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Extracto

La posibilidad de plantear como obligatoria la vacunacion frente a la covid-19 suscita en la
actualidad una importante polémica social y juridica que los medios de comunicacién explotan
candentemente. La respuesta a tal cuestion debe ofrecerse de forma técnicay clara, de la mano
del derecho y especialmente de los principios que conforman nuestro ordenamiento juridico, lo
que requiere un analisis del marco normativo aplicable, de las peculiaridades cientifico-sanitarias
intrinsecas tanto al virus como a la vacunacion y, en Ultima instancia, de los riesgos-beneficios
desde la éptica del interés general y la salud publica. Todo ello nos conduce inexcusablemente
al estudio del principio de legalidad y del principio de proporcionalidad (con sus exigencias),
tomando en consideracion su aplicacion practica y las potenciales consecuencias que tendria
la implementacioén de la vacunacion obligatoria ante la actitud renuente de los ciudadanos y la
posibilidad de que podamos encontrarnos ante un cambio de paradigma.
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Abstract

The possibility of making vaccination against covid-19 mandatory is currently raising an important
social and legal controversy that the media are hotly exploiting. The answer to this question
must be offered in a technical and clear way, hand in hand with the law and especially with
the principles that make up our legal system, which requires an analysis of the applicable
regulatory framework, of the scientific-sanitary peculiarities intrinsic to both the virus and to
vaccination and, ultimately, of the risks-benefits from the point of view of general interest and
public health. All this inexcusably leads us to the study of the principle of legality and the prin-
ciple of proportionality (with its requirements), taking into account its practical application and
the possible consequences that the implementation of compulsory vaccination will have in the
face of the reluctant attitude of citizens, as well as the possibility that we may find ourselves
facing a paradigm shift.
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1. Planteamiento de la cuestion

Desde que se declard en nuestro pais el primer estado de alarma con motivo de la crisis
sanitaria derivada de la enfermedad covid-19, en marzo de 2020, se han ido adoptando una
bateria de normas comprensivas de diferentes medidas que atafien a diversos ambitos (sani-
tario y de salud publica, econémico, laboral, social, educativo, etc.) con el objetivo de enfren-
tar la pandemia y sus consecuencias. En este orden de composicion, una de las cuestiones
mas controvertidas y, a la vez, en boga es la relativa a la vacunacién (obligatoria).

Se ha levantado una ardiente polémica en torno a las vacunas promovidas por los dis-
tintos laboratorios, su seguridad, eficacia y efectos secundarios (todavia desconocidos o no
suficientemente contrastados, en atencion al perfil de edad y patologias previas de cada pa-
ciente/ciudadano). Parece que subyacen intereses economicos y difusos, propios, entre otros
entes, de las distintas farmacéuticas (y sus disefos de vacunas) y el bombardeo de informa-
cion a través de los medios de comunicacion y las redes sociales, asi como la diversidad de
opiniones de indole contradictoria (incluso de expertos sanitarios) que genera confusion, in-
seguridad juridica e incerteza en la ciudadania.

Ha surgido asi un colectivo, popularmente denominado como «negacionistas», que rechaza
algunas de las medidas implementadas con motivo de la crisis sanitaria, entre ellas, la de inocu-
larse las vacunas. Y paralelamente otro porcentaje de poblacion se decantd por no acudir a las
citas de vacunacion realizadas mediante llamadas y envios de SMS, optando no tanto por recha-
zar las vacunas, cuanto por posponer su administracion, se entiende a la espera de una mayor
seguridad, que venga de la mano de una mayor claridad informativa y unificaciéon de criterio.

" De modo similar, existe un porcentaje de poblaciéon que se ha administrado la primera y segunda dosis

de la vacuna, pero ha rechazado la inoculacion de la tercera dosis (ante dudas, inseguridades, temor de
efectos secundarios o reacciones a la vacuna, etc.).

A titulo de ejemplo, el 9.° Informe de Farmacovigilancia sobre Vacunas COVID-19, emitido por la Agencia
Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, actualiza la informacién sobre los siguientes asuntos
de seguridad:

«Comirnaty (BioNTech/Pfizer): se han identificado como posibles reacciones adversas las siguientes:
eritema multiforme, parestesias/hipoestesias, astenia, letargia, disminucion del apetito y sudoracion
nocturna. Tras la evaluacion de la informacion disponible, se ha concluido que no puede establecerse
una relacién causal entre la administracion de esta vacuna y la apariciéon de glomerulonefritis/sindrome
nefrético, ni de trastornos menstruales.

Spikevax (Moderna): se ha identificado como posible reaccion adversa el eritema multiforme. Tras la
evaluacioén de la informacién disponible, se ha concluido que no puede establecerse una relacién causal
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En este contexto y aun cuando, a fecha de elaboracién del presente articulo, en Espafia las
estadisticas muestran que un alto porcentaje de la poblacion ya ha sido vacunada (y de forma
voluntaria), se mantiene como idea el atisbo puesto sobre la mesa desde hace largos meses
de establecer la vacunacion obligatoria y tal extremo se plantea como punto de debate en
los foros sociales y politicos?. Asi, se han venido publicando noticias al respecto, se comen-
ta la cuestion y su controversia a escala social, los programas televisivos se hacen eco del
tema, se ha apuntado incluso como posibilidad o pretension desde determinados Gobiernos
(autonémicos), como el de la Xunta de Galicia, la de sancionar a quienes rehlsen vacunarse
y se consulta a expertos de la esfera juridica su opinion sobre tal extremo.

Pues bien, tal idea relativa a la implementacion de la vacuna contra la covid-19 con caracter
obligatorio no resulta baladiy, para poder dar una respuesta meridiana, debe atenderse al con-
junto de principios que integran nuestro sistema juridico y social. A priori parece que la vacuna-
cion obligatoria tendria un dificil encuadre constitucional en nuestro ordenamiento. No obstante,
algunos expertos, particularmente de derecho administrativo, han sefialado que podria hallarse
el encaje necesario, si bien consideran que la regulacion de esa vacunacion se encuentra muy
fragmentada amén de dispersa®. Parten de la Ley de bases de sanidad nacional (RIUS: 2021),
que data del afio 1944 y que, por ende, no solo es preconstitucional y carente de los principios

entre la administracién de esta vacuna y la aparicién de glomerulonefritis/sindrome nefrotico, ni de
trastornos menstruales.

Vaxzevria (AstraZeneca): se ha identificado como posible reaccién adversa la trombocitopenia inmune.

COVID-19 Vaccine Janssen: se han identificado como posibles reacciones adversas la trombocitopenia
inmune, el tromboembolismo venoso y la mielitis transversa.

Hasta el 3 de octubre de 2021, se han administrado en Espafa 70.186.758 dosis de vacunas frente
a la COVID-19, habiéndose registrado 46.573 notificaciones de acontecimientos adversos. Los
acontecimientos mas frecuentemente notificados son los trastornos generales (fiebre y malestar), del
sistema nervioso (cefalea y mareos) y del sistema musculoesquelético (mialgia y artralgia)».

Dicho informe se encuentra disponible en https://www.aemps.gob.es/informa/boletines-aemps/boletin-
fv/2021-boletin-fv/90-informe-de-farmacovigilancia-sobre-vacunas-covid-19/?lang=eu

Ademas, se estan estudiando otros posibles efectos secundarios, inflamacién del corazén (miocarditis) o de la
membrana que recubre el corazon (pericarditis) o sindrome de Guillain-Barré. Véase la informacion disponible
en: https://www.ocu.org/salud/medicamentos/noticias/notificaciones-farmacovigilancia-vacunas-covid19

La AEMPS seguira analizando los datos disponibles y proporcionando cualquier nueva informacion
relevante que pudiera surgir sobre la seguridad de estas vacunas.

2 A fecha 3 de marzo de 2022 las estadisticas muestran que existen 92.774.397 dosis administradas,

41.0883.791 personas vacunadas, 39.103.590 personas completamente vacunadas. Dichas cifras se tra-
ducen en un 82,62 % de personas completamente vacunadas.

Los referidos datos se encuentran disponibles en https://datosmacro.expansion.com/otros/coronavirus-
vacuna/espana

En efecto, existen autores que mantienen que la vacunacién con caracter obligatorio podria tener cabida
constitucional en el ordenamiento juridico espafol. Entre ellos, destacan Martin Ayala (2014) y Gonzalez
Lépez (2016).
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inspiradores e informadores de un Estado social y democratico de derecho, sino que ademas
debe ser comprendida e interpretada dentro del contexto sociopolitico en el que se dicté*.

Ahora bien, lo que resulta indiscutible es que la instauracién de una vacunacion obligatoria
afectaria a derechos fundamentales no solo desde el punto de vista de la condicion de una per-
sona como paciente, sino de su condicién como ciudadano de un Estado de derecho. Como
pone de manifiesto Cotino Hueso (2021) «las consecuencias de la estrategia de vacunacién
afectan a la vida e integridad (art. 15 CE) y pueden constituir una discriminacion (art. 14 CE)»°.
Y entonces, debemos acudir a las premisas fundamentales que sirven de aplicacion para cual-
quier limitacion de derechos fundamentales: el principio de legalidad y el principio de propor-
cionalidad (entendido en sentido amplio, esto es, englobando los subprincipios de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto). En tal contexto, el principio de legalidad im-
plica que para adoptar la vacunacion con caracter obligatorio seria necesaria la aprobacién de
una ley organica a tal efecto, con arreglo a lo preconizado en el articulo 81.1 de nuestra Carta
Magna (Rius, 2021)¢. De hecho, el propio Blanquer Criado (2021, p. 208) reconoce que

4 La necesidad de reforma de esta norma (y los intentos frustrados) fue objeto de comentario por la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, lo que debe ser puesto en relaciéon con el tenor de la dispo-
sicion final primera de dicha ley.

Una medida de vacunacion obligatoria encajaria en la categoria de intervencién corporal y, consecuente-
mente, requeriria una regulacion acorde con el principio de legalidad y el principio de proporcionalidad vy,
mutatis mutandis, similar a la de las intervenciones corporales y la practica de pruebas de ADN en el marco
del proceso penal, que en la actualidad es todavia parca y se encuentra pendiente de reforma y mejora de
lege ferenda (Alvarez Bujan, 2018), existiendo propuestas a tal efecto en el anteproyecto para una nueva
LECrim de 2011 (intento de reforma frustrado), en el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2012 (intento
también frustrado) y en el anteproyecto de nueva LECrim de 2020 (actualmente en tramitacion).

Vid. SSTC 37/1998, de 15 de febrero y 207/1996, de 16 de diciembre. En esta Ultima sentencia (relativa
a una medida de investigacion penal) se afirma que «la necesidad del cumplimiento del principio de
legalidad en relacion con las injerencias en el derecho a la integridad fisica (intervenciones corporales)
en los procesos civiles de investigacion de la paternidad (STC 7/1994, FJ 3.°): «... debe existir una causa
prevista por la Ley que justifiqgue la medida judicial de injerencia» (caso en el cual también reconocimos
la existencia de habilitaciéon en el art. 127 CC, en consonancia con el art. 39.2 CE). Y, finalmente, también
lo hemos hecho en relacién con los sacrificios del derecho a la integridad fisica en el ambito penitencia-
rio: en la STC 120/1990 (FJ 8.°), en relacion con la asistencia médica obligatoria a internos en huelga de
hambre, el Tribunal declaré que venia amparada por el deber impuesto a la Administracién penitenciaria
de velar por la vida y la salud de los internos sometidos a su custodia (art. 3.4 LOGP), y en la STC 35/1996
(FJ 2.°) que la practica de observaciones radiolégicas sobre internos como medida de vigilancia y se-
guridad tenia su fundamento legal en el art. 23 LOGP». Ademas, dicha resolucion pone de relieve que la
intervencion corporal ha de llevarse a cabo «con respecto a la dignidad de la persona sin que pueda en
ninguin caso constituir, en si misma o por la forma de realizarla, un trato inhumano o degradante, aspec-
tos sobre los que pesa una prohibicién absoluta (arts. 10y 15 CE)».

En este sentido, podemos hacernos eco de Cierco Seira (2018, p. 95), cuando sefiala que, a su juicio,
existe «un llamamiento implicito a la inmunizacién. Pero que luego sea necesario imponer a los ciudada-
nos vacunarse constituye un salto que no la CE y que queda a expensas de la estrategia definida en el
marco de la politica ordinaria de prevencién de enfermedades. En resumidas cuentas: que la pelota esta
en el tejado del legislador».
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la simple imposiciéon de multas coercitivas puede ser una medida disuasoria de
la desobediencia a la orden imperativa, pero al margen de la escasa efectividad o
utilidad practica de esa medida para lograr la vacunacién obligatoria, en nuestro
ordenamiento no hay una ley que dé cobertura expresa a esa medida sanitaria,
por lo que no se satisfacen las exigencias del articulo 103 de la LPAC 19/2015.

En lo que concierne al principio de proporcionalidad, tendriamos que analizar la coyuntura
provocada por la covid-19, poniéndola en relacién con cada uno de los subprincipios rese-
fados y con los efectos perseguidos y conseguibles con la vacunacion obligatoria, toman-
do en cuenta, entre otros aspectos, la gravedad de la patologia, la incidencia poblacional, la
tasa de mortalidad, la tasa de secuelas y alcance de las mismas, la certeza cientifica sobre la
inmunidad de grupo que se puede alcanzar con las vacunas y la existencia de otras medidas
alternativas con menor injerencia en los derechos fundamentales. Al hilo de lo anterior no po-
demos perder de vista que la obligatoriedad de la vacunacién implicaria consecuencias para
quien se negase a que le administrasen la misma. ¢Cuales serian o podrian ser esas conse-
cuencias? De forma imprecisa se apuntan algunas, tales como discriminaciones a la hora de
suscribir contratos laborales, asignar puestos de trabajo, realizar viajes, limitando la salida al
extranjero de personas no vacunadas, etc. (Rius, 2021).

Por su parte, De Montalvo Jaaskeldinen (2014, pp. 23-24) pone de manifiesto que ya
existen normas autonémicas en materia de educacioén que para el acceso a centros esco-
lares exigen la acreditacién de que los menores han cumplido con el calendario de vacu-
nas de la Comunidad. Entiende el autor que esto no implica una clausula de vacunacién
obligatoria porque la consecuencia del incumplimiento es la inadmisién en el centro y no
una imposicion de la vacunacion. Pero el propio autor refiere que «en la medida que los
menores estan obligados a estar escolarizados hasta determinada edad, en muchos casos,
a través del acceso a la escuela se ha podido imponer la vacunacion». Evidentemente se
trata de una imposicion indirecta dentro de lo que podria denominarse coaccion juridica,
pero una imposicion al fin y al cabo, que en la practica se ha dado en el escenario de la
covid-19 y que puede provocar situaciones de discriminacion entre padres que no pue-
dan optar por escoger otro centro u otro tipo de formacion privada y con un coste elevado
donde no se exijan vacunas’.

De similar modo, podria considerarse que se han producido y producen casos de «dis-
criminacion» a partir de la implementacion del denominado certificado «covid» digital de la

7 Vid. con respecto a esta cuestion, la STSJ de Catalufia, de fecha 28 de marzo de 2000, que avalé la de-
cision de una Comisién Escolar de «dejar sin efecto» la matricula de una alumna, por cuanto sus proge-
nitores habian rehusado que fuera vacunada, considerando que este era un requisito necesario para que
pudiera acceder al centro educativo, de forma que al no acreditar la menor las vacunaciones sistematicas
que le correspondian por su edad, se incurria en un incumplimiento de obligaciones de finalidad de pre-
vencion de enfermedades. Una linea similar adopté la STSJ de La Rioja, de fecha 2 de abril de 2002.
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Unién Europea, implantado teéricamente con el objetivo de «facilitar con seguridad» la libre
circulacién entre paises dentro de la Unién Europea (Cierco Seira, 2021)%, pero pudiendo
limitar al mismo tiempo, al menos indirectamente, la libre circulacion de las personas que
no disponen de dicho certificado, ya sea porque han rehusado vacunarse, ya sea porque
no pueden hacerlo, ya sea porque por errores burocraticos no han podido obtenerlo, pese
a haberse administrado todas las dosis de la vacuna®.

En suma, para poder proporcionar una respuesta al planteamiento de la posibilidad de
llegar, en un futuro bien préximo, a disponer la vacunacién obligatoria, en el presente trabajo
analizaremos, por un lado, el marco normativo general aplicable a la cuestion y, por otro lado,
confrontaremos la obligatoriedad con la voluntariedad de la vacunacién y sus presupuestos,
con la finalidad de discernir o inferir si podriamos estar aproximandonos a un cambio de pa-
radigma, visto que si se aceptase y efectuase la vacunacion obligatoria (con sus respectivas
consecuencias frente a la negativa de vacunarse) para la covid-19 y sus nuevas cepas y va-
riantes, desde luego se estaria abriendo la puerta para extender la obligatoriedad de la vacu-
nacion en relacién con cualquier otro virus que tuviese incidencia poblacional.

En esta coyuntura parece oportuno traer a colacion la reflexion de Crespo Barquero (2021,
p. 49) cuando tras mas de un afio desde la eclosion de la situacién de crisis sanitaria provo-
cada por la covid-19, indicaba que «uno de los elementos definidores de todo lo sucedido
es nuestra insospechable capacidad de asimilacion y de adaptacion a la quiebra de tantas

8 Con una validez de 9 meses (0 270 dias) después de transcurridos 14 dias tras el primer ciclo de vacu-
nacion. https://www.consilium.europa.eu/es/policies/coronavirus/eu-digital-covid-certificate/

El autor citado ut supra ya hacia referencia a «la eventualidad de que el certificado verde digital, una vez
puesto en circulacién, desborde su funcionalidad primigenia y pase a convertirse, esta vez si, en una
condicién de acceso a otros servicios o prestaciones en el plano interno. Circunstancia esta que, en el
peor de los casos, podria producirse de extranjis y acabar modificando al cabo la percepcion social de la
voluntariedad. Hasta el punto de que si el certificado de vacunacién adquiere mucho peso en lo cotidiano
puede irse a parar a una obligatoriedad indirecta, caracterizada por la conviccion social de que, en la
practica, vacunarse es imperativo para desenvolverse en el dia a dia» (Cierco Seira, 2021).

Existen casos de personas que han pasado el covid, pero que aun cuando tal circunstancia conste en su
historia clinica, no han podido obtener el certificado digital de la UE donde figure que han superado el co-
vid, al ser diagnosticados con un test de antigenos (efectuado de forma privada o publica) y no con una
PCR. La realidad es que muchos centros de salud no pautan la realizacién de PCR a través del servicio
de salud publica de su comunidad auténoma y diagnostican y prescriben incluso baja laboral, sin dicha
prueba (basandose en el resultado del test de antigenos publico o privado y ahora incluso con el test de
antigenos adquirido en la farmacia).

También han tenido lugar casos de personas que se han inoculado una o dos dosis de la vacuna en un
sistema de salud de una comunidad auténoma y otra dosis en otros sistema de salud, teniendo notables
dificultades para poder obtener después el certificado digital, al no constar la pauta completa en un
mismo servicio de salud publico autondmico. Pensemos en personas que se han mudado de comunidad
autébnoma por motivos laborales o de estudios universitarios o incluso personas que se han administrado
alguna dosis de la vacuna al inicio de la campafia de vacunacion en puntos de vacunacion ad hoc fuera
del &mbito de su servicio de salud autonémico, verbigracia, en un aeropuerto.
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certezas y al derrumbamiento de tantas premisas». Y ademas, no puede olvidarse tampoco
la circunstancia que igualmente pone de relieve este autor de que si bien el derecho suele ir
por detras (con notable demora) de las necesidades o demandas sociales, lo cierto es que en
este contexto se ha innovado y hasta «reinventado» derecho. Afade el citado autor que «en
este caso la magnitud y la precipitacion de los acontecimientos han puesto seriamente a prue-
ba la consistencia del sistema legal y la capacidad de respuesta del mundo judicial» (Crespo
Barquero, 2021, p. 49). Ahora bien, lo que todavia no podemos saber y no sabremos hasta
que transcurra un considerable periodo de tiempo y se puedan analizar con detenimiento los
efectos y trascendencia de las normas y decisiones aplicadas a todos los niveles (de comu-
nidades auténomas, nacional, comunitario, europeo, internacional...), es si los sistema legal
y judicial han superado la prueba y si la han superado de forma 6ptima.

2. Aproximacion al marco normativo general

Con el proposito de poder comprender el panorama regulatorio que nos asiste en nuestro
ordenamiento, debemos efectuar aprioristicamente una exposicion sintética del contenido lite-
ral de los preceptos mas resefables de las diferentes normas existentes en materia de sanidad,
para poder, después, comentar su sentido, alcance y relevancia. Empero, con caracter previo,
hemos de resefar que Espafa se enmarca dentro de los Estados de Europa occidental, entre
los que las epidemias y brotes (hasta ahora) parecian ya superados desde hace décadas, mo-
tivo por el cual su regulacion en lo que respecta a la vacunaciones se rige por la voluntariedad,
y ello, al contrario de lo que sucede en la parte de Europa oriental, donde se prima el interés
colectivo frente a la autonomia de la voluntad, al existir un sentimiento latente de epidemias y
brotes (debido al menor desarrollo econdmico de estas zonas). En la linea de estos paises se
encuentran otras regulaciones como la existente en los Estados Unidos, donde se recoge un
régimen juridico que dispone la obligatoriedad de las vacunaciones y que, ademas, en lo que
respecta a las personas menores de edad, se controla a través de los centros escolares (school-
entry laws), al conformar la vacunacion una condicion necesaria para poder escolarizarse, obli-
gando asi (in)directamente a que los progenitores cumplan con los calendarios de vacunacion.
Asimismo, en los Estados Unidos existen medidas legales que imponen a ciertos colectivos la
obligacién de vacunarse, especialmente, a profesionales sanitarios que tengan un contacto mas
directo con determinados tipos de enfermos. Y en caso de no hacerlo, dichos profesionales
corren el riesgo de perder el puesto de trabajo (De Montalvo Jaaskeldinen, 2014, pp. 21-24)°.

10" i bien, el régimen de obligatoriedad estadounidense contempla excepciones en supuestos de objecion
de conciencia, para eximir de la vacunacién por motivos médicos (falta de inmunocompetencia, ante-
cedentes alérgicos, enfermedades de base, etc.), requiriendo preceptivamente un informe médico que
justifique la negativa. 48 Estados permiten, ademas, exenciones por razones religiosas y otros 18 por
motivos ideoldgicos o filosoéficos, aunque los Estados no tienen obligacion constitucional de aceptar
normativamente rechazos no fundamentados en razones estrictamente médicas. Y en este modelo las
vacunas no son gratuitas ni siquiera aun cuando tengan caracter obligatorio para acceder a la escolari-
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La vacunacion se enmarca dentro de las politicas de salud publica de prevencién de enfer-
medades, pero ¢existe o no un deber legal de vacunacion en nuestro ordenamiento juridico?
Las normas que regulan la vacunacion expresan su singularidad e importancia en el ambito
de la prevencion de enfermedades y de la salud publica, pero no incluyen ninguna clausula de
obligatoriedad. La Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, que ni siquiera tiene
el caracter de ley organica, no habilita al Estado constitucional a imponer una medida publica,
ya sea individualizada o colectiva de vacunacion obligatoria. Es mas, esta norma se basa en la
voluntariedad de las vacunas. De facto, como bien explica Cierco Seira (2018, pp. 32-33), en
virtud de 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, después de que la OMS en 1979 declarase erra-
dicada en nuestro plantea la viruela, tras casi 200 afios de vacunacion, se produjo un cambio de
modelo y se paso de la obligacién a la recomendaciéon en materia de politica de vacunacion'.

Y si la Ley general de salud publica, tal y como refiere De Montalvo Jéaskeldinen (2014,
p. 14) otorga preponderancia al principio de autonomia de la voluntad y los términos en los
que proclama el mismo son practicamente idénticos a los que preconiza la Ley 41/2002, po-
dria inferirse que esto es asi porque asi lo quiso el legislador, y ello, aun cuando la salud pu-
blica conforma o puede conformar uno de los principales limites a esa libertad individual en
defensa o proteccion del interés colectivo. Pero el hecho de que sea un limite no supone que
el principio de autonomia de la voluntad desparezca o pierda por completo su virtualidad,
puesto que ello podria derivar en atentados contra la dignidad e indemnidad de las personas
al abrigo del interés comun.

El hecho de que la salud publica configure un limite a la autonomia de la voluntad no im-
plica ni necesariamente ni mucho menos automaticamente que este ultimo principio haya de
sacrificarse totalmente en pos del interés comun (De Montalvo Jéaaskeldinen, 2014, p. 15).

Como ya ponia de relieve Cobreros Mendazona (1996, p. 342),

el principio de la voluntariedad tiene su fundamento ultimo en la dignidad de la
persona, en los derechos inviolables que le son inherentes y en el libre desarrollo
de su personalidad —a que se refiere el art. 10.1 CE-y viene también expresamen-
te recogido en el ordenamiento sanitario.

zacion, aunque existen programas publicos de vacunacion gratuita para familias de escasos recursos (De
Montalvo Jaaskeldinen, 2014, p. 24).

" Critica este autor que «pasar de la obligacién a la recomendacion representa un cambio muy profundo

en el signo de una politica de vacunacién, maxime si tenemos en cuenta que las raices normativas de
la obligatoriedad en Espafia eran profundas y habian desembocado con el paso del tiempo en una recia
recepcion legal —cuyo Ultimo exponente lo constituia la referida Ley de Bases de la Sanidad Nacional-.
Siendo esto asi, era de esperar que un viraje asi de significativo se adornase con una escenificacion
normativa a la altura. Ocurrid, sin embargo, que, lejos de toda liturgia, la aboliciéon de la vacunacién obli-
gatoria se saldé de una forma extraordinariamente discreta».
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La autonomia de la voluntad es, sin duda, un paradigma en nuestra sociedad contempora-
neay proponer la posibilidad de asumir y promover la vacunacién como obligatoria podria im-
plicar un cambio de paradigma2. En relacién con tal extremo, Cotino Hueso (2021) explica que

hay muchas dudas sobre la conveniencia de la obligatoriedad de la vacuna de la
COVID. La OMS la desaconseja. La obligatoriedad puede disuadir a mas personas
a vacunarse y generar una gran resistencia por quienes no quieren vacunarse, lo
cual puede ser peor para la salud publica'®.

En definitiva, por el momento se ha optado por priorizar la persuasion para convencer
a la poblacion de los efectos positivos de la vacuna, pero no se descarta el uso de cierta
«coaccion» si se procede a la restriccion de derechos de aquellos que no dispongan de un
pasaporte de vacunacion, lo que se corresponderia con un tipo de coaccion juridica o in-
directa, sin forzar de forma fisica la administracion de la vacuna (Cotino Hueso, p. 2021)™.

Al hilo de lo anterior, si dirigimos nuestra mirada a la Ley 22/1980, podemos observar
que en su articulo unico se recoge una doble hipotesis de vacuna obligatoria: el supuesto
de epidemias y el de las vacunaciones sistematicas'®. En este ultimo caso, la norma indica

2 Hasta el momento, la autonomia de la voluntad unida al respeto a otros derechos y libertades individuales
(incluida la libertad religiosa) ha presidido nuestro sistema, hasta el punto de que incluso un menor de
edad fallecié por no haber aceptado recibir una transfusion de sangre basandose en motivos religioso.
Inicialmente fueron sus padres quienes rechazaron dicho tratamiento habida cuenta de los dogmas in-
herentes a la confesion de los testigos de Jehova. La transfusion fue entonces acordada judicialmente,
pero no llegd a practicarse, puesto que posteriormente el propio menor la rechazé alegando las mismas
razones de indole religiosa. Vid. STC 154/2002, de 18 de julio.

Y no podemos ignorar que la implementacion de la medida de vacunacién obligatoria podria generar
el efecto contrario al pretendido, en el sentido de que, como apuntaba Cobreros Mendazona (1996, p.
344) en su dictamen sobre la posibilidad de acudir a esta medida en relaciéon con la tuberculosis en la
comunidad auténoma vasca, «aun existiendo un peligro cierto para la salud de terceros, puede resultar
que el establecimiento de un tratamiento sanitario obligatorio llegue a tener unos efectos contraprodu-
centes, en el sentido de que los sujetos enfermos o susceptibles de transmitir la enfermedad "oculten”
esta circunstancia (fundamentalmente, por temor al rechazo o estigma social, aunque también podria
ser por miedo a someterse a un tratamiento, en especial si conlleva el internamiento) y no acudan a los
servicios sanitarios, con lo que el riesgo de transmision puede ser mucho mayor. Por tal razén, en estos
casos deben tenerse muy en cuenta tanto el tipo de personas afectadas y sus circunstancias concretas,
como la clase de enfermedad y sus vias de transmision, asi como la presentacion publica de las medidas
sanitarias previstas y las formas de ejecucion de tales medidas por parte de las autoridades sanitarias».

En este contexto y como medida de coercion indirecta en la praxis cabe traer a colaciéon el caso de Novak
Djokovic, tenista de reconocido prestigio a escala mundial, que no ha podido competir en el Open de
Australia, siendo deportado, al no haberse vacunado contra la covid.

Informacion al respecto se encuentra disponible en: https://elpais.com/deportes/2022-01-05/djokovic-
tendra-que-justificar-que-no-puede-ser-vacunado-contra-la-covid-19-dice-el-gobierno-australiano.html

Establece literalmente que «las vacunaciones contra la viruela y la difteria y contra las infecciones tificas y
paratificas podran ser declaradas obligatorias por el Gobierno cuando, por la existencia de casos repeti-
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que podran ser recomendadas y, en su caso, impuestas, pero condiciona tal eventual po-
sibilidad a que los medios de vacunacion sean de reconocida eficacia total o parcial y que
no supongan peligro alguno'®, por lo que su redaccién no es contundente en relaciéon con
la posibilidad de una imposicién obligatoria. Empero, esta norma, como ya apuntabamos,
tiene el rango unicamente de ley ordinaria, por ello no parece que pueda justificar en nin-
gun caso la adopcién de una decision administrativa que imponga forzosamente una me-
dida que afecta a derechos fundamentales contemplados en los articulos 15 a 29 de la CE,
y ello, en virtud de las exigencias del principio de legalidad. Y tampoco se recoge ninguna
prevision especifica de obligatoriedad/imposicién de la vacunacién en la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales, ni siquiera en lo que respecta a la vacunacién a los profesio-
nales sanitarios'” (De Montalvo Ja&skeldinen 2014, pp. 22-24).

Parece, pues, existir una regulacion dispersa, ademas de un vacio legal en lo que respecta
a la posibilidad de adoptar como medida la vacunacion obligatoria. Y en este contexto, cabe
destacar que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica permite a las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones publicas,
con la finalidad de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro y, en el ambi-
to de sus competencias, adoptar las medidas necesarias y previstas en esta ley cuando asi
lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad. Y dentro de esas medidas, la norma
alude en su articulo 2 a medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para
la salud de la poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.

Pero de especial interés en el tema que nos concierne se presenta el contenido del ar-
ticulo 3 de la referida ley, que con el objetivo de controlar las enfermedades transmisibles,
faculta a las autoridades sanitarias, ademas de a realizar las acciones preventivas generales,
a adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, las personas que estén o

dos de estas enfermedades o por el estado epidémico del momento o previsible, se juzgue conveniente.
En todas las demas infecciones en que existan medios de vacunacion de reconocida eficacia total o
parcial y en que esta no constituya peligro alguno, podran ser recomendados y, en su caso impuestos,
por las autoridades sanitarias».

También alude a esta previsién Cotino (2021), cuando viene a decir que el Comité de Bioética de
Espafia no olvida que es ineludible una ley organica para imponer la obligatoriedad y colige que de ello
se deriva que dicho comité considere dudosamente aplicable la Unica ley que impondria la vacunacion
en nuestro ordenamiento, es decir, la Ley 22/1980, de 24 de abril, que tiene el caracter de ley ordinaria,
no organica.

6 Cabe resefar aqui que las vacunas contra la covid todavia pueden tildarse de experimentales, habiéndo-

se detectado ya efectos secundarios (en algunos casos incluso graves, como la trombocitopenia inmu-
ne). Nos remitimos aqui a lo expuesto en la nota a pie de pagina nim. 1 del presente trabajo.

7 No parece que exista ninguna prevision explicita en el sentido de poder imponer la vacunacién obligato-

ria a este colectivo ni en la Ley general de salud publica, ni en ninguna otra norma aplicable a la materia.
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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'®.

Asi pues, al abrigo de la citada Ley Orgéanica 3/1986 parece claro que solo cabria justifi-
car la vacunacioén obligatoria en una situacion extraordinaria o excepcional, que excepcione
el principio general de autonomia que se infiere de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general
de sanidad y de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre (Cotino Hueso, 2021).

En efecto, la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad prevé en su articulo 28 que
todas las medidas preventivas contenidas el capitulo V, relativo a la intervencion publica en
relacion con la salud individual colectiva, deben atender a los principios de preferencia de la
colaboracién voluntaria con las autoridades sanitarias y de proporcionalidad a los fines que
en cada caso se persigan. Ademas, dicho precepto indica que no se podran ordenar medi-
das obligatorias que conlleven riesgo para la vida y que deberan utilizarse las medidas que
menos perjudiquen al principio de libre circulacién de las personas y de los bienes, la liber-
tad de empresa y cualesquiera otros derechos afectados, lo que guarda una estrecha co-
nexion con el subprincipio de necesidad (como elemento del principio de proporcionalidad).

Las medidas recogidas en el capitulo V de la citada Ley 14/1986, de 25 de abril, se co-
rresponden fundamentalmente con acciones de intervencién publica ligadas a la salud
individual y colectiva, pudiendo destacarse la exigencia de autorizaciones sanitarias, la obli-
gacion de someter a registro por razones sanitarias a las empresas o productos (art. 25. 1y
2), prohibiciones y requisitos minimos para el uso y trafico de los bienes, cuando supongan
un riesgo o dafo para la salud (art. 25.3)'°, medidas preventivas que se estimen pertinen-
tes, verbigracia, la incautacion o inmovilizacion de productos, suspensién del ejercicio de
actividades, cierres de empresas o de sus instalaciones, intervencion de medios materiales
y personales y cuantas otras consideren sanitariamente justificadas (art. 26), control de la
publicidad y propaganda comerciales para que se ajusten a criterios de veracidad en lo que
atafie a la salud y para limitar todo aquello que pueda constituir un perjuicio para la misma,
con especial atencién a la proteccion de la salud de la poblaciéon mas vulnerable (art. 27);
amén de establecimiento de regimenes temporales y excepcionales de funcionamiento de
los establecimientos sanitarios (art. 29.3).

8 Esta ley solamente se halla conformada Ginicamente por cuatro articulos, prescindiendo de preambulo o
exposicién de motivos, lo que obedece, como explica Crespo Barquero (2021, p. 51), a que «es fruto de
un desgajamiento de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), cuyo proyecto incorpo-
raba dos articulos, 22 y 29, de redaccion muy parecida».

Igualmente, el apartado 4 del articulo 25 establece que «cuando la actividad desarrollada tenga una re-
percusién excepcional y negativa en la salud de los ciudadanos, las Administraciones publicas, a través
de sus 6rganos competentes podran decretar la intervencién administrativa pertinente, con el objeto de
eliminar aquella. La intervencion sanitaria no tendra mas objetivo que la eliminacion de los riesgos para
la salud colectiva y cesara tan pronto como aquellos queden excluidos».
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A modo de comparanza y teniendo en cuenta el papel (protagonista) que las comunida-
des autonomicas desempefan en el ambito sanitario, podemos traer a colacion que, en el
ambito de la comunidad autonoma gallega, donde el Gobierno autonémico anuncié y dis-
puso, de la mano de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008,
de 10 de julio, de salud de Galicia, la vacunacién obligatoria contra la covid-19 mediante
la imposicién de sanciones a las personas que rechazasen la vacuna (Del Olmo, 2021)%°, el
articulo 11.2 de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y
de la historia clinica de los pacientes dispone que los facultativos podran efectuar interven-
ciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin que resulte preceptivo
su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias legalmen-
te previstas y asi se declare expresamente por acuerdo del delegado provincial
de la Conselleria de Sanidad o del director general de Salud Publica (si afectara
a mas de una provincia)?'.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica y psiquica del pa-
ciente y no resulta posible obtener la autorizacion, consultando, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

En resumidas cuentas, del conjunto de preceptos anteriores podemos deducir que exis-
ten y se contemplan supuestos excepcionales de salud publica (relacionados fundamental-

20 Hemos de sefialar aqui que el Gobierno central planted recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional sobre el apartado cinco del articulo Unico de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modifica-
cion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia (Pifia, 2021). Este recurso ya ha sido admitido a
tramite.

Sin perjuicio de la decision sobre el fondo del asunto, en el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional, de
20 de julio de 2021 se acuerda mantener la suspension num. 5.° del articulo 38.2 b) de la Ley 8/2008, de
salud de Galicia, en la redaccion dada por el apartado cinco del articulo Unico de la Ley 8/2021, por cuanto
el mismo faculta a las autoridades sanitarias autondmicas para imponer la vacunacién obligatoria a la
ciudadania gallega, bajo la pretensién de controlar las enfermedades infecciosas transmisibles (cualquiera,
no solo la covid-19), en situaciones de grave riesgo para la salud publica. Considera el Alto Tribunal que la
vacunacion obligatoria no es una medida preventiva expresamente contemplada en la Ley Organica 3/1986,
de medidas especiales en materia de salud publica (en la linea apuntada en este trabajo), y entiende que
supone una intervencion corporal coactiva y practicada al margen de la voluntad del ciudadano, que sufrira
sancion, en caso de negativa injustificada a vacunarse, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 44 bis de la
Ley de salud de Galicia, en relacion con los articulos 41 bis d), 42 bis c) y 43 bis d) de la misma ley. Aprecia
el Tribunal Constitucional que, en este caso, si se levantase la suspensiéon del precepto impugnado, ello
provocaria perjuicios ciertos y efectivos que podrian resultar irreparables o de dificil reparacion, toda vez
que podria imponerse de facto la vacunacién en contra de la voluntad del ciudadano.

2 Tras adoptar las medidas pertinentes y con arreglo a lo dispuesto en la Ley organica 3/1986, de 14 de

abril, de medidas especiales en materia de salud publica, debera comunicarse la situacion a la autoridad
judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que las medidas dispongan el internamiento obligatorio
de personas.
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mente con enfermedades transmisibles graves, que supongan un peligro de orden general
contrastado) en los que cabe adoptar medidas extraordinarias, que deben ser ulteriormen-
te convalidadas por la autoridad judicial competente. Todas esas medidas han de ser pro-
porcionadas, en atencion a las circunstancias que concurran y no pueden ser obligatorias
si suponen un riesgo para la vida, debiendo priorizarse siempre la voluntariedad.

En este sentido, habrian de distinguirse dos escenarios de vacunacion obligatoria. La pri-
mera, por presencia de una epidemia y la segunda relativa a supuestos en que se pretende
evitar justamente el riesgo potencial de epidemia (vacunas correspondientes al calendario
ordinario de vacunacion). La obligatoriedad se justificaria Unicamente en el primer caso y
no en el segundo. Ademas, también podrian y deberian diferenciarse escenarios en los que
concurra un riesgo efectivo para la salud publica, esto es, la salud de terceras personas,
de los casos en los que el riesgo solo existe para la propia salud de la persona interesada.
Obviamente solo podria justificarse una medida impositiva en el primero de los escenarios
(De Montalvo Jaaskelainen, 2014, p 26)%.

Lo anterior nos permite realizar una composicién de lugar y dibujar un marco teérico, pero
a nuestro juicio, el busilis de la cuestion reside en analizar la situacion concreta, ya que las
normas en materia de salud publica son de redaccién genérica/amplia y dispersa. Y esa si-
tuacion concreta solamente puede analizarse de la mano del principio de proporcionalidad??.

3. A propodsito del principio de proporcionalidad y su aplicacion

La proporcionalidad implica, en primer término, que debe existir un peligro grave y fun-
dado de afectacion a la salud publica. Constatado ese peligro, debe identificarse la medi-
da idénea o adecuada para combatirlo, que ademas tiene que ser necesaria, de modo que
no pueda acudirse a ninguna otra menos lesiva que resulte apta para la consecucién del
mismo fin. Asimismo, las medidas han de ser proporcionadas en sentido estricto, lo cual
implica que de su aplicacion no pueden derivarse mas perjuicios para la esfera de los de-
rechos individuales que beneficios para el interés colectivo/publico que se pretende prote-
ger. Esto resulta de capital importancia, toda vez que «el desarrollo de la teoria de la herd
inmunity obliga, si o si, a abordar el tratamiento del fendmeno de la no vacunacion toda vez
que traslada una carga colectiva a cualquier decision individual relativa a la vacunacion»
(Cierco Seira, 2018, p. 81).

22 En este contexto, Cotino Hueso (2021) hace mencion a la SAN de 29 de septiembre de 2010 y pone el
acento en la circunstancia de que «el Comité de bioética de Espafia en 2016 y la Audiencia Nacional
consideran que solo excepcionalmente es posible la vacunacién obligatoria en Espafia».

23 A este principio aludia, como canon de validez de aplicacion, en su dictamen elaborado en relacion con
la problematica del Servicio de Salud del Pais Vasco en materia de tuberculosis (Cobreros Mendazona,
1996, pp. 344 y ss.)
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El principio de proporcionalidad (también denominado, en ocasiones, de razonabilidad)
es uno de los acunados como limite de los «limites a los derechos fundamentales». En suma,
«opera como uno de los criterios empleados para controlar la actividad de los poderes pu-
blicos que incide en la d6rbita de tales derechos» (Lopera Mesa, 2006, p. 45). Si bien es un
principio no escrito, se halla reconocido a todos los niveles?*, deviniendo, por ende, vincu-
lante para todos los poderes publicos (Alexy, 2011, p. 19). Su germen reside en la jurispru-
dencia alemana surgida para controlar los excesos de los poderes publicos (Legislativo y
Ejecutivo), sobre la maxima de que el derecho no puede albergar leyes arbitrarias ni respal-
dar actos administrativos que constrinien de modo desproporcionado los derechos de los
ciudadanos (Riofrio Martinez-Villalba, 2016, p. 284). Se trata, en definitiva, de un parametro
clave?®, en el marco de un Estado de derecho, a la hora de ponderar las medidas que afec-
tan a derechos fundamentales y se encuentra integrado por tres subprincipios, cuyo signi-
ficado sintetizamos a continuacion?.

La idoneidad o adecuacion supone que la medida adoptada debe responder o procu-
rar la consecucion de un fin constitucionalmente y tiene que ser apta a tal efecto (Bernal
Pulido, 2007, p. 693).

La necesidad (o subsidiariedad) implica, como explica Bernal Pulido (2007, p. 740), que
«toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser las mas benigna
con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo menos la
misma idoneidad para contribuir o alcanzar el objetivo propuesto».

Y en este orden de cosas, podemos preguntarnos particularmente qué sucede con la
vacunacioén contra la covid-19, al menos hasta el momento, cuando parece que de las va-
cunas, en determinados casos, se pueden derivar efectos secundarios (algunos graves) y
cuando no ha habido un criterio Unico por parte del Gobierno en relacién con qué vacuna
administrar, cuando (en qué tramos de edad), quiénes son las personas que por sus pato-
logias no pueden inyectarse el compuesto, etc. En definitiva, ¢qué sucede cuando parece
haber una lucha de intereses difusos entre las farmacéuticas (amén de otros entes) y cuan-
do, a la postre, lo que fundamentalmente se hace es generar dudas y confusion a la pobla-
cion mediante el bombardeo y la manipulacion mediatica?

24 En el ambito del proceso penal resulta de especial interés la obra de Gonzalez-Cuéllar Serrano (1990),
que desgrana todos los entresijos del principio de proporcionalidad en esta esfera, tomando en conside-
racion el derecho comparado.

25 Segun Perell6 Doménech (1997), «la proporcionalidad encuentra su consagracion explicita en el Conve-

nio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en la medida que las injerencias a las
libertades que consagra solo son admisibles en cuanto constituyen medidas necesarias en una sociedad
democratica para los objetivos que se precisan en el apartado segundo de los arts. 8, 9, 10 y 11 del
Convenio» (p. 70).

26 3e hace mencion al principio de proporcionalidad y su aplicacién en relacion con la declaracion de los

estados de alarma decretados por causa de la covid-19 en Espafa en Alvarez Bujan (2021, pp. 223-240).
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En sintonia con esta cuestién, no podemos obviar que si la exenciéon médica actia como
una razén de exoneracién que debe respetarse en cualquier caso, incluso de implementar-
se la vacunacion obligatoria (Cierco Seira, 2018, pp. 119-120), podriamos correr el riesgo
de generar eventuales discriminaciones, en funcion de los recursos econdmicos de los ciu-
dadanos. Dicho en otras palabras, podria suceder que personas con amplios recursos que
no deseasen someterse a la vacunacion obligatoria recabasen certificados médicos que los
eximieran, acudiendo a médicos privados, mientras que personas sin recursos no podrian
acogerse a tal posibilidad. Y no hablamos aqui de emitir certificados de forma fraudulenta
(como ocurria y asi se retransmitio en los medios de comunicacion durante la vigencia del
Estado de alarma con algunos certificados que se emitian para eximir a pacientes de por-
tar mascarilla)?’. Nos referimos a que la medicina no es una ciencia exacta, existen distintos
criterios médicos y cientificos que se pueden sostener, sobre todo en funcién de determi-
nadas particularidades que puede revestir un paciente.

Aunqgue una medida cumpla los mencionados requisitos de idoneidad y necesidad, no
podra considerarse constitucional si no observa al mismo tiempo el principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto (Aguado Correa, 1999, p. 100). Este principio se corresponde con
la ponderaciéon?® de beneficios que derivan de la actuacion para el interés general o colec-
tivo (que deben ser mayores) con los perjuicios que afectan a los derechos fundamentales
individuales (que deben ser menores) (De Domingo, 2007, p. 260).

Con fundamento en toda esta bateria de preceptos y normas, no faltan autores que sostie-
nen, al margen del criterio mantenido por el Tribunal Constitucional, la falta de necesidad de la
adopcion de los estados de alarma con motivo de la covid-19, al entender que la gestion de la
crisis sanitaria, incluyendo las medidas preventivas y algunas limitaciones de derechos (como
el cierre de locales o el uso de mascarillas, por ejemplo), podrian haberse acordado sobre la
base de la normativa de salud publica, sin tener que acudir a un instituto configurado como
extraordinario o excepcional que, habida cuenta de todo el tiempo que se mantuvo vigente®,

27 Informacién al respecto puede consultarse en los siguientes enlaces: https://www.lavanguardia.com/te-
levision/20200902/483276237085/todo-es-mentira-risto-mascarillas-doctor-clinica-certificado-medico-
negacionistas.html. https://elpais.com/espana/madrid/2020-09-03/madrid-investiga-a-un-medico-por-
expedir-certificados-falsos-para-no-usar-mascarilla.html

28 Por ponderacion puede entenderse juridicamente «una forma de argumentacién plausible cuando nos ha-

llamos en presencia de razones justificatorias del mismo valor y tendencialmente contradictorias, algo que
suele ocurrir con frecuencia en el ambito de los derechos fundamentales» (Prieto Sanchis, 2007, p. 220).

29 El primer estado de alarma estuvo vigente, teniendo en cuenta sus sucesivas prérrogas, desde el 14 de

marzo de 2020 hasta el 9 de junio de 2020, dando paso a continuacién al mantenimiento de la mayoria de
medidas restrictivas de prevencion, contencion y coordinacién adoptadas con el mismo, con la finalidad
de seguir controlando la pandemia, para declarar después un segundo estado de alarma en fecha 25 de
octubre de 2020, cuya duracion inicial se habia fijado hasta el dia 9 de noviembre de 2020, pero que se
prorrogd directamente hasta el 9 de mayo de 2021. https://administracion.gob.es/pag_Home/atencion-
Ciudadana/Crisis-sanitaria-COVID-19.html
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parece haberse desvirtuado (Alvarez Bujan, 2021; Boix, 2020%; Teruel Lozano, 2020). Ello sin
olvidar que se puso en tela de juicio la declaracion del estado de alarma al considerar que las
medidas adoptadas en el marco del mismo pudieran corresponderse mas bien con la declara-
cion de un estado de excepcion®! que, a nuestro parecer, en ninglin caso cabria en el ambito
de una crisis sanitaria®.

No puede perderse de vista que los tres estados excepcionales, alarma, excepcion y sitio
se prevén como mecanismos de proteccion para situaciones extraordinarias y tienen un ca-
racter estrictamente restringido, ya que estan pensados para eventualidades concretas que
no pueden interpretarse en sentido amplio, toda vez que la adopcién de tales estados lleva
aparejada la limitacion de derechos fundamentales®.

30 Este autor explica, desde la dptica juridica, alternativas al estado de alarma, sin caer en el caos.
81 Esta fue, de hecho, la postura mantenida por la STC de 14 de julio de 2021.

32 |a STC de 14 de julio de 2021 declard inconstitucionales (por seis votos contra cinco) varios preceptos
del Real Decreto 463/2020 por el que se adoptd el primer estado de alarma en Espafia a causa de la cri-
sis sanitaria derivada del SARS-CoV2. En sintesis, el Tribunal Constitucional consideré que las medidas
adoptadas eran proporcionadas, pero estimé que deberian haberse adoptado en el marco de un estado
de excepcion.

A posteriori, por seis votos frente a cuatro, el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 27 de octubre de
2021, declaré nuevamente nulos determinados preceptos del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declaré (por seis votos frente a cuatro) el segundo estado de alarma. Ambas sentencias
siguen una linea similar, si bien, en el caso de la segunda, a diferencia de lo sucedido con la primera STC,
el Alto Tribunal abrié la posibilidad de acudir a la via legal para reclamar los dafios y perjuicios que las
medidas restrictivas de derechos fundamentales por parte de los 6rganos de gobierno de las comunidades
autonomas hubieran podido causar a los ciudadanos. La segunda sentencia pone especialmente el
énfasis en la duracion del segundo estado de alarma vigente desde el 9 de noviembre de 2020 hasta el
9 de mayo de 2021. Deben existir prorrogas periddicamente, sin que las medidas puedan prolongarse
por mas tiempo del estrictamente necesario. El real decreto solo determinaba en este contexto que el
estado de alarma podria levantarse transcurridos cuatro meses desde su entrada en vigor, a peticién de
los presidentes autonémicos y el Tribunal Constitucional (al margen de los votos particulares en sentido
diverso) considerd que esto suponia una renuncia indebida del parlamento a controlar la necesidad de la
duracion del estado de alarma y, vulneraba, por ende, las previsiones constitucionales.

Obviamente, las particularidades de ambas sentencias del Tribunal Constitucional (en relacién con su
contenido, efectos, ajustadas mayorias de votos y votos particulares) requeriria un estudio en mayor
profundidad, en el que no podemos concentrar ahora nuestra atencion, toda vez que ello excederia los
limites de extensioén previstos en el presente trabajo.

33 Espin Lopez (2018, p. 118), haciéndose eco de Lafuante Balle y Fernandez Segado, afirma que «el De-

recho de excepcién es una garantia frente a las situaciones de crisis constitucionales imprevistas, por
la que se suspende la vigencia del orden constitucional de ciertos derechos y libertades. A través de
este mecanismo, se procede a concentrar en manos del Gobierno, poderes o funciones que, en tiempo
normal deben estar divididas o limitadas. Por tanto, con esta situacién se altera el régimen normativo de
la Constitucion, pudiendo el Gobierno, cuando se den excepcionales circunstancias, dejar en suspenso
determinados derechos a través de Decreto —aunque mas adelante veremos que nuestro Tribunal Cons-
titucional ha conferido a esta norma el rango de Ley—».
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Ahora bien, dicho lo anterior, debemos distinguir entre la vacunacion obligatoria a nivel
individual y masivo o de grandes colectivos. En nuestro contexto normativo, no parece
controvertida la posibilidad de adoptar la medida individualizada, en relacion con personas
concretas, a travées de la LOMESP. En este sentido, como menciona a titulo de ejemplo Co-
tino Hueso (2021) «los jueces ya han ratificado la imposicion particular de la vacuna Covid
respecto de una anciana sin facultades o de una anciana frente a la negativa de su hijo»%.
Se entiende que estas resoluciones han evaluado, de acuerdo con el principio de propor-
cionalidad, la situacion riesgo-beneficio.

Sin embargo, también nos encontramos con casos como el del Auto del Juzgado de
Primera Instancia e Instrucciéon nim. 2 de Icod de los Vinos (Tenerife) de 10 de diciembre
de 2021, del que en contra de las pretensiones del padre y de la opinién proclive a vacu-
narse del hijo, otorga la razén a la madre al considerar que «se desconocen los efectos de
la vacuna a medio y largo plazo, ya que los ensayos clinicos no han terminado». Igualmen-
te tuvo en cuenta un estudio de la Universidad Carlos Ill sobre la mortalidad y los ingresos
en UCI de menores de 19 afos en Espafa y de un doctor en Ciencias Quimicas (al que se
le otorgd valor de dictamen pericial). Hizo mencion a la abundante jurisprudencia acerca de

34 En una linea similar, resalta la SAP de Orense, num. 191/2021, de 22 de noviembre (rec. niim. 805/2021).
El JPI nim. 6 de Orense dicto resolucion en fecha 30 de agosto de 2021, cuyo fallo disponia la autori-
zacion al Centro Domus VI Ourense-Barbadas (un geriatrico o centro de la tercera edad) a administrar
por personal sanitario especializado, en las fechas previstas y en las dosis necesarias, la vacuna contra
la covid-19 a una paciente alli internada, en situacién de discapacidad, respecto de la cual su tutora
habia rechazado firmar el consentimiento para suministrarle el farmaco. Por parte del Ministerio Fiscal se
interpuso recurso de apelacion en ambos efectos, al que se adhiri6 la tutora de la persona afectada, adu-
ciendo que las vacunas son experimentales y que no pueden ser administradas a humanos por prohibirlo
el Codigo de Nuremberg. El Ministerio Fiscal considerd que toda vez que la vacunacion en Espafa no es
obligatoria, la medida podria suponer una discriminacion vulneradora del articulo 14 de la CE. Ademas,
manifiesta que no se efectud una valoracion o un juicio de proporcionalidad en el caso en concreto, entre
el derecho a la integridad fisica de la persona que se pretende vacunar sin su consentimiento y las espe-
cificas razones de su especial vulnerabilidad o de salud publica. La sala acordd desestimar sendos recur-
sos y confirmar el auto recurrido en su integridad, basandose en la avanzada edad, delicada salud de la
paciente y su deterioro cognitivo grave (ya que padecia alzhéimer), asi como en el hecho de que residiese
en un geriatrico donde la covid ha tenido especial incidencia. Asimismo, se basa en la aprobacién de las
vacunas por la Agencia Europea del Medicamento y la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos
Sanitarios, coligiendo que las mismas se han desarrollado con garantias de calidad, seguridad y eficacia,
habiéndose sometido a pruebas rigurosas en diferentes fases de los ensayos clinicos y siguen evaluan-
dose regularmente una vez comercializadas, siendo las reacciones a las mismas leves y temporales.

Indica ademas la sentencia de apelacién que «no consta que la misma hubiera manifestado, verbalmente o
por escrito, su oposicion a la vacunacion o su criterio u opinion sobre las vacunas, ni que hubiera transmitido
érdenes concretas sobre cualquier tipo de tratamiento o intervencién médica. Tampoco consta que no
hubiera recibido otras vacunas, de administracién frecuente, como la de la gripe en afios anteriores». No
obstante, entendemos que este argumento resulta en cierta medida incongruente, dado que si se reconoce
que la paciente padece un grave deterioro cognitivo, dificilmente resulta posible que pueda manifestar su
oposicién, opinién o criterio sobre las vacunas, lo que en cambio si hizo su tutora (su hija).
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condenas a farmacéuticas y Administraciones publicas. Y recordé que los riesgos y efectos
adversos de la vacuna contra la covid, como ocurre con respecto a cualquier medicamen-
to, farmaco o vacuna, no tienen por qué ser inmediatos o a corto plazo, sino que pueden
aparecer muchos anos después de su ingesta o inoculacion. Finalmente recuerda esta sen-
tencia que ninguna de las vacunas existentes hasta ahora en el mercado inmuniza contra el
virus, ni evita el contagio ni la transmision y, ademas, recuerda la escasa incidencia que el
virus tiene en la salud de personas menores de edad. Descarta las razones de solidaridad
(es decir, de prevenir contagios a otras personas, como los abuelos del menor) teniendo
en cuenta que existen otras medidas de prevencion aptas para evitar contagios y que han
sido utilizadas desde el inicio de la pandemia (como mascarillas, distancia social, desinfec-
cion, etc.). Y apostilla que «son los usuarios los que toman la decision de vacunarse o no
y asumen los riesgos inherentes a la misma». Cosa que el menor, por su propia condicion,
por ahora no puede hacer®. A fin de cuentas, el auto objeto de comentario viene a lanzar
un mensaje que, a nuestro entender, resulta plenamente acorde con las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad, una vez ponderados los riesgos-beneficios del caso concreto y
que vendria a ser: «ante la incertidumbre, prudencia»®.

En todo caso, mas polémica y controvertida, teniendo en cuenta el marco normativo
actual, resulta la posibilidad de que se pueda imponer la vacunacién masiva, habida cuen-
ta del conjunto de derechos que resultan afectados y de la necesaria ponderacién del ries-
go-beneficio, directamente ligado con el ya mencionado principio de proporcionalidad, en
virtud del cual debe efectuarse la oportuna ponderacién de derechos. Entra pues, aqui, en
juego, la otra cara de la moneda, esto es, los derechos de los pacientes y, por extension, de
los ciudadanos en el ambito sanitario o de la salud.

35 En relacién con la postura mantenida por esta jueza, cabe resaltar que el jefe del servicio de alergologia
del Complexo Hospitalario Universitario de Ourense, el Dr. Carlos Gonzalez de la Cuesta, solicité al
colegio médico de Orense que exija que la vacuna infantil sea prescrita por un pediatra y que los pa-
dres firmen un consentimiento informado, teniendo en cuenta que, bajo su criterio médico, los efectos
secundarios «a medio y largo plazo, potencialmente graves, no son conocidos en esta poblacién». In-
formacion al respecto puede consultarse en https://www.lavozdegalicia.es/noticia/ourense/2022/01/14/
jefe-servicio-chuo-pide-colegio-medico-exija-vacuna-infantil-prescrita/0003_202201014C1991.htm

36 En linea opuesta, acordando la vacunacién covid de menores cuando hay desacuerdo entre los progeni-

tores, destacan, entre otras, la linea de la SAP de Murcia, nim. 934/2021, de 16 de septiembre (rec. num.
1202/2021), de las resoluciones del JPI nim. 12 de Vigo, especializado en familia, y del JPI nim. 51 de
Barcelona.

La citada sentencia de apelacion murciana resulta singularmente llamativa por cuanto confirma la resolucion
del JPI, de 30 de marzo de 2021, de atribuir la custodia compartida a ambos progenitores y, en cambio,
otorga en exclusiva al padre la patria potestad respecto de las cuestiones psicologicas y médicas de la
menor, incluyendo las relativas a alimentacién y vacunaciones, siendo el padre proclive a la vacunacion
covid. La resolucion se basa, sustancialmente, en un informe pericial psicolégico empleado como prueba
en el procedimiento que recoge las manifestaciones de la madre «respecto a la alimentacion vegetariana
que dispensa a la menor, asi como en relacién a su postura contraria al uso por su hija de mascarillas en el
centro escolar por resultar perjudicial para su salud, y su oposicién a la vacunacién contra la covid-19».
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Entre los derechos bésicos pueden destacarse, como mas elementales, los siguientes:
el derecho a la informacién (sanitaria, asistencial, etc.), que es ademas el presupuesto esen-
cial del consentimiento informado, el derecho a la historia clinica, el derecho a decidir sobre
su salud, el derecho a la intimidad y privacidad®, el derecho a que se respete su voluntad,
el derecho a ser acompafnado de persona de confianza, el derecho a reclamar. Tales dere-
chos aparecen consagrados en la Constitucion espafiola, que preconiza la proteccién de la
salud (art. 43), pero ademas se contienen y desarrollan en Ley 14/1986, de 25 de abril, gene-
ral de sanidad, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica; la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, y el Real
Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud,
y ello sin olvidar las leyes que en el ambito de su competencia fueron aprobadas por cada
comunidad autébnoma y que se encuentran vigentes, como por ejemplo, Ley 3/2001, de 28
de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes.

Obviamente, la vacunacion obligatoria en el caso de pacientes que rehusen recibir la misma
voluntariamente supone un conflicto entre derechos o intereses. Como derechos individuales
entrarian en escena el derecho a la integridad (fisica y moral), el derecho a negarse a un trata-
miento, el derecho a la autonomia del paciente y el consentimiento informado versus interés
colectivo de salud publica®. De implementarse esa coaccidn, ese interés colectivo de salud
publica pondria también en jaque el derecho a la intimidad y el derecho a la autodetermina-
cion informativa a nivel individual, en funcién de las consecuencias juridicas y facticas que la
no vacunacion tendria para quien rechazase la misma, pudiendo derivarse supuestos de dis-
criminacion, en el sentido de que quien no se haya vacunado no pueda realizar determinados
viajes dentro de la Unién Europea, no pueda acudir a determinados lugares (hosteleria, cole-
gios, etc.). En este supuesto, nos encontrariamos mas bien ante la denominada vacunacién
condicionante. Segun explica Cierco Seira (2021),

se entiende este modelo como aquel que articula la vacunacién a la manera de un
requisito o presupuesto capaz de condicionar una determinada utilidad o benefi-
cio que se pretende: acceder a un lugar, disfrutar de un servicio, ejercer una ac-
tividad o profesiéon o, también, viajar. Es un género que tiene, por lo demas, una
larga y rica trayectoria en el mundo de la vacunacion, destacando, por encima de
todos, los vinculos, de intensidad y modulacién variable, con la escolarizacién de
los nifios, aunque también en el ambito de los viajes internacionales existe un re-
corrido a tener muy en cuenta a propésito de la carte jaune o yellow card'y el Re-
glamento Sanitario Internacionals».

87 Relacionado con el derecho a la autodeterminacion informativa (art. 18.4 CE).

38 Como ya venia a explicar Cobreros Mendazona (1988, pp. 235-236 y 248), la verdadera relevancia o pro-
blematica de los tratamientos sanitarios obligatorios reside en que precisamente afectan o comprometen
a la propia persona, al soporte fisico de su personalidad.
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Ahora bien, entendemos que la Unica forma de imponer la vacunacion (sea como obligato-
ria, sea como condicionante) al considerar que el interés colectivo deba ceder en detrimento
de los mencionados derechos individuales, conformando por tanto un limite a esos dere-
chos, seria la existencia de efectos perjudiciales y graves constatados para la salud publica
que no pudieran evitarse de ningun otro modo distinto a la administracion de la vacunacion.

Asi las cosas, el conglomerado de derechos resefiados que suponen garantias funda-
mentales para la ciudadania en el marco de un Estado de derecho debe sincronizarse, ha-
bida cuenta del objeto de estudio del presente trabajo, con el fenémeno de que

las vacunas no proporcionan una inmunidad infalible y tampoco la inmunidad de
grupo garantiza la ausencia total de riesgo de contagio. Al igual que los demas me-
dicamentos, la capacidad de respuestas de la vacuna, su propiedad profilactica,
puede revelarse insuficiente para una concreta persona en un determinado lance
por causa que, de antemano, dificilmente pueden pronosticarse. La inmunizacion
puede no resultar efectiva al 100 por 100 y, teniendo esto presente, parece pru-
dente minimizar el riesgo de exposicion a la enfermedad a través de la inmunidad
de grupo. En la misma linea, hay que decir que, por mucho que ciertas enferme-
dades hayan sido relegadas, por efecto de la vacunacion sistematica, a un plano
marginal, ello en modo alguno significa que haya que descartarlas sin mas, dan-
dolas por amortizadas o cantando la victoria de su erradicacion antes de hora. El
riesgo de la reemergencia esta ahi y algunos de los episodios suponen un aldabo-
nazo que asi viene a recordarlo. (Cierco Seira, 2018, pp. 81-82).

Si tomamos en consideracién los puntos de caracter cientifico, a los que alude, entre
otros, Cierco Seira, (2018), parece que no se justifica (ni puede justificarse) una medida
restrictiva de derechos y libertades (y, en particular, de la autonomia de la voluntad de los
ciudadanos en su calidad de pacientes de un sistema publico de salud), como es la vacu-
nacion, como método de profilaxis, y ello, por cuanto, si falla el presupuesto cientifico de
base, la ponderacién de los intereses colectivos e individuales sobre la base del principio
de proporcionalidad pierde su sentido mas esencial. A nuestro juicio, desde un prisma fi-
losoéfico-juridico no se sostiene la idea de perjudicar derechos y libertades individuales (de
manera global), es decir, exigir un sacrifico al paciente de tan elevado calibre, para tratar
de preponderar un interés colectivo, cuya consecucion no se puede asegurar (al menos en
un alto grado, aunque no sea de forma absoluta).

4. Analisis de la obligatoriedad a partir del supuesto de hecho
concreto: comparativa entre covid y otras patologias

Si bien todavia no contamos con muchos trabajos académicos de caracter pormenoriza-
do o exhaustivo que aborden la tematica relativa a la posibilidad de implementar la vacuna-
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cion obligatoria, habida cuenta de que nos encontramos ante una problematica relativamente
reciente, Blanquer Criado (2021, pp. 197-244) si ha elaborado un estudio completo sobre la
responsabilidad patrimonial en tiempos de pandemia, haciendo hincapié entre otras cues-
tiones, en la regulacion de la vacunacion obligatoria. El autor parte de la premisa de poder
considerar la obligatoriedad de la vacunacién, con independencia de la responsabilidad pa-
trimonial en que pudiese incurrir el Estado de ocasionarse algun perjuicio en la salud de algun
ciudadano (alguien que, por ejemplo, sufriese alguna patologia incompatible con alguno de
los componentes de la vacuna).

En este contexto hace cita de la sentencia de la Corte Constitucional italiana 5/2018,
de 18 de enero y alude a la distincion entre soft law y hard law, al considerar que la vacuna
como medida preventiva de salud publica es, en ocasiones, voluntaria, debiendo tornar-
se obligatoria en otras. De hecho, como resefia De Montalvo Jaaskeldinen (2014, p. 15) la
Constitucion italiana (que data de 1947), dispone en su articulo 32.2 que «nadie podra ser
obligado a sufrir un tratamiento sanitario determinado, a no ser por disposicion de una ley».
Sin embargo, no hallamos previsién similar en la Carta Magna espafiola®.

Blanquer Criado (2021, pp. 215-216) opina que

a pesar de su incidencia en la libertad individual y la integridad fisica del paciente
(hay que recordar que el derecho del paciente al consentimiento informado incide
en su capacidad de autodeterminacion, y se enmarca en el articulo 15 CE, segun
ha declarado el Tribunal Constitucional), o del impacto también en la libertad reli-
giosa de algunas personas, o en del derecho a la educacion, nuestro ordenamiento
juridico habilita a la Administracion para imponer la vacunacion obligatoria cuan-
do asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad (segun se infiere de la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, a pesar de su muy escasa densidad normativa).

La pregunta en relacién con esta afirmacion es si realmente esta norma alberga tal po-
sibilidad y, en caso de contemplarla, en qué sentido y bajo qué requisitos. El propio autor
afiade a rengldn seguido que «hay que reconocer que es Ley Organica que tiene un con-
tenido excesivamente genérico y no satisface adecuadamente las exigencias de densidad
normativa exigidas para limitar los derechos fundamentales y libertades publicas» (Blan-
quer Criado, 2021, pp. 216-217). Consiguientemente, ya puede deducirse (segun apun-
tdbamos con anterioridad) que para instaurar la vacunacion obligatoria necesitariamos,

39 Quizas porgue, como explica el citado autor De Montalvo Jaaskeldinen (2014, p. 15), nuestro texto cons-
titucional, a diferencia de lo que sucede con otros mas recientes o con el italiano, no hace mencién ex-
presa a la categoria de los denominados derechos de cuarta generacion (relacionados con los avances
tecnoldgicos y cientificos que afectan, obviamente, entre diversos ambitos, al de la salud).
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en todo caso, o bien una reforma de dicha norma, o bien la aprobacién de una nueva ley
organica a tal efecto.

Concluye en su trabajo De Montalvo Jaaskelainen (2014, p. 27) que nuestro régimen
juridico si permitiria atender a determinados supuestos de vacunacion obligatoria, ha-
ciendo mencioén a los de brote epidémico, pero considera que el panorama normativo
«se muestra harto insuficiente» y que esa parquedad recomienda una reforma de la Ley
general de salud publica, asi como del resto de normas que completan el régimen juridi-
co, a fin de permitir la incorporacién de medidas coactivas en aras de proteger la salud
publica, como seria la vacunacién sistematica de determinados colectivos. Y al hilo de
esta reflexién emerge la pregunta de si de implementarse la vacunacién obligatoria, ca-
bria que la misma pudiera efectuarse masivamente. A nuestro entender, la respuesta a
esta cuestion deberia ser negativa, por cuanto la observancia de las exigencias que de-
rivan del principio de proporcionalidad escapa a la generalizacién y a la masificacion, de
forma que lo l6gico y proporcionado seria, en su caso*', atender a colectivos determina-
dos (analizando riesgos e incidencia).

Sea como fuere, habria que regular con claridad y cautela la reacciéon ante la oposicion
del paciente a la vacuna obligatoria, lo que requeriria en primer término de una autoriza-
cion judicial, ademas de la articulacion de determinadas medidas para forzar la administra-
cion del farmaco. Es obvio que la obligatoriedad implicaria en caso de negativa por parte
de un paciente la imposicién de sanciones o multas coercitivas y prohibiciones o limitacio-
nes de acudir a determinados lugares* (lo que tendria un papel mas bien disuasorio de la
elusién de la vacuna) o, inclusive, el recurso a la vis fisica*®, actuacion que ha de estar am-
parada por una autorizacion judicial debidamente motivada, conforme a los principios de

40 E| Comité de Bioética de Espafa no olvida que es ineludible una ley organica para imponer la obligato-

riedad. «De ahi que entienda dudosamente aplicable la Unica ley que impone la vacunacién, esto es, la
Ley 22/1980, de 24 de abiril, en cuyo articulo Unico dispone que «las vacunaciones contra la viruela y la
difteria y contra las infecciones tificas y paratificas podran ser declaradas obligatorias por el Gobierno»».
(Cotino Hueso, 2021).

41 De implementarse de algiin modo de lege ferenda la obligatoriedad de la vacunacion.

42 |ease, prohibir los viajes entre distintas comunidades autdbnomas o viajes internacionales a personas que

no estén vacunadas sin causa justificada.

43 Precisa el autor que «la autorizacion judicial no es un permiso en blanco que permite a la Administracion

realizar la intervencion sanitaria a su libre antojo. En caso de otorgar la autorizacién, el auto judicial de-
beria fijar los condicionantes y limites que correspondan en funcién de las particulares circunstancias
concurrentes en cada caso. Una vez ya obtenida la autorizacion judicial, los responsables del centro sa-
nitario pueden requerir el auxilio administrativo de las fuerzas policiales para materializar la vacunacion.
En cualquier caso no es admisible un trato inhumano, degradante o contrario a la dignidad de cualquier
persona (art. 10.1 CE)» (Blanquer Criado, 2021, p. 224). La afirmacion de este autor recuerda, mutatis
mutandis, al tenor y aplicacion en la practica judicial del art. 520.6 c) inciso segundo de la LECrim, en
relacion a la practica de pruebas de ADN sobre personas investigadas en el &mbito de un proceso penal.
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legalidad y proporcionalidad relacionados con el caso y las particularidades del paciente
en concreto. En relacion con estos avatares, el referido autor hace cita del articulo 8.6 de
la LJCA 29/1998, barajando inclusive la posibilidad de que ante razones o circunstancias
de extraordinaria y urgente necesidad, la vacunacion forzosa pueda realizarse de manera
inmediata, sometiéndose ulteriormente la medida a la eventual convalidacién o ratificacion
judicial (Blanquer Criado, 2021, p. 218).

En efecto, de la mano de la disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiem-
bre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la covid-19 en Justicia, se han
reformado, entre otros extremos, aquellos relativos a la competencia, de forma que se tras-
lada la misma a la Audiencia Nacional cuando la medida sea impuesta por la autoridad esta-
tal. En el caso de que la medida sea impuesta por la autoridad sanitaria autonémica o local
y de caréacter general (es decir, sin identificar a un ciudadano en concreto), la competencia
recaera en el Tribunal Superior de Justicia que territorialmente corresponda. En consecuen-
cia, la competencia en favor de los juzgados de lo contencioso-administrativo se preservara
residualmente para aquellos supuestos en que la medida se imponga respecto a una per-
sona concreta, esto es, identificada individualmente (Blanquer Criado, 2021, pp. 218-2020).

Haciendo alusién al antes referido articulo 8.6 de la LUCA, el citado autor afirma que el
control judicial de las medidas sanitarias impuestas debe realizarse cuando la medida sa-
nitaria implique, como seria el caso, una privacion o restriccion de derechos o libertades
fundamentales y con la finalidad de supervisar no solo si la misma es urgente y necesa-
ria, sino también si es proporcionada con esa privacion de derechos y libertades, entre los
que se encuentra el de autodeterminacion (autonomia de la voluntad) del paciente (Blan-
quer Criado, 2021, pp. 220-221). Y no nos engafiemos, en la ponderacion, a la hora de
verificar si concurren o no los subprincipios integrantes del principio de proporcionalidad
(necesidad, adecuacién y proporcionalidad en sentido estricto), se esconde el quid de la
respuesta a si procederia, aun con reforma legislativa, la adopcion de la vacunacion obli-
gatoria en el caso de la covid-19.

En efecto, los derechos vy libertades tienen limites y la salud publica conforma uno de
esos limites, pero ¢ddnde esta el equilibrio? La respuesta, sin duda, la hallamos a través
del principio de proporcionalidad y su aplicacion real o practica.

Ciertamente, el interés colectivo que se perseguiria con la vacunacién de caracter obli-
gatorio seria trata de razonar que la finalidad de la vacunacién masiva (y obligatoria) es la
busqueda de la denominada «inmunidad de rebafio», lo que conlleva trascender de medi-
das individuales e implementar obligaciones generales o erga omnes. Empero, si tenemos
en cuenta la explicacién de Cierco Seira (2018, pp. 81-82), resefiada al final del epigrafe an-
terior, se infiere que esa inmunidad de rebafno no se puede garantizar. Ello nos conduce
necesariamente a preguntarnos qué ocurre entonces con aquellas personas que expresen
su objecién de conciencia y no quieran vacunarse (los denominados mediaticamente como
«negacionistas» o simplemente aquellas personas que teman los eventuales efectos secun-
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darios o personas con determinadas creencias religiosas)* ¢Se adoptaria aqui una postu-
ra paternalista desde el Estado?* De hacerlo, correriamos el riesgo de caer en el error de

que se haga de la vacunacién publica un asunto rutinario en el peor de los senti-
dos, esto es, que se administre por mera practica y de forma automatica sin prestar
atencion a su profunda significacion (4.1) y, al mismo tiempo, a las circunstancias
individuales de cada caso (4.2) (Cierco Seira, 2018 p. 115).

Se podria partir de la premisa referida por De Montalvo Jaaskeldinen (2014, p. 18) relati-

va a que «la decision del paciente que, con fundamento en su autonomia de voluntad pone
en peligro su salud con menoscabo del sistema publico de asistencia sanitaria no puede

44

45

El célebre actor espafol José Sacristan declaré publicamente, en relaciéon con quienes él apoda como
antivacunas: «No me cabe en la cabeza estos estupidos, estos necios que asesinan, que matan, que no
se quieren vacunar, que la gente esta muriendo». https://www.elmundo.es/f5/comparte/2021/12/02/61a8
7622e4d4d87e2f8b45c7.html. Al margen de la libertad de expresion y sus limites (lo que no corresponde
como objeto de estudio en el presente trabajo), a nuestro parecer, con la retransmisioén de este tipo de
ideas y comentarios por parte de personas con cierta celebridad o repercusién social se cae en el grave
error de fomentar una suerte de violencia que se concretaria en discriminacién y odio hacia personas no
vacunadas, atentando asi a la postre contra la paz social y obviando, ademas, de forma evidente, la co-
existencia de derechos, los limites del ejercicio de los mismos y las exigencias que derivan del principio
de legalidad y del principio de proporcionalidad (comentadas en el presente trabajo).

Siguiendo a Seoane (2008), podemos sefalar que «la actitud paternalista consiste en decidir por y sobre
el otro sin el otro o sin tomar en consideracion al otro» (p. 79). Si nos centramos en el ambito sanitario,
«el paternalismo equivale en la relacion clinica a que el paciente, al igual que un nifio menor de edad, es
incapaz de distinguir lo beneficioso o perjudicial para él, y se ve obligado a comportarse de manera me-
ramente pasiva, aguardando el juicio del profesional asistencial acerca de como debe ser feliz». (p. 80).

Existen determinadas situaciones en relacién a las cuales las actuaciones paternalistas se consideran
justificadas, destacando, por ejemplo, la forma en la que el Estado obliga a los ciudadanos, con la
finalidad de proteger su vida e integridad fisica, a llevar el cinturén de seguridad cuando viajan en
automovil bajo la advertencia o coacciéon de que si no lo hacen, podran ser sancionados mediante
la imposicién de una multa, o el caso de efectuar una transfusién de sangre a un paciente cuando
esta en estado de inconsciencia y su vida corre peligro, aunque se haya negado a que se le realice
dicha intervencion o, sin ir mas lejos, el referido suministro de alimentacién forzosa a los presos en
huelga de hambre previa solicitud de la oportuna autorizacién judicial, que ha sido avalado por el Tribunal
Constitucional (Alemany, 2011). Vid. también aqui las SSTC 120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de
julio, y 11/1991, de 17 de enero, relativas a la huelga de hambre emprendida por unos reclusos del grupo
terrorista Grapo, amén del AAN de 25 de enero de 2007, atinente a la huelga de hambre realizada por el
terrorista De Juana Chaos. En estas resoluciones se amparan practicas consistentes en intervenciones
médicas coactivas, a pesar del rechazo de los propios pacientes. Se justifica como medida excepcional,
autorizada mediante resolucion judicial motivada, la alimentacién forzosa o coercitiva de estos sujetos,
tomando en consideracion esencialmente la tutela que debe prestar a los mismos, en su calidad de
individuos, al considerar que la Administracion penitenciaria debe velar por la proteccién de los bienes
juridicos de los reclusos, especialmente, su salud y su vida, estimando que tales bienes juridicos o
valores han de colocarse por encima de la autonomia de la voluntad de la persona afectada por la medida
(Seuba Torreblanca, 2011, p. 462; Jerénimo Sanchez-Beato y Martin Vida, 2002, pp. 169-171).
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ser indiferente para el Estado social». Pero ¢ quién rehlsa vacunarse por la covid-19 pone
en riesgo la salud o el sistema publico?

Por el momento, parece que no se podria considerar que los individuos que rechazan la
vacunacion supongan una amenaza o un peligro directo para la salud publica. Existen otros
medios preventivos (uso de mascarillas, distancia social, higiene, uso de hidroalcohol, etc.)
que vienen utilizandose desde el inicio de la pandemia y que han resultado eficaces, moti-
vo por el cual entraria aqui en escena el subprincipio de necesidad o subsidirariedad (cuyos
postulados, a nuestro entender, no concurren). La vacunacion no es el Unico método apto
para evitar contagios ni frenar la crisis sanitaria, y ademas no resulta infalible*®. Los datos
e informacioén disponibles revelan que personas vacunadas contraen igualmente la enfer-
medad y la contagian (y en algunos casos la padecen también con sintomas graves)*’. Se
han constatado contagios de personas vacunadas y de contactos estrechos con personas
vacunadas, especialmente con la variante 6micron“®. Incluso, recientemente, se ha acorda-
do que las personas no vacunadas ya tampoco tendran que guardar cuarentena obligatoria
cuando sean contacto estrecho de un positivo en covid®. Todas estas circunstancias nos
conducen, por extension, a colegir que tampoco se pueden considerar cumplidos (estric-
tamente) los requisitos de idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Si considerasemos aplicable la maxima de proceder a la vacunacion obligatoria como
técnica o medida de prevencion para combatir los contagios o propagacion de la covid-19,
ello podria extrapolarse (al menos indirectamente) a barajar también la posibilidad de im-
plementar medidas predictivas o preventivas con respecto a otras enfermedades de mayor
incidencia poblacional, tasa de mortalidad y generacién de secuelas que suponen una de
las principales causas de discapacidades y situaciones de dependencia, como ictus, in-
fartos de miocardio o cancer®, estableciendo por ejemplo la obligatoriedad/coercién de

46 |as vacunas no son 100 % efectivas.

47 Y parece que las estadisticas de muertes por covid no ayudan tampoco a sostener la obligatoriedad de
la vacuna por razones de preservacion de la salud publica, habida cuenta de la existencia e incidencia de
otras patologias como causas de muerte acuciantes. Asi, a titulo ejemplificativo y a pequefia escala, des-
tacan los datos de Orense, donde se han difundido estadisticas, a través del diario provincial La Regidn,
que arrojan que durante el afo 2021 fallecieron 1.147 orensanos por cancer, mientras que los muertos por
covid fueron siete veces menos en comparativa, esto es, 158 personas. También a modo ilustrativo y a
escala nacional, segun el INE, en el 2020, el 24,3 % de los fallecimientos fueron debidos a patologias del
sistema circulatorio y el 22,8 % a tumores, mientras que las enfermedades infecciosas, entre las que se
incluyen la covid-19 identificado y la covid-19 sospechosa (sin confirmar), supusieron la tercera causa de
muerte (16,4 % del total).

https://espanol.cdc.gov/coronavirus/2019-ncov/vaccines/effectiveness/why-measure-effectiveness/
breakthrough-cases.html. https://www.bbc.com/mundo/noticias-59863523

48

49 Vid. al respecto la noticia publicada en https://cadenaser.com/2022/03/05/las-personas-no-vacunadas-no-

tendran-que-guardar-cuarentena-obligatoria-cuando-sean-contacto-estrecho-de-un-positivo-en-covid/

50 Acerca del ictus, vid. la informacién contenida en https://www.sen.es/saladeprensa/pdf/Link223.pdf y

https://ictusfederacion.es/infoictus/codigo-ictus/
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someterse a test/cribados genéticos (especialmente ligados a esta ultima enfermedad de
caracter multifactorial) mediante la reforma, entre otras normas, de la Ley 14/2007, de 3 de
julio, de investigacién biomédica®'.

En efecto, las enfermedades citadas no son de caracter epidemioldgico®, pero si re-
presentan una cuestion de interés general, por cuanto suponen un importante riesgo para
la poblacién en general y, consiguientemente, para el Estado y la sociedad, ademas de un
gasto de recursos para el sistema sanitario. En este sentido, debe aclararse que el concepto
epidemia guarda relacion con la propagacion y el contagio de la enfermedad, pero no lleva
implicita per se la nota de gravedad. Efectivamente existen enfermedades graves y muy
graves, por su incidencia poblacional, la tasa de mortalidad que revisten y las secuelas que
provocan, que no tienen la caracteristica de conformar una epidemia.

La vacunacion no deja de ser una actuacién sanitaria preventiva y si considerasemos
su obligatoriedad, mutatis mutandis, podria llegar a plantearse también la obligatoriedad de
otras actuaciones preventivas, como, por ejemplo, el sometimiento por colectivos de pobla-
cioén a prueba de ADN (screenings poblacionales) orientadas a la investigacion, prediccion y
prevencion de enfermedades endogamicas de importante incidencia, como es, verbigracia,
el caso de la variante autéctona de cancer de mama hereditario existente en Galicia, una
vez detectado el perfil de potenciales personas afectadas por una concreta predisposicion
genética a desarrollar una particular enfermedad.

Del mismo modo, no podemos obviar que se estan realizando recopilaciones de datos
para confeccionar estadisticas acerca de la situacién de los distintos perfiles poblacionales

Sobre el infarto de miocardio, vid. las consideraciones plasmadas en https://www.revespcardiol.org/en-
incidencia-diez-anos-infarto-miocardio-articulo-13127845

Una sintesis concerniente a la situacion del cancer en Espafa (andlisis en relacion con el afio 2020)
puede consultarse en https://criscancer.org/es/cancerespana2020/

Destacan también los siguientes datos difundidos en relacién con la provincia de Orense en el diario La
Region: «El observatorio de AECC muestra que Ourense es la segunda provincia espafiola con la tasa
de incidencia mas alta. La entidad calcula la tasa en 858 casos por 100.000 habitantes, solo superada
por los 873 de Zamora». https://www.laregion.es/articulo/ourense/cancer-mato-veces-mas-que-cov
id-2021/202202042250371103891.html. En la misma noticia se indica que «en 2019, Ourense superé a
Zamora en este listado y desde entonces contabiliza en torno a 1.150 muertes anuales. Esto supone que
tres personas mueren cada dia por culpa del cancer».

51 Acerca de la importancia de la practica de pruebas de ADN en relacién con enfermedades cardiovascu-

lares y otro tipo de patologias, como aquellas degenerativas del sistema nervioso (parkinson, alzhéimer),
mentales (epilepsia, trastornos psicoéticos, etc.) o, inclusive, enfermedades infecciosas o metabdlicas,
vid. Abellan Garcia-Sanchez (2009, p. 200) y Millan Nufez-Cortés (2004, pp. 200-204).

Entendiendo por epidemia «enfermedad que se propaga durante algun tiempo por un pais, acometiendo
simultaneamente a gran nimero de personas», segun la acepcion recogida en el Diccionario de la Real
Academia Espafiola. https://dle.rae.es/epidemia?m=form. Debe matizarse que una de las particularida-
des de la covid, como epidemia, es su propagacioén global, a escala mundial y no limitada a un pais.

52
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https://dle.rae.es/epidemia?m=form
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en relacion a la covid-19, incluyendo nimero de personas que han recibido la vacuna, nu-
mero de personas que no han acudido al a cita/llamada de vacunacion, etc. ; Como y para
qué se esta utilizando esta informacion? Y cémo y para qué podria utilizarse en caso de
convertirse la vacuna en obligatoria? Es decir, ¢ podria llegar a confeccionarse un registro
obligatorio de personas vacunadas o sin vacunar? ;Con qué finalidad? ¢ Controlando, por
seguridad y salud publica, la movilidad a lo largo y ancho del pais o la salida al extranjero?

A titulo comparativo, podemos dirigir nuestra mirada al supuesto del registro obligatorio
de portadores de VIH, enfermedad que representa no solo una cuestiéon de salud pubica,
sino que puede catalogarse como epidemioldgica, a pesar de los avances alcanzados en
los ultimos tiempos. Dicho registro ha sido objeto de estudio por parte de Garriga Domin-
guez (2011), quien explica que

la finalidad que justifica la existencia de un registro obligatorio de portadores de
VIH, segun las normas que le dan cobertura legal es aportar informacion a la ad-
ministracion sanitaria sobre la incidencia y evolucién de los nuevos diagndsticos
de infeccion por VIH, para conocer los factores que la determinan y definir es-
trategias de prevencion. También para la realizacion de estadisticas periddicas y
para contribuir a la investigacion cientifico-médica. Asimismo, para la realizacion
de estudios epidemioldgicos para orientar con mayor eficacia la prevencion de
los riesgos para la salud, asi como la planificacién y evaluacién sanitaria (p. 197).

Asimismo, esta autora matiza que

la informacion epidemiolégica debe servir para detectar problemas, valorar los cam-
bios en el tiempo y en el espacio, contribuir a la aplicaciéon de medidas de control
individual y colectivo de los problemas que supongan un riesgo para la salud de
incidencia e interés nacional o internacional, asi como para difundir la informacion
a sus niveles operativos competentes (p. 197).

Todas estas ideas podrian, a priori y segiin cémo evolucione en el futuro préximo la covid-
19, trasladarse potencialmente al tratamiento sociopolitico y juridico de este virus, pero por
el momento no podemos ignorar que, como bien precisa la citada autora,

el interés de la salud publica no justificaria las pruebas o la inscripcién del VIH con
caracter obligatorio, salvo en casos muy concretos: donaciones de sangre, 6rga-
nos o tejidos en los que no se analiza a la persona sino al producto humano antes
de utilizarlo en otra persona (Garriga Dominguez, 2011, p. 204).

De manera similar y, a nuestro juicio, el interés de la salud publica en caso de prevencién
de la propagacion de la covid no justificaria la implementacion de la vacunacion obligatoria.
Para poder justificar tal actuacion, tendriamos que hallarnos ante un virus de otras caracte-
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risticas e incidencia (mas grave) y ante una vacunacién que garantice la inmunidad y la irrele-
vancia de efectos secundarios, recordando lo ya advertido por Cierco Seira (2018, pp. 81-82).

Como otra suerte de comparanza y en conexién indirecta con el tema que nos atafie,
podemos acudir a De Miguel Beriain (2012, p. 61), autor que se pregunta «si el derecho a
la autonomia debe amparar también otras conductas sumamente insolidarias». Su plan-
teamiento hace alusion en concreto «a aquellos casos en los que una persona se niega a
cooperar en una investigacion biomédica de gran importancia para la sociedad en la que
vive amparandose en su derecho a la autonomia»%2. A su entender, la solidaridad es un pa-
rametro a tomar en consideracion a la hora de llevar a cabo la ponderacion de los intereses
individuales de una persona y aquellos ligados al bien comun y al interés general en el de-
sarrollo de la investigacion cientifica.

De Miguel Beriain (2012, p. 62), para ilustrar su idea y mucho antes de saber ni poder va-
ticinar lo que sucederia con la covid-19, menos de una década después de haber realizado
su trabajo, de forma timida y poco concluyente, tomaba como base un supuesto hipotéti-
co basado en que en un futuro proximo se produjese una epidemia (refiriéndose particu-
larmente a la gripe aviar)®*, que se propagase con una gran rapidez y provocase la muerte
de miles de personas, sucediendo ademas que una de las personas contagiadas lograse
superar la enfermedad sin dificultad y sin consecuencias.

Logicamente, para los profesionales de la salud que estuviesen trabajando en comba-
tir dicha epidemia seria de enorme utilidad cientifica analizar la estructura del genoma de
esa persona, puesto que estaria dotada de un sistema inmunolégico mas eficiente que el
de otra persona, al menos para combatir esta concreta enfermedad, de forma que una vez
analizadas sus muestras bioldgicas en laboratorio, las mismas podrian servir para disefiar
y desarrollar un remedio o vacuna que contribuyese a luchar contra la epidemia o incluso
a curar a las personas afectadas por la misma. Pero se plantea el autor como problema la
negativa de la persona a facilitar voluntariamente sus muestras biolégicas por diversos mo-
tivos, por miedo a que se pueda hacer algun extrafio experimento con las misma, porque no
quiere difundir informacién acerca de su salud o configuracion biolégica o, inclusive, por-
que cree que puede llegar a recibir una importante suma de dinero de dicha informacion.

53 Disertaba también Cavoukian (1995, pp. 67-69), sin concluir nada en firme, sobre la posibilidad de que
en determinados supuestos en relacién con los cuales exista un interés relevante para la sociedad (por
ejemplo, la obtencion de un beneficio para la salud de determinadas poblaciones, como aquellas que
resultan proclives a padecer la enfermedad de Tay-Sachs o la talasemia) se pudiera llegar a establecer la
obligacion juridica de que una persona se someta a la realizacion de pruebas genéticas. Venia a entender
esta autora que la clave aqui pasaria por dilucidar como hallar el correcto equilibrio entre los derechos
del individuo en particular (autonomia, intimidad y autodeterminacién informativa) y los derechos de la
sociedad, tarea que es harto compleja.

5 Que podria asimilarse, mutatis mutandis, a la covid-19.
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La investigacion biomédica, que, en este caso, perseguiria un fin claro de salud publica,
se veria claramente truncada y ya no pareceria tan desorbitado plantearse aqui la posibilidad
de obligar a este sujeto a prestar su consentimiento o a proceder a la toma de su muestra
bioldgica sin consultarse o contra su voluntad, es decir, por medio de la utilizacién de me-
didas coactivas, entendiendo que se cumplirian las exigencias dimanantes del principio de
proporcionalidad, por cuanto a la postre se estaria sacrificando la autonomia personal del
individuo y su derecho a la intimidad genética en favor de un bien comun, esto es, la salud
y la vida de miles de personas.

Somos conscientes de que este ejemplo pudiera parecer extraido de ciencia ficcion, si
bien todo semeja producto del cine hasta que ocurre de manera efectiva. De hecho, aunque
nada estd mas lejos de nuestra intenciéon que adivinar el futuro, teniendo en cuenta facto-
res tales como la superpoblacion humana, la fabricacion de armas bioldgicas, los avances
en el campo de la ciencia y la tecnologia, asi como los riesgos y peligros que los mismos
suscitan y que son desconocidos para la poblacién comun y la experiencia que estamos
viviendo con la covid-19, no seria de extrafar que en un futuro y —quizas no tan lejano- se
produjese algun tipo de amenaza sanitaria (que implique una importante tasa de mortalidad
o gravedad de secuelas), en relacion a la cual pudiera resultar necesario que una o varias
personas facilitasen sus muestras bioldgicas para la fabricacion de vacunas o farmacos des-
tinados a combatir la enfermedad en cuestién, para lo cual podria ponerse sobre la mesa la
posibilidad de obligar a esas personas a que se sometiesen a la extraccién de las muestras
biolégicas, teniendo en cuenta que lo que se encontraria aqui en juego seria la salud publi-
ca, y entendemos que la vida de un gran nimero de ciudadanos.

Podria aqui llevarse a efecto, mutatis mutandis, un razonamiento semejante al que, sobre
la base de los principios de legalidad y proporcionalidad, avala la practica de pruebas de
ADN -incluso de modo coactivo—- en el seno de las investigaciones criminales y los proce-
sos penales, por cuanto se considera que existe un conflicto entre intereses individuales
(los derechos fundamentales del sujeto pasivo en cuestion) y colectivos (particularmente,
relativos al interés publico en la persecucion delictiva, el ejercicio del ius puniendi y la rea-
lizacién de la justicia), concluyéndose tras la pertinente ponderacion que deben primar los
segundos (Alvarez Bujan, 2018, pp. 119-390). Si la imposicién de pruebas de ADN de forma
coactiva llegase a implementarse, deberia hacerse siempre empleando medidas proporcio-
nadas y dispensando la debida informacion acerca de la utilizaciéon tanto de las muestras
biolégicas como de la informacion genética obtenida a partir de las mismas®.

Centrandonos de nuevo en la covid-19, es claro que todo lo que gira en torno a este
virus se presentd como un imprevisto para los Gobiernos de toda indole y ambito y, en
efecto, la coyuntura de la pandemia (su origen y tratamiento en todos los sentidos) guarda

55 Resultan de singular interés las reflexiones plasmadas en De Miguel Beriain (2012, pp. 61-62) y, especial-
mente, lo expuesto en la nota a pie de pagina num. 35.
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relacién con los avances cientificos y tecnolégicos (digitales). Nos encontramos ante nue-
vas circunstancias que no estaban (y siguen sin estar en su mayoria) previstas en el texto
constitucional y en el conjunto del ordenamiento.

Con todo, siguiendo mutatis mutandis a Diaz Revorio (2009, p. 115), no podemos perder
de vista que, aun cuando lo ideal seria que la declaracion de derechos de la Constitucién
se adecuase a las circunstancias (cientificas, tecnoldgicas, digitales, etc.) de la nueva era
en la que nos hallamos y, por consiguiente, concretase mas los valores aplicables, la res-
puesta a los retos surgidos puede obtenerse a partir de la interpretacion y desarrollo de los
valores comprendidos en nuestra Carta Magna, en las declaraciones internacionales y en
el patrimonio constitucional comun. Tal y como explicita el citado autor,

en definitiva el germen de las respuestas que deben darse a los retos y problemas
que en tiempos recientes plantean los avances cientificos y tecnoldgicos puede
encontrarse en los valores constitucionales fundamentales (dignidad, vida, liber-
tad, igualdad), aunque los mismos deben ser desarrollados para establecer las so-
luciones de forma mas especifica (Diaz Revorio, 2009, p. 115).

Al margen de todo lo anterior y retomando la idea de la responsabilidad patrimonial, ex-
plica Cierco Seira (2018, p. 124) que

esta fuera de orden exigir al servicio publico de vacunacion una informacién com-
prensiva de efectos adversos o reacciones remotas o de caracter impredecible:
«Es bastante —por usar las palabras del Tribunal Supremo- con que en el acto de
la inoculacién del virus se advierta verbalmente a la persona que lo recibe de aque-
llas consecuencias leves que pueden presentarse y que desapareceran en breve
tiempo y se indiquen los medios para paliar sus efectos»%.

Y claro, ello nos lleva precisamente a preguntarnos lo siguiente: como se aplicaria esta
doctrina a una vacuna (contra la covid-19) de supuesta reciente creacion, cuyos efectos to-
davia no se ha tenido tiempo de ser estudiados y analizados, especialmente atendiendo a
patologias previas que puedan tener los pacientes. En caso de consecuencias adversas en
la salud, integridad o vida de las personas vacunadas, ¢no podria exigirse responsabilidad
patrimonial? Es decir, ¢ se entenderia que no hay responsabilidad porque cuando se acude a
las citas de vacunacion, antes de administrar la vacuna al paciente, se le explican de forma
genérica los efectos secundarios leves que se pueden sufrir (como dolor de cabeza, fiebre o
febricula, dolor o inflamacién del brazo, etc.) y los medios para paliar los mismos (verbigracia,
laingesta de paracetamol)? La respuesta a esta Ultima cuestién seria objeto de otro trabajo de
investigacion, habida cuenta de los limites de contenido y extension previstos para el presente.

56 Este autor hace cita de la STS de 9 de octubre de 2012, rec. nim. 6878/2010, FD 5.°.
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5. A modo de reflexion final

El debate en torno a la posibilidad de imponer la vacunacién obligatoria y su base o fun-
damentacion juridica no son cuestiones baladies o0 menores®. La covid-19 es una realidad
que parece haber llegado para quedarse, dejando a su paso cambios sociales permanen-
tes. Se trata de un virus que, al igual que otros muchos, como sucede con la gripe, muta,
motivo por el cual, entre otros, es de suponer que se realizaran proximas y periddicas cam-
panas de vacunacién de cara a la prevencién de nuevas o distintas cepas.

Aunque desconocemos qué ocurrira en el futuro préximo, no seria improbable que en
nuestro ordenamiento juridico se aprobasen (al menos de manera paulatina) reformas que
permitan, entre otras medidas, la imposicién de la vacunacién obligatoria para casos de
pandemia®®, y ello quizas no tanto con la aplicacion de vis fisica (en cuyo caso habria que
analizar quién podria ejercitar la misma y de qué modo, esto es, con qué medidas), sino
mas bien con una suerte de coercidn juridica o indirecta, que se basaria en determinadas
prohibiciones o limitaciones de derechos y libertades, como, por ejemplo, la restriccién de
libre circulacion (tanto a nivel nacional —entre comunidades auténomas—- como internacio-
nal) de aquellos ciudadanos que no se hayan vacunado (sin causa de salud justificada)®®.

Por los motivos ut supra expuestos, lo cierto es que podria llegar a sostenerse y hallarse
el encaje constitucional para avalar la vacunacion obligatoria (con diversas consecuencias
derivadas de la negativa a vacunarse), si bien, a tal efecto, a nuestro juicio, no cabe duda
de que seria necesario reformar el panorama legislativo (en los términos ya indicados en
este trabajo), al estimar que la normativa actual no avala la vacunacion obligatoria/coerci-
tiva. Ahora bien, entendemos que esa reforma que eventualmente pudiera implementarse,

57 S dirigimos la mirada a los paises de nuestra contorno, podemos observar que en algunos de ellos, y
mas en particular en ltalia, Estados Unidos o Francia, se han emprendido medidas para tratar de instau-
rar la vacunacion obligatoria en lo que respecta a determinados ambitos, especialmente el laboral y el
sanitario, que son dos (sino los principales) de los de mayor trascendencia social. Informacién al respec-
to puede consultarse en: https://elpais.com/sociedad/2021-09-16/italia-se-convierte-en-el-primer-pais-
occidental-en-imponer-la-vacunacion-a-todos-los-trabajadores.html

https://www.france24.com/es/francia/20210914-francia-vacunacion-obligatoria-sanitarios-protestas
https://www.europapress.es/internacional/noticia-suspendidos-3000-sanitarios-entrada-vigor-
vacunacion-obligatoria-francia-20210916134914.html
https://www.eldiario.es/internacional/biden-ordena-vacunacion-mayoria-empleados-ee-uu_1_
8288888.html

58 Con la finalidad de estar «preparados» para futuras y eventuales pandemias al margen de la covid-19.

59 En relacién con este extremo, Cierco Seira (2018, p. 96) matiza que «la efectividad de la vacunacion

obligatoria no se hace descansar sin méas en la amenaza de la coaccion forzosa y el empleo postrero de
la fuerza fisica llegado el caso, sino en la disuasion asociada a otro tipo de repercusiones». De este autor
se hace eco también Blanquer Criado (2021, p. 209).
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con la que no concordamos habida cuenta de los peligros y riesgos (Iéase discriminaciones,
vulneracién del derecho a la proteccion de datos, etc.) que podria conllevar, pero que servi-
ria para dar cumplimiento a las exigencias del principio de legalidad (requisito sine qua non
para imponer de manera licita y valida la vacunacion obligatoria), deberia observar y exigir
también el estricto cumplimiento, en el caso concreto, de los presupuestos del principio de
proporcionalidad entendido en toda su amplitud, esto es, con los subprincipios de necesi-
dad, idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto, en los términos arriba expuestos®.
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