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RESUMEN

La vacunacion ha sido siempre una cuestion trascendental debido a su caracter
preventivo, lo que ha contribuido a evitar que se contraigan muchas enfermedades
infecciosas, evitando asi su propagacion. Por ello, el objetivo principal de las vacunas es
proteger al individuo, proteccion que alcanza al resto de la poblacién, de una u otra
manera, especialmente cuando se consigue la inmunidad colectiva y, mas adn, la
erradicacion de la enfermedad pero, en todo caso, rompiendo la cadena de transmision

de las enfermedades.

En Espafia la vacunacion se prevee como una medida voluntaria, de modo que
su imposicion sélo pareceria justificada en casos muy concretos y a fin de salvaguardar
el interés de la colectividad, pues supone una intromision en los derechos fundamentales

del individuo, entre los cuales se recoge el derecho a la libertad de conciencia.

La crisis sanitaria del Covid-19, ha abierto un nuevo debate sobre la aplicacion
de las vacunas en nuestro pais, asi como sobre la adopcion de medidas y normativa no
previstas en nuestra legislacion y que han sido necesarias a fin de regular situaciones
gue nunca antes se habian planteado. Este es el caso de la Ley 8/2021, de 25 de febrero,
de Salud de Galicia.

Palabras Clave: vacunacién, vacunacion obligatoria, libertad de conciencia, crisis
sanitaria, epidemia, orden publico, derechos fundamentales, padres, autoridades

sanitarias, normativa.
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ABSTRACT

Vaccination has always been a major issue because of its preventive nature,
which has helped to prevent the spread of many infectious diseases. Therefore, the main
objective of vaccines is to protect the individual, protection that reaches the rest of the
population, in one way or another, especially when collective immunity is achieved and,
even more so, the eradication of the disease but, in any case, breaking the chain of

transmission of diseases.

In Spain, vaccination is foreseen as a voluntary measure, so that its imposition
would only seem justified in very specific cases and in order to safeguard the interest of
the community, as it implies an interference in the fundamental rights of the individual,

including the right to freedom of conscience.

The Covid-19 health crisis has opened a new debate on the application of
vaccines in our country, as well as on the adoption of measures and regulations not
foreseen in our legislation and which have been necessary in order to regulate situations
that had never arisen before. This is the case of Law 8/2021, of February 25, on
Galician Health.

Key Words: vaccination, compulsory vaccination, freedom of conscience, health crisis,

epidemic, public order, fundamental rights, parents, health authorities, legislation.
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OBJETO

En el presente trabajo se han abordado cuestiones ético-legales de gran alcance
en relacion a la vacunacion. Desde sus inicios, ha suscitado una enorme controversia en
innumerables ocasiones. Es mas, a pesar de que ha contribuido muy favorablemente en
la prevencion de enfermedades infecciosas, el hecho de presentar efectos adversos ha
sido una de las principales razones que han motivado su rechazo por parte de la
poblacion, surgiendo asi en algunos paises, movimientos antivacunas organizados. Es
por ello que, resulta preciso analizar como se contempla este derecho en nuestro

ordenamiento juridico y cual es su alcance.

Se ha querido analizar cual es el papel que juega la libertad de conciencia en el
marco de la vacunacion. Este derecho se encuentra reconocido implicitamente en el
articulo 16.1 de la Constitucion, como una sintesis de estos tres derechos
fundamentales: la libertad ideoldgica, religiosa y de culto. La proteccion constitucional
que se da a estos derechos alcanza no solo a la posibilidad de tener una cierta ideologia
o profesar una determianda religion, sino también a la facultad de comportarse de

acuerdo a sus dictados y con arreglo a sus propias convicciones.

En Espafa, la vacunacion debe percibirse como una medida voluntaria a la que
puede oponerse el individuo amparandose, entre otros, en los referidos derechos
fundamentales. Sin embargo, a lo largo del trabajo se analizara la posible limitacién de
estos derechos cuando concurran razones justificativas de orden publico. Ello refleja el
conflicto que puede surgir entre lo individual y colectivo, debiendo ser ponderados
atendiendo a las circunstancias existentes en cada momento. A este respecto, se
matizara el impacto que puede tener en la salud colectiva, la negativa de unos padres a

vacunar a sus hijos menores.

A continuacion, se explicaran las razones que llevan a considerar que en nuestro
pais no exista un deber legal de vacunacion y se realizard un analisis de derecho
comparado a efectos de clarificar cbmo se regula la vacunacion en otros paises, como

son: Estados Unidos, Francia, Italia o Alemania, donde si se admite un modelo de
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vacunacion obligatoria. Esa comparacion, permitird advertir mas facilmente cuales son
las semejanzas y diferencias entre nuestro modelo de vacunacion y el existente en otros

paises.

No obstante y, aunque la vacunacion es voluntaria, se reconocen en nuestro pais
ciertos supuestos en los que estd justificada su imposicion. Es por ello, que se
examinara en este caso, cudl es el alcance legal de esta vacunacién obligatoria y como

afecta ello a los derechos protegidos constitucionalmente.

Finalmente y, a la luz de los acontecimientos mas recientes en relacion con la
pandemia mundial que estamos atravesando, fruto del virus Covid-19, ha sido preciso
dar respuesta a nuevas cuestiones que esta realidad ha planteado y que hasta ese
momento no habia sido necesario abordar. De este modo, se ha adoptado nueva
normativa y modificado algunas disposiciones de la ya existente, con el fin de adaptarla
a las nuevas circunstancias, contribuyendo asi también, a través de mecanismos
juridicos, a controlar y evitar las consecuencias perjudiciales derivadas de esta crisis
sanitaria. Es por ello, que uno de los apartados del trabajo se dedica a estudiar y analizar
la nueva Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio,
de Salud de Galicia, aprobada con motivo de esta crisis. Por primera vez en Espafia una
comunidad auténoma ha decidido dotar de caracter obligatorio a politicas de
vacunacion, atribuyendo importantes sanciones juridicas a quienes se nieguen a recibir

las correspondientes dosis.
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METODOLOGIA

Uno de los principales motivos por los que me decidi a escoger este tema, fue el
gran interés que despertaba en mi la doble vertiente juridico-social que subyace tras esta
tematica. Si bien es cierto que el tema de la vacunacion se remonta muchos afios atras,
en la actualidad esta siendo objeto de debate de forma especial a causa de la crisis

sanitaria que ha supuesto la pandemia mundial causada por el virus Sars-Cov-2.

En un principio, habia muchos temas relacionados con el derecho a la libertad de
conciencia que me llamaban la atencion, pues es una materia que siempre me ha
resultado muy atractiva. Sin embargo, el hecho de que estuviéramos atravesando una
crisis sanitaria como la actual, contribuyé en buena medida a que finalmente me
decantara por elegir la vacunacion, pues podria resultar intersesante debido a la
necesidad de adoptar con urgencia nuevas medidas para hacer frente a las circuntancias
derivadas de la pandemia, circunstancias que hasta ese momento no habian tenido lugar

y, por tanto, no habia sido preciso abordar.

La mayor parte de la informacién recopilada para la elaboracion de este trabajo,
se ha extraido de la legislacion espafiola vigente, puesto que el tema objeto de estudio se
centra especialmente en el derecho a la vacunacion y la libertad de conciencia en
nuestro pais. No obstante, también ha resultado oportuno analizar su importancia en el
Derecho comparado, acudiendo para ello a la legislacion europea e internacional, que
también han influido notablemente en la regulacion de las vacunas en Espafia, dado que

es un fendmeno que afecta a la poblacién a nivel mundial.

De este modo vy, para elaborar un trabajo lo mas completo posible, se ha acudido
a diversas fuentes, como pueden ser articulos de revista o de peridédicos, monografias en
linea, entradas de obras de referencia, notas informativas, sitios web, trabajos de fin de
estudios reconocidos y jurisprudencia, entre otros. Dado que, como se ha sefialado,
también se ha analizado la legislacién europea, es por este motivo que hay ciertas

referencias bibliograficas escritas en inglés.



iversidad

En el primer capitulo, se ha analizado y precisado el alcance del derecho a la
libertad de conciencia y su relacion con la vacunacion. Para ello, se ha acudido a
distintas fuentes normativas previstas tanto en la legislacion interna como en la europea,
pues se lleva a cabo asi mismo un analisis de derecho comparado, a efectos de precisar
las diferencias y similitudes existentes entre la regulacion de la vacunacion en Espafa y

en otros paises de la Unidn.

En el segundo capitulo, se han abordado las cuestiones relativas al caracter
voluntario de las vacunas y a la posibilidad de justificar la imposicion de una medida de
vacunacion obligatoria en determinados supuestos, aludiendo también a los derechos
constitucionales afectados en estos casos. Para ello, ademas de apoyarnos en la
legislacion interna e internacional, se ha acudido también a la jurisprudencia, a fin de

reflejar la aplicacion practica de la normativa en estos supuestos.

Finalmente, en el tercer capitulo se realiza un andlisis en profundidad de la
trayectoria y contenido de la reciente Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de
la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia; la cual se contempla como la primera
norma autonémica que reconoce la vacunacion obligatoria en determinados supuestos,
reflejandose dicha obligatoriedad en la atribucion de sanciones juridicas importantes a
quienes se nieguen a vacunarse. La adopcion de esta ley ha sido especialmente
relevante, pues ha tenido lugar durante una pandemia mundial (la crisis sanitaria del
Covid-19) y a fin de hacer frente con urgencia a las consecuencias e inseguridad juridica
derivadas de la misma, introduciendo para ello una serie de medidas que han sido

cuestionadas, poniéndose asi en entredicho la constitucionalidad de la norma.
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. DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA, VACUNACION Y
SALUD PUBLICA.

El término “libertad de conciencia” debe entenderse aqui como una sintesis de
los tres derechos recogidos en el articulo 16.1CE, esto es, las libertades ideoldgica,
religiosa y de culto, cuya proteccion esta reconocida tanto en la Constitucion como a lo
largo y ancho de nuestro ordenamiento juridico®.

Estas libertades ideologica, religiosa y de culto no pueden limitarse a la esfera
especulativa ni cultural, pues comprenden ciertos sistemas de moralidad y codigos de
conducta, lo que supone que, no solo debe protegerse la posibilidad de adherirse
especulativamente a un determinado sistema moral, sino también la facultad de
comportarse en la practica de conformidad con las exigencias morales concretas que se
deriven de ese sistema?. En otras palabras, se puede decir que la libertad de conciencia
consiste, no Unicamente en la posibilidad de creer o dejar de creer lo que se estime por
conveniente, sino también en la facultad de obrar en la vida personal y social de acuerdo

con las propias convicciones y, en principio, con independencia de cuéles sean éstas®.

En este sentido, Romeo Casabona propone que la libertad ideoldgica, religiosa y
de culto, "consiste no sélo en el derecho a asumir determinados postulados éticos (o
ideologias o creencias religiosas), sino en actuar coherentemente de acuerdo con los

mismos en la propia esfera personal*".

L PRIETO SANCHIS, Luis, Libertad y objecion de conciencia, Persona y Derecho, Vol. 54, 2006, p. 259.

2 MARTINEZ PUJALTE, Antonio Luis, Libertad de conciencia y tratamiento médico, Persona y
Derecho, Vol. 41, 1999, pp. 381-382.

3 PRIETO SANCHIS, Luis, “Libertad y objecion de conciencia”...ob. cit. pp. 259-260.

4 ROMEO CASABONA, Carlos Maria, El Derecho y la bioética ante los limites de la vida humana,
CEURA, Madrid, 1994, p. 127.
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Sélo bajo este esquema, es decir, s6lo dandoles a las libertades ideoldgicas y
religiosas este significado, puede ampararse su proteccion constitucional, la cual seria
innecesaria si el contenido de esas libertades fuera esencialmente especulativo®. Por este
motivo, Luis Felipe Lopez Alvarez sefiala que: "cada persona piensa lo que quiere sin
que el legislador ni el Juez tengan competencia alguna sobre ello... Por este motivo, lo
que protege la Constitucién no son estas libertades en si mismas, sino el derecho a

manifestarlas o no, y a actuar de acuerdo con lo que piense cada uno®".

Esta interpretacion de los derechos contemplados en el articulo 16.1 de la
Constitucion, ha sido admitida tanto por el legislador como por la jurisprudencia
constitucional. Asi, por ejemplo, desde bien pronto lo encontramos en el Auto del
Tribunal Constitucional (ATC) 617/1984, de 31 de octubre, en cuyo fundamento
juridico cuarto, el Tribunal declara que: el derecho a la libertad religiosa del art. 16.1
CE garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio
de autodeterminacién intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual™, no obstante, "junto a esta dimension interna, esta
libertad, al igual que la ideologica del propio art. 16.1 CE, incluye también una
dimensidn externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo
a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros™; lo que, en relacion a la
libertad religiosa "se concreta en la posibilidad juridicamente garantizada de acomodar

el sujeto su conducta religiosa y su forma de vida a sus propias convicciones’.

5 Ibidem

¢ LOPEZ ALVAREZ, Luis Felipe, La libertad ideoldgica, religiosa y de culto, en Varios, Manual de
Derecho Constitucional, COLEX, Universidad Europea de Madrid, 1998, pp. 90-91. Esta tesis es general
entre los constitucionalistas: cfr. también, entre otros, Francisco FERNANDEZ SEGADO, El sistema

constitucional espafiol, Dykinson, Madrid, 1992, pp. 295 y ss.

TECLLES:TC:1984:617A.
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Se puede concluir que este derecho fundamental a la libertad de conciencia se
encuentra finalmente reconocido implicitamente en el ya sefialado articulo 16.1 de la
Constitucién, por entenderse comprendidos en aquél los derechos fundamentales a la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto®.

Sin embargo, es ese propio articulo 16.1 el que establece un limite a este derecho
fundamental, pues dispone que: “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones,
que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley®”. Este
limite del orden publico, que supone una colision con los derechos fundamentales
mencionados, se completa con el articulo 10.1 de la Constitucion cuando sefiala que:
“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son

fundamento del orden politico y de la paz social ”.

De ello se desprende que, unicamente en los casos en los que seguir los dictados
de la propia conciencia atente contra los derechos de otros, o contra la ley, el orden
publico y la paz social, nos estariamos extralimitando en el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de conciencia al que venimos refiriéndonos. Este derecho
comporta la legitimidad de la objecion de conciencia, al reconocer la posibilidad de
incumplir ciertos deberes juridicos por suponer una violacion de los propios principios

éticos y morales™®.

8 GONZALEZ SANCHEZ, Marcos, La objecion de conciencia del personal sanitario a las instrucciones
previas por motivos religiosos. En: Isidoro, MARTIN SANCHEZ, Marcos, GONZALEZ SANCHEZ.
(Coords.), Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa

en Espafia, Madrid, Fundacién Universitaria Espafiola, 2009, pp. 275-297.
® Constitucion Espafiola (BOE, nim. 311, de 29 de diciembre de 1978).

10 GASCON ABELLAN, Marina, Defensa de la objecion de conciencia como derecho general,
EUNOMIA, Revista en Cultura de la Legalidad, n°15 (octubre 2018-marzo 2019), pp. 85-101.

10
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Este derecho a la objecién de conciencia no se encuentra regulado de forma
explicita en nuestro ordenamiento juridico. No obstante, tanto en el articulo 30.2 de la
Constitucion, como en el articulo 1 de la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la
objecién de conciencia y de la prestacion social sustitutoria, aparece regulada una de sus
modalidades: la objecién frente al servicio militar obligatorio.

Una vez sentadas las bases sobre lo que ha de entenderse por libertad y objecion
de conciencia en términos generales, es importante precisar, al objeto de este trabajo,
cudl es su significado y alcance en el marco de la sanidad y, mas concretamente, en el

ambito de la vacunacion.

Si bien la objecion de conciencia a los tratamientos médicos, puede entenderse
como la negativa de los pacientes de someterse a un determinado examen o tratamiento
médico por contravenir éste los dictados de su conciencia, aun en aquellos casos en los
que pueda ser necesario para su vida'!; no podia hablarse en sentido estricto de objecion
de conciencia en nuestro sistema hasta la reciente Ley de Salud de Galicia, pues el
rechazo a la vacunacion no suponia desobediencia a la ley al no existir ninguna norma
que regulase la obligatoriedad de las vacunas, sin perjuicio de que en determinadas

ocasiones su imposicion estuviera justificada??.

Por lo que respecta a la negativa de los padres a vacunar a sus hijos en nuestro
pais, cabe decir que, dado que se reconoce el caracter voluntario de las vacunas, nuestro
sistema juridico Unicamente comprende un calendario de vacunacién infantil
recomendado (que se completa con los diferentes calendarios autonémicos aprobados en
el &mbito de sus competencias), elaborado por el Consejo Interterritorial del Sistema

Nacional de Salud, que comprende las vacunas que deben ponerse a los menores desde

11 RODRIGUEZ MOYA, Almudena, Objecion de conciencia a tratamientos médicos: ¢Eutanasia?,
Boletin de la Facultad de Derecho, n°19, 22 época, 2002, pp. 443-445.

12 SANCHEZ JACOB, Marta, Objecion de conciencia y su repercusion en la sanidad, Boletin de
Pediatria, Vol 47, n°199, 2007, p. 28.

11
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que nacen hasta que cumplen 16 afios. De este modo, al tratarse de una recomendacion,
los padres pueden decidir deliberadamente no vacunar a sus hijos, sin que ello suponga

un incumplimiento de la normativa estatal®.

En el caso de que los padres se nieguen a vacunar a sus hijos menores de edad,
dirifamos que nos encontramos, con arreglo a nuestro ordenamiento juridico, ante un
caso de “decision por representacion”, entendiéndose que dicha eleccion de los padres
ha sido tomada en ejercicio de su deber de proteccion a sus hijos*.

Por su parte, el articulo 9.6 de la Ley de Autonomia del Paciente, reformado por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia, establece que: “En los casos en los que el consentimiento haya de
otorgarlo el representante legal o las personas vinculadas por razones familiares o de
hecho, la decision deberd adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la
vida o salud del paciente”. Asi mismo, aflade que: “Aquellas decisiones que sean
contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucién
correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la
autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las medidas
necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de
justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad”. Seguidamente, el
apartado 7 de este mismo articulo sefiala que: “La prestacion del consentimiento por

representacion serd adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades

13 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

14 Ihidem.

12
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que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad

personal®®”.

Asi pues y, a tenor de dicho precepto, puede resultar discutible que un padre esté
facultado para negarse a la vacunacion de su hijo en aquellos casos en que el
tratamiento entrafie un mayor beneficio para su vida o salud. Podria llegar a afirmarse,
con arreglo a ese articulo, que la vacunacién de los menores puede imponerse, ain en
contra de la voluntad de los padres. Sin embargo, esto no resuelve el conflicto porque
siguen siendo muchos los casos que se judicializan, al no existir mecanismos capaces de

evitar la confrontacion entre los progenitores y el personal sanitario®®.

Es importante destacar a este respecto que, al ser las tasas de vacunacion infantil
muy préximas al 100%, el denominado “efecto rebafio” contribuye a suavizar las
consecuencias perjudiciales que la negativa de los padres a vacunar a sus hijos puedan
tener en la salud colectiva. Sin embargo, esto no impide que se ponga en riesgo esa
salud colectiva, ya que existe cierto peligro de que el contagio o incluso la epidemia se
incrementen por debajo de determinados porcentajes. Por ello, debe distinguirse el
supuesto en que la objecion de conciencia a un deber legal de vacunacion (aunque ya
hemos manifestado que hasta la reciente Ley de Salud de Galicia no podia hablarse de
una objecion de conciencia a la vacunacion propiamente dicha), es debida a motivos
ideoldgicos o religiosos; de aquellos casos en que los padres se niegan a vacunar a sus

hijos sin que existan dichos motivos. En este ultimo caso, se entiende que seria

15 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacidn clinica (BOE, num. 274, de 15 de noviembre de
2002).

16 LOPERA PAREJA, Emilia Hermelinda, “Implicaciones Eticas”, EI movimiento antivacunas.
Argumentos, causas y consecuencias, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2016, pp. 101-122. Sobre esto,
véase también: Exenciones a la vacunacion. The History of  Vaccines,
https://www.historyofvaccines.org/index.php/es/contenido/articulos/exenciones-la-vacunaci%C3%B3n
(Consultado el 2 de junio de 2021).

13
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comprensible esperar una respuesta del derecho, debido a la posibilidad de que, si esa

situacion se generaliza, termine poniendo en riesgo definitivamente a la colectividad®’.

Existen algunos paises, como es el caso de Estados Unidos, que recogen una
prevision normativa que obliga a vacunar a los menores de edad en tanto que haber
recibido las vacunas prescritas administrativamente se convierte en requisito para la
incorporacion a los centros escolares. La prescripcion puede diferir muy notablemente
de unos estados a otros y, en todo caso, puede ser excepcionada a traves de la objecion

de conciencia en dos supuestos*é:

- Cuando no sea conveniente vacunarse por motivos médicos, siempre que se

cuente con el informe médico correspondiente que lo justifique.

- Por otros motivos, como son: las razones religiosas, admitidas por 48 Estados y;
las razones ideoldgicas o filosoficas, admitidas expresamente por la legislacion
de 18.

No obstante, la realidad es que no existe ninguna obligacion constitucional que
imponga a los Estados la aceptacion de rechazos que no traigan causa en una razon

médical®.

Como hemos sefialado anteriormente, el orden publico constituye un limite a la
libertad de conciencia, es decir, a los derechos fundamentales de la libertad ideoldgica,

religiosa y de culto. Ahora es importante sefialar cual es el tratamiento que ha de darse a

17 1bidem.

18 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

19 1hidem.
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estos derechos fundamentales cuando exista una negativa a someterse a la vacunacion, y

entren en conflicto con la salvaguarda del orden publico.

De este modo, y aunque en nuestro pais la vacunacién no es una obligacidn,
existen ciertas previsiones normativas que, ante situaciones de urgencia y necesidad
como ocurre en el caso de las enfermedades infecciosas, justifican la imposicion de esta
medida como garantia del orden publico, que en este caso prevalece y puede limitar
ciertos derechos fundamentales como son las libertades ideologica, religiosa y de culto.

Entre esas previsiones normativas se encuentran, en el ambito de la Union Europea:

El articulo 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea,
que dispone: "toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de
la atencion sanitaria conforme a las condiciones establecidas en las disposiciones
nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se

garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana?®".

Por su parte, a nivel interno, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Plblica, establece en su articulo 5 que: "Sin perjuicio del deber de colaboracion, la
participacion en las actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de salud
publica?”. De este modo, a ello hay que afiadir lo dispuesto por esta Ley de Medidas
Especiales (a la que nos referiremos mas adelante) en sus articulos 2 y 3 que expresan

que:

“Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando se aprecien indicios

racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion

20 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE, de 26 de octubre de 2012).

21 ey 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pdblica (BOE, ndm. 240, de 5 de octubre de 2011).
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debido a la situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las

condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad??” (articulo 2).
Y, asi mismo:

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

consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible” (articulo 3).

1. EL DERECHO A LA VACUNACION EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL.

1. El reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud publica.

La Constitucion Espafiola consagra en su articulo 43.1 el derecho a la proteccion
de la salud. El objetivo inicial de este precepto en el contexto de la lucha para la
curacion de enfermedades era poner el foco de atencion en el ambito individual en lugar
del colectivo. Sin embargo, con el tiempo, se han sumado a este objetivo principal las
politicas de salud publica, las cuales entrafian la finalidad no solo de curacién, sino
también de prevencion de la enfermedad, jugando asi las vacunas, un papel

eminentemente relevante?. Para ello, el mencionado articulo 43 CE, en su apartado

22 |a Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de salud pablica (BOE, nim.
102, de 29 de abril de 1986).

2 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.
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segundo, encomienda a los poderes publicos la funcion de garantizar y tutelar la salud

publica a través de medidas preventivas y de la prestacion de los servicios necesarios,

En desarrollo del mandato constitucional se han afiadido, entre otras, las
siguientes normas: la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en
materia de salud publica; la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud v,
finalmente, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica?®.

En relacion al objeto de nuestro estudio debemos destacar el contenido de
algunas de sus disposiciones: la primera de las referidas leyes alude a la posibilidad
reconocida a las autoridades sanitarias de adoptar ciertas medidas cuando asi sea preciso
por razones sanitarias de urgencia y necesidad. Por su parte, la Ley General de Sanidad
recoge en su articulo 3.1 el principio general de promocion de la salud y de prevencién
de las enfermedades, incluyendo asi mismo en su articulo 8 como actividad
imprescindible del sistema sanitario, el desempefio de los estudios epidemioldgicos que
se precisen, a fin de encaminar con la mayor eficacia la prevencion de los riesgos para
la salud, asi como la planificacion y evaluacion sanitaria, todo ello fundandose en un
sistema organizado de informacion sanitaria, vigilancia y accion epidemioldgica®. En
este sentido, el articulo 11 de la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, complementa esta prevision al reunir entre las prestaciones de salud publica: la

informacion y vigilancia epidemioldgica, la proteccion y promocion de la salud, la

24 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados, Derecho y Salud, 2012, Vol. 22, n°1, p. 13.

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

% BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados...ob. cit. p. 13.
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prevencion de las enfermedades, o la vigilancia y control de los riesgos que para la
salud puedan derivarse de la importacion, exportacion o transito de mercancias y del
tréfico internacional de viajeros, por parte de la Administracion sanitaria competente.
Finalmente, nuestro ordenamiento juridico introduce como novedad la Ley General de
Salud Publica, la cual alcanza a reconocer el derecho a la proteccién de la salud de los
ciudadanos desde una doble perspectiva, asistencial y preventiva?’.

No obstante y, sin perjuicio de esta competencia atribuida a las autoridades
nacionales, cabe decir que estas politicas de salud publica, y mas concretamente las
politicas de vacunacion, son igualmente objeto de regulacion por el Derecho
Comunitario, contribuyendo en este sentido la Comision Europea a facilitar a los
distintos paises miembros de la Unién Europea la coordinacion de sus politicas y

programas en el marco de la prevencion de enfermedades a través de la vacunacion?,

Asi se desprende del articulo 168 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) al disponer que:

“Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se

garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana?®”.

Y continuda:

27 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

28 \Web oficial de la Unién Europea. (s.f.), consultado el 6 de marzo de 2021, de "Salud Publica":

https://ec.europa.eu/health/vaccination/overview_es

29 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE, nim. 115, de 9 de mayo de 2008).
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“La accion de la Union, que complementard las politicas nacionales, se
encaminara a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las

fuentes de peligro para la salud fisica y psiquica”.

A este respecto, se pronuncia también la Carta de los Derechos Fundamentales de la

Union Europea en su articulo 35, que sefiala:

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria conforme a las condiciones establecidas en las disposiciones
nacionales. Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se

garantizara un alto nivel de proteccion de la salud humana”

Se desprende de todo ello la doble naturaleza juridica de la salud puablica v,
consiguientemente, de la actividad de vacunacion; dado que, si bien puede aquella salud
publica configurarse como un derecho subjetivo que confiere al individuo la titularidad
de una serie de prestaciones que han de ser garantizadas por los poderes publicos;
también es expresion de un interés colectivo que justifica la adopcion de ciertos limites

a esos derechos individuales®°.

2. La voluntariedad de la vacuna. Inexistencia de un deber legal de

vacunacion en nuestro sistema juridico.

Una de las principales cuestiones objeto de debate juridico en nuestro pais,
especialmente en esta época que la COVID 19 nos ha obligado a vivir, es la de si las
vacunas han de mantener caracter voluntario o si, por el contrario, los poderes publicos
pueden limitar esa voluntariedad, determinando al individuo a aceptar la vacunacion o,
incluso, imponiendo su materializacion. Asi, podemos afirmar que, sin perjuicio de la

importancia de la doble dimensién de las vacunas en el campo de la salud publica: la

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.
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prevencion de enfermedades individuales y colectivas (epidemias), se puede aseverar
que su normativa reguladora no incluye ninguna clausula juridica de obligatoriedad>!.
Podemos decir que, desde la introduccion de las vacunas en nuestro pais, Unicamente
han tenido la consideracion de obligatorias dos de ellas: la vacuna de la viruela (1921) y
la de la difteria (1944). Dicha obligatoriedad se impuso como consecuencia de la alta
tasa de morbilidad y mortalidad resultante de estas dos epidemias, a fin de salvaguardar
y proteger la salud pablica como interés colectivo®. No obstante, no podemos olvidar
que dichas leyes fueron promulgadas durante las dictaduras de Franco y Primo de

Rivera, esto es, en un periodo de ausencia democratica de derechos®,

La mencionada voluntariedad del régimen juridico de las vacunas, se desprende
de la propia literalidad de distintos preceptos normativos que integran nuestro

ordenamiento juridico.

Asi, se puede inferir del articulo 28 de la Ley General de Sanidad cuando
dispone que: “Todas las medidas preventivas contenidas en el presente capitulo deben
atender a los siguientes principios: a) Preferencia de la colaboracion voluntaria con
las autoridades sanitarias. b) No se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven
riesgo para la vida. ¢) Las limitaciones sanitarias deberan ser proporcionadas a los

fines que en cada caso se persigan®*”.

31 Ihidem.

%2 MORA MORENO, Maria, El carécter voluntario de la vacunacion, Trabajo de Fin de Grado,

Universidad Autonoma de Barcelona, Catalufia, Espafia, 2020.

3 PEREZ, Enrique., Vacunacion obligatoria para la Covid-19: qué dice la ley y hasta qué punto se puede
multar a quienes decidan no vacunarse, consultado el 8 de marzo de 2021, de Xataka:
https://www.xataka.com/medicina-y-salud/vacunacion-obligatoria-para-covid-19-que-dice-ley-que-punto-

se-puede-multar-a-quienes-decidan-no-vacunarse.

34 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE, niim. 102, de 29 de abril de 1986).
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De igual modo cabe decir que, si bien de la Ley General de Salud Publica
tampoco puede desprenderse el caracter de obligatoriedad de las vacunas, los anteriores
borradores de esta Ley, se fundaban en la voluntariedad de las mismas. Asi, el primero
de ellos disponia en su articulo 12.6 que: “Las medidas especiales en materia de salud
publica que tengan caracter obligatorio quedan exceptuadas de la necesidad de
consentimiento ”. Sin embargo, el actual texto vigente no hace alusién a esta cuestion,
disponiendo Unicamente su articulo 5.2 que: “Sin perjuicio del deber de colaboracion,
la participacion en las actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de salud
publica®”.

Es preciso recordar que, tal y como dispone la Constitucion, Unicamente pueden
establecerse limitaciones a los derechos fundamentales mediante ley orgéanica.
Entendemos asi que, dado que la Ley General de Salud Pablica no se aprobo, al menos
en su totalidad, con este cardcter de ley organica, no resulta constitucionalmente
admisible que las normas que la integran impusieran medidas que afectasen
esencialmente a derechos fundamentales especialmente relevantes tales como: la

integridad fisica o psiquica o la libertad ideoldgica o religiosa®.

En consonancia con la Ley General de Sanidad y la Ley General de Salud
Pablica, es preciso aludir a la Ley de Autonomia del Paciente, en cuyo articulo 9.2.a)
establece que: “Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento, cuando exista riesgo para la salud pablica a causa de razones

sanitarias establecidas por la Ley”. De este precepto se desprende que la salud publica

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

36 Ihidem.
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constituye un limite a la posibilidad de rechazo de un tratamiento médico por el
paciente. Asi mismo, al disponer este precepto que la intervencion s6lo podra llevarse a
cabo sin el consentimiento del paciente cuando haya un riesgo para la salud pablica por
los motivos sanitarios que la ley establezca, se esta supeditando dicha intervencion a la
existencia de una norma juridica que explicitamente faculte la intromision en la

integridad de la persona®’.

Por su parte, el calendario de vacunacion infantil confeccionado por el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, previendo las vacunas que deben recibir
los nifios desde su nacimiento hasta los 16 afios, se configura como una recomendacion.
De ahi que pueda reconocerse la posibilidad de los padres a negarse a vacunar a sus

hijos, sin que ello suponga un incumplimiento de la normativa estatal®.

Este calendario se complementa con los diferentes calendarios autonomicos. A
este respecto, el acceso a los centros escolares estd en ocasiones condicionado por la
exigencia de algunas normas autondémicas de acreditar que se ha cumplido el calendario
de vacunacion de la Comunidad. En determinadas ocasiones, y puesto que existe una
obligacién de escolarizacion de los menores hasta cierta edad, el acceso a la escuela ha

servido para compeler a los progenitores a dicha vacunacion®.

No obstante, y pese a la posibilidad de afirmar la existencia de un calendario de
vacunacién cuyo cumplimiento ha de entenderse voluntario por haber sido descartada su

obligatoriedad, debemos destacar dos resoluciones judiciales que, con caracter

3 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados...ob. cit. p. 24.

¥ COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

39 |hidem.
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excepcional, denegaban en su fallo el acceso a centros concertados ante la ausencia de
una cartilla vacunal. Estas dos resoluciones fueron: la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 28 de
marzo del 2000%° y, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja de 2 de
abril del 2000*.

La primera de ellas alude a aquel supuesto en el que la Comision Escolar adopta
la decision de dejar sin efecto la matricula de una menor en una escola bressol
(guarderia), ante la negativa de sus padres a que se le administrara cualquier tipo de
vacuna, resolviendo la Sala en este caso, que dicha cancelacion o anulacion de la
matricula no supone una vulneracion del derecho a la educacion®?. En este sentido se

pronuncio literalmente el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia al disponer que:

“La convivencia en un Estado social y democratico de Derecho supone, no sélo
el respeto de los derechos fundamentales a titulo individual, sino también que su
ejercicio no menoscabe el derecho del resto de la sociedad que se rige por unas pautas
de conducta que persiguen el interés general. Asi pues, no estamos aqui ante una
vulneracion del derecho a la educacion, de lo que es buena prueba la admision de la
menor en la escuela, sino ante el incumplimiento de unas obligaciones que tienen como
finalidad la prevencion de enfermedades, y que se traducen en la préactica en la
exigencia de acreditar las vacunaciones sistematicas que le corresponden por su edad,
que responden a la idea de obtener una inmunidad del grupo que, ademas de proteger
del contagio a los individuos no vacunados por contraindicaciones individuales,
permite la eliminacion de la enfermedad en un area geografica determinada, e incluso

a nivel mundial”.

40 ECLI:ES:TSJCAT:2000:4377.
41 ECLI:ES:TSJLR:2002:222.

%2 TOLOSA TRIBINO, César, El Derecho a la Salud y la Vacunacion en Espafia y en el Derecho
Comparado, Anales Ranm, 2018, n°135, pp. 328-329.
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Por otro lado, la segunda de ellas, es decir, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Rioja, se ocupd de resolver el supuesto en el que la comunidad autbnoma
de la Rioja dejé igualmente sin efecto la concesién de una plaza en una guarderia
infantil de una menor al negarse sus padres a cumplir con los requisitos de vacunacion

exigidos para su admision®®. Asi, en su pronunciamiento destacaba que:

“nada impide tal opcién alternativa y nada obliga a una vacunacion que
decididamente se rechaza”, y proseguia: “No puede desconocerse la potestad de la
Administracion para imponer tal exigencia a quien pretenda acogerse a los servicios de
Guarderia, negando la admision a los nifios que no la cumplan, dado que la medida
profilactica aplicada resulta sanitariamente recomendable para la salud de todos los

componentes del grupo”.

Es importante destacar también, que este caracter de voluntariedad de las
vacunas es igualmente aplicable a los profesionales sanitarios, pues no existe ninguna
norma que incluya una prevision expresa que imponga la vacunacion en este sector. Ello
es asimismo atribuible al &mbito de la salud laboral, dado que no existe ninguna norma
que permita la imposicién de vacunas. Esto se desprende tanto de la Ley 31/1995, de
prevencion de riesgos laborales (que no recoge ningun pronunciamiento al respecto),
como del Real Decreto 664/1997, sobre proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes biologicos durante el trabajo (que unicamente

dispone que se deberan facilitar al trabajador las vacunas correspondientes)*4,

A diferencia de lo que ocurre en Espafia, en otros paises si se regula la

vacunacion obligatoria. Este es el caso de Estados Unidos, donde, como ya se ha

43 Ibidem.

“ COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.
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referido anteriormente, el modelo contempla dos excepciones a su obligatoriedad:
cuando sea preciso por motivos medicos y cuando existan razones religiosas,

ideoldgicas o filosoficas*.

También Francia, en cuyo caso el gobierno aprobd, para todos los nacidos a
partir del 1 de enero de 2018, la vacunacién obligatoria de los menores de entre 3y 11
afios para 11 enfermedades, sosteniendo como argumento la escasa cobertura de
vacunacion en el pais. Estas 11 enfermedades son: tos ferina, haemophilus influenzae,
hepatitis B, neumococo, meningitis, sarampion, paperas y rubeola, que se suman a la
difteria, el tétanos y la poliomelitis, cuya obligacion ya estaba vigente. No obstante, y a
diferencia de lo que ocurre en lItalia como ahora veremos, no se ha incorporado en
Francia un dispositivo represivo especifico para los padres que no cumplan esta
obligacién, mas alla de la imposibilidad de inscribir a sus hijos en las guarderias,
escuelas o colonias de vacaciones (tanto plblicas como privadas)*® de ahi que sea
discutible el alcance de dicha obligatoriedad. Esto es asi puesto que, si bien el acceso a
los centros escolares esta supeditado al cumplimiento de dicha medida, resulta dudoso

que dicha condicion pueda ser suficiente para hablar de “obligatoriedad” de las vacunas.

Con anterioridad a Francia, Italia ya habia aprobado el Decreto-Ley num. 73 de
2017, convertido en Ley n.° 119 de 2017, relativo a la vacunacion obligatoria para nifios
de hasta 16 afios de edad. Estas medidas se tomaron como consecuencia de una
epidemia de sarampién con 2.395 casos en 2017, entre los cuales el 90% no estaba
vacunado, suponiendo esto un gran contraste respecto del afio anterior, en el que los
casos fueron notablemente inferiores, 844 concretamente. Posteriormente y, a

consecuencia del aumento de los brotes de sarampion que estan teniendo lugar en el pais

45 Ihidem.

46 Articulo escrito por LA REDACCION, Francia, primer pais en imponer once vacunas obligatorias,
consultado el 10 de marzo de 2021 de “La Redaccion Médica”:
https://www.redaccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/francia-primer-pais-en-imponer-once-vacunas-

obligatorias-8273.
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a causa de las coberturas de triple virica por debajo del 80%, se promulga una nueva ley
que entra en vigor el 11 de marzo de 2019. Esta nueva ley, y a diferencia del anterior
Decreto-Ley, va a exigir que los menores de 6 afios nacidos a partir del afio 2017,
acrediten la vacunacion frente a 10 enfermedades (poliomielitis, difteria, tétanos,
tosferina, hepatitis B, Haemophilus influenzae tipo b, sarampion, rubeola, parotiditis y
varicela) para acceder a los centros escolares, tanto pblicos como privados. En caso de
incumplimiento de esta normativa, se contemplan sanciones economicas de hasta 500
euros para aquellos padres que persistan en su decision de no vacunar. A estas 10
vacunas obligatorias se afiaden otras 4 reconocidas como vacunas “fuertemente
recomendadas” como son: meningococo B, meningococo C, neumococo Y rotavirus.
Todas ellas, es decir, tanto las obligatorias como las recomendadas, seran gratuitas para
todas las regiones italianas. No obstante, cabe decir que existen una serie de condiciones
eximentes de esta vacunacion obligatoria: haber padecido la infeccion natural o padecer
una enfermedad que contraindique temporal o definitivamente la vacunacion,
acreditandolo asi mediante documento extendido por su médico general o pediatra. Esta
vacunacion obligatoria implica que los directores de cada centro han de comprobar y
exigir los datos de cada nifio, de tal manera que, si no se acredita la vacunacion, siendo
el nifo menor de 6 afios, no podra acceder al centro educativo. Esta normativa también
contempla otras medidas limitativas para el caso de los nifios mayores de 6 afios, tales

como la prohibicidn de que asista mas de uno sin vacunar en cada aula*’.

En Alemania también se aprobd la vacunacién obligatoria a raiz de un
importante brote de sarampidén que tuvo lugar en 2015. Se pronuncié el Tribunal
Supremo Aleman en mayo de 2017, permitiendo a un padre vacunar a su hija, con la
cual no convivia, a pesar de la oposicion de la madre de la nifia, con quien tenia la

custodia compartida. Este caso habia comenzado en 2015, cuando ambos progenitores

47 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Italia da el paso y hace obligatorias 10 vacunas,
consultado el 10 de marzo de 2021, de https://vacunasaep.org/profesionales/noticias/italia-hace-

obligatorias-10-vacunas.
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solicitaron la custodia exclusiva sanitaria de la nifia. EI padre estaba a favor de vacunar
a su hija, mientras que la madre estaba en contra, para lo cual alegaba que, los posibles
dafios que podrian derivarse de la vacunacién, tenian méas peso que el riesgo general de
infeccion, de modo que Unicamente accederia a inmunizar a la menor si los médicos le
garantizaban que tales dafios no se producirian. En este caso, el Tribunal Supremo
declar6 que, en caso de discrepancia en asuntos de “considerable importancia para el
menor™, el Tribunal de Familia puede conceder la custodia exclusiva a uno de los padres
cuando éste lo haya solicitado, concluyendo que: “El poder decisorio debe ser
concedido al progenitor cuya propuesta se aproxima mas al bienestar de la menor”; y
también: "Consideramos que estda mejor capacitado el padre para decidir acerca de la
aplicacion de las citadas vacunas a la menor, al no existir, ademas, circunstancias que

apunten a un riesgo para la nifia*”.

En otofio de 2019, es decir, poco antes de empezar la pandemia del Covid-19, el
Bundestag decidio que los nifios y el personal de instalaciones comunitarias o de salud,
como guarderias y escuelas, tendrian la obligacion de vacunarse contra el sarampion.
Dado que el Tribunal Constitucional Aleman ha rechazado con rotundidad las
objeciones fundamentales a la vacunacidn obligatoria, se entiende que desde el punto de
vista legal seria posible la imposicion de esta medida®. Con motivo de la pandemia, el
primer ministro bavaro Markus Soder, puso en marcha la medida de vacunacion

obligatoria también para el personal sanitario®.

48 TOLOSA TRIBINO, César, El Derecho a la Salud y la Vacunacion en Espafia y en el Derecho
Comparado...ob. cit. p. 328.

49 THURAU, Jens, Alemania: la vacunacion obligatoria es el camino equivocado, consultado el dia 10 de
marzo de 2021 de “Made for Minds”: https://www.dw.com/es/alemania-la-vacunaci%C3%B3n-

obligatoria-es-el-camino-equivocado/a-56206110.

5% WITTING, Volker, La vacunacion siempre fue una cuestion “altamente politica” en Alemania,

consultado el dia 10 de marzo de 2021 de marzo de 2021 de ‘“Made for Minds”:
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También en el afio 2017, el Tribunal Supremo inglés, sirviéndose de una ley de
1989 que facultaba a la justicia para desatender los deseos de los padres cuando corriese
peligro el bienestar del menor, ordend a peticion de un padre la vacunacién de sus hijos,

a pesar de la negativa de la madre (que era antivacunas) a su inoculacion®?.

La altima novedad entre los paises de nuestro entorno, ha tenido lugar en
Holanda, donde, por contraposicion a Francia, Italia o Alemania, la vacunacion es
voluntaria. Asi, los adolescentes mayores de 16 afios podran libremente decidir sobre
los aspectos que afecten a su salud, aun en contra de la voluntad de sus padres; de modo
que, aquellos que no estén vacunados con arreglo al calendario vacunal, podran decidir
qué vacunas ponerse, garantizandose para ello la suficiente privacidad vy
confidencialidad de su decision®. Ello quiere decir que los jovenes que no hayan
alcanzado la mayoria de edad pero si tengan 16 o mas afios, podran decidir
voluntariamente sin necesidad del consentimiento de sus padres y sin que éstos puedan
formular objecion alguna, si desean o no vacunarse de aquellas vacunas del calendario

de vacunacion que no recibieron antes de esa edad.

Otros paises europeos que se han sumado a la obligatoriedad de las vacunas son
Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Croacia, Grecia, Letonia, Malta, Polonia, Rumania,
Eslovaquia, Eslovenia y Hungria, segun datos del Comité Asesor de Vacunas de la

Asociacion Espafiola de Pediatria (AEP)®3.

https://www.dw.com/es/la-vacunaci%C3%B3n-siempre-fue-una-cuesti%C3%B3n-altamente-
pol%C3%ADtica-en-alemania/a-56218095.

5 TOLOSA TRIBINO, César, El Derecho a la Salud y la Vacunacion en Espafia y en el Derecho
Comparado...ob. cit. p. 328.

52 |bidem

58 SANCHEZ, Rosalia, Holanda planea vacunas obligatorias para el acceso a las guarderias, consultado el
dia 10 de marzo de 2021 de “El Pais” de: https://www.abc.es/sociedad/abci-holanda-planea-vacunas-

obligatorias-para-acceso-guarderias-201808291209 noticia.html.
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3. La vacunacién obligatoria. Derechos constitucionales afectados y

alcance legal para justificar su imposicién.

El hecho de que no exista en nuestro ordenamiento juridico ninguna disposicion
que expresamente obligue a recibir la vacunacion (salvo la prevista en la reciente Ley de
Salud de Galicia), no es impedimento para que, en determinados casos, los poderes
publicos puedan adoptar decisiones individuales o colectivas de vacunaciéon

obligatoria®.

Sin embargo, la imposicién de la vacunacién supone un claro limite a la
efectividad de algunos derechos constitucionales, pudiendo contribuir incluso a la
vulneracion de los mismos. Estos derechos merecedores de la méaxima proteccion
constitucional son: el derecho fundamental a la integridad fisica (articulo 15 de la
Constitucién), por cuanto la propia vacuna constituye una agresion fisica en si misma,
pudiendo afectar negativamente a la salud del paciente; el derecho fundamental a la
libertad ideologica o religiosa (articulo 16.1 de la Constitucion), en la medida en que
supondria un conflicto para aquellas personas que se niegan a someterse a determinados
tratamientos meédicos por motivos de indole religioso o ideoldgico; el derecho
fundamental a la educacion (articulo 27.1 de la Constitucion), en aquellos supuestos en
los que se impide el acceso de un nifio al centro escolar por haberse negado sus padres a
su vacunacion y; el derecho a la autodeterminacion individual (articulo 1.1 de la
Constitucion), dado que la vacuna se administra sin el previo consentimiento del

afectado, esto es, en contra de su voluntad®®.

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

5 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados...ob. cit. pp. 20-21.
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La privacion o limitacion de estos derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos encuentra su fundamento en el ya mencionado articulo 43 de la
Constitucion, en cuyo segundo apartado manifiesta lo siguiente: “compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La Ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto”.

Este precepto, ademas de reconocer el derecho de los ciudadanos y ciudadanas a
la proteccion de su salud, reconoce la tutela de la salud pablica por parte de los poderes
publicos, debiendo servirse éstos para ello de las medidas preventivas y prestacion de
servicios que se precisen. De ello podemos extraer que, la prevencion de las
enfermedades transmisibles puede erigirse como un limite a los derechos fundamentales
a la integridad fisica, a la libertad ideologica y religiosa y al derecho a la
autodeterminacion individual, comprendiéndose en este ultimo el derecho a rechazar

tratamientos médicos®®.

Concretamente, sobre este articulo 43 de la Constitucion, se ha pronunciado el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Sentencia de 22 de julio de 2013 al
disponer: “facilmente se comprende que la exigencia de vacunacion de la poblacién
infantil forma parte de las medidas preventivas a las que se refiere la Norma Suprema
porque con ello se estd dando respuesta cabal por la Administracion al derecho
constitucional a la proteccion de la salud®””. En el presente caso, la Sentencia confirmé
el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, nimero 5 de Granada, de 24 de
noviembre de 2010, que autorizaba la inoculacién de la vacuna triple virica a los
menores no vacunados, bien por su expresa negativa a vacunarse, 0 bien por haber

ignorado el requerimiento de las autoridades sanitarias, amparandose para ello en dicho

56 Ihidem.

ST ECLI:ES:TSJAND:2013:8545.
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articulo 43 CE, asi como en la aplicacién de la Ley Orgéanica 3/1986, de Medidas

especiales en materia de salud publica®.

En este sentido, esta sentencia esgrime: “(...) el auto apelado sefiala que el jefe
de la seccion de epidemiologia de la Delegacion Provincial en Granada de la
Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia informé que el sarampion es una
enfermedad virica aguda, muy contagiosa, siendo la medida preventiva més eficaz para
luchar contra la enfermedad la vacuna antisarampionosa (...) Se constato la existencia
de una epidemia actual que, se considerd, solo podia ser controlada si se vacunaba a la
practica totalidad de los nifios (...) Se trata, pues, de un conflicto entre, primero, el
Estado que entiende que todos los menores deben ser vacunados, en este caso contra el
sarampion (a través de la vacuna triple virica) para evitar que nifios no vacunados
contraigan las enfermedades, que nifios que no estando sometidos todavia al calendario
de tales vacunas debido a su corta edad se vean afectados y que adultos no vacunados
0 no inmunes se vean contagiados; y segundo, determinados padres gque entienden que
se protege mejor la salud de sus hijos si no son vacunados. Asi las cosas (...) ha de
darse preeminencia a los derechos protegidos por la administracion sanitaria y que

sustentan la adopcion de la medida sanitaria acordada por el auto ahora apelado® .

En el caso de Andalucia, como se ve, pesa en gran medida la minoria de edad de
los vacunados. Otro tanto ocurre en el Auto de 22 de julio de 2019, dado por la

Audiencia de Pontevedra, confirmando un Auto del Juzgado de Primera Instancia de

8 DE LA TORRE, Luis, Cuestiones juridicas sobre la vacunacion en Espafia, consultado el 20 de marzo
de 2021, de Diario Juridico: https://www.diariojuridico.com/cuestiones-juridicas-sobre-la-vacunacion-en-

espana/.

% ECLI:ES:TSJAND:2013:8545, F. J. 5°.
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Vigo, por el que se imponia la obligacion de vacunar a unos hijos menores a peticion

del padre y, alin con la oposicion de la madre®.

Estas potestades del articulo 43 CE, se incluyen en el articulo 149.1.16 de la
Constitucion, el cual confiere al Estado la competencia para llevar a cabo la
coordinacién general de la sanidad publica. Sin embargo, es importante recordar que las
comunidades auténomas también gozan de competencia en materia de sanidad e higiene
en virtud de lo dispuesto en el articulo 148.1.21 de la Constitucion, es decir, que podrian
plantearse regular tal obligatoriedad en su propio &mbito.

Otra prevision normativa que podria justificar la obligatoriedad de la vacunacion
en determinados supuestos, la encontramos en la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de
estados de alarma, excepcion y sitio, al establecer en su articulo 4.b) que: “El Gobierno,
en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento dieciseis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio
nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la
normalidad (...) b) Crisis sanitarias, tales como epidemias (...)””; afadiendo el articulo
12.1, que: “En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo cuarto, la
Autoridad competente podra adoptar por si, segin los casos, ademas de las medidas
previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas (...)%*”. Entre las medidas que alude el precepto,

cabe deducir que una podria ser la vacunacion obligatoria.

No obstante, aunque esta normativa ha tenido especial utilidad en la situacion

excepcional que estamos atravesando con motivo de la COVID-19, sin embargo, no es,

% DE LA TORRE, Luis, Cuestiones juridicas sobre la vacunacion en Espafia, consultado el 20 de marzo
de 2021, de Diario Juridico: https://www.diariojuridico.com/cuestiones-juridicas-sobre-la-vacunacion-en-

espana/.

61 ey Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcion y sitio (BOE, nim. 134, de 5 de
junio de 1981).
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ni mucho menos claro, que pueda servir para adoptar ciertas medidas, como es el caso
de la vacunacion obligatoria, pues no esta claro hasta que punto pueda afectar a los
derechos fundamentales concernidos, como, por ejemplo, el derecho a la integridad

fisica®2.

Lo mismo sucede con la Ley Organica 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, en cuyo articulo 26.1 estipula: “En caso de que exista o se sospeche
razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las
autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes
(...)”.Con respecto a lo previsto en esta Ley, Unicamente seria posible conciliar la
medida limitativa que supone la vacunacion obligatoria y los derechos fundamentales
afectados cuando se cumplan los presupuestos legales para su imposicion y siempre y
cuando las autoridades sanitarias actien ajustandose a una serie de estrictos requisitos,
como son: la no utilizacién de medidas obligatorias que conlleven riesgo para la vida o
la proporcionalidad de las limitaciones sanitarias con respecto a los fines que en su caso
se persigan, asi como, en su caso, la autorizacion por parte del 6rgano jurisdiccional

compentente®?,

De entre los presupuestos legales a los que hemos hecho alusién y que justifican
la imposicion de la vacunacion obligatoria ante concretos supuestos de epidemias,
deberia ser tenido especialmente en cuenta por las autoridades sanitarias el riesgo o
perjuicio para la salud o para la vida. Deben considerar las circunstancias personales de
los afectados dispensando de dicha obligatoriedad a aquellas personas que, por su
estado de salud, condiciones, antecedentes médicos, etc., muestren que su aplicacion

podria suponer un riesgo para su vida o salud; debiendo entender por “riesgo”, un

2 DE LA TORRE, Luis, Cuestiones juridicas sobre la vacunacion en Espafia, consultado el 20 de marzo
de 2021, de Diario Juridico: https://www.diariojuridico.com/cuestiones-juridicas-sobre-la-vacunacion-en-

espana/.

8 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados...ob. cit. p. 24.
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quebrantamiento serio y grave de la salud, no bastando los efectos leves y temporales

que usualmente suelen provocar las vacunas®.

En este sentido, es importante también traer a colacion la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas especiales en materia de salud publica, que contiene en su
articulo 2 una habilitacién directa a las autoridades sanitarias para el reconocimiento,
tratamiento y hospitalizacion o control de las personas cuando sea razonablemente
previsible la existencia de un peligro para la salud de la poblacion, a causa de la
situacion sanitaria de una persona o de un conjunto de ellas, o por las condiciones
sanitarias de una concreta actividad®. El articulo 28 de esta Ley, recogia el
procedimiento al que debia ajustarse el establecimiento de tales medidas preventivas,
aungue no se contemplaba la limitacion o sustitucion del consentimiento del afectado.
Hubo que esperar hasta el afio 2003 para que el legislador incorporara al ordenamiento
juridico por primera vez ciertas garantias juridicas frente a la ausencia de
consentimiento expreso del afectado®. Especificamente, al articulo 8.6 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, se
le afiade en el afio 2003 el siguiente apartado: “Asimismo, correspondera a los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las
medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho

fundamental®’ .

84 Ibidem.
8 Cfr. art. 2 Ley Organica 3/1986 (BOE, nim. 102, de 29 de abril de 1986).

% BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis, Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos
afectados...ob. cit. p. 24.

67 Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (BOE, nim.
167, de 14 de julio de 1998).
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Uno de los principales problemas que plantea esta regulacion es que justifica la
adopcion de dichas medidas excepcionales en el marco de una situacion urgente o de
necesidad sanitaria®®, siendo éste un concepto juridico indeterminado, pues plantea
problemas interpretativos®® dado que, si bien es perfectamente encuadrable en los casos
de vacunacién obligatoria a causa de una epidemia, no ocurre asi respeto de otros
supuestos, tales como: las vacunaciones sistematicas o los supuestos de brote
epidémico, entendiendo por tales, aquellos en los que la vacuna no tiene por finalidad

atenuar los efectos de una epidemia manifiesta, sino evitar que se origine’.

En definitiva, nuestro marco juridico general no se pronuncia con rotundidad en
favor de una medida limitativa de derechos fundamentales como es la vacunacion
obligatoria. De ahi que, en los casos de vacunaciones sistematicas o brotes epidémicos,
no se pueda optar por una interpretacion flexible de su significado, en el sentido de
asimilarlo a los supuestos de epidemias ya declaradas en los que si seria posible la
adopcién de una medida de vacunacion obligatoria, y ello, aun cuando concurre un

interés colectivo tan relevante constitucionalmente como es la salud colectiva’. Por

8 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.

% DE LA TORRE, Luis, Cuestiones juridicas sobre la vacunacion en Espafia, consultado el 20 de marzo
de 2021, de Diario Juridico: https://www.diariojuridico.com/cuestiones-juridicas-sobre-la-vacunacion-en-
espana/.

0 Ihidem.

L COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.
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ello, es preciso que, siempre y cuando se quieran adoptar este tipo de medidas, se recabe

la correspondiente autorizacion judicial .

En este mismo sentido, adquiere especial relevancia la distincion entre aquellos
casos en los que existe un riesgo para la salud de terceros y aquellos otros en los que
dicho riesgo afecta Unicamente a la salud del propio interesado. Mientras que en el
primer caso, podria justificarse la imposicion de medidas de vacunacion obligatorias en
base a un interés colectivo que trata de proteger a un determinado grupo de personas de
los efectos de la propagacion de una enfermedad infecciosa (esto es aplicable, por
ejemplo, en el ambito de los centros escolares, condicionando la asistencia a los mismos
a la vacunacion obligatoria); en el segundo caso, tal justificacion no operaria, tal y como
ocurre en el caso de la vacuna del tétanos o del papiloma humano, al no suponer su
padecimiento por un individuo un riesgo para la comunidad en su conjunto’. En todo
caso, es el ya mencionado articulo 9.2 de la Ley de Autonomia del Paciente, el Unico
que contiene una posible justificacion de la imposicion de la vacunacidn obligatoria en

estos dos supuestos, al disponer lo siguiente:

“Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables
en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los

siguientes casos:

a)Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas

pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica

2 DE LA TORRE, Luis, Cuestiones juridicas sobre la vacunacion en Espafia, consultado el 20 de marzo
de 2021, de Diario Juridico: https://www.diariojuridico.com/cuestiones-juridicas-sobre-la-vacunacion-en-

espana/.

3 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y
propuestas para un debate necesario, Madrid, 19 de enero de 2016, consultado el 2 de marzo de 2021 de
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-

propuestas-debate-necesario.pdf.
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3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de
24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de

personas.

b)Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o

a las personas vinculadas de hecho a él”.

Lo limitado de aplicar esa prevision a la vacunacion generalizada se observa
bien en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 29 de septiembre de 201074, al establecer que: “fuera de estos casos solo
cabria justificarla (refiriéndose aqui a la vacunacion obligatoria respecto de
determinados sujetos como son los militares y profesionales sanitarios, u otros casos
especificos) en una situacion extraordinaria, amparado en la LO 3/1986, que
excepcione el principio general de autonomia deducible del articulo 10.9 LGS y de la
Ley 41/2002 de 14 de noviembre, no tanto del paciente, como del ciudadano a la hora

someterse a tratamientos preventivos y que en este caso seria una vacuna”.

Y es que, en el sentido que apunta la propia sentencia, el articulo 5.2 de la Ley
30/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, subraya que debe ponerse por
delante el principio de voluntariedad en las actuaciones en materia de salud publica,
salvo lo dispuesto en la Ley Organica de Medidas especiales en materia de salud publica

(a la que también nos hemos referido y analizado).

Finalmente, no debemos olvidarnos 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, en cuyo articulo Unico, al modificar el parrafo seis de dicha base
IV, incorporo la posibilidad de obligar a recibir la vacuna contra la viruela y la difteria y

contra las infecciones tificas y paratificas, cuando, por la existencia de casos repetidos

" ECLI:ES:AN:2010:4184.
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de estas enfermedades o por el estado epidémico del momento o previsible, se juzgue
conveniente. Admitiendo la misma solucion para otras infecciones distintas siempre
que: existan medios de vacunacion de reconocida eficacia total o parcial y no

constituyan peligro alguno™.

No parece facil, no obstante, aseverar que esta prevision sea aplicable hoy con
facilidad. De un lado, porque la norma originaria de 1944 se inserta en un contexto
desconocedor de los méas elementales derechos democraticos. De otro, por lo impreciso
de su redaccion que pone de relieve, sin ir més lejos, la segunda de las condiciones que

acaba de enunciarse.

Ante la indeterminacion normativa que observamos, resulta conveniente
destacar, llegados a este punto y, sobre todo, en medio de la situacion sanitaria en la que
nos encontramos, cuales son las principales ideas de algunos de los epidemidlogos de

nuestro pais, respecto de la imposicion o no de la vacunacion como medida obligatoria.

Ildefonso Hernandez, presidente de la Sociedad Espafiola de Salud Publica y
Administracion Sanitaria (SESPAS) entiende que la obligatoriedad de las vacunas seria
totalmente desproporcionada pues las coberturas de vacunacion son altas y el rechazo en
las vacunas es absolutamente marginal, de ahi que no suponga grandes problemas en la
practica. Ademas, sostiene que, en Espafia, el porcentaje de inmunizacion de los
menores supera el 90% desde hace mas de una década. De este modo, el hecho de que
exista la percepcion entre algunos profesionales de la salud publica de que cada vez el
sentimiento antivacunas es mayor, no justifica la imposicion de la vacunacién
obligatoria, dado que, como hemos dicho, se trata de una mera percepcion, pues esto no

se refleja en las estadisticas sobre la cobertura de vacunacion en toda la Union Europea.

5 Articulo Unico 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 (BOE, nim. 102, de 28 de abril de 1980).
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Parece, como dice Hernidndez, que méas bien: “Los valores en los que se basan las

intervenciones en salud publica funcionan por una sensacion de solidaridad’®”,

Esta solidaridad constituye un pilar del sistema de salud espafiol, en el que ni se
castiga ni se compensa, a diferencia de otros paises como Estados Unidos, Francia o
Italia (a los que ya nos hemos referido previamente). Por ello, entiende que: “Ligar una
medida tan buena como la vacunacion a medidas coercitivas provocaria un grave
dafio”. Este punto de vista es compartido, a su vez, por Amos Garcia Rojas, presidente
de la Asociacion Espafiola de Vacunologia, que defiende la existencia del
consentimiento informado en las intervenciones meédicas. Garcia Rojas subraya que:
“Las vacunas son muy seguras, es mas sencillo convencer”; y para ello sostiene: “Hay
mucho margen de mejora (...). Aprovechemos lo sucedido para reflexionar sobre la
necesidad de desarrollar actitudes pedagdgicas por parte de los profesionales
sanitarios”. En los mismos términos, la doctora Silvia Martinez-Diz, quien ha
investigado al unico grupo antivacunas que ha generado problemas en Espafia, asegura

que: “Ahora se han empoderado. Obligarles no seria beneficioso’’”.

Es especialmente relevante poner en conexion esta referencia a la necesidad de
una informacion medico-paciente sobre los efectos y la importancia de las vacunas,
tanto para el individuo como para la sociedad en su conjunto, y el reconocimiento e
importancia del derecho a la libertad de conciencia en este ambito, de lo cual nos hemos

ocupado a lo largo de otros epigrafes del trabajo.

Una vez analizados los supuestos en los que parece seria posible la aplicacion de
medidas de vacunacién obligatoria, es importante precisar cual es el procedimiento
administrativo y judicial existente en nuestro ordenamiento juridico para llevarlo a la

practica.

6 SALAS, Javier, Seis razones para no imponer la vacunacion obligatoria de los hijos, consultado el 22
de marzo de 2021, de “El Pais”: https://elpais.com/elpais/2015/06/09/ciencia/1433804635_374514.html.

7 1bidem.
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Hemos de entender, en primer lugar, que la vacunacion viene impuesta por una
administracion publica, de modo que la jurisdiccién competente en este asunto ha de ser
la jurisdiccion contencioso-administrativa, conforme al articulo 8.6 (al que ya nos
hemos referido previamente) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que se ha visto modificada por la Ley 3/2020,
de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia. No obstante, esta potestad
conferida a la Administracion Gnicamente puede ser desempefiada previa la

correspondiente autorizacion judicial 8.

Asi mismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en su Sentencia 23/2014, de
13 de Febrero, que la imposicion de estas medidas estara sujeta al cumplimiento de una
serie de exigencias cuando, como consecuencia de las mismas, pueda verse

comprometida la integridad fisica de la persona. Entre ellas destacariamos’®:

e La persecucion de un fin constitucionalmente legitimo, concretamente, el
derecho a la proteccion integral de la salud, consagrado en el ya mencionado

articulo 43 de la Constitucion.

e Que su adopcion se ampare en una norma con rango de ley (principio de
legalidad). Permitiendo en este sentido el articulo 3 de la Ley Organica 3/1996

la admisién de “cualquier medida apropiada”.

8 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Aspectos Legales de las Vacunas: ¢(Cual es el
procedimiento administrativo y judicial para imponer la vacunacién obligatoria?, consultado el 24 de

marzo de 2021, de https://vacunasaep.org/documentos/manual/cap-45#2.2.

7 Cfr. STC 23/2014, de 13 de febrero, F. J. 2°.
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e Respeto al principio de proporcionalidad, de tal manera que la medida adoptada
se adecle a los propositos constitucionalmente pretendidos, sin suponer, en

ningun caso, un menoscabo desmedido.

e Que sea acordada por la autoridad judicial, sin que ello suponga la imposibilidad
de habilitar en determinados casos a otros sujetos, cuando concurra una
situacién de urgencia o necesidad. Respecto de esta exigencia, es relevante
destacar el hecho de que, con anterioridad al Covid, eran muy infrecuentes los
supuestos en los que los Tribunales adoptaban este tipo de medidas por motivos
de salud publica. Sin embargo, con ocasion de la pandemia las intervenciones en
materia sanitaria se han intensificado, obligando ello importantes reformas

legales al respecto.

A estas limitaciones incorpora el Tribunal Constitucional (en Sentencia 207/1996, de 16

de diciembre) una ultima, prevista en los articulos 10.1 y 15 de la Constitucion:

“La ejecucion de tales intervenciones corporales se habra de efectuar por
personal sanitario que debera ser personal médico especializado en el supuesto de
intervenciones graves que lo requieran por sus caracteristicas” y “la practica de la
intervencion se ha de llevar a cabo con respeto de la dignidad de la persona, sin que en
ningln caso pueda constituir, en si misma o por la forma de realizarla, un trato

inhumano o degradante, aspectos éstos sobre los que pesa una prohibicion absoluta®®”.

La realidad demuestra que no se precisa cuél es exactamente el procedimiento
judicial a seguir para la adopcion de la medida coactiva de vacunacion obligatoria. Sin
embargo, se esta aplicando, por analogia, el procedimiento previsto en el articulo 763 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al internamiento no voluntario por razén de

trastorno psiquitrico, el cual precisa la previa autorizacion judicial, con la excepcion de

80 ECLI:ES:TC:1996:207.
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las situaciones urgentes que requieran la aprobacién de la medida y ratificacion ulterior

del juez®.

I1l. COMENTARIO 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 aprobacion de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia®?, ha adquirido una cierta relevancia en el
marco de la actual crisis sanitaria que estamos atravesado con motivo de la expansion
del SARS-Cov-2; siendo por ello especialmente importante su andlisis, principalmente
por su incidencia en el tema que esta siendo objeto de estudio en el presente trabajo: el

derecho a la vacunacion y el alcance legal para justificar su imposicion®.

La que inicialmente comenzé siendo una Proposicion de Ley de Modificacion de
la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, tuvo entrada en el Registro del
Parlamento el dia 19 de noviembre de 2020, a propuesta del Grupo Parlamentario (en
adelante G. P.) Popular de Galicia. Cuatro dias después, el 23 de noviembre, la Mesa
del Parlamento admitio a tramite dicha iniciativa determinandose su publicacion en el
Boletin Oficial del Parlamento de Galicia (BOPG). Esta fue finalmente tomada en

consideracion en la sesion plenaria del dia 9 de diciembre de ese mismo afio®.

8. ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Aspectos Legales de las Vacunas: ;Cuél es el
procedimiento administrativo y judicial para imponer la vacunacién obligatoria?, consultado el 24 de

marzo de 2021, de https://vacunasaep.org/documentos/manual/cap-45#2.2.

82 ey 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia
(BOE nuim. 79, de 2 de abril de 2021).

8 BOPG, XI Legislatura, nim. 94, de 15 de febrero de 2021.

8 BOPG, XI Legislatura, ntim. 90, de 5 de febrero de 2021.
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Mas adelante, se abri6 el plazo de presentacién de enmiendas al articulado, que
concluyo6 el 29 de diciembre, acordadndose su tramitacién por la Comisién 5% Salud,
Politica Social y Empleo. Las enmiendas presentadas al articulado fueron 59: 5 del G. P.
de Galicia, 24 del G. P. del Blogue Nacionalista Gallego y 30 del G. P. de los
Socialistas de Galicia. Dichas enmiendas fueron publicadas en el Boletin Oficial del
Parlamento de Galicia el 13 de enero de 2021%.

Dos dias después, el 15 de enero, se designaron los ponentes de entre los tres
Grupos Parlamentarios que acabamos de referir, y tuvo lugar la sesion constitutiva de la
Ponencia, en la que se fijo el calendario inicial de trabajo. Las siguientes reuniones, los
dias 21 y 29 de enero, se centraron en las enmiendas cuya aceptacion era recomendable;
siendo ya en la altima reunion, el dia 1 de febrero, cuando se concluye el informe con

las recomendaciones definitivas de esta Ponencia a la Comisién. Entre ellas destacan®®:

- La aceptacion de las enmiendas n°24 del G. P. del Bloque Nacionalista Gallego,

y n°l a 5 del G. P Popular de Galicia.

- El rechazo de las restantes enmiendas del G. P. de Socialistas de Galicia y del G.
P. del Bloque Nacionalista Gallego (recomendacion de la Ponente del G. P. de

Galicia).

Como consecuencia de la expansion del SARS-CoV-2 y tras la adopcion de
ciertas medidas a nivel autondmico a través del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
se declard el estado de alarma para todo el territorio nacional a fin de gestionar la
compleja situacion de crisis sanitaria, con una duracion inicial de 15 dias, que sufrid
sucesivas prorrogas autorizadas por el Congreso de los Diputados. Posteriormente, y a
través de un nuevo Real Decreto, el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, se declaro

un nuevo estado de alarma que, aunque su duracion inicial era hasta el dia 9 de

8 BOPG, XI Legislatura, ntim. 75, de 13 de enero de 2021.

8 BOPG, XI Legislatura, ntim. 90, de 5 de febrero de 2021.
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noviembre de 2020, fue prorrogado hasta su definitiva desaparicion el dia 9 de mayo de
202187,

No obstante, el levantamiento del estado de alarma no ha supuesto el fin de la
crisis sanitaria, lo cual ha justificado la adopcion de medidas preventivas tanto a nivel
estatal como autondmico a fin de paliar las consecuencias generadas por la Covid-19.
La Comunidad Auténoma Gallega, ademéas de mantener la declaracion de situacion de
emergencia sanitaria llevada a cabo por el Acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia,
de 13 de marzo de 2020, adoptd una serie de medidas preventivas que se iban ajustando
a la evolucion del estado sanitario y epidemioldgico de la comunidad®,

Entre las razones que han llevado a la promulgacion de esta norma por parte de
la Comunidad Autonoma gallega, destaca el hecho de que, tal y como se dispone en la
Constitucion y en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, el estado de alarma no puede concebirse como la Unica alternativa
juridica para hacer frente a una crisis sanitaria como es la actual crisis epidemiologica
del COVID-19, ya que esta condicionado a la adaptacion de la legislacion ordinaria a
tales circunstancias especificas. Es decir, no procedera acudir al estado de alarma para
controlar una situacién epidemiolégica cuando el Estado y las Comunidades Auténomas
(esto es, las autoridades publicas) puedan hacer frente a dicha situacion a través de sus
poderes ordinarios. De este modo, el recurso al estado de alarma se contempla como una
medida excepcional, Unicamente imprescindible cuando, tal y como dispone la citada
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, en su
articulo 4: la crisis sanitaria suponga “alteraciones graves de la normalidad”. Por ello, y
dado que la regulacion del estado de alarma no permite resolver las cuestiones concretas
que se derivan de una crisis sanitaria de larga duracion como es la que estamos viviendo

en la actualidad, esta Ley se remite y apoya en la legislacion sanitaria, no siendo

87 Ley 8/2021 (DOG, niim. 39, de 26 de febrero de 2021).

8 BOPG, XI Legislatura, nim. 101, de 24 de febrero de 2021.
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necesario acudir a la regulacion constitucional del estado de alarma para justificar la
adopcion de medidas de tutela de la salud publica cuando esta se vea amenazada o en

peligro®.

No obstante, y debido a la subsistencia de carencias normativas presentes en la
legislacion sanitaria a nivel estatal (la Ley Organica 3/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad; la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud y; la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica), resulta preciso
contar con una mayor densidad normativa, lo que supone la necesidad de contemplar
también como mecanismo de tutela de la salud pablica, la legislacion autondmica. Asi
se justifica la necesidad de introducir una serie de modificaciones en la Ley 8/2008, de
10 de julio, de Salud de Galicia, a efectos de clarificar y completar la normativa relativa
a la proteccion de la salud publica. Tales modificaciones son obra de la presente ley
objeto de analisis, la cual se estructura en un articulo Unico, una disposicion transitoria y

una disposicion final®.

Dado que el Tribunal Constitucional ha admitido que, con el necesario respeto a
la reserva de ley contemplada en su art. 81, se establezcan medidas que limiten derechos
fundamentales y libertades publicas, sin necesidad de acudir al derecho de excepcidn,
corresponde precisamente a la ley habilitar y establecer las condiciones en que han de
efectuarse las intromisiones en dichos derechos y libertades. Es por ello que, la Ley
Orgénica 3/1986, de 14 de abril, en consonancia con el articulo 81 de la Constitucion
Espafiola (reserva de ley), puede determinar los limites que pueden establecerse a los
derechos fundamentales y libertades publicas en pro de la indispensable proteccion a la
salud publica, asi como las condiciones en que las autoridades sanitarias competentes
pueden adoptar las medidas limitativas que correspondan a tal fin. Sin embargo, aun

tratdndose de una norma estatal, el desarrollo de estos limites puede realizarse por el

89 hidem.

9 Ihidem.
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legislador autondmico en el ejercicio de sus competencias en materia de sanidad
interior, siempre y cuando se respeten las condiciones establecidas en esta ley organica.
Por ello, aunque la constitucionalidad de esta nueva ley autondmica gallega ha sido
puesta en entredicho, dado, entre otros motivos, que la regulacién de los contenidos
esenciales de los derechos fundamentales y de las libertades publicas esta reservada a
una ley orgénica, el legislador autondmico gallego, en cambio, ha entendido que su
intervencion consiste en sencillamente introducir ciertas modificaciones a la ya
existente Ley de Salud de Galicia (la mencionada Ley 8/2008, de 10 de julio), a fin de
garantizar una mas adecuada proteccion de la salud publica. Estas modificaciones
afectan concretamente a los articulos 38, 38 ter, 41 bis, 42 bis, 43 bis y 44 bis de la

misma®L.

El articulo 38 contempla la posibilidad de imponer medidas preventivas de
vacunacion obligatoria con la intencion de controlar las enfermedades transmisibles y
las consecuencias que puedan derivarse de las mismas, en aquellas circunstancias en las
que exista un peligro o riesgo inminente y grave para la salud publica que justifique su

adopcion.
Asi, este articulo dispone:

“l. Al objeto de proteger la salud publica, las autoridades sanitarias
autondmicas y locales, dentro del ambito de sus competencias, podran adoptar medidas
preventivas de obligado cumplimiento cuando exista o se sospeche razonablemente la

existencia de un riesgo inminente y grave para la salud de la poblacién” (...).

“2. Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley organica 3/1986, de 14 de
abril, de medidas especiales en materia de salud publica, al objeto de proteger la salud
publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias autonémicas,
dentro del ambito de sus competencias, cuando asi lo exigiesen razones sanitarias de

urgencia o necesidad:

% Ihidem.
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b) A fin de controlar las enfermedades transmisibles, (...) podran adoptar las
medidas oportunas para el control de las personas enfermas, de las personas que estén
0 hayan estado en contacto con ellas y del ambiente inmediato, asi como las que se
estimen necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible. En particular, podran

adoptarse las siguientes medidas preventivas:

5.%) Sometimiento a medidas profilacticas de prevencion de la enfermedad,

incluida la vacunacion o inmunizacion, con informacion, en todo caso, de los posibles

riesgos relacionados con la adopcion o no adopcion de estas medidas”.

Por su parte, el articulo 38.6 ter establece: “La ejecucion de las medidas podra

incluir, cuando resultase necesario y proporcionado, la intervencion directa sobre las

cosas y la compulsion directa sobre las personas, con independencia de las sanciones

que, en su caso, pudieran imponerse. A estos efectos, se recabara la colaboracion de

las fuerzas y cuerpos de seguridad que sea necesaria para la ejecucion de las medidas”.

De estos dos articulos se desprende la posibilidad de imponer una medida de
vacunacion obligatoria cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia ante una
situacion epidemiologica. No obstante, no se precisa con claridad cudl es el alcance de
esa obligatoriedad, pues no es posible determinar exactamente cuél es la magnitud o el
significado exacto que el articulo 38.6 ter pretende darle a la siguiente expresion: “La

ejecucién de las medidas podra incluir (...) la compulsién directa sobre las personas ”.

De lo que no cabe duda es de que la norma tipifica y sanciona el posible
incumplimiento de las medidas vy, en este sentido, si podria hablarse de obligatoriedad.
Esa obligatoriedad se desprende o se refiere al caracter sancionador de la medida ante su

posible incumplimiento.
En este sentido, establece el articulo 41 bis:

“Se tipifican como infracciones leves en salud puablica, ademas de las

establecidas en la legislacién basica, las siguientes:
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d) La negativa injustificada al sometimiento a medidas de prevencion
consistentes en la vacunacion o inmunizacion prescritas por las autoridades sanitarias,
de acuerdo con lo establecido en la presente ley, con la finalidad de prevencion y
control de una enfermedad infectocontagiosa transmisible, si las repercusiones
producidas han tenido una incidencia escasa o sin trascendencia directa en la salud de
la poblacién”.

Asi mismo, el articulo 42 bis dispone que:

“Se tipifican como infracciones graves en salud publica, ademéas de las

establecidas en la legislacion basica, las siguientes:

c) La realizacion de las conductas previstas en los apartados a), b), ¢), d), e),
f), g), h), 1), J), k), I) y m) del articulo 41 bis, cuando pudieran producir un riesgo o un
dafio grave para la salud de la poblacién, siempre que no sean constitutivas de

infraccion muy grave”.
Y, por lo que respecta a las infracciones muy graves, el articulo 43 bis establece que:

“Se tipifican como infracciones muy graves en salud publica, ademas de las

establecidas en la legislacion basica, las siguientes:

d) Las previstas en los apartados a), b), c), f), g), h), i) y j) del articulo 42 bis,

cuando se produjese un riesgo o un dafio muy grave para la salud de la poblacion”.

Finalmente, el altimo articulo al que hemos hecho alusion, esto es, el art. 44 bis,
estipula que las infracciones a estas medidas de salud puablica, reguladas en los ya
sefialados articulos 41 bis, 42 bis y 43 bis, se sancionaran con multas que, dependiendo
de si se trata de infracciones leves, graves 0 muy graves, iran proporcionalmente desde
los 1.000 a los 600.000 euros®.

92 Cfr. art. 44 bis Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud
de Galicia (BOE num. 79, de 2 de abril de 2021).
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En sintesis, podemos decir que la medida obligatoria de vacunacion que se
recoge en estos preceptos, al tratarse de una medida limitativa de derechos
fundamentales y libertades publicas, s6lo podra adoptarse en los supuestos previstos en
la norma y siempre con arreglo al respeto de los tres principios constitucionales mas
importantes a los que se refiere la Sentencia del Tribunal Constitucional 23/2014, de 13
de febrero, anteriormente mencionada: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Entendiendo por idoneidad, que la medida adoptada permita alcanzar el
objetivo que se pretende; por necesidad, que no existe una medida menos gravosa 0
lesiva para alcanzar el objetivo pretendido y; por proporcionalidad; que la privacion del
derecho se haga en favor del interés general y suponga para este mayores beneficios que
perjuicios para otros bienes o derechos, atendiendo para ello a la gravedad de la
intromision en tales derechos y a las circunstancias personales de aquellos que la

padecen®,

Sin embargo, no es posible, como ya hemos analizado, afirmar con exactitud el
alcance de dicha obligatoriedad. Es por ello que, como el texto da lugar a
interpretaciones diversas, se ha discutido la constitucionalidad de estas medidas, es
decir, su adecuacion a nuestro ordenamiento y, por tanto, si tienen o no cabida en un
pais democratico como es Espafia, dado que se albergan dudas acerca de que la
situacion de emergencia sanitaria que atravesamos sirva para justificar la adopcion de
unas medidas que, sin ser claras y sin estar suficientemente detalladas, suponen una
limitacion de derechos y libertades que se consideran fundamentales por nuestra
Constitucion. Por este motivo, se han cuestionado también las cuantias de las sanciones
aplicables a los infractores de estas medidas, por considerarse excesivamente elevadas y

desproporcionadas.

Esta Ley de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia,

fue aprobada por el Parlamento de Galicia en sesion plenaria el dia 23 de febrero de

93 Cfr. STC 23/2014, de 13 de febrero, F. J. 2°.
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2021, con 41 votos a favor y 32 en contra. Su entrada en vigor tuvo lugar el dia 3 de
abril de 2021%,

Sin embargo, el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno
contra el apartado 5 del articulo Unico de la Ley de Salud de Galicia 8/2021, de 25 de
febrero, en lo relativo al apartado 2 del articulo 38 que introduce en la Ley 8/2008, de

10 de julio, de Galicia, ha sido admitido por el Pleno del Tribunal Constitucional®®.

Dado que el Gobierno invoco el articulo 161.2 de la Constitucion (dicho articulo
dispone: “El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las
disposiciones y resoluciones adoptadas por los drganos de las Comunidades
Auténomas. La impugnacion producira la suspension de la disposicion o resolucion
recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no
superior a cinco meses”), el Tribunal procede a suspender la vigencia y aplicacion del
precepto que se impugné desde la fecha en que se interpone el recurso (el dia seis de
abril de 2021) para las partes en el proceso, y desde el dia en que figure en el Boletin

Oficial del Estado la publicacion de dicha suspension, para terceros®.

% BOPG, XI Legislatura, nim. 15, de 9 de diciembre de 2020.

% Recurso de inconstitucionalidad n.° 1975-2021, contra el apartado 5 del articulo Gnico de la Ley de la
Comunidad Auténoma de Galicia 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de
julio, de salud de Galicia, en cuanto la nueva redaccidn al articulo 38.2 de la ley modificada (BOE, nim.
102, de 29 de abril de 2021). Véase a este respecto: Recurso de inconstitucionalidad n.° 2901-2021, contra
el articulo Unico, apartado cinco, de la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificaciéon de la Ley 8/2008,
de 10 de julio, de salud de Galicia, en la redaccidn que da al apartado 2 del articulo 38 de la Ley 8/2008
(BOE, nim. 155, de 30 de junio de 2021).

% Nota informativa N.° 38/2021 del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA, El Pleno del TC
admite a trdmite el recurso de inconstitucionalidad del gobierno y suspende el apartado 5 del articulo
Unico de la ley de salud de galicia de 2021, Madrid, 2021, consultado el 15 de junio de
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021 038/NOTA%20INFORMA
TIVA%20N%C2%BA%2038-2021.pdf.
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El motivo alegado por el Gobierno y que fundamenta el recurso de
inconstitucionalidad, es que esta Ley de Salud Gallega, que es una ley autonémica,
supone la limitacion de ciertos derechos fundamentales (posibilidad reservada a la ley
orgénica), lo cual puede suponer una infraccion a la reserva de ley orgénica en cuanto a
la competencia para desarrollar estos derechos. Fue ademas por esta razon que el
Partido Socialista Gallego (PSG), formuld su oposicion a la citada ley®’.

% BOPG, XI Legislatura, nim. 118, de 31 de marzo de 2021.
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CONCLUSIONES

Primera.- La seguridad de las vacunas y su eficacia ha sido una cuestion
recurrente desde su aparicion. En la actualidad, tanto el incremento de la cobertura
vacunal como la disminucion de la morbilidad, son factores que se han ido conjugado
con otros, como son, la pérdida de miedo a la enfermedad y el declive de confianza en
las vacunas. Ello resulta paraddgico, puesto que, si bien es cierto que las vacunas
pueden ocasionar efectos adversos, los estudios cientificos realizados hasta la fecha,
demuestran que, las eventuales consecuencias perjudiciales que contemplan los
programas de vacunacion, son considerablemente inferiores a los beneficios

individuales y colectivos que reportan.

Segunda.- El derecho a la libertad de conciencia reconocido implicitamente en
el articulo 16.1 de la Constitucion, engloba tres derehos fundamentales: las libertades
ideologica, religiosa y de culto. Debido a que los tres son merecedores de proteccion
constitucional, permitiéndose asi que el individuo pueda actuar y comportarse en su
vida social y personal de acuerdo a sus propias convicciones, se entiende que, en el
ambito sanitario, pueden ser alegados para oponerse a un determinado tratamiento
médico, como es el caso de la vacunacion. Esto es posible en nuestro pais, donde se
garantiza esta libertad del individuo de elegir, de modo que, la imposicién de la vacuna
en contra de la voluntad de su receptor, supondria una intromisién ilegitima en los
derechos fundamentales que acabamos de sefialar. No obstante, se reconoce la
posibilidad de limitar esos derechos cuando asi lo requiera el érden publico, los
derechos de los demas, la ley o la paz social, asi como en determinadas circunstancias,
cuando, habiendo sido ponderados los intereses en conflicto, se estime oportuno

proceder en tal sentido.

A lo largo del trabajo, se ha hecho alusién también a la objecidén de conciencia,
contemplada como una concreta manifestacion de la libertad de conciencia frente a la
norma obligatoria o prohibitiva. Sin embargo, y dado que como se ha dispuesto, la

vacunacion en nuestro pais no se contempla como una exigencia, a salvo de lo previsto
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en la actual Ley de Salud de Galicia (cuerpo normativo en el que si se contempla la
obligatoriedad de la medida de vacunacién para determinados supuestos), no podemos
hablar de “objecion” propiamente dicha.

Tercera.- En otros paises, si existe una obligatoriedad de las vacunas, cuyo
alcance se ha precisado a lo largo del trabajo. Entre los paises que han adoptado
medidas de vacunacion obligatoria, destacan: Estados Unidos, Francia, Italia y
Alemania. La causa principal que ha impulsado estas medidas ha sido, tanto el
surgimiento de brotes de algunas enfermedades, como es el caso del sarampién; como el
descenso progresivo en los ultimos afios de la cobertura de vacunacion, ambos factores

que han contribuido a generar un aumento de la tasa de morbilidad.

Cuarta.- Sin perjuicio de que la vacunacion se contemple como una medida
voluntaria, ello no impide que, en Espafia, en determinados casos concretos, se permita
imponer su obligatoriedad. Asi ocurre en supuestos especificos de epidemias. No
obstante, la autoridad competente, debe atender a una serie de criterios, como son: la
persecucion de un fin constitucionalmente legitimo (el referido derecho a la proteccion
integral de la salud), su adopcién al amparo de una norma con rango de ley, el respeto al
principio de proporcionalidad y su control por la autoridad judicial. Asi mismo, se exige
que se tengan en consideracion las circunstancias personales del afectado, debiendo ser
eximido de esa obligatoriedad cuando por su estado de salud, condiciones particulares o
antecedentes médicos, la vacuna pueda suponer un riesgo para su integridad fisica o

incluso su vida.

Quinta.- Si bien el alcance de la vacunacion ha sido objeto de discusion a lo
largo de la historia a nivel mundial, la actual situacion de crisis sanitaria que estamos
sufriendo a causa del Covid- 19, ha contribuido a generar una mayor polémica acerca de
las vacunas, sus efectos y su seguridad, poniéndose ésta en entredicho a causa de la
celeridad con que se han abordado los procedimientos de elaboracion de la vacuna
contra el Covid. Asi mismo, y a fin de paliar y controlar en la medida de lo posible las

circunstancias perjudiciales que se han derivado de la pandemia, se han adoptado
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nuevas normas capaces de hacer frente a la realidad actual, al regular cuestiones
especificas que no habia sido necesario abordar con anterioridad a la crisis
epidemioldgica, pero que, a causa de la misma, han debido afrontarse en un margen de

tiempo muy reducido y en un momento de cierta incertidumbre e inseguridad juridica.

Sexta.- La reciente Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, comprende la vacunacion como medida
“obligatoria”, imponiendo sanciones pecuniarias frente a su posible incumplimiento, asi
como la posibilidad de compulsion sobre las personas en caso de que éstas persistan en
su decision de negarse. No obstante, resulta dudoso el alcance de esa obligatoriedad,
dado que la ley no es clara al respecto y no delimita, entre otras cuestiones, qué ha de

entenderse por “compulsion fisica sobre las personas”.

Su constitucionalidad ha sido cuestionada, dado que podria estar limitando
contenidos esenciales de derechos fundamentales y, por lo tanto, atribuyéndose
competencias reservadas a la ley organica estatal. Habiendo sido admitidos a tramite los
recursos interpuestos por el Grupo Parlamentario Vox y por el Gobierno del Estado, que
ha solicitado y obtenido la suspension de la norma en este punto, sera la resolucion que
en su dia aporte el Tribunal Constitucional la que posiblemente arrojara algo mas de luz

en esta materia.
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