengua inglesa. De la misma manera, el coste del mismo seré nulo, es decir, la expedicion
de dicho certificado seré gratuito.

Se remarca la importancia de que el certificado cumpla criterios de veracidad, admitiendo
de esa manera certificados emitidos por terceros paises a ciudadanos europeos siempre
que el sistema que se use sea interoperable con las exigencias que la propuesta del
Reglamento establece, asi como contenga la informacion requerida por la misma. Dicha
informacidn, establecida en los articulos 5,6 y 7 en sus segundos apartados, consiste en:
identificacion del titular, informacion relativa a la vacuna/test/infeccion y los metadatos
del certificado consistentes en el emisor del certificado o el identificador Gnico de éste.
En lo relativo a la vacunacion, de manera genérica seran validas para la obtencion del
certificado aquellas vacunas aprobadas por la Union Europea, sin embargo, cada Estado
miembro podra admitir la prueba de vacunacion que estime oportuno, siendo en ese caso
valido el certificado de dicha vacuna para el pais en cuestion.

En relacidon al uso de los datos, dicta el articulo 9, que estos serdn Unicamente usados para
verificar la autenticidad del certificado, asi como para permitir el ejercicio del derecho a
la circulacion al que éste pretende dar acceso. Estos datos personales podran ser tratados
por las autoridades competentes del Estado miembro, asi como por los operadores
transfronterizos Unicamente con los fines mencionados y éstos datos no podran ser
conservados por dichos agentes. De manera general, los datos no se conservaran mas alla
del tiempo en el que sea de uso el certificado para poder acceder al ejercicio del derecho
de circulacion.

El articulo 10, regula el supuesto en el que un Estado Miembro exija someterse a
cuarentena, pruebas adicionales o incluso deniegue la entrada a un ciudadano titular del
certificado. En tal caso, el Estado miembro debera, previa aplicaciéon de dichas medidas,
notificar a los deméas Estados Miembros y a la Comision, la siguiente informacion sobre
dichas restricciones:

- Motivacion.
- Alcance.
- Fechay duracion.



De conformidad con el articulo 11, la Comisidn podra adoptar actos delegados sobre los
articulos relativos a la informacion que debe incluir el certificado (art. 5.2, 6.2, 7.1,y 7.2
de la propuesta de Reglamento) asi como del articulo 15, relativo a la entrada en vigor y
aplicabilidad de la norma. La Comision, debera notificar dicho acto delegado al
Parlamento Europeo y al Consejo, entrando en vigor si dichas instituciones no presentan
objeciones, siendo el plazo para presentarlas 2 meses. Podra no obstante recurrirse al
procedimiento de urgencia para la entrada en vigor inmediata, articulo 12.

Una vez repasada la propuesta, es preciso aclarar que tiene tal naturaleza, la de propuesta,
y lo que en ella se propone no se puede tomar como definitivo. Tanto es asi, que, por
ejemplo, el pasado 14 de abril los Estados Miembros acordaron pactar que el Reglamento
en cuestion no podrd limitar la capacidad de los Estados de establecer aquellas
restricciones que consideren oportunas. Es decir, se reservan la posibilidad de imponer
medidas como la cuarentena, incluso para aquellos viajeros que porten el certificado
inmunitario. Dicho acuerdo se ha materializado incluyéndose como parte de la propuesta.

No son un hecho aislado estas reacciones al potencial peligro que puede suponer el
certificado a principios como el de no discriminacion. Paises como Estados Unidos o
Reino Unido ya han rechazado elaborar un salvoconducto de estas caracteristicas, en gran
medida por la cuestion comentada relativa a la discriminacion que supondria para los
ciudadanos no vacunados, pero también por los motivos que expongo a continuacion.

3.3 Objeciones

3.3.1 Médicas

La aparicion de la vacuna, que sin duda ha significado un gran paso en la lucha contra
esta enfermedad, abre el camino hacia esa ansiada inmunidad que no estaba llegando con
la simple superacion de la enfermedad, al menos tal resultado no estaba cientificamente
demostrado. Sin embargo, la inmunidad no es el unico eje sobre el que depende la
idoneidad de la propuesta de creacion de un certificado inmunoldgico. En tanto en cuanto
la consecuencia de tal certificado seria la posibilidad de desplazarse libremente entre
territorios, asi como otras actividades que por seguridad sanitaria tienen limitaciones en
el momento en el que estamos, debemos tener la certeza de que aquellos individuos no
van a suponer ningun peligro en cuanto a la propagacion de la enfermedad se refiere.

Como hemos comentado, aquel que reciba la vacuna, en principio, obtendra la inmunidad
para esta enfermedad, sin perjuicio de la distinta eficacia que pueda tener el farmaco en
funcién de su laboratorio de origen. Pero sigue siendo una incognita, y lo sera hasta que
no se demuestre empiricamente, si la recepcion de estas vacunas supone la imposibilidad
de transmitir, que no de sufrir, dicha enfermedad. Es imprescindible, para que esta medida
tenga sentido en la lucha contra la pandemia, que aquellos a los que se les conceda este
privilegio, y sin perjuicio de posteriores consideraciones, no vayan a ser objeto de
transmision. Como el profesor Federico de Montalvo comenta en una de sus entrevistas
al diario La Razon: “la vacuna no ha demostrado que impida la transmision, su objetivo



es que la persona en cuestion no desarrolle la enfermedad”3. En la misma entrevista, al
ser preguntado sobre la existencia de cepas frente a las cuales las vacunas podrian ser
ineficaces, De Montalvo responde:

“Un pasaporte fisico como el Documento Nacional de Identidad (DNI)
quedaria desactualizado con cada mutacion del virus y el formato digital
plantea serias dudas sobre la posibilidad de hackeo. Creo que la viabilidad
real de este pasaporte se determinaré en funcion de como lleguemos al verano.”

Por su parte, el doctor en filosofia e investigador del Observatorio de Bioética y
Derecho en la universidad de Barcelona Manuel Lopez Baroni, hace la siguiente
reflexion:
“la propuesta del pasaporte inmunitario es trivial desde el punto de vista
cientifico, ilegal desde el juridico, e inmoral por suponer una injerencia
injustificada en la intimidad de las personas proscrita por la bioética. Aunque
quiza anticipe el mundo hacia el que vamos™*

En relacion al campo cientifico, el que nos ocupa en este punto, este autor apunta a la
trivialidad de la medida en tanto en cuanto el resultado que se lleva pretendiendo pretende
durante los ultimos meses, la propagacion del virus, no es algo que pueda afirmarse que
suceda tras la vacunacion de un limitado nimero de individuos. Esto si sucedera sin
embargo cuando se logre la inmunidad de rebafio. Por lo tanto, afirma Lopez Baroni, el
conocer si un individuo ha sido o no vacunado, a estos efectos y en este punto “es una
informacion innecesaria”.

3.3.2 De justicia

Como hemos visto anteriormente con el debate que surgi6 acerca de un certificado basado
Unicamente en la prueba de anticuerpos, este tipo de medidas son complicadas en
términos de justicia. En el caso actual, no solo Estados miembros sino también la OMS
afirman que establecer como obligatoria la vacunacién para poder viajar, supone una
discriminacion en tanto en cuanto el acceso a dichas vacunas ain no es universal. Y es
qgue se han generado discrepancias entre los Estados Miembros en relacién a esta
propuesta del certificado inmunitario. Por un lado, se sitian aquellos paises cuyo PIB se
compone en gran medida de la actividad turistica, como Espafia 0 Grecia, y por el otro
lado paises cuyo juicio no esta sesgado por esa necesidad y optan por ser cautos, como
pueden ser Alemania, Francia, Bélgica y Holanda.

Es una cuestion dificil de analizar, sin duda alguna supone un alivio econémico en cierta
medida para sectores muy impactados por el paso de esta pandemia. Sin embargo, supone
también una situacion de discriminacion que, bajo mi punto de vista, no atiende a ningdn
argumento en conformidad con el principio de justicia.

De la misma manera, esta medida estaria afectando a uno de los pilares de la Union
Europea, la libre circulacion de sus ciudadanos entre los Estados Miembros. Y dado que,

33 De Montalvo Jaaskeldinen, Federico (1 de marzo de 2021). El pasaporte covid sera ético cuando la
vacuna sea universal. Diario La Razén.

34 Lépez Baroni, Manuel (10 de agosto de 2020). El pasaporte inmunitario, segln los expertos en bioética:
‘es una propuesta trivial, ilegal e inmoral’. Revista digital Hipertextual.



como remarca la ministra de Exteriores Sophie Wilmes “la vacuna no es obligatoria y no
se ha generalizado su uso”. Por lo tanto, dicha afectacion se aplicaria a ciudadanos cuya
intencion pueda ser la de vacunarse pero que por una imposibilidad material no puedan
hacerlo. Esto supone una injusticia para estos ciudadanos, pues se les estara castigando
por un hecho sobre el que ellos no tenian capacidad de decision, o incluso peor, a aquellos
que quieran recibir la vacuna y no se les esté dando la posibilidad de recibirla, en este
caso la injusticia es de grado superior. El autor Federico de Montalvo, reflexiona sobre
esta cuestion y apunta, en mi opinién, de manera acertada:

“[...] el negar el acceso al certificado a quien no ha sido vacunado supondria,
en términos metafdéricos pero muy gréaficos, un doble castigo. La persona que
se veria despriorizada, ademas, se encontraria sin certificado. Por tanto,
quizas esta sea la principal objecion en la medida que el estar o no vacunado
no depende de la voluntad del individuo, sino de la decision publica de
priorizacion.”®

3.4 Filosofia politica

Existe también otro enfoque, el filosofico-politico, sobre el cual el doctor Lopez Baroni
hace algunas apreciaciones.

“Desde la perspectiva de la filosofia politica, se podria sostener que la
pandemia ha obligado a las democracias liberales occidentales a restringir,
limitar o incluso suspender derechos fundamentales”3®

Este suceso, esta legitimado bajo un interés colectivo que debe ser de un nivel mayor al
interés individual, y no se discute de lleno que esto pueda haber sucedido durante la
pandemia. Sin embargo, y es en este punto donde el autor quiere fijar la reflexion, se esta
convirtiendo en una practica poco saludable el hecho de establecer restricciones que van
mas alla de lo permitido normativamente a través de instituciones o procedimientos que
no estan legitimados en tales materias. Es éste, el certificado inmunoldgico, una de esas
situaciones, defiende Lopez Baroni. Recordemos que bajo la aplicacidn de esta propuesta,
hay varios derechos fundamentales que se verian afectados, como el derecho a la
intimidad, no discriminacion o incluso el de la dignidad, derechos sobre los cuales solo
estan permitidas las restricciones bajo razones concretas y a través de cauces formales de
la misma naturaleza. Termina el autor diciendo que, en el caso de que esta situacién se
sostuviera en el tiempo, no seria de extrafiar ver “la creacion de guetos para quienes no
lo consigan, y también, por qué no, que los pasaportes coticen en bolsa o que aparezca
un mercado negro”. Bajo mi punto de vista, y aunque el autor pueda estar yéndose al
extremo, creo que es preciso y para nada trivial no olvidar que todo este tipo de medidas

35 De Montalvo Jaaskeldinen, Federico (2 de marzo de 2021). Objeciones y virtudes del pasaporte de
inmunidad. Diario El Pais.

36 |_épez Baroni, Manuel (10 de agosto de 2020). El pasaporte inmunitario, segln los expertos en bioética:
‘es una propuesta trivial, ilegal e inmoral’. Revista digital Hipertextual.



estdn fuera de la normalidad normativa, pudiendo llegar a ser irremediablemente
peligroso que asumamos este tipo de decisiones sin recelo alguno.

3.5 Virtudes de la propuesta

Frente a todo lo expuesto hasta ahora, cabe recordar que dicha propuesta persigue dos
fines, ambos muy beneficiosos. En primer lugar, el socioecondémico, en ese sentido es
importante no solo en cuanto a la salud de la sociedad se refiere sino también en el &mbito
econdémico, es importante empezar a reactivar un turismo que se ha visto estancado sin
previo aviso. Es importante recalcar la directa relacion que existe entre la salud mental y
la reinstauracién de los derechos que se han visto restringidos durante este periodo, de la
misma manera existe esta relacion con la economia. La crisis econémica que esta
atravesando Europa, pero concretamente paises del sur como Espafia, a causa de la
pandemia, también ha jugado un papel crucial en el incremento en problemas de salud
mental a raiz de la pérdida de empleo y cierre de negocios que ha propiciado la pandemia.
Es tanto asi, que la Organizacion Mundial de la Salud realizé un estudio acerca de los
insuficientes recursos que los paises estaban destinando a este problema sanitario.®’

En segundo lugar, y como timidamente adelantaba en el anterior parrafo, esta medida
trata de reinstaurar derechos fundamentales que llevan mas de un afio restringidos. Sin
duda este tampoco es un tema menor y debe ser puesto en la balanza, como he comentado
en otros puntos del trabajo, no debemos normalizar una situacion de limitacion de los
derechos. Hacer tal cosa podria acarrear situaciones futuras de pérdida de logros
democraticos que son pilares de nuestra sociedad. Recordemos que el articulo 21 TFUE
establece como una de las bases de la Union Europea el derecho de circulacion.® De la
misma manera la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 13 recoge
que:

“1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado.

2.Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.”*

Es por eso que debemos, primero, recordar cual es la normalidad en cuestion de derechos
fundamentales y en segundo lugar tratar de volver a ella siempre que pueda hacerse con
garantias sanitarias. En palabras del ya mencionado jurista De Montalvo:

“Tal relevancia de la libertad de circulacion deriva de su directa conexion con la libertad
individual y la dignidad, siendo la circulacion, la movilidad, elemento consustancial de
la naturaleza humana. Somos seres que no solo nos comunicamos a través de un lenguaje
muy preciso, sino seres que circulamos.”*°

37 The impact of COVID-19 on mental, neurological and substance use services. Organizacién Mundial de
la Salud.

38 Articulo 21. Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

39 Articulo 13. Declaracién Universal de Derechos Humanos.

40 De Montalvo Jaaskelainen, Federico (19 de marzo de 2021). No solo es la economia, es la libertad de
circulacion.



Debemos no tratar de juzgar dicha medida desde ninguna de las perspectivas mostradas
unicamente, sino que debemos ponderar debidamente los derechos y consecuencias que
estan en juego. Como siempre en Derecho, no hay una respuesta binaria, sino que
debemos tratar de encontrar los matices que hagan primar unos argumentos ante otros.

3.5.1 Obligatoriedad de la vacuna

Otro tema que merece ser tratado, tiene que ver con el debate sobre la obligatoriedad de
las vacunas. ¢(Deben estas ser administradas de manera obligatoria? ¢Se plantea tal
escenario? ¢Qué otras alternativas hay, para evitar tal obligatoriedad?

Aunque el Comité de Bioética de Espafia, el 19 de enero de 2016, abre la posibilidad de
la vacunacion obligatoria para casos en los que esté en riesgo la salud publica, el
Ministerio de Sanidad no ha planteado en ningiin momento esa posibilidad. Como
obligatorio se entiende, y asi lo recoge el DRAE: “Dicho de una cosa: Que obliga a su
cumplimiento y ejecucion.”, por lo tanto, en Espafia no se contempla la opcion de obligar
activamente a la gente a vacunarse. Sin embargo, esta no es la Unica manera de hacer
presion a favor de que la ciudadania que, en un principio sea contrario a esta idea, decida
finalmente vacunarse. Existen dos conceptos que el profesor y presidente del Comité
Espariol de Bioética De Montalvo distingue en sus entrevistas, y son los conceptos de no
obligatoriedad y de voluntariedad. En ese sentido, se hace necesario distinguir
consecuencias juridicas distinguibles entre ambos conceptos. Se concibe como no
obligatoria y no como voluntaria por el importante matiz que hace no estar al mismo nivel
ético aquel que se vacuna que el que no lo hace. De manera subsidiaria comentar que el
hecho de no ser obligatoria reside en la necesidad de alcanzar un porcentaje de vacunacion
inferior al 100%, en este caso se habla de un 70-80%.

En relacion a este posible tratamiento distintivo entre ciudadanos que decidan recibir la
vacuna frente a los que no, encuentro relevante traer al debate el caso de Galicia. El
parlamento gallego aprobd el 23 de febrero de 2021 una reforma de la Ley de Salud por
la cual se permitira imponer sanciones econémicas para aquellos que cometan
infracciones contra la salud pablica, entre las que se encuentran la negativa injustificada
a la vacunacion. Esta medida sin duda entraria en el debate que se trata en el Capitulo |
de este trabajo, sobre la competencia de CCAA sobre este tipo de materias, me remito a
lo comentado en tal apartado.

4. PRIVACIDAD Y PROTECCION DE DATOS

El certificado inmunoldgico, o mal Ilamado pasaporte inmunoldgico, no solo plantea los
ya tratados dilemas de justicia o médicos, sino que en relacion a los derechos de
privacidad y proteccion de datos también origina debates de interés. Recordemos que la
exigencia de este certificado supone compartir datos privados del historial médico de los
ciudadanos y con respecto a tal situacion, hay autores que afirman que afectaria a la
intimidad, y por ende a la proteccion de datos, mientras que otros autores defienden su
uso como legitimo.

En primer lugar, debemaos recordar que tanto la Constitucion Espafiola, en su articulo 18.4,
como el Consejo de Europa en su Convenio 108/1981, se preocupan de limitar el control,
a través de la tecnologia, del Estado sobre los ciudadanos. El fin tltimo de estas normas



tiene su base en la no discriminacion en base a factores que forman parte de la intimidad
individual de éstos. Sin embargo, como podemos derivar de la jurisprudencia histérica de
nuestro Tribunal Constitucional, y generalmente de cualquier 6rgano Constitucional
europeo, los derechos no son absolutos y en caso de conflictos pueden verse reducidos a
su esencia para preservar el ejercicio de otros derechos superiores o preponderantes. En
esa direccidn, creo que es necesario hacerse la siguiente pregunta: ¢cuan de poderoso, o
prioritario si se prefiere, debe ser este derecho a la privacidad y hasta qué punto puede ser
limitado en pro de la salud pablica? En respuesta a esta pregunta, podemos encontrar
varios autores que se han pronunciado al respecto. En primer lugar, comenta el profesor
de Derecho Constitucional, Federico de Montalvo, en una entrevista con el Diario La
Razon:

“Con este pasaporte no estas exponiendo un dato de salud, sino que se habla
de haber pasado una enfermedad o haberse vacunado. Lo negativo es que las
empresas empiecen a exigirlo para contratar a nuevo personal, es decir, no
solo para el ocio y turismo. Este es el gran miedo y lo que podria generar
graves problemas.”*

En la misma direccién, el autor Ricard Martinez, analiza las normas reguladoras del
derecho a la privacidad para determinar bajo que supuestos es posible una limitacion del
mismo. En primer lugar, menciona al Reglamento General de Proteccion de Datos
(RGPD), que en su articulo 9.2.i establece la posibilidad de tratar datos relativos a la salud
cuando “el tratamiento es necesario por razones de interés publico en el ambito de la
salud publica, como la proteccion frente a amenazas transfronterizas graves para la
salud”*?. Asi también, el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 8.2
establece que la injerencia en la vida privada de una persona no podra suceder “sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades
de los deméas.”*. La cuestién, afirma Ricard Martinez, radicara en definir la finalidad de
dicho certificado con la mayor precision posible, para que éste pueda adaptarse al disefio
normativo del RGPD. Dicho lo cual, continGa el autor, no deberemos de dejar de
preguntarnos cOmo va a ser tratada dicha informacion, quién va a tener acceso a ella, qué
trazabilidad tendran estos datos, cual sera la seguridad que llevaran incorporada,
etcétera.** Finaliza advirtiendo que, a falta de una regulacion concreta, este certificado
podra empezar a ser exigido en ambitos ajenos a los desplazamientos internacionales y,
como advertia también Federico de Montalvo, sera un grave riesgo si se empieza a usar
como elemento discriminatorio a la hora de buscar trabajo, acceder a lugares publicos,
etc. Como advierte el socio de Propiedad Intelectual e Industrial, medios y proteccion de
datos del despacho Cuatrecasas, Albert Agustinoy, es de vital importancia su regulacién

41 De Montalvo Jaaskeldinen, Federico (1 de marzo de 2021). El pasaporte Covid sera ético cuando la
vacuna sea universal. Diario la Razén.

42 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE. Articulo 9.

43 Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 8.

44 Martinez Martinez, Ricard (2 de marzo de 2021). ¢ Un pasaporte europeo de vacunacion Covid?



a traves de una ley para que el proyecto pueda salir adelante. Debe establecerse quién
puede hacer uso de esa informacidn, recordemos, tan sensible para establecer limitaciones
que afecten a derechos fundamentales. Este uso debe regirse por la proporcionalidad y la
necesidad, por lo tanto, en ningun caso deberia ser exigido por restaurantes, teatros u otros
establecimientos como condicion para ser admitido en sus instalaciones. Ademas, apunta
Agustinouy, “el RGPD establece que con datos considerados muy sensibles, el
consentimiento expreso del afectado no es respaldo legal suficiente”. Este uso debe ser
rechazado por ser sin duda discriminatorio, pero para ello hara falta un pronunciamiento
claro por parte del poder legislador.

En altimo lugar, y en consonancia con la postura de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos alerta del riesgo que puede suponer,
en términos de seguridad, la presencia de datos de salud en teléfonos moviles. Hace esto
en su informe “El uso de las tecnologias en la lucha contra el Covid19. Un anélisis de
costes y beneficios” de mayo de 2020. En ¢l aborda el tema de la privacidad en relacion
a la posible utilizacion de aplicaciones mdviles para la utilizacion de dicho certificado
inmunoldgico. La Agencia describe esta iniciativa como un posible primer paso hacia el
documento de identidad digital, con los riesgos que eso lleva consigo: acceso por parte
de hackers, agregacion con datos de geolocalizacion o de otro tipo, lo cual incrementa
exponencialmente el peligro sobre la privacidad, o incluso la realidad de que muchos
ciudadanos no tienen acceso atn a teléfonos “smartphone”. Como comenta la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos*, esta opcion de digitalizar el certificado carece de
sentido en esta situacion. Podria ser 16gico en situaciones en las que el ciudadano tiene
que proporcionar informacion de manera remota o incluso si esta informacidén cambiase
rdpidamente. Sin embargo, para demostrar que se ha superado la enfermedad, o
concretamente, que se ha sido vacunado, un documento en soporte papel junto con el
documento de identidad es ciertamente suficiente y méas acorde en la proteccion de la
privacidad.

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se han tratado varios temas relativos a la rama Constitucional
del Derecho, y que han sucedido durante la pandemia del Covid-19. Estos, sin embargo,
no han sido los Unicos debates juridicos que han surgido a causa de ésta, pero si que, bajo
mi juicio, han sido los mas relevantes.

En el caso del Estado de Alarma, y en relacion al nivel de afectacion de las medidas
adoptadas mediante el Real Decreto por el que se regulaba, muchos son los argumentos
en las distintas direcciones que admite el debate. Sin embargo, no tendremos una
respuesta que siente doctrina hasta que el Alto Tribunal no se pronuncie, lo cual no se
espera que suceda en un corto espacio temporal. Bajo mi punto de vista, el nivel al que
este Real Decreto 463/2020 “limitaba” los derechos de circulacion y de libertad personal,
parece estar mas cerca de una supresion que de una verdadera limitacion. Creo que estos
derechos se vieron esencialmente suprimidos ya que las situaciones bajo las que se

4 El uso de las tecnologias en la lucha contra el Covid19 (2020) Un andlisis de costes y beneficios.
Organizacién Mundial de la Salud.



condicionaba el ejercicio de dichos derechos afectaban, valga la redundancia, la esencia
propia de este. No quiero decir con esto, que defienda la declaracion de un estado de sitio
0 excepcioén en lugar del mencionado, pues creo la Ley Organica 4/1981, que viene a
desarrollar el precepto constitucional recogido en el art. 116 CE, es bastante claro con las
situaciones en las que debe ser declarado cada estado. Por lo tanto, y como puede inferirse,
el problema radica en el alcance de las medidas adoptadas mediante dicho Real Decreto
y no tanto en la declaracién del Estado de Alarma.

En relacién a la iniciativa del conocido como ‘Radar Covid’, sin duda es un peligro la
falta rigurosidad con la que se planted el proyecto. Falta una fuerte inversion en
digitalizacién, aunque el atraso publico en este &mbito es tan grande, que quizas el
desarrollo de este tipo de aplicaciones que traten datos sensibles sin el uso de terceros
(e.g. Google) queda més en el plano utdpico. La ciudadania esté lejos de poder sentirse
segura, mas aun cuando desde el Gobierno no hay transparencia en cuanto al destino de
los datos que se comparten, lo cual no solo incurre en desconfianza sino en un flagrante
delito. Desde luego, si unos desarrolladores de software desde su salon pueden detectar
inconsistencias en el codigo que sube el propio Gobierno, quizas, y mas aun en los
tiempos en los que vivimos, el avance tecnoldgico del sector publico no es el que debiera.

Acabaré este trabajo compartiendo algunas de las ideas que resumen mi parecer respecto
al conocido certificado inmunolégico.

Debemos recordar que, pese a que los certificados constituyan, como hemos podido ver,
un tema controvertido, ello no obsta para que debamos reconocer que, a través de ellos,
se persiguen fines muy plausibles. Pretenden garantizar valores esenciales, como el libre
desarrollo de la personalidad, derechos fundamentales, como son la libertad de
movimiento, la libertad profesional y el derecho al trabajo, asi como también reactivar
nuestra economia, debiendo recordar una vez mas que existe un vinculo inexcusable entre
economia y salud, en la medida que uno de los principales determinantes de la salud de
la poblacién es el socioecondmico. De este modo, cuando a cuestiones tan complejas y
debatidas nos enfrentamos, es bueno no olvidar que una sociedad con peor economia es
harto probable que tenga peor salud. Este certificado, o ‘pasaporte’, pese a las objeciones
comentadas, estarian, en definitiva, protegiendo la salud de la sociedad y no solo la
economia. Més aln si cabe, estariamos protegiendo la propia esencia del ser humano, que
no solo es un ser social por naturaleza, sino que requiere de la circulacion como medio
para expresarse y ser.

De hecho, la objecion planteada como discriminatoria, que resulta la que mayor oposicion
plantea, podria repararse con la ya planteada como alternativa prueba PCR o similar. Es
cierto que no soluciona de raiz la problematica, aunque creo que supone una solucién-
parche que en gran medida calma la irritacion discriminatoria que dicha propuesta estaba
propiciando.

La gran objecion que me queda plantear, es la ya comentada limitacion del uso de dicho
certificado. En el momento en el que sea posible la creacion de burbujas dentro de la
economia de las que solo se pueda beneficiar un individuo con vacunacion, la propuesta
pasard de perseguir fines beneficiosos a conseguir la verdadera discriminacion de la que
nos intentamos proteger. Esto seria asi si para participar de ciertas actividades,



especialmente aquellas relativas a la obtencion de empleo, se requiera la obtencion de
dicho certificado como requisito inexcusable.

Como Federico de Montalvo comparte en uno de sus articulos, no debemos de ser
ingenuos pensando que esta propuesta nos va a salvar de todos los males, es simplemente
un trato de remedio para aliviar esta situacion tan dificil. Debemos ser en todo momento
conscientes de que el estado natural de nuestros derechos no es el que hemos
experimentado durante estos Gltimos meses, y con esa perspectiva debemos acercarnos a
esta propuesta de reactivacion de la circulacién. Sin obviar, ciertamente, las carencias y
conflictos médico-ético-legales que sin duda existen alrededor de ésta. Debemos ser
conscientes de que debemos seguir persiguiendo la restauracion de la normalidad en
materia de derechos, pero siempre con la salud en el punto de mira y sin provocar
situaciones que desestabilicen nuestros pilares democraticos.
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