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RESUMEN: A Io largo de este trabajo analizaremos la posible adopcion de la va-
cunacioén obligatoria y la interrelacidon de esta medida con nuestro sistema constitu-
cional de garantia de los derechos fundamentales. Para ello, realizaremos un breve
repaso a lo que ha supuesto histéricamente esta medida, a través del movimiento
antivacunas y la reciente pandemia COVID-19, que ha devuelto el vigor a este de-
bate entre los derechos fundamentales y la proteccidn de la salud publica.

ABSTRACT: In this paper we will analyze the possible adoption of compulsory
vaccination and the relationship between this measure and our constitutional system
for guaranteeing fundamental rights. To do so, we will briefly review what this meas-
ure has meant historically, through the anti-vaccine movement and the recent
COVID-19 pandemic, which has revived this debate between fundamental rights and

public health.
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1. INTRODUCCION

La imposicion de la vacunacion obligatoria ha sido objeto de un intenso debate publico a raiz
de la crisis provocada por la aparicion de la COVID-19". Algunos paises de nuestro entorno
han optado por la adopcion esta medida como veremos mas adelante, pero la pregunta es:

¢, Permite nuestro sistema constitucional tomar esta medida?

En este trabajo trataremos de dar respuesta a esta pregunta, tomando en consideracion la
importante injerencia que supondria esta imposicion en varios de los derechos fundamentales
que nuestra constitucion proclama para sus ciudadanos, el derecho a la libertad ideoldgica,
integridad fisica, el trabajo, la no discriminacion, etc. Para comprender mejor este debate,
debemos primero dar un contexto de su aparicion, por ello, realizaremos un breve repaso de
un caracter mas empirico sobre las vacunas (efectividad, utilidad y tasas de vacunacion) y de
su contexto histérico también a través de los movimientos antivacunas y del por qué se plantea
la obligatoriedad de las vacunas. Lo cual resulta necesario para abordar desde una perspec-

tiva seria, el desafio juridico que plantea la inmunizacion obligatoria.

Mas adelante, comenzara un analisis de un caracter juridico, en primer lugar, examinando y
comprendiendo los derechos fundamentales afectados, la doctrina del Tribunal Constitucional
y literatura que han estudiado previamente estos derechos, sus limites, contenido esencial y
posibles injerencias sobre los mismos. Posteriormente, también normativamente habra que
desgranar esta problematica, como desde nuestro sistema constitucional actual puede o no
abordarse esta medida, y que rango de normas y qué requisitos son necesarios. Por ultimo,
desde un punto de vista juridico es necesario ponderar la idoneidad, necesidad y proporcio-

nalidad de esta disposicion.

Es necesario previamente distinguir entre diferentes medidas que pueden englobarse dentro
de lo que estamos denominando vacunacion obligatoria. La vacunacion obligatoria puede en-
globar desde medidas que sirvan de incentivo para la misma (véase el establecimiento del
pasaporte COVID, por ejemplo), la vacunacién obligatoria propiamente dicha (sanciones pe-
cuniarias o restricciones de derechos en caso de negarse a la vacunacion) o, por ultimo, la
vacunacion forzosa, que consiste en obligar a la vacunacion, si es necesario incluso a través

de la coercion fisica. Légicamente, estas medidas suponen un grado diferente de injerencia

I ALVAREZ, P. y SANCHEZ, E. “Més de la mitad de la poblacién cree que la vacuna deberia ser obligatoria,
segun el CIS”. El pais. 29 de diciembre de 2021. (https://elpais.com/sociedad/2021-12-29/mas-de-la-mitad-de-la-
poblacion-cree-que-la-vacuna-deberia-ser-obligatoria-segun-el-cis.html) Sin pagina.




en los derechos fundamentales de los ciudadanos, en este trabajo nos centraremos en la
vacunacion obligatoria en sentido estricto, , tomando en consideracion la imposicion de san-

ciones pecuniarias para los no vacunados.

Por ultimo, como consideracion previa, conviene manifestar que la vacunacién obligatoria, y
este estudio, aunque hace una especial mencién a la COVID-19, no se centra exclusivamente
en el ambito de esta pandemia. Sino que pretende abarcar este asunto desde un amplio es-
pectro, estableciendo las bases para la consideracion de esta medida en un hipotético futuro

en el que este debate recupere su vigor.



2.- Contexto nacional e internacional derivado de la Crisis de la COVID-19 y
relevancia juridico-constitucional

A dia 21 de febrero de 2022 habian sido contabilizadas oficialmente en Espafia 98.462
fallecimientos derivados del COVID-192. Ademas, el Sistema de Monitorizacion de la
Mortalidad diaria (MoMo) en Espafia ha identificado un exceso de mortalidad de 102.806
defunciones, lo que indica que esta cifra oficial podria ser incluso mayor. Hipotesis a la que
apunta también un reciente estudio publicado por The Lancet que estima las muertes reales
mundiales debidas a la COVID-19 en 18,2 millones, frente a la cifra oficial de 5,9 millones de

fallecidos®.

En Europa han sido confirmados mas de 164 millones de casos de COVID-19 * y la pandemia
ha supuesto un reto sin precedentes en numerosos ambitos, econdmico, salud publica,
politico e incluso juridico, que es el ambito que analizaremos en este trabajo. Desafios los

cuales habrian sido inabarcables en el corto plazo si no fuera por la estrategia de vacunacion.

Un estudio realizado en mas de 33 paises por la OMS en consonancia con el Centro Europeo
para la prevencion y Control de Enfermedades, estima que la estrategia de vacunacién habria
podido salvar en torno a 470.000 vidas entre los europeos mayores de 60 afios, especialmente
entre la gente mayor de 80 afios solo entre diciembre de 2020 y noviembre de 2021°. Para
entender la importancia de la vacunacion, y la propuesta de una vacunacion obligatoria (no
solo para la COVID-19 sino también para el caso de otras enfermedades) es necesario
entender el efecto de la vacunacion sobre la transmisibilidad del virus, ya que este seria un
argumento a favor esencial, y sin el cual tendria muy poco sentido defender esta posicion.
Existen diversos estudios cientificos que muestran claros indicios de que la vacunacion reduce

la transmisibilidad del virus.

En primer lugar, un estudio publicado por la revista Science apunta a que la vacunacién reduce
la carga viral de los infectados por el virus SARS-CoV-2, estos tardan menos en eliminar el
virus, las infecciones son menos graves y por tanto los no vacunados actuan como

transmisores del virus con menor efectividad®. Otros estudios se han limitado a medir la

2 MINISTERIO DE SALUD. “Actualizacion n° 568. Enfermedad por el coronavirus (COVID-19)”. Afio 2022.

3 WANG Y OTROS. “Estimating excess mortality due to the COVID-19 pandemic: a systematic analysis of
COVID-19-related mortality”. Afio 2020-21. The Lancet, 339. Pagina 1513.

4 OMS. “Coronavirus disease (COVID-19) pandemic” Afio 2022. Sin pagina.

5 MARGAUX M. Y OTROS. “Estimated number of deaths directly averted in people 60 years and older as a result
of COVID-19 vaccination in the WHO European Region, December 2020 to November 2021”. Afio 2021.
Eurosurveillance, 26(47)" Pagina 7.

6 JONES T. GUIDO B. Y OTROS. “Estimating infectiousness throughout SARS-CoV-2 infection course” Revista
Science 373. 9 de julio de 2021. Pagina 10.



transmisibilidad entre convivientes, siendo este uno de los principales focos de contagio de la
infeccion, dos estudios, uno del departamento de salud publica inglés, que en sus
conclusiones dictamina lo siguiente: “Ademas de los efectos directos de prevenir casos y
reducir la gravedad, hemos demostrado que tanto la vacuna ChAdOx1 nCoV-19 como la
BNT162b2 estan asociadas con una probabilidad reducida de transmision doméstica en un
40-50% de personas diagnosticadas con COVID-19 después de la vacunacion, destacando
importantes beneficios mas amplios para los contactos cercanos.” ”. Otro estudio realizado en
Paises Bajos confirma el trabajo realizado por el Instituto Inglés de salud publica, indicando a

la vacunacién como uno de los principales instrumentos para proteger a los mas vulnerables®.

Tras la primera vacuna administrada en nuestro pais, el 27 de diciembre de 2020 se alcanzdo
ya la cifra de mas de 38.800.000 personas vacunadas con la pauta completa (dos dosis), lo
que supone que practicamente un 92% de la poblacion mayor de 12 afios ha sido

inmunizada.’.

Espafia es un pais privilegiado en términos de vacunacién. En primer lugar, por el acceso
gratuito y universal a la vacunacion contra la COVID-19 nuestra situacién es incomparable
con la de muchos paises sin acceso universal a la vacunacion: por ejemplo, Nigeria presenta
solo un 8,1% de su poblacién vacunada con pauta completa o Egipto 39%, no existiendo datos
de numerosos paises subdesarrollados, pero se puede suponer que la tasa de vacunacion es
minima'?.

Y, en segundo lugar, Espafia es un estado también destacado en la aceptacion social de la
vacuna contra la COVID-19, en este ambito, podemos ver la diferencia con otros paises con
igual acceso universal a la vacunacion donde el porcentaje de vacunados es menor, véase

Estados Unidos 76% o Rusia tan solo el 54% esta vacunada con pauta completa.

El 14 de marzo de 2020 fue declarado en Espafia el estado de alarma debido a la situacion
provocada por la pandemia de la COVID-19, fue decretado un confinamiento domiciliario que

durd hasta el 22 de junio de ese mismo afio. Ademas de esta se tomaron otras decisiones de

7ROSS J. H., HALL J. “Impact of vaccination on household transmission of SARS-COV-2 in England”. The New
England Journal of Medicine 385. Afio 2021. Pagina 21.

8 BRECHJE DE GIER Y OTROS. “Vaccine effectiveness against SARS-CoV-2 transmission and infections
among household and other close contacts of confirmed cases, the Netherlands, February to May 2021”
Eurosurveillance 26 (31). Afio 2021. Pagina 13.

9 MINISTERIO DE SALUD. “Estrategia de Vacunacion COVID en Esparia”. Afio 2022. Sin pagina.

0 OWID. “Share of people vaccinated against COVID-19” Afio 2022. Sin pagina.



un profundo calado constitucional y una injerencia importante en los derechos fundamentales
de los ciudadanos".

Como ya he comentado previamente, la pandemia ha provocado en nuestro pais un grave
desafio en numerosos ambitos, sin duda, uno de ellos el juridico, se produjo citando a Carl
Schmitt'?, una situacion de una cierta “motorizacion legislativa”, con un cambio constante de

las normas en vigor que generd situaciones de intensa inseguridad juridica.

Hasta tal punto tensioné la pandemia nuestro sistema constitucional, que, a través del Real
Decreto 463/2020 se decreta el estado de alarma del articulo 116.2 de la CE que sera objeto
de hasta seis prérrogas, autorizadas por el Congreso de los Diputados a través de posteriores
Reales Decretos'®. Ademas, numerosas disposiciones, concretando mas estas medidas,
adoptadas también por las C.C.A.A. en la medida de sus competencias'®, afectaron a varios
derechos fundamentales, entre otros el derecho a la libertad de circulacién, de libertad de

culto o educacion.

Numerosas medidas adoptadas en este primer Real Decreto y en los posteriores Reales
Decretos relativos a esta materia fueron declaradas, al menos parcialmente,
inconstitucionales por sendas sentencias del TC, aunque, cabria anadir que dentro del tribunal

constitucional existié un intenso debate, y varios votos particulares.

La sentencia 148/2021"° del TC explicita la necesidad de haber respetado la distincion
constitucional de los articulos 116.2 y 116.3 “se estaria violentando la distincion constitucional
y convirtiendo la alarma en un sucedaneo de la excepcidn, pero no sometida a la «previa
autorizacion» parlamentaria. Se estaria, en otros términos, utilizando la alarma, como temian
algunos constituyentes, «para limitar derechos sin decirloy», esto es, sin previa discusion y
autorizacion de la representacion popular, y con menos condicionantes de duracién.” Por tato,
lo que explicita el tribunal constitucional fue la necesidad de haber acudido a los cauces
establecidos por el articulo 116.3 del estado de excepcion, regulado en la Ley Organica
4/1981, en lugar del estado de alarma. Este habria de haberse aprobado bajo el apoyo inicial
de la camara baja a diferencia del estado de alarma, bajo periodos de aprobacion y prérroga
de 30 dias.

1" GONZALEZ HERNANDEZ E. “COVID-19, vacunacién obligatoria y derechos fundamentales al hilo de la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Vavricka y otros c. Republica checa: un falso dilema.”
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 25(2). Afio 2021. Pagina 375.

2 CARL SCHMITT, 1928, “Teoria de la Constitucion.”

3 Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, Real Decreto 900/2020 de 9 de octubre, Real Decreto 926/2020, de
25 de octubre, Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, Real Decreto 925/2020 de 25 octubre 2020.

15 STC 148/2021 FJ 11.



En el contexto de la Unién Europea, numerosos paises incluido Espafia (también Francia,
Alemania o ltalia) han instaurado como medida de proteccion de la salud publica e incentivo
a la vacunacién el “pasaporte COVID”, pero Austria ha sido el primer pais en establecer
legalmente la vacunacién obligatoria a mayores de 18 afios a través de su Ley Federal sobre
la vacunacion obligatoria contra la COVID-19 promulgada el 04/02/22, fijando multas de hasta
3.600 euros cada tres meses para la poblacién que se niegue a vacunarse, ley muy polémica
y que ocasiond graves disturbios y protestas en el pais'®. Ley que en marzo del 2022 ha sido
suspendida durante un periodo minimo de 3 meses, en palabras del ministro de sanidad
austriaco, una de las razones es la dificil aplicacién de esta norma y otra, la buena evolucién

de la situacion pandémica que permite prescindir de esta medida'’.

Otros paises han optado también por una vacunacion obligatoria para ciertos grupos de edad,
en ltalia fue introducida por el decreto legge 7 gennaio 2022 n. 1 para residentes de mas de
50 afios (en vigor el 8 de enero de 2021) bajo multas de 600 a 1500 euros a los no

vacunados™.

Grecia ha optado también por una medida similar a la de ltalia, pero en su caso destinada a
la poblacion mayor de 60 afos. En este caso las multas serian de menor cuantia y

ascenderian a 100 euros por cada mes que el sujeto permanezca sin vacunar'®.

La vacunacion obligatoria en nuestro pais no encuentra ningun precedente dentro de nuestro
marco constitucional, sin embargo, a lo largo de nuestra historia si existe un precedente®, en

el Decreto de 26 de julio de 1945, que en su articulo 21 y 22 establecen lo siguiente:

Articulo 21.

Seran obligatorias para todo ciudadano de nacionalidad espariola las vacunaciones contra

la viruela y la difteria, siendo sancionada su falta de realizacion.

6 DRUML C. “A pandemic is no private matter: the COVID-19 vaccine mandate in Austria” The Lancet Volumen
10. Afio 2022. Pagina 323.( https://www.researchgate.net/scientific-

contributions/publication/358697814 A pandemic is no private matter the COVID-

19 vaccine mandate in_Austria)

17 SANCHEZ R. “Austria suspende la ley para la vacunacion obligatoria contra el Covid”. ABC. Afio 2022. Sin
pagina.

18 Decreto legge 7 gennaio 2022 n.1 de la Gazzeta Ufficiale
(https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2022/01/07/22G00002/sg)

9 AGENCIA EFE. Afio 2022. Sin pagina. (https://www.efe.com/efe/espana/mundo/grecia-obligara-a-vacunarse-
los-mayores-de-60-anos-bajo-multa-100-euros/10001-4687543)

20 BELTRAN AGUIRRE J. L. 2012 y COMITE DE BIOETICA DE ESPANA “Cuestiones ético-legales del rechazo
a las vacunas y propuestas para un debate necesario” Aho 2012. Pagina 15.
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Articulo 22.

Cuando las circunstancias lo aconsejaren, y con ocasion de estado endémico o epidémico
o peligro del mismo, los Jefes Provinciales de Sanidad podran imponer la obligatoriedad de

determinadas vacunas sancionadas por la ciencia.

Hay que tener en cuenta que se trata de una ley preconstitucional y destinada a enfermedades
muy concretas, principalmente la viruela y difteria, aunque abre la puerta a la utilizacion de
otras vacunas, fue modificada posteriormente por la Ley 22/1980 de 24 de abril. Que, ademas,
deberia haber sido desarrollada por otras normas de refundicién o armonizaciéon conforme a
la Disposicion Final Quinta de la Ley General de Salud, y tras mas de cuarenta afios carece
de esta regulacién. Por tanto, no tendria aplicacion en la actualidad, o al menos no podriamos
justificar en esta norma la vacunacién legal obligatoria. Pero si es un precedente que nos
puede indicar como se ha afrontado un problema similar en el pasado, aunque mas adelante
en el epigrafe 2.2. veremos como se ha hecho también en otros paises anteriormente y los

problemas que esto ha generado.

A modo de conclusion, la pandemia mundial de la COVID-19 ha requerido de la adopcion de
soluciones urgentes y graves, con un encaje juridico complejo, que han afectado a los
derechos fundamentales de los ciudadanos y que han suscitado polémicas y controversias
importantes entre jueces y profesores del ambito del derecho constitucional. También la
vacunacion obligatoria mereceria un profundo analisis juridico-constitucional, y esa es

precisamente la razon de ser de este trabajo.

2.1. Derechos Fundamentales y vacunaciéon

Los derechos fundamentales son un concepto histérico, que nace a raiz del transito hacia la
modernidad, por ello su uso para denominar fendmenos o conceptos relativos a otras etapas
histéricas seria erréneo. Estos derechos se transforman en derecho positivo a partir del naci-
miento del estado liberal y su raiz, y evolucién historica, son elementales para comprender el
concepto. Ademas, no podemos olvidar la moral como principio inspirador de estos derechos,
la positivacion de estos surge tras un largo proceso en el que una moralidad critica que ex-
presa la dignidad del hombre termina transformandose en una “moralidad legalizada™'. Se

trata pues de un concepto complejo, con una carga emotiva y valorativa alta (necesaria para

21 PECES BARBA. G. (1987) “Derechos Fundamentales” Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n. 2. Afio 1987.
Paginas 7-34.
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explicar el propio concepto), y que es objeto de discusion para la filosofia del derecho. Sin
embargo, y citando a Bobbio, no hay que justificar los derechos fundamentales, hay que pro-
tegerlos®?, por tanto, no sera objeto de este trabajo la fundamentacion filoséfica de estos de-
rechos, cuestion que desde luego excede este esta tarea, simplemente, a continuacion, se

sentaran unas bases para el desarrollo posterior del mismo.

Al hablar de derechos fundamentales, nos referimos al mismo tiempo a una pretensién moral
y a su recepcion dentro del derecho positivo. Esta justificacion moral se deriva de la idea de
dignidad humana y los requisitos que son necesarios para el desarrollo pleno de la persona.
La recepcion en el derecho positivo es un requisito indispensable para su eficacia. Ambas
caracteristicas resultan indisociables, y utilizaré este término, en lugar de otros, como podrian
ser derechos naturales o libertades publicas, por considerarlo mas integrador en el conflicto
iusnaturalismo vs. iuspositivismo y por considerar su fundamentaciéon como “moralidad legali-

zada” bastante acertada®.

La doctrina ha reconocido la proteccion y tutela de los derechos fundamentales como una de

24 “Los derechos fundamentales

las partes esenciales y vertebrales de nuestra constitucion
instrumentan juridicamente la libertad de la persona y su estatuto juridico frente al Estado, su
condicion de sujeto de derechos y del ordenamiento juridico, y no de mero objeto, y fijan limi-
tes a los poderes publicos. Sin esa parte no hay una verdadera Constitucion, y sin Constitucion

no hay derechos fundamentales, de modo que aquella y estos son indisociables” 2°

Los derechos fundamentales ejercen una funcion limitadora y de garantia frente a las injeren-
cias del poder de los estados en la vida de sus ciudadanos, se tratan de derechos inalienables,
absolutos, solo la norma con rango de ley, cuando asi lo habilite la CE, pueden ser limitados®
por tanto, en la medida que la vacunacién obligatoria afecte a estos derechos, debera constar
su regulacién de un rango determinado dentro de nuestro ordenamiento, ademas de no tras-

pasar ciertos limites materiales en la limitacion de estos derechos.

22| A TORRE M. “Historia de los derechos fundamentales y el legado de Peces Barba” Derechos y libertades N°
35. Afo 2017. Pagina 21.

23 PECES BARBA G. “Lecciones de derechos fundamentales”. Dykinson. Afio 2004. Sin pagina.

24Y. GOMEZ SANCHEZ “Derechos Fundamentales”. Thomson Reuters Aranzadi. Afio 2018. Sin pagina.

25 M.E. CASAS BAAMONDE “Titulo Primero” A.A.V.V. Comentarios a la Constitucion Espafiola, Tomo I. Wolters
Kluwer. Pag. 201.

26 F. BASTIDA FREIJEDO Y OTROS “Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucién
Espafiola de 1978 profesores titulares de derecho constitucional de la Universidad de Oviedo 2004” Sin pagina.
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Se trata pues de una parte denominada sustancial de nuestra constitucion, que aporta una
“profunda justificacion democratica, en razén no ya del procedimiento y raiz (poder constitu-

yente democratico), sino de su contenido material™®’.

El Titulo Primero de la Constitucion titula “de los derechos y deberes fundamentales”, sin em-
bargo, no todas las normas contenidas en este titulo reconocen derechos y deberes funda-
mentales. Estos se encuentran recogidos en el capitulo Il “Derechos y libertades” e incluso
dentro de este titulo, no todos los derechos merecen esta calificacion. Pese a que ambos tipos
de preceptos se encuentre recogidos en el mismo titulo, no se trata de conceptos correlativos
ni opuestos. No a todo derecho fundamental le corresponde una obligacion, ni son conceptos
contrarios, pero se encuentran recogidos en el mismo titulo ya que se refieren a dimensiones
basicas de la vida del individuo en nuestra sociedad y afectan a sectores de primordial impor-
tancia en nuestro derecho, que actuan a traves de la atribucion de un derecho u obligacion de

caracter subjetivo.?®

La gran mayoria de ordenamientos contienen normas relativas a la interpretacion de las leyes
de su ordenamiento, en el nuestro podemos encontrarlas en el Titulo Preliminar del Codigo
Civil y en los articulos 3 y 4 de este cédigo. Estas normas, citando la sentencia del tribunal
Constitucional 37/1987 del 26 de marzo “sélo por tradicién histérica, sin duda respetable, con-
servan en el Cédigo Civil su encaje”, o la sentencia del Tribunal Supremo (TS 21 de noviembre
de 1984 RA 5876) que califica este titulo preliminar como materialmente constitucional. Esta
interpretacion ha de realizarse conforme al sistema de valores que se desprende de una in-
terpretacion finalista de nuestra constitucion, de manera proporcional y lo mas ajustada posi-
ble a la redaccion del precepto®. La posibilidad constitucional de acceder al recurso de am-
paro, como garante de los derechos fundamentales recogidos entre los articulos 14 y 30, ha
generado un gran bagaje jurisprudencial, que tras casi 45 afos de “vida” nuestra constitucion,
resulta necesario para una correcta interpretacion de los preceptos®, que analizaremos en

este trabajo, y que constara de una gran base jurisprudencial.

Cabe mencionar la importancia e influencia del derecho internacional en nuestro esquema
normativo referente a los derechos fundamentales, en el art. 10.2 se establece “Las normas

relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se

2ITOMAS Y VALIENTE F. “Constitucion; escritos de introduccion histérica”, Marcial Pons, Madrid, Afio 1996. Sin
pagina.

28 Opus Cit. Pagina 12.

2% Opus Cit. Pagina 12.

30 Opus cit. Pagina 12.
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interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.” Los dere-
chos recogidos en esta declaracién inspiraron la posterior enumeracion de derechos que rea-
liza nuestra norma fundamental, la jurisprudencia del TEDH y del TJUE ha influenciado en las
resoluciones del TC e incluso ha motivado la modificacion en la interpretacion de algunos
preceptos y el planteamiento de cuestiones prejudiciales®’. A estos efectos deberemos tener
en cuenta para el analisis que realizaremos la Declaracion Universal sobre Bioética y Dere-
chos Humanos impulsada por las Naciones Unidas®? o el Convenio sobre Derechos Humanos
y Biomedicina o también llamado “Convenio de Oviedo”, adoptado por el consejo de Europa
en 19973

En este punto conviene recordar que en este trabajo abordaremos la vacunacién obligatoria,
es decir, la imposicién de sanciones (pecuniarias principalmente) a aquellos sujetos que se
nieguen a la vacunacion alegando cualquier motivo, diferenciando la misma de la vacunacion
forzosa (coercion fisica si fuere necesaria) o de las medidas incentivo a la vacunacion (pasa-
porte COVID).

La vacunacion obligatoria entra en conflicto con varios preceptos de los derechos fundamen-
tales contenidos dentro del capitulo dos del titulo primero de la CE, mas adelante en este
trabajo analizaremos en profundidad como es exactamente esta colision, aun asi a modo de
ejemplo, resulta obvia la relacion de la imposicion de la vacunacion con la intromision en de-
rechos fundamentales obligatoria en varios supuestos: el derecho a la integridad fisica reco-
gido en el articulo 15, ¢ Pueden obligarme a utilizar un tratamiento médico que produce efectos
secundarios no deseados? El derecho a la libertad ideoldgica y religiosa en relacién también
con la libertad de conciencia recogidos en el art 16.1 y art. 30.2, ;Mi religion no me permite
utilizar vacunas, pueden obligarme a ello? O finalmente, con el derecho al trabajo y acceso a
las funciones publicas art. 35.1 y 4 Pueden despedirme por no estar vacunado? También co-
lisiona con otros derechos como el derecho de igualdad y no discriminacion del articulo 14 o

el de libertad de movimiento 19.

b, idem.

32 UNESCO “Declaracion Universal sobre bioética y Derechos Humanos”. Afio 2005.

33 “Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto de la
Biologia y la Medicina, hecho en Oviedo 4 de abril de 1997”.
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2.2. Movimiento antivacunas: origen, historia y relevancia constitucional.

El papel del movimiento antivacunas sera determinante a la hora del analisis juridico que
realizaré en este trabajo, su difusion, asi como su capacidad para influir en la salud publica,
seran elementos clave a la hora de analizar requisitos constitucionales como la
proporcionalidad a la hora de regular la vacunacion obligatoria, por ello, procederé a realizar
un repaso bibliografico a la historia y antecedentes del movimiento antivacunas, asi como a

su naturaleza y relevancia.

En 2019 en un informe previo a la pandemia, la Organizacion Mundial de la salud (OMS),
apuntaba hacia la renuencia a las vacunas, como uno de sus 10 principales objetivos o
cuestiones a abordar durante el afio, sefialando al movimiento antivacunas como una de las
posibles razones del notable aumento de la incidencia del sarampion a nivel mundial. Esta
preocupacion de la OMS aparecia junto otras enfermedades, como el Dengue, el Eboli o el
SIDA, mostrando como esta cuestion, mas de caracter social que estrictamente sanitario,

presenta una de las principales amenazas contra la salud mundial®*.

Por ello, el movimiento antivacunas no es ni mucho menos novedoso o debido a la crisis de
la COVID-19. Surge con el origen mismo de las vacunas, en 1798 los trabajos del doctor inglés
Edward Jenner prueban que la inoculacion de una leve dosis de viruela bovina proporcionaba
una cierta inmunizacién contra el virus de la viruela comun. Durante este primer periodo de
origen y desarrollo de las vacunas, a lo largo del siglo XIX surgieron en Inglaterra ligas de
antivacunas, como la Liga Anti-Vacunacion de Londres (1853) o la Liga contra la vacunacion
obligatoria (1827), revistas y publicaciones, Vaccination Inquirer (1879), Anti-vaccinatior
(1869)®y, ademas, ciudades como Leister se convirtieron en verdaderos bastiones anti-
vacunas. Muchas de estas iniciativas nacen como respuesta a las distintas Vaccination Acts
(1840-1907) promulgadas durante la era victoriana. En la de 1853 se impone la vacunacion
obligatoria a los nifios menores de 3 meses bajo penas de carcel para los padres que se
negaran a la misma y en la de 1867 se extiende esta obligatoriedad hasta los 14 afios®.
Siendo estas las primeras muestras de leyes de vacunacion obligatoria. Finalmente, y en parte
gracias a la presion de estos grupos, en 1896 se desregulan las penas por este motivo y se

incluye la objecion de conciencia a las vacunas.

El origen de este movimiento es transversal. Mientras que las clases medias-altas liberales o

los clérigos alegaban la proteccion del principio de libertad individual (situacion que empeord

34 OMS “Diez cuestiones de salud que la OMS abordara este afio” Afio 2019. Sin pagina.

35 PORTER D., PORTER R “The politics of prevention: anti-vaccinationism and public health in nineteenth-
century England.” Medical History 32. Aho 1988. Pagina 234.

36 WOLFE, SHARPE. “Anti-vaccinationists past and present” BMJ Volumen 325. Afio 2002. Pagina 430.

15



con la vacunacion obligatoria) o razones religiosas, las clases obreras alegaban razones de
salud, que la vacuna interferia en sus cuerpos y en la de sus hijos de manera perniciosa o
simplemente desconfiaban®. Estos planteamientos recuerdan inevitablemente a las razones
esgrimidas por el movimiento antivacunas actual, pues la mayoria de los no vacunados
esgrimen razones como “las vacunas no son seguras” o “me preocupan los efectos

secundarios”.®

Este movimiento se extendio también a otros lugares (creacion de la Anti-vaccination League
of New York City 1885) o la baja tasa de vacunacion durante la epidemia de viruela de 1874
en Suecia en la ciudad de Estocolmo. Periédicamente han surgido problemas derivados de la
decisiéon de estos grupos antivacunas, y algunas leyes derivadas de los mismos, otros
ejemplos son la Ley de vacunacién austriaca durante la epidemia de viruela de 1938 o el Reich

Vaccination Act de Alemania en 1874,

Un polémico articulo publicado por The Lancet en 1995 por el doctor Andrew Wakefield que
relacionaba la vacunacién infantil con la aparicion de autismo y otras patologias, aunque se
encuentra en la actualidad desacreditado® contribuyé al reforzamiento de este movimiento
durante la década de los 2000 y existen estudios que muestran como las excepciones a las
vacunas infantiles por razones no médicas aumentaron por ejemplo en Estados Unidos entre

2010y 2017 en los diferentes estados*'.

En Espafia el movimiento antivacunas no es excesivamente relevante, pero si han ido
periddicamente apareciendo en los medios noticias o casos derivadas de la renuencia a las
vacunas por ciertos grupos. Desgraciadamente, fue noticia en 2015 el fallecimiento de un
menor no vacunado en Olot por difteria, enfermedad que se encontraba desaparecida, en gran
parte gracias a las vacunas, desde hacia treinta afios** O en enero de 2019, se publicaba el
caso de una sentencia en la que el juez avalaba la decision de una guarderia de la comarca
barcelonesa del Maresme de no dejar matricular a un nifio con su cartilla de vacunacion en

blanco®.

37 DURBACH N. “They might as well brand us, Working- class resistance to compulsory vaccination” The Society
for the social history of medicine volumen 13. Afio 2000. Pagina 46.

38 COSMO SPAIN. “Monitorizacion del comportamiento y las actitudes de la poblacion relacionadas con la
COVID-19 en Espaiia” Estudio OMS. Ao 2020. Sin pagina.

3% Opus Cit. Pagina 10.

40 INSTITUTE OF MEDICINE. “immunization Safety Review: Vaccines and Autism”. National academies press
US. Afio 2004. Sin pagina.

4T OLIVE J. Y OTROS. “The state of the antivaccine movement in the United States: A focused examination of
nonmedical exemptions in states and counties”. PLOS Medicine. Afio 2018. Pagina 6.

42E PAIS “Un nifio en Olot no vacunado, primer caso de difteria en Espafia desde 1987” Afio 2016. Sin pagina.
(https://elpais.com/ccaa/2015/06/02/catalunya/1433255972 743084.html)

43 EL PERIODICO “La justicia da la razén a una guarderia que no matriculé a un nifio sin vacunar” Afio 2019. Sin
pagina. (https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20190114/quarderia-maresme-vacuna-matriculacion-7245119)
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El Comité de Bioética de Espafia dedicaba un informe a este asunto en el 2016, en el cual
muestra una preocupacion porque el rechazo a las vacunas en nuestro pais pudiera aumentar
en el futuro, “la vacunacion frente a la gripe en la poblacién mayor de sesenta y cinco afios,
respecto de la que hace una década se habia alcanzado un porcentaje de vacunacion del
70%, situandose en la actualidad en el 56,2%. Tal cifra se muestra en los ultimos diez afios
muy lejos de la tasa de vacunacion recomendada por la Organizacion Mundial de la Salud y

de la Union Europea que se sitia en el 75%.4

Tras un breve repaso al origen y al contexto del movimiento antivacunas, trataré de analizar
el sustento ideoldgico de este movimiento, teniendo en cuenta el origen complejo y
heterogéneo del mismo. Mas adelante, haré hincapié en el papel de las redes sociales en el

movimiento anti-vacunas actual.

Una razén para el auge de estos movimientos es paraddjicamente el éxito de las vacunas, la
eficacia de estas hace que algunos grupos de personas crean que algunas enfermedades no
son posibles, o han desaparecido, lo cual, los lleva a no vacunarse, ademas de que las
reacciones adversas a las vacunas tienen un mayor eco que su éxito*. Por tanto, el éxito de
las vacunas es un factor que aviva la llama del movimiento antivacunas, pudiendo dar lugar a

rebrotes de ciertas enfermedades aparentemente erradicadas.

Existen estudios estadisticos que asocian la ortodoxia religiosa e ideas conservadoras en el
ambito social con el escepticismo ante la vacunacion, mostrando fuertes correlaciones entre
estas variables y teniendo la primera mas peso*. Otras variables, como posicion econdmica,
o identidad religiosa (en qué religion creen, si lo hacen) por ejemplo, no tendrian tanto peso.
“En conjunto, nuestros resultados sugieren que, con la excepcion del cambio climatico y el
escepticismo sobre los alimentos transgénicos, la religiosidad juega un papel fundamental en
la prediccion de la aceptacion y el rechazo de la ciencia. El escepticismo sobre las vacunas,
la fe general en la ciencia y la voluntad de apoyar la ciencia se predijeron mejor en los estudios
a través de la religiosidad, mas alla de la ideologia politica, las preocupaciones morales y la

alfabetizacion cientifica.” 4

La orientacion politica ha sido sefialada en la literatura cientifica existente como uno de los
posibles factores que influyen en la pertenencia a estos grupos. El perfil del antivacunas se

asocia a personas afines a modelos de gobierno mas jerarquicos y autoritarios, contrarios a

44 Opus Cit. Pagina 9.

45 DE CAMARGO “Here we go again: the emergences of antivaccine activism on the internet” Cadernos de
Saude Publica Num. 36. Afio 2020. Pagina 2.

46 RUTJENS B. “Not all skepticism is Equal: Exploring the Ideological Antecedents of science” Personality and
Social Psychology Bulletin Volumen 44. Afio 218. Pagina 35.

47 Ib. idem.
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la inmigracién (en un contexto de pandemia) y mas dados a creer en teorias conspiratorias y

con un perfil mas conservador®®.

Los posicionamientos antivacunas se ven ademas reforzados por algunos sesgos o
estructuras cognitivas, entre los que podemos encontrar el sesgo de auto confirmacion, en el
que las redes sociales juegan un papel fundamental, sesgo por el cual las personas tienden
a buscar informacion y a dar por verdadera aquella que refuerce su propia opinion. O el sesgo
de Dunning-Kruger que refuerza la creencia del ignorante de saber mas o estar mas informado

que incluso los propios expertos, en este caso sobre las vacunas*.

Numerosos articulos académicos analizan el impacto y el papel de las redes sociales en el
movimiento antivacunas, especialmente en el contexto de la pandemia de la COVID-19%.). La
propia red social Twitter ha alertado del riesgo debido a la desinformacion en el campo de las
vacunas en su red social, y ha creado un sistema de advertencias y sanciones dentro de su
plataforma®’. Estudios indican también que son usuarios muy activos dentro de las redes
sociales, y que pese a ser un grupo reducido, presentan proporcionalmente un gran numero
de interacciones. Algunos estudios apuntan a que las redes sociales actuan como una camara
de eco y que generan el entorno ideal para la proliferacion de teorias de la conspiracion. “Las
dudas sobre la vacuna contra el covid-19 en Twitter son principalmente de derecha (79 %,
como se menciond anteriormente) y se expresan a través de una combinacion de teorias de
conspiracién descabelladas y preocupaciones mas plausibles sobre la velocidad y la

seguridad del desarrollo.%?”

Tras este amplio analisis del movimiento antivacunas, cabe incidir a efectos juridicos, en como
estos grupos tratan de ejercer ciertos derechos fundamentales para evitar la vacunacion,
normalmente estos grupos se escudan en razones de origen ideoldgico o de proteccién de su
integridad fisica para no vacunarse, o en la libertad de expresién para exponer sus
planteamientos. Ademas, es necesario resaltar que el peso del movimiento antivacunas incide
directamente a la hora de ponderar la proporcionalidad de su posible obligatoriedad, ya que

cuantas menos personas estén vacunadas, mayor es el peligro para la salud publica. Estas

48 MURPHY Y OTROS “Psychological characteristics associated with COVID-19 vaccine hesitancy and
resistance in Ireland and the United Kingdom” Revista Nature. Afio 2021. Pagina 11.

4 MOTTA Y OTROS “Knowing less but presuming more: Dunning-Kruger effects and the endorsement of anti-
vaccine policy attitudes” Social Science and Medicine 211. Afio 2018. Pagina 275.

S0L ARRONDO URETA A. y otros “Desinformacion vacunas y COVID 19” Revista Latina de Comunicacion Social,
79. Afio 2021. Paginas 1-18.

STTWITTER “Nuestra labor sobre la desinformacion de la vacuna contra la COVID 19” 2021. Sin pagina.

52V .V.A.A. “Covid-19 vaccine hesitancy on english language twitter”. Profesional de la informacion volumen 30.
Afo 2021. Pag. 8
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razones hacen aun mas relevante, si cabe, el estudio de una perspectiva constitucional de la

fundamentacion y limites de la vacunacioén obligatoria.
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3. Derechos fundamentales implicados, analisis doctrinal y jurisprudencial.

En este epigrafe analizaremos las principales colisiones de la posible implantacion de la va-
cunacion obligatoria con algunos derechos fundamentales contenidos en el Capitulo Il del
Titulo | de la Constitucion Espanola. Este analisis se centrara en 3 de estos derechos, el de-
recho a la integridad fisica, el derecho a la libertad ideoldgica y el derecho al trabajo. Esta
seleccion de derechos ha sido realizada en primer lugar, en el caso del derecho a la integridad
fisica, por la obvia relaciéon entre esta medida y la intromision en este derecho (que abordare-
mos en profundidad mas adelante). En el caso del derecho a la libertad ideoldgica y el derecho
al trabajo, el primero de estos derechos se encuentra intimamente ligado al movimiento anti-
vacunas Yy las razones aducidas por este para negarse a recibir vacunas, y, el ultimo, presenta
una importante trascendencia social, que consideramos, merece ser abordada en un plano

individual.

Este analisis podria ser mas amplio, pero algunos de los derechos implicados requeririan por
si mismos la realizacion de un TFG en el tema, dado su especial amplitud y complejidad, asi
es en el derecho a la libertad o el derecho a la no discriminacion, y otros, consideramos, en
los que la imposicion de la vacunacion obligatoria tendria una trascendencia menor, por tanto,

solo los trataremos de manera esquematica en el ultimo apartado de este epigrafe.

3.1. Derecho a la integridad fisica

El derecho fundamental a la integridad fisica se encuentra recogido en el articulo 15 de

nuestra constitucion, el tenor literal del articulo es el siguiente:

Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, pue-

dan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la

pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerra.

El derecho a la integridad fisica se encuentra recogido en nuestro texto constitucional junto
con el derecho a la vida, son los derechos mas basicos de los reconocidos en el texto consti-
tucional, a partir de los cuales se hace posible el reconocimiento del resto de derechos. *°El

articulo 15 es el primer articulo de la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo | de nuestra

53 GALVEZ MUNOZ L. “Sinopsis articulo 15 Constitucion” Afio 2011. Sin pagina.
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constitucion, donde se recoge el nucleo central normativo de derechos fundamentales, mos-
trando asi no solo su vital importancia material, sino también su especial ponderacién en la

estructura normativa de la norma fundamental de nuestro ordenamiento.

El contenido del derecho a la integridad fisica y moral ha sido caracterizado a través de diver-
sas sentencias del TC, “protege la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigi-
dos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencién en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular.”>* A través de esta interpretacion del TC,
resulta indisoluble la dimension fisica del ser humano de su dimension moral o psicolégica

intrinseca a la naturaleza del mismo.

También ha sido calificado como: “Derecho de la persona a la incolumidad corporal, esto es,
su derecho a no sufrir lesion o menoscabo en su cuerpo o0 en su apariencia externa sin su
consentimiento”.>® Dimensidn de este derecho que nos ocupa especialmente, ya que la regu-
lacion de la vacunacion obligatoria supondria una colision conforme a esta interpretacion del
derecho fundamental. Ademas de un leve menoscabo en la piel, todas las vacunas provocan
efectos secundarios, en primer lugar, algunos leves, la probabilidad de sufrir reacciones loca-
les en el lugar del pinchazo (dolor, tumefaccion, enrojecimiento) oscila dependiendo de la
vacuna entre 10%-90%, por lo que, para algunas vacunas es muy probable sufrir este efecto,
u otros como fiebre o irritabilidad o malestar sistémico®. E incluso algunas reacciones graves
mas raras especificadas en las fichas técnicas de cada vacuna cuyas probabilidades son,
ciertamente, muy reducidas®. La vacunacion obligatoria, debido a estas razones, entra en
conflicto con la mencionada proteccion a la incolumidad corporal de los ciudadanos. A pesar
de estos efectos, es clave resaltar que, generalmente, con una probabilidad estadistica muy
elevada, las vacunas se presentan como un claro beneficio para la salud de los receptores de

estas.

Este derecho, en la medida que la “incolumidad corporal” se menoscaba con una finalidad
médica, es un derecho intimamente ligado al derecho a la salud recogido en el articulo 43 de
la CE. Pero no por ello con el mismo contenido. El articulo 43 de la CE es un derecho rector
de la politica social y econémica del estado, y reconoce la proteccién como derecho individual

que requiere de un deber asistencial y preventivo de los poderes publicos, variable en funcion

54 STC 120/1990, de 25 de junio. Recurso de amparo nim. 443/1990. FJ 8.

55 STC 207/1996, de diciembre de 1996. Recurso de amparo nim. 1.789/1996. FJ 2.

% ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA. “Reacciones adversas de las vacunas”. Marzo de 2022.
(https://vacunasaep.org/profesionales/reacciones-adversas-de-las-vacunas#tipos_r1)

7 Ip. idem.
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del contexto historico y social del momento.®® No un derecho fundamental como el que se

desprende del articulo 15.

El derecho a la integridad fisica y moral ha generado diversas controversias en relacion con
el rechazo de determinados grupos o personas de tratamientos médicos. La definicion ex-
traida de la Real Academia Espafiola de la Lengua referente a “tratamiento médico” es la
siguiente: “Conjunto planificado de medios que objetivamente se requieren como un plan te-
rapéutico para curar o aliviar una lesion.”® Podriamos encuadrar las vacunas dentro de los
tratamientos médicos enfocados a aliviar los sintomas de una enfermedad, en la medida que

los hace menos graves o incluso inexistentes.

Este conflicto ha sido reflejado por la jurisprudencia incluso en el rechazo a tratamientos mé-
dicos por parte de menores de edad “al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su
propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el
propio sustrato corporal como distinto del derecho a la salud o a la vida y que se traduce en

el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE).”®°

La otra vertiente de este rechazo o consentimiento a la recepcién de tratamientos médicos es
el consentimiento informado, el derecho a la informacion del tratamiento que se va a recibir
es una consecuencia implicita de la efectividad del principio de autonomia del paciente pre-
viamente citado y de su derecho a la integridad fisica.®’ Asi lo establece la STC 37/2011 del
28 de marzo, en la que el TC estima una vulneracién de este derecho ante la carencia de
informacion suficiente para ofrecer un consentimiento informado por parte del paciente du-
rante la practica de un cateterismo. Entendemos por consentimiento informado como “confor-
midad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facul-
tades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que
afecta a su salud” asi lo determina la ley 41/2002 basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y derechos y obligaciones en materia de informacioén y documentacién clinica en su

articulo 3°.

El consentimiento informado a través de representacion se encuentra regulado en el articulo

9 de dicha ley, en el caso de las vacunas cobra especial relevancia en caso de menores cuyos

58 GUERRA VAQUERO A. Y. “La proteccion de la salud y el derecho a la integridad fisica en tiempos de crisis”.
Revista de derecho de la UNED. Numero 16. Aho 2015. Pag. 12.

59 RAE. “Tratamiento médico”. Afio 2022

60 STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9.

61 GONZALEZ LOPEZ J. J. “Anélisis de la admisibilidad constitucional de la vacunacién obligatoria de menores”.
Extraordinario XXV Congreso 2016. Volumen 26. Afio 2016, Pag. 161.
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padres se niegan a la vacunacion infantil por pertenecer a grupos antivacunas, véase el caso
del menor de Olot en 2015, y especial mencion a la COVID-19, puede tener interés en casos
de mayores incapacitados, ya que es el grupo etario que mas sufre esta enfermedad. Se
establece en el apartado 6 de este articulo 9 mencionado previamente que aquellas decisio-
nes en contra de los intereses del paciente han de ponerse en conocimiento de la autoridad

judicial para que tome la decision correspondiente.®

Si bien el Tribunal Constitucional nunca se ha pronunciado a lo largo de su extensa doctrina
respecto a un caso relacionado expresamente con la vacunacién obligatoria, si podemos ex-
trapolar parte de sus conclusiones en los casos referentes a tratamientos médicos. El alto
tribunal ha reiterado en numerosas ocasiones la prevalencia del derecho a la integridad fisica
y la autonomia del paciente frente a la obligatoriedad de tratamientos médicos, este derecho
no solo se ve vulnerado ante actuaciones médicas que produzcan un elevado riesgo, o que
resulten dafinas, sino también en aquellos casos dirigidos a mejorar la salud, prevenir, o curar
al paciente. Se postulado este derecho como un “derecho de autodeterminaciéon que tiene por
objeto el propio sustrato corporal”.®* Asi se contempla también en la legislacién ordinaria, en

la Ley General de Sanidad®®, en el articulo 10.

El gran problema del abordar la vacunacion obligatoria bajo la perspectiva del derecho a la
integridad fisica es que este derecho ha sido examinado sistematicamente desde una pers-
pectiva individual, se ha confrontado siempre desde un enfoque en el que la carencia de tra-
tamiento afectaba al paciente de manera exclusiva, en el que es ciertamente mas justificable
la autonomia de la voluntad. Sin embargo, como ya se ha visto previamente®®, la vacunacion
en ciertos casos, especialmente para la COVID-19, resulta una cuestion de salud publica, en
la medida que reduce la transmisibilidad del virus, el no vacunarse no afecta a la incolumidad
de un individuo, sino a la del conjunto de la sociedad. Por tanto, es diferente a la gran mayoria

de tratamientos médicos y a mi juicio, merece un trato y un debate diferenciado.

Si encontramos un precedente mas reciente que ha reinterpretado en cierto modo el derecho
a la integridad fisica en casos de vacunacion bajo el foco del articulo 43 de la Constitucion y
el concepto de “salud publica”. Asi, el Auto del Juzgado de los Contencioso-Administrativo n°5

de Granada, de 24 de noviembre de 2010, se avala la vacunacion forzosa de 35 menores no

62 MOUZO J. “Muere el nifio de seis afios enfermo de difteria en Olot”. El Pais. Afio 2015. Sin pagina.

63 Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinica.

64 STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9.

65 ey General de Sanidad 1038/1986

66 Opus Cit. Pagina 7.

23



vacunados en un contexto de brote de sarampion, auto confirmado posteriormente por la
STSJ Granada 2393/2013%". Esta sentencia sienta un precedente notable de interpretacion
del derecho a la integridad fisica en casos de menores no vacunados, pero esta doctrina seria,
en mi opinién, perfectamente aplicable ante casos de mayores de edad renuentes a la vacuna
de la COVID-19.

En el caso de los menores de edad, el derecho a la integridad fisica podria verse limitado en
favor del supremo interés del menor, asi lo ha interpretado el TEDH®®, que avald la obligacion
de vacunar a un menor Caso Vavricka y otros c. Republica Checa, declaré que esta medida
no vulneraba el art. 8 del CEDH, ya que fue aceptada para proteger la salud publica, ademas

de la salud del menor.

3.2. Derecho a la libertad ideolégica (objecion de conciencia)

El derecho a la libertad ideoldgica se encuentra consagrado en el articulo 16.1 de la CE:

Articulo 16

1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades
sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del or-
den publico protegido por la ley.

Aunque se encuentra enunciada conjuntamente a la libertad religiosa y de culto, podemos
interpretar la libertad religiosa y especialmente la de culto como un reflejo visible y primario
de la libertad de pensamiento, en la que ademas se encuentra el origen de la construccion
histérica del término, de ahi probablemente su enunciacion conjunta®. Sin embargo, a raiz
de la doctrina del CE, podemos ver que la libertad ideoldgica no solo abarca creencias de
caracter religioso, asi lo determina la sentencia 292/1993 del Tribunal Constitucional relativa
al requerimiento de una empresa a que sus trabajadores desvelasen su filiacion a un sindi-

cato:

“la libertad ideoldgica, en el contexto democratico gobernado por el principio pluralista que
basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y diferencia, es comprensiva de todas las
opciones que suscita la vida personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las convic-
ciones que se tengan respecto del fendmeno religioso y al destino ultimo del ser humano y

67 La citada sentencia dictamina lo siguiente: “la convivencia en un Estado social y democratico de Derecho supone,
no solo el respeto de los derechos fundamentales a titulo individual, sino también que su ejercicio no menoscabe
el derecho del resto de la sociedad que se rige por unas pautas de conducta que persiguen el interés general”

68 PRECIADO DOMENECH, C. H. “Vacunacién Obligatoria de menores: multa y exclusién de los menores de
preescolar’. Revista Jurisprudencia laboral, num. 4/2021. Afio 2021. Sin pagina.

89RUIZ MIGUEL A. “Comentarios Art.16.1.” A.A.V.V. Comentarios a la Constitucién Espafiola, Tomo |. Wolters
Kluwer. Afio 2018. Pagina 413.
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asi lo manifiesta bien expresamente el Texto constitucional al diferenciar, como manifestacio-
nes del derecho, "la libertad ideoldgica, religiosa y de culto" y "la ideologia, religion o creen-
cias".

La libertad ideoldgica ha de entenderse también en un sentido negativo del término, es decir,
libertad de hacer o no hacer. Protege no solo la libertad de poder pensar o creer como cada
uno estime conveniente, sino también la libertad de actuacion de las personas, de actuar con-
forme a las prescripciones morales de cada sujeto, y, aunque nace como libertad de caracter

religioso, se ha producido una secularizacion del término™.

Por tanto, a lo largo de este epigrafe hablaré de libertad ideoldgica en un sentido amplio de
esta, abarcando tanto las creencias de caracter religioso como de caracter secular de aquellos

que alegan este derecho a la hora de defender su negativa a vacunarse.

La objecion de conciencia puede definirse como “el derecho a ser eximido del cumplimiento
de los deberes constitucionales o legales por resultar este contrario a las propias conviccio-

"1 se trata de un derecho recogido en el articulo 30.2 de la CE, que, aunque recogido a

nes
efectos del recurso de amparo e intimamente relacionado con el derecho descrito en el ar-
ticulo 16, no es calificado como un derecho fundamental, pero si como una extensién del
ejercicio del derecho a la libertad ideoldgica’. La objecion de conciencia fue concebida ini-
cialmente para el ambito militar, para aquellas personas que rechazaban la realizacién del
servicio obligatorio por motivos ideoldgicos, pero su aplicacion como manifestacion del ejerci-
cio del derecho fundamental a la libertad ideoldgica se ha ido extendiendo hacia otras mate-

rias.

En el ambito sanitario se llego a plantear un recurso” de inconstitucionalidad ante el Proyecto
de Ley Organica de reforma del art.417 bis del codigo penal de despenalizacion del aborto,
interpuesto por Don José Maria Ruiz Gallardon y otros 54 Diputados de las Cortes Generales,
se llegd a alegar que no se preveia la objecion de los profesionales sanitarios a la realizacion
de esta practica. Aunque no resulté relevante a efectos de la sentencia, ya que, como contesto
a esta alegacioén el Abogado del Estado, no se obliga a esta practica por parte de los sanitarios
a raiz de esta reforma, el TC si considera la trascendencia de esta cuestion y estima que la

objecion de conciencia, como parte del contenido fundamental del art. 16.1 de la constitucion

0 |b. idem. Pag. 414.

71 STC 161/1987 de 27 de octubre. FJ 3.

?ESTEVEZ J.A. GORDILLO J.L. CAPELA J. L. “Los derechos un poco en broma: Las razones de Peces Barba
sobre obediencia, desobediencia y objecion” Anuario de filosofia del derecho VI. Aiio 1989. Pagina 484.

73 Recurso numero 800/1983, interpuesto por José Maria Ruiz Gallardén y otros Diputados.
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es directamente aplicable al caso. También se encuentra recogida, normativamente en la Ley
Organica 3/2021 dentro de su articulo 16, en supuestos de practica de la eutanasia o “ayuda
para morir”. Por ultimo, en la Sentencia 145/20157 del tribunal Constitucional, fue reconocido
este derecho a un farmacéutico ante la negativa a dispensar la pildora del dia después por
razones ideoldgicas, tomando en consideracion la regulacion autondémica previa a este res-

pecto.

En el supuesto que nos ocupa, cobra especial relevancia la objecion de conciencia ante tra-
tamientos médicos. Para analizar este supuesto volveremos sobre la sentencia 154/2002 del
Tribunal Constitucional, ya analizada previamente a raiz del examen del derecho a la integri-
dad fisica. Si consideramos a la objecién de conciencia como una manifestacion del derecho
a la libertad ideolégica y en este caso religiosa del articulo 16.1, adoptando asi una posicion
iusnaturalista, esta sentencia realiza una ponderacién del derecho a la vida recogido en el
articulo 15 y el derecho a la libertad religiosa del art.16.1, primando este ultimo, exonerando
de la pena de homicidio por omisién a los padres de un menor al no autorizar la realizacién

de una transfusion de sangre debido a sus creencias religiosas.

La objecion de conciencia en el caso de la vacunacién obligatoria dependera en gran medida
de la concepciéon adoptada por el Tribunal Constitucional de este derecho. La doctrina se ha
diferenciado al respecto principalmente en dos corrientes, la positivista y la iusnaturalista. La
iusnaturalista consideraria a este derecho, como hemos visto previamente, ligado al derecho
fundamental a la libertad ideoldgica’ vy, por tanto, al ser la objecion una expresion de este
admitiria el uso de esta excepcién. Sin embargo, y como ha declarado en TC’®, admitir esta
liberacion de los deberes juridicos por motivos de conciencia, implica un alto riesgo de relati-
vizacion del sistema normativo. La interpretacion iusnaturalista realizada en el recurso de in-
constitucionalidad de Ruiz Gallardén, ha sido mas adelante corregida, aproximandose a una
concepciodn iuspositivista, no considerando a la misma como un derecho fundamental: “«No
obsta a esta conclusion que el derecho a la objecion de conciencia suponga una concrecion

de la libertad ideoldgica™’”

y asi lo ha interpretado también el TEDH en la sentencia del Caso
Bayatyan c. Armenia, no admitiendo la objecion de conciencia como una extension del dere-
cho a la libertad de conciencia del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Por tanto, la objecion de conciencia se configura como un derecho constitucional autbnomo

dentro de nuestro ordenamiento. Asi se desprende también la regulacion normativa del

74 Sentencia 145/2015 de 25 junio de 2015. Recurso de amparo promovido por don Joaquin Herrera Davila.
5 Opus Cit. Pagina 23.

76 STC 160/1987 de 27 de octubre, FJ 3.

77 STC 15/1982 Citada por Ruiz Miguel, Alfonso. Comentarios a la Constitucion espaiiola, “articulo 16”.
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ejercicio de este derecho, en la Ley 2/2010 en materia de interrupcion voluntaria del embarazo

y en la Ley 3/2021 relativa a la eutanasia.

A tenor de la interpretacion mas reciente del TC, y a mi entender una aproximacion iuspositi-
vista resulta mas adecuada a este concepto, para admitir la objecién de conciencia en el su-
puesto de la vacunacion, esta tendria que estar reconocida por la ley a estos efectos, y en
nuestro ordenamiento es inexistente un marco legal que habilite esta excepcion y solo seria

posible por tanto, si asi se abordase.

3.3. Derecho al trabajo

El derecho al trabajo se encuentra regulado en el articulo 35.1 de la Constitucion Espanola:
Art. 35.1.

Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de
profesién u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse discri-
minacion por razén de sexo
En su dimension individual, como derecho subjetivo, puede interpretarse como el derecho de
todos a un puesto de trabajo concreto en caso de estar igualmente capacitados, y en caso de
estar ya trabajando, a no ser despedido arbitrariamente, sin justa causa por motivos exoge-
nos’®. Como ha dictaminado la doctrina del TC: “«el derecho a la continuidad o estabilidad en

el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa» .

En este epigrafe, estudiaremos la afectacion de estos derechos a raiz del establecimiento de
la vacunacion obligatoria. Veremos como las personas que por el motivo que fuere se han
negado a ser vacunadas, pueden ver afectados estos derechos desde la perspectiva de la
continuidad en el puesto de trabajo, ya que, a la hora del acceso al mismo, conectaremos esta

problematica con el derecho a la no discriminacion del art. 14 de la CE en el siguiente epigrafe.

A estos efectos una reciente sentencia del Juzgado de lo Social n°6 de Bilbao®® versa sobre
el despido disciplinario de una trabajadora de un centro de atencién de dependientes, que,

aunque despedida aparentemente bajo despido disciplinario, fue en realidad, dictamina el

78 NOGUEIRA GUSTAVINO, M. “Comentarios a la Constitucion Espafiola art.35". A.A.V.V. Comentarios a la
Constitucion Espariola, Tomo I. Wolters Kluwer. Afio 2018. Pagina 1185.

79 SSTC 22/1981, FJ 8; 192/2003, de 27 de octubre y 125/1994, de 25 de abril, FJ 3

80 Sentencia, del Juzgado de lo Social N.° 6 de Bilbao, del pasado 8 de octubre.
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tribunal, despedida por su negativa a vacunarse. Recuerda en esta sentencia la doctrina del
TC al respecto de la integridad fisica para negar la posibilidad de que la empresa obligare a
la vacunacion a sus empleados: “...se protege la inviolabilidad de la persona...”, ademas de
mencionar otra reciente sentencia STS de 19/8/2021 de la Sala 32, en la que se niega también
la imposicion de la obligatoriedad de pruebas PCR a los trabajadores. Y a efectos del derecho
al trabajo que nos ocupa, reitera la doctrina del TC® segun la cual el despido ha de estar
motivado por una justa causa, ha de cumplir unos requisitos de fondo y esta garantizado por
un derecho de revision o de segunda instancia, conectado con el derecho a la tutela judicial

efectiva.

Por tanto, la principal disquisicién en este caso es ver si el despido por la negacion a trata-
mientos medicos o, en este caso, la negativa a vacunarse, se puede considerar o no “justa
causa”. En estas dos sentencias citadas previamente, invocando el derecho a la integridad
fisica del trabajador, se niega esta posibilidad. Sin embargo, esta interpretacion de los tribu-
nales, como ya hemos visto previamente a tenor de la proteccion al derecho a la integridad
fisica del articulo 15, en mi opinién, deja de lado que la vacuna como tratamiento médico no
solo protege al huésped inmunizado, sino que funciona como una medida de salud publica,
protegiendo también a los que nos rodean, en este caso los demas trabajadores y residentes
del centro. Debido a esto, creo que en supuestos como el examinado previamente, donde la
trabajadora desempefiaba sus funciones en un centro de personas vulnerables y de riesgo
ante contagio de la COVID-19, no deberia tomarse en consideracion el derecho al trabajo
desde una perspectiva individualista, como un derecho absoluto, sin ponderarlo con la salud

publica y con otros derechos.

Otros paises han tomado este razonamiento para justificar la obligacién de la vacunacién en
detrimento del derecho al trabajo®?, Italia exigio la vacunacion del certificado COVID de vacu-
nacién a todos los trabajadores, tanto en empresas privadas como en organismos publicos,
bajo amenaza de sanciones de suspension de empleo y sueldo, en Estados Unidos los em-
pleados publicos del gobierno federal tenian la obligacion de ser vacunados y Francia adopto
esta misma medida para trabajadores y sanitarios de residencias, el mismo supuesto de he-

cho que el analizado en la sentencia previa

81 SSTC 22/1981, FJ 8; 192/2003, de 27 de octubre y 125/1994, de 25 de abril, FJ 3.

82 SOLER S. “Vacuna o certificado COVID obligatorio para trabajar: ;Es posible legalmente en Esparia? Afio
2021. Sin pagina. (https://www.rtve.es/noticias/20210928/coronavirus-vacuna-certificado-
obligatorio/2172456.shtml)
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Sin embargo, desde la perspectiva de la vacunacién obligatoria, hay que subrayar, que puede
no incidir directamente en este derecho, ya que la medida en principio no debe afectar o no a
la vida laboral de los sujetos, mas alla de las sanciones que puedan sufrir debido a su negativa
a vacunarse. Si afectaria si entre las posibles sanciones a la no vacunacién se encontrara no
ejercer trabajos con personas vulnerables, por ejemplo. Pese a esto, recordemos, analizamos
esta casuistica debido al importante interés social y a su relacién estrecha con el tema abor-
dado.

3.4. Otros derechos, igualdad y no discriminacion, libertad de acceso a las fun-
ciones publicas, libertad de movimiento, etc.

El analisis realizado puede extenderse a otros derechos fundamentales que, como ya hemos
comentado, no analizaremos bien por su complejidad --pues requeririan de un analisis indivi-
dual-- o bien, porque resulta innecesario abarcar su estudio dado el fin principal de este tra-

bajo. Por ello haremos ahora una breve mencion.

El derecho a la libertad de movimiento recogido en el articulo 19 de nuestra constitucién, que
comprende la no injerencia en la libertad deambulatoria dentro de Espana, se vio afectado de
manera indirecta con el establecimiento del pasaporte COVID-19 a través del Real Decreto
ley 8/2021, que impedia la entrada a ciertos lugares de ocio a las personas no vacunadas.

183, esti-

Esta medida fue avalada por el Tribunal Supremo a través de la Sentencia 1412/202
mando este que cumplia los requisitos de adecuacion, necesidad y proporcionalidad, no afec-
tando al nucleo esencial de este derecho. Esta medida puede ser encuadrada dentro de los
incentivos a la vacunacion, pero no en la vacunacioén obligatoria, que en principio, no afectaria

a este derecho.

También podriamos extender este analisis al derecho a la igualdad y no discriminacion, a la
hora de acceder a un trabajo o también poder viajar o entrar en determinados lugares por el
mero hecho de estar o no vacunado. ¢ Seria licito no escoger a un candidato para un puesto
de geriatria si no esta vacunado? Es un problema mas complejo, si cabe, que todos los exa-
minados previamente y, por ello, no entraremos en él. Lo mismo sucede con el derecho de
libertad de acceso a las funciones publicas. La jurisprudencia constitucional ha entendido

desde un momento muy temprano® que este precepto se proyecta no solo sobre cargos de

83 Tribunal Supremo Sala de lo Contencioso-Administrativo STC nim. 1412/2021 (https://www.newtral.es/wp-
content/uploads/2021/12/Sentencia-pasaporte-Covid-Pais-Vasco.pdf?x29257)

84 BELADIEZ ROJO, M. “El derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones publicas”.
A.A.\V.V. Comentarios a la Constitucion Espafiola, Tomo |. Wolters Kluwer. Afio 2018. Pagina 702.
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representacion politica, sino también sobre cargos de caracter funcionarial. Este derecho fun-
damental ha sido sefialado por la jurisprudencia como un derecho a la igualdad, y, por tanto,
una especificacion del principio consagrado por el articulo 14 de la CE®. Por tanto, con sus
complejidades propias, se deberia realizar un analisis a este respecto, en el que aqui solo
dejamos entrever algunas de las posibles preguntas que surgen en el conflicto con este dere-
cho: ¢ Puede tomarse como mérito el estar vacunado frente a no estarlo para algunos pues-
tos? ¢ Es discriminatorio escoger a un médico en un puesto de geriatria por estar vacunado

frente a otro con mejores méritos que no lo esta?

Desde luego habria que tener en cuenta a la hora de legislar sobre la vacunacién obligatoria
todos estos matices y abordar la complejidad del analisis de todos los derechos implicados,
lo cual no haremos aqui dado su complejidad y extension, que excederia el ambito de este

trabajo.

4.- Marco constitucional de la vacunacion obligatoria.

En este epigrafe trataremos de analizar el marco legal existente en la actualidad, en el que
parte de la doctrina fundamenta la posibilidad de establecer la vacunacion obligatoria. Trata-
remos también de dilucidar si se cumplen los requisitos que exige nuestra constitucidon para

llevar a término la limitacion de derechos fundamentales que supone la vacunacion obligatoria.

8 |b. idem. Pag. 704.
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Nuestra Constitucion prevé un régimen especial para el desarrollo de los derechos fundamen-
tales, que ha sido ampliamente desarrollado por la doctrina del tribunal Constitucional®®. El

articulo 53.1 de nuestra constitucion establece:

“Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan
a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido

esencial’.

La redaccién de la citada norma ha de ser completada con el articulo 81 de nuestra norma
fundamental, que establece la ley organica como el instrumento que debe regular el desarrollo

de los derechos y de las libertades publicas®’.

Por tanto, nuestra Constitucion impone un régimen especifico para regular o limitar los dere-
chos fundamentales, debe existir en primer lugar una previsiéon legal que cumpla la reserva
de ley, un respeto al contenido esencial de estos derechos y finalmente se exige que la medida
sea acorde al principio de proporcionalidad. Estudiaremos en los siguientes epigrafes el cum-

plimiento o no de este régimen en la regulacién actual o en una hipotética legislacion futura.

4.1.- Prevision Legal (Reserva de Ley)

De estos preceptos vistos previamente, se desprenden por tanto varios principios en la regu-
lacion de derechos fundamentales. En primer lugar, el de reserva de ley, que el Tribunal Cons-
titucional ha calificado como una “garantia esencial para nuestro estado de derecho”®. Su-
pone para el ciudadano que cuestiones de gran calado constitucional y que son pilares en
nuestro estado de derecho, dependan de la voluntad de sus representantes a través de ma-
yorias amplias y somete a los jueces y magistrados al imperio de la Ley. Cualquier regulaciéon
actual, desarrollo normativo, o futuro marco juridico que tratara de abordar la proposicion de

la vacunacion obligatoria deberia observar el cumplimiento de este requisito.

Este requisito no implica simplemente una dimensién formal, como la que podemos extraer

del articulo 83, que la ley que regule esta limitacion tenga el rango de Ley Organica. Sino que

86 BANACLOCHE PALAO, J. “El desarrollo de los derechos fundamentales por el poder legislativo, el poder
judicial y el tribunal constitucional”. Revista estudios Deusto Volumen 66. Afio 2018. Pagina 17.
(http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp17-46)

 Ib. idem.

88 STC 83/1984, de 24 de julio. FJ 4.

31



también conlleva, como podemos extraer de la doctrina del Tribunal Constitucional®®

que esta
regulacion sea conforme al principio de seguridad juridica, lo cual se traduce en una exigencia
de previsibilidad y certeza por parte de las nhormas que contengan medidas restrictivas en el
ambito de los derechos fundamentales. La indeterminacion de una Ley reguladora de dere-
chos fundamentales es susceptible de ser utilizada de forma arbitraria, a voluntad de aquel
que tuviera que aplicar dicha norma, lo cual genera, en lugar de una garantia para el derecho

fundamental limitado, una vulneracion de este.

Por ello, analizaremos ahora la normativa actual, conforme a estos criterios, y veremos si
cumple con estos requisitos o si seria necesario el establecimiento de un nuevo marco legal

que permita la adopcién de esta medida.

En primer lugar, hemos mencionado ya previamente la Ley 22/1980, de 24 de abril que modi-
fica la Ley de Bases de la Sanidad nacional de 25 de noviembre de 1944, esta norma regulaba
la posible obligatoriedad de la vacuna contra la difteria y la viruela y dejaba la puerta abierta
al mandato de la inoculacion de otras vacunas en las demas infecciones con medios de va-
cunacion de reconocida eficacia por la ciencia®. Sin embargo, conforme a la disposicion final
quinta de la Ley 14/1986, de 25 de abril®', General de Sanidad, esta ley deberia haber sido
armonizada, aclarada o regularizada conforme a los conocimientos cientificos y epidemioldgi-
cos del momento, en un plazo de 18 meses, lo cual nunca se llegd a hacer. Por ello deviene,
en mi opinion, esta fuente como insuficiente a la hora de establecer la vacunacion forzosa.
Ademas de que en ningun caso tendria esta norma el rango organico exigible por nuestra

Constitucion.

En segundo lugar, debemos mencionar la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica. En el articulo 2 de esta ley, en el que se encuentran los principios
basicos de la autonomia del paciente, destacan la autonomia del paciente, el consentimiento
y el derecho a negarse a un tratamiento salvo los casos que asi lo niegue la ley. Lo cual nos
lleva al articulo 9 de esta misma norma, que regula los limites del consentimiento, la cual

establece lo siguiente:

8 STC 76/2019 de 22 de mayo. FJ 5.
90 ey 22/1980 (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1980-8784)
91 Ley 14/1986, de 25 de abril (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10499)
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2. 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 3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

A su vez, esta fuente nos remite a la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Espe-
ciales en materia de salud publica. Se trata de una ley muy breve, de 4 articulos, cuyo articulo

primero establece lo siguiente:

Articulo primero.

Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades
sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podran, dentro del ambito de sus
competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia o necesidad.

Este articulo debe ser en todo caso completado por los articulos segundo y tercero de la
presente ley, que exponen qué medidas que puedan comprender la vacunacion obligatoria se

encuentran previstas en la ley:
Articulo segundo.

Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales que permitan
suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion 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 tercero.

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.

Ademas, debido a casuistica como la vivida en el reciente escenario pandémico, también po-

driamos considerar para estos supuestos de aplicacion la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio
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de estados de alarma, excepcion y de sitio®. En el articulo cuarto b) de dicha Ley Organica,
se establece como una de las alteraciones graves de la normalidad que pueden conllevar la
declaracion del estado de alarma las crisis sanitarias, tales como las epidemias. Y el articulo
12 de esta ley completa dicha regulacion estableciendo lo siguiente®:

“la Autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ademas de las medidas pre-
vistas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las en-
fermedades infecciosas”.

Lo cual nos remitiria nuevamente a la Ley Organica 3/1986 de Medidas Especiales en materia

de salud publica.

Todo el marco juridico analizado hasta el momento responde a causas excepcionales, no
obstante, hay que tomar en consideracidn que el caracter general de la vacunacién en Espafia
es el de la voluntariedad. Asi se establece en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora
de la autonomia del paciente en su articulo 2.4. que establece “Todo paciente o usuario tiene

derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley.”

,yenel
articulo 9 de esta misma ley se mencionan nuevamente razones de salud publica que pueden

conllevar una excepcion a esta autonomia del paciente.

Como hemos visto, la principal normativa aplicable a la vacunacion obligatoria, la Ley Orga-
nica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de salud publica (en adelante
LOMESP), fue promulgada con el rango de Ley Organica, por tanto, cumpliria este requisito.
Sin embargo, resulta mas discutible que este marco legal responda de manera adecuada a
los criterios de taxatividad, previsibilidad y concrecion que se exigen para la limitacién de de-
rechos fundamentales. Ante esta problematica, la doctrina se divide fundamentalmente en dos
vertientes. En primer lugar, algunos autores sostienen® que, en un contexto pandémico, entre
las “medidas oportunas” que cita el articulo 3 de la LOMESP, cabe la vacunacion obligatoria
como medida previsible, luego en palabras del TC, resulte para el ciudadano la imposicion de

esta medida una “expectativa razonablemente fundada de la persona sobre cual ha de ser la

92 DELGADO GARRIDO, C. “El debate sobre la voluntariedad o la obligatoriedad de la vacunacion en tiempos de
pandemia”. Revista Vasca de Administracion Publica. Aho 2021. P4gina 22.

93 Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.
(https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1981-12774)

9 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2002-22188)

9 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. “La vacunacién obligatoria en el contexto de la pandemia de la COVID-
19: Analisis desde la teoria constitucional de la limitacién de los derechos fundamentales”. Teoria y Realidad
Constitucional, nimero 49. Afio 2022. Pagina 307.

34



actuacion del poder aplicando el Derecho”®. Ciertamente, la imposicion de esta medida en
contextos similares ha sido una constante histérica como ya hemos visto previamente en el
desarrollo de este trabajo, por lo que no resultaria esta medida imprevisible. Ademas, el Tri-

bunal Constitucional, también se ha pronunciado a este respecto®” *

no cabe admitir que se
infringe el principio de seguridad juridica cuando un texto normativo no se plantea y resuelve
por si mismo de modo explicito todos los problemas que puede suscitar su aplicacion”. Sin
embargo, también exige en esta misma sentencia apurar en la medida de lo posible la legis-
lacion y utilizar una “depurada técnica legislativa”, en mi opinion alejada de la utilizada en la

LOMESP.

Otra parte de la doctrina®, a mi juicio, mas acertada, sefiala un “cajon de sastre” y una impor-
tante carencia de precision en la legislacion, que dejaria al arbitrio del ejecutivo la imposicion
de medidas, violando asi el contenido esencial de los derechos afectados. Si tomamos esta
consideracion, resulta impeditiva a la hora de una correcta previsibilidad de las medidas que
pueden o no ser adoptadas en estos contextos. Este mismo conflicto en la calificacion de la
LOMESP lo encontramos entre resoluciones del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
que establecia el siguiente juicio a raiz de medidas generales restrictivas de derechos funda-
mentales: “...Ila adopcion de medidas restrictivas de derechos fundamentales, en abstracto,
habrian de ser adoptadas conforme a derecho, bien con una ley que las contemple y posibi-

lite...”%*

, ho avalando conforme a este criterio las medidas. En cambio, el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana a raiz de las medidas de “toques de queda” y cierres

perimetrales, si considerdé cumplido este criterio.

Por tanto, hay razones para defender que el marco legal expuesto anteriormente permitiria en
casos excepcionales la adopcion de la medida de vacunacion obligatoria, cuando esta se fun-
damente en la defensa de la salud publica. Sin embargo, bajo mi punto de vista, seria conve-
niente, dada la reciente experiencia durante la pandemia de la COVID-19, la adopcién de un
marco juridico mas explicito, que cite entre las posibles medidas la adopcién de la vacunacién
obligada. Esto evitaria posibles conflictos en la calificacion de la previsibilidad de esta norma
y facilitaria la labor de los tribunales, somos conscientes de que en una situacion de gran

incertidumbre como es la pandémica, establecer una lista de medidas perfectamente

9 STC 104/2000 FJ 7. Tribunal Constitucional.

97 Sentencia TC 150/1990, de 4 de octubre. Recursos de inconstitucionalidad 243/1985 y 257/1985. FJ 8°.

98 RIDAU, J. “El accidentado final del estado de alarma: entre el rol “regulatorio” de los tribunales y las dudas
sobre el alcance de la legislacién sanitaria para adoptar medidas restrictivas de derechos en la gestién de la
COVID-19". Revista Catalana de Derecho Publico. Afo 2021.

9 Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Sala de lo contencioso administrativo. Auto N.° 21/2021 FJ 5.
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adaptada a cada enfermedad resultaria imposible, sin embargo, si existen medidas que se
han utilizado en reiteradas ocasiones en estas situaciones, las cuales podrian adoptarse sin
dudar de su previsibilidad en caso de estar reflejadas en la norma. Ademas, cabria ampliar el
debate de la regulacion normativa hacia otros supuestos no basados en la salud publica, como
por ejemplo la negativa a la vacunacién de menores y discapacitados por parte de sus tutores
legales, pero no es el ambito en el que se desarrolla este trabajo, y no entraremos por ello en

el.

El Tribunal Constitucional ha reiterado en numerosas ocasiones que esta reserva de ley no
es necesariamente organica para cualquier tipo de regulacion de los derechos fundamenta-
les'®, conforme a la interpretacion realizada por nuestro Tribunal Constitucional, la reserva
del articulo 81 de la Constitucion versa sobre el desarrollo directo de los derechos fundamen-
tales, no los que meramente afecten o incidan en estos, pues seria muy sencillo que cualquier
norma conecte de algun modo con un derecho fundamental lo cual podria convertir a las cor-
tes en una especie de “constituyente permanente”. Dada la importante limitacién que supon-
dria esta medida en el derecho a la integridad fisica y en la libertad ideoldgica y religiosa, si
requeriria de rango de Ley Organica la cobertura legal a la imposicion de la vacunacion obli-
gatoria, ya que no se trata de una simple afectacion o incidencia sino un desarrollo directo de
estos derechos. Esta exigencia de reserva de ley organica del articulo 81 de la CE, solo se
aplica a aquellos contenidos en la Seccién 12, hay que ser conscientes que el derecho al
trabajo no se encuentra en esta seccién, y que por ello su desarrollo podra realizarse mediante
Ley ordinaria, sin embargo, en la medida que la vacunacion obligatoria no afectaria solamente
al desarrollo directo de este derecho, su regulaciéon debe cumplir el requisito de ser desarro-

llada a través de una Ley Organica.

4.2. Respeto al Contenido Esencial de los derechos afectados

El segundo requisito que se desprende de nuestra norma constitucional es el respeto al “con-
tenido esencial”’ de los derechos fundamentales. No especifica nuestro texto constitucional a
qué responde el concepto abstracto de “contenido esencial”’, que se configura como una ga-
rantia adicional a la salvaguarda de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Desde la
perspectiva de un analisis etimoldgico de término, «contenido» puede significar “cosa que se

contiene dentro de otra cosa”, se relaciona con la idea de fondo, contraponiéndolo a la

100 Sentencia 6/1982 de 22 de febrero. FJ 6. (https://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/48)
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forma''. En cuando a “esencial’ la RAE define el termino como “sustancial, principal, nota-
ble”®2. Es decir, etimoldgicamente, trata la naturaleza, el fondo y el ser metafisico de estos

derechos, lo cual conllevaria tanto un andlisis filosofico del término, como un andlisis juridico.

Excede los limites de este trabajo tratar de realizar un analisis filosofico del contenido esencial
de los derechos fundamentales en un sentido amplio, pero si debemos fijar unas bases sobre
las que aproximarnos a este término. El Tribunal Constitucional ha reiterado en su doctrina
dos vias, no incompatibles, sino complementarias, a la hora de aproximarnos al contenido
esencial de los derechos fundamentales'®. El primero de estos caminos es acudir a la natu-
raleza juridica o modo de concebir cada derecho, analizar el metalenguaje, las ideas admitidas
de manera generalizada que hacen reconocible dicho derecho, en consonancia con una vision
historicista del término, atendiendo a las condiciones inherentes a la sociedad en la que se
realiza el mismo. El segundo es atender al interés juridicamente protegido, “aquella parte del
contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos™%.
Por lo antes expuesto, podemos concluir que se trata de aquello que hace reconocible un
derecho fundamental, los elementos sin los cuales se desnaturalizaria este derecho en nues-

tro ordenamiento.

Hemos analizado a lo largo de este estudio varios de los derechos fundamentales afectados
por el establecimiento de la vacunacion obligatoria. En algunos esta injerencia de establecer
la vacunacion obligatoria (diferenciandola de la vacunacion forzosa y de los incentivos a la
vacunacion), seria menor. No quedaria afectado el derecho al trabajo y acceso a las funciones
publicas, ya que no impediria el no estar vacunado el ejercicio de este en ningun caso, no
avalaria el despido de un trabajador por el hecho de negarse a la inmunizacion, sino que este
sujeto sufriria una sancion pecuniaria por el hecho de no vacunarse, lo cual no afecta al nicleo

de este derecho.

Lo mismo podemos sostener en el derecho fundamental a la libertad ideoldgica, en cuanto la
doctrina mas reciente'® ha excluido la dimension de la objecién de conciencia del contenido

fundamental de este derecho, reconocido en el articulo 16 de nuestra constitucion. Fijando

101 MARTIN HUERTAS, A. “El contenido esencial de los derechos fundamentales”. Revista de las Cortes
Generales. S/F. Pagina 108.

102 |, [dem.

103 SSTC STC 13/1984, 196/1987, 71/1994, 161/1997 y otras.

104 RAE “Contenido esencial” Sin Pagina. (https://dpej.rae.es/lema/contenido-esencial)

105 Opus cit. Pagina 24.
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asi a tenor de las dos vias expuestas por el Tribunal Constitucional, el contenido esencial de
este derecho en la libertad individual de defender determinadas creencias, ideas y conviccio-
nes, completandose este ambito interno, con el externo, realizando las manifestaciones y lle-
vando a cabo los ritos necesarios para vivir de acuerdo con estas creencias'®. Por ello, la
obligacion bajo amenaza de pena pecuniaria, de vacunarse, en el caso de los antivacunas,
no afectaria el nicleo mas esencial de este derecho, ya que este no engloba la objecion de

conciencia y seria por tanto posible.

El nudo gordiano de la cuestion es si la vacunacion obligatoria respeta o no el nucleo esencial
del derecho a la integridad fisica, aparentemente el derecho mas afectado por la imposiciéon
de esta medida. Derecho, recordemos, definido por nuestro Tribunal Constitucional como “de-
recho a la incolumidad corporal”'”’. Si realizaramos una interpretacion restrictiva a la limitacion
de este derecho, intrinsecamente ligada al “right to be alone” anglosajon'®, no cabria tal limite
a este derecho. No obstante, no ha sido esta interpretacion amplia del derecho a la integridad
fisica la que siempre ha tomado nuestro tribunal constitucional a la hora de evaluar este de-
recho. Las sentencias del Tribunal Constitucional 7/1994 del 17 de enero'®, relativa al some-
timiento obligado de una prueba de paternidad o la sentencia 207/1996 de 16 de diciembre'"
en el caso de la realizacion obligada de pruebas toxicologicas, han establecido una serie de
requisitos a la hora de regular cualquier tipo de injerencia en la incolumidad corporal de los
ciudadanos''". O también podriamos mencionar a este respecto la sentencia de este mismo
tribunal 120/1990 que impuso la alimentacion forzosa a reclusos en huelga de hambre. Estos
requisitos son basicamente tres:

- Que no supongo de manera objetiva o subjetiva un riesgo para la salud del individuo.

- Laintervencion sea realizada por profesionales del ambito sanitario.

- Se lleve a cabo con respeto a la dignidad del individuo y que en ningun caso suponga

un trato inhumano o degradante para aquel que recibe la intromision en su derecho.

Hemos podido comprobar al inicio de este trabajo, a través de diversos estudios médicos, los

beneficios de la vacunacion en este ambito, pese a que exista un riesgo minimo de efectos

106 PERALTA MARTINEZ R. “Libertad Ideoldgica y Libertad de Expresién.” Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional”. Afio 2012 Pagina 253.

197 Opus cit. Pagina 19.

108 Opus cit. Pagina 32.

109 Sentencia 7/1994, de 17 de enero.
(http://hj.tribunalconstitucional.es/en/Resolucion/Show?tipoResolucion=SENTENCIA&year=1994&number=7#co
mplete_resolucion&completa)

110 Sentencia 207/1996, de 16 de diciembre. (https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1997-1175)

111 Op. Cit. Pagina 32.
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adversos, la vacunaciéon es ante todo una medida de proteccion de la salud, tanto a un nivel
publico como a un nivel individual, y se trata de vacunas aprobadas por la Agencia Europea
del Medicamento, cuyos efectos favorables se encuentran mas que testados, por todo ello
podemos dar por cumplido el primero de los requisitos. En cuanto a la intervencion realizada
por profesionales del ambito sanitario, no requiere de analisis, siempre y cuando se estable-
ciera la vacunacion obligatoria esta seria llevada a cabo siempre a través de sanitarios. Y, en
lo relativo al ultimo de los requisitos, los tratos crueles o degradantes han sido calificados por
el Tribunal Constitucional como “aquel que pueda crear en las victimas sentimientos de temor,
de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarlas, de envilecerlas y de quebrantar, en

Su caso, su resistencia fisica o moral”''?

, Situacion que no se cumple en el caso de la vacuna-
cion obligatoria, tratandose esta de una intromision leve, que apenas conlleva dolor, sedacion,

o tratamiento médico complejo.

Siendo conscientes de que este se trata probablemente del mundo mas complejo y polémico
de este trabajo, cabe dejar claro que es posible un intenso debate doctrinal a este respecto, y
que seria incluso positivo, en el que se confronten diferentes puntos de vista relativos a la
vulneracion o no del contenido esencial del derecho a la integridad fisica. En este estudio, se
aporta un punto de vista que avalaria esta medida, pero no por ello no somos conscientes de

que existen puntos de vista contrapuestos.

4.3 Respeto al principio de proporcionalidad

Este principio, ha sido expresado por el Tribunal Constitucional como “relacion ponderada de
los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo
de los derechos fundamentales (STC 66/1985)'"*”, principio que se contrapone al de arbitra-
riedad. Esta ponderacion genérica, se traduce conforme a la STC 55/1996'"* en tres requisi-
tos: examinar en primer lugar si la medida puede alcanzar el objetivo propuesto, segundo si
era necesaria, es decir, no existe una medida menos lesiva que alcance dicho objetivo y por
ultimo su proporcionalidad en sentido estricto, si las ventajas de esta medida son mayores

que el perjuicio producido para el derecho protegido.

2 RAE “Trato o pena cruel o degradante”. Sin pagina. (https://dpej.rae.es/lemaltrato-o-pena-cruel-inhumano-o-
degradante)

13 XV CONFERENCIA TRILATERAL 24-27. “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia constitucional espafiola. Reunién de Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y Espafia, Roma”
Afio 2013. Pagina 8.

114 |b. idem. Pagina 13.
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Ademas, habra que constatar que persigue un fin legitimo, que se encuentre justificada. Aun-
que esta estructura tripartita mencionada previamente contribuye a la hora de determinar la
proporcionalidad, no por ello hace desaparecer las incertidumbres que esta calificaciéon me-
rece, cada medida ha de ser examinada de manera individual y se respondera caso por caso,
igualmente, en el establecimiento de la vacunacién obligatoria, existen diferentes escenarios,

que trataré de examinar a continuacion.

En primer lugar, analizaremos la persecucion de un fin legitimo. La vacunacion obligatoria es
una medida en defensa de la salud publica y el interés general, estos principios pueden fun-
damentarse en primer lugar, en defensa del derecho fundamental a la vida contenido en el
articulo 15 de nuestra Constitucion, y, en el articulo 43 de los principios rectores de la politica
social y econémica que consagra esta proteccion a la salud. Como ya hemos visto en los
apartados iniciales de este trabajo, las vacunas salvan vidas, contribuyen directamente en la
erradicacion de enfermedades y afectan desde un plano individual (contribuyendo a la inmu-
nizacion de sujetos concretos), como colectivo (minimizando el riesgo de transmision entre
poblaciones). Por esta cobertura legal, que ampara y reconoce este derecho y principio cons-
titucional, que ha sido reiterado en numerosas ocasiones por los tribunales, y por las razones
meramente facticas expuestas, podemos concluir que la medida de la vacunacion obligatoria

persigue un fin legitimo.

En segundo lugar, se ha de examinar si la medida de la vacunacién obligatoria alcanza el
objetivo propuesto. La vacunacion contribuye a una rapida inmunizacién de la poblacion que
esta siendo afectada por un patdgeno. A lo largo de la historia, la efectividad de la vacunacion,
en su principal objetivo, salvar vidas y prevenir contagios virulentos de enfermedades, ha sido
constatada como un éxito. En Espafia'’® podemos observar el éxito en la erradicacion de
diferentes enfermedades gracias a la vacunacion (poliomielitis, sarampion, rubeola, viruela...),
que podriamos extender a otros virus. Sin embargo, algunas opiniones apuntan a que la im-
posicién de esta medida de obligatoriedad, en algunos casos, lejos de conseguir su objetivo
(una alta tasa de vacunacion), se ha observado que puede llegar a reforzar la posicion de los
mas esceépticos, Austria tiene una menor tasa de vacunacién que Espafa por ejemplo, pese
a esto, en algunos casos si ha sido efectiva y no podemos establecer una relacion de causa-
lidad entre una menor vacunacion y la imposicién de esta medida, quizas la tasa de vacuna-

cioén austriaca hubiera sido aun menor si no se hubiera adoptado.

115 MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA SOCIAL O IGUALDAD. “Razones Importantes para vacunar a los
nifios”. S/F. Pagina 2. (https://www.sanidad.gob.es/campannas/campanas11/pdf/razonesVacunasE.pdf)
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Una vez constatado que las vacunas obligatorias funcionan, y que cumplen su cometido, las

preguntas son las siguiente: ;Es necesaria la obligatoriedad para que la vacunacién resulte

un éxito? ¢ Cabe la imposicion de medidas menos lesivas para los derechos fundamentales

que logren el mismo objetivo? Es decir, analizar el segundo requisito de proporcionalidad, su

necesidad. Para dar respuesta a esta cuestion, es conveniente realizar algunas valoraciones

de caracter previo que creemos ayudaran a dar respuesta a esta problematica:

Se habra de tomar en consideracion la naturaleza del patégeno, tanto la gravedad de
la enfermedad como su transmisibilidad, a mayor transmisibilidad o gravedad tendra
mayor sentido la adopcion de esta medida, ya que resultara mas necesaria la vacuna
para adquirir lo mas pronto posible la inmunidad de grupo y frenar la transmision.

Se habran de tener en cuenta factores relativos a la vacuna, su seguridad, efectividad
y posibles efectos secundarios. Esta verificacion del farmaco es realizada por la
Agencia Europea del Medicamento (EMA) y la Agencia Espafola de Medicamentos y
productos Sanitarios.

Ademas, se habra de tener en cuenta el estado de la campana de vacunaciéon sin
haber decretado la obligatoriedad de esta. El efecto de “inmunidad de rebafo”
perseguido por la vacunacién se da cuando un grupo de individuos de una poblacion
lo suficientemente grande se encuentra protegido por haber superado ya la infeccién
(a través de sufrir el propio virus o de la vacunacion), actuando como “cortafuegos”
para el resto de la poblacion y evitando una transmision comunitaria del patégeno'®.
Aqui es donde se vuelve especialmente relevante el éxito del movimiento antivacunas,
en la medida en que las tasas de vacunacién sean menores, mayor es la necesidad
de la adopcion de esta medida. Si ya hay una alta tasa de vacunacion porque los que
se niegan a vacunarse son un grupo minoritario, no tendria sentido la adopcion de esta
medida, ya que se consigue la inmunidad de grupo sin acudir a ella, luego no seria
proporcional. La tasa de vacunacion en vacunas como la triple virica (rubeola,
sarampion y parotiditis) se encuentra superando el 90%'", lo que ademas logra que
la tasa de incidencia de estas enfermedades sea minima gracias a la inmunidad de
rebafo. Por tanto, aunque en realidad los antivacunas se estén “beneficiando” de las

altas tasas de vacunacion, restringir e imponer una limitacion tal a sus derechos

116 GOMEZ LUCIA, E. RUIZ SANTA-QUITERIA, J. A. id. “; Qué es la inmunidad de rebafio y por qué Reino Unido
cree que puede funcionar?” Universidad Complutense de Madrid. S/F. Pagina 2.

"7 MINISTERIO DE SANIDAD. “Evolucién coberturas de vacunacion frente a sarampion, rubeola y parotiditis y
virus del papiloma humano.” Afio 2022. Pagina 1.
(https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/vacunaciones/calendario-y-

coberturas/coberturas/docs/Tabla3.pdf)
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fundamentales, especialmente a la integridad fisica, seria desproporcionado ya que
no resultaria necesario para lograr el objetivo que persigue la vacunacion por lo

explicado previamente.

Por ultimo, cabe realizar un juicio de proporcionalidad estricta de esta medida, es decir, si las
ventajas de esta medida son mayores que el perjuicio que produce en los derechos funda-
mentales de los sujetos afectados. En primer lugar, analizaremos los perjuicios que produce
derecho por derecho.

En el derecho a la integridad fisica, ademas de un leve menoscabo en la piel, todas las va-
cunas provocan efectos secundarios, en primer lugar, algunos leves, la probabilidad de sufrir
reacciones locales en el lugar del pinchazo en algunas vacunas es muy elevada, u otros como
fiebre o irritabilidad o malestar sistémico. E incluso algunas reacciones graves mas raras es-
pecificadas en las fichas técnicas de cada vacuna cuyas probabilidades son minimas en caso
de que estas hayan sido aprobadas, pero ahi se encuentran y no cabria ignorarlas. La vacu-
nacion obligatoria menoscaba este derecho, afectando a la incolumidad corporal de los suje-
tos de forma evidente. Afecta a la libertad ideoldgica en la dimensién relacionada a este de-
recho a la libertad de conciencia, obligar a un individuo a someterse a un acto con el que se
muestra en desacuerdo por razones religiosas, o de cualquier indole; resulta un menoscabo
en este derecho. El derecho al trabajo o el de acceso a funciones publicas, solo se verian
afectados en el caso de que la no vacunacién supusiera la imposibilidad de realizar ciertos

trabajos (sanitarios en centros de atencion a la tercera edad, por ejemplo).

Para ponderar los beneficios en la salud publica de la adopcién de esta medida, se habran de
tener en cuenta idénticos factores a los mencionados en el analisis de necesidad. Cada pan-
demia es un caso unico, y logicamente, para cumplir el requisito de proporcionalidad, habria
que realizar un analisis individualizado de cada situacion. Por realizar un ejemplo, daré mi
opinion sobre lo que hubiera resultado la adopcion de esta medida en el caso espafiol de la
COVID-19 y su vacuna.

La pandemia de la COVID-19 ha provocado oficialmente a dia 14 de junio de 2022 107.108
fallecidos en nuestro pais, ademas, deberiamos tener en cuenta el importante exceso de mor-
talidad reflejado en el sistema MOMO del Instituto de salud Carlos Ill. Todos podemos recor-
dar hoy en dia la grave situacion de colapso sufrida en los hospitales y centros sanitarios, que
llevaron al limite nuestro sistema de salud. Por tanto, se traté de una pandemia en la que nos

enfrentamos a una enfermedad que podia provocar sintomas graves (especialmente en las
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personas mas vulnerables) y con una transmisibilidad razonablemente alta. Las vacunas que
combatieron esta pandemia fueron aprobadas por la EMA a través de un proceso de Rolling
review'’®, procedimiento basado en la revision de datos segln se van generando que permite
la aceleracion de procedimiento del proceso de aprobacion del medicamento y que verifica
que las vacunas cumplen con los rigurosos estandares de la UE. Los beneficios de la vacu-
nacion contra esta enfermedad, de acuerdo con los expertos''®, permiten hoy una alta tasa de
inmunizacion en nuestra poblacion, alcanzada de una forma mas segura que contrayendo la
propia enfermedad. Sin embargo, la tasa de vacunacién en nuestro pais se encuentra su-
perando el 92% (pais ejemplar a este respecto), por lo que, por lo expuesto anteriormente a
raiz de la necesidad y proporcionalidad, los beneficios de adoptar esta medida, ya alcanzada
la inmunidad de rebafo sin imponerla, considero, serian menores que los costes para los
derechos fundamentales de los individuos afectados, aun sabiendo que el movimiento antiva-
cunas se estaria beneficiando del ejercicio de estos derechos no contribuyendo a la salud
publica. Por tanto, en este caso concreto no seria proporcional. Diferente solucién podriamos
adoptar en un contexto de unas menores tasas de vacunacioén, o incluso ante la aparicién de
una enfermedad aun mas agresiva que la COVID-19, lo cual histéricamente ha ocurrido en
numerosas ocasiones (peste negra, viruela, VIH'?°), para la que la vacuna es segura, si veria

proporcional, adecuada vy justificada la adopcion de la vacunacion obligatoria.

El articulo 10.8 de la Ley de la jurisdiccion contencioso administrativa, redactado por la dispo-
sicion final segunda de la Ley 3/2020, del 18 de septiembre, de medidas procesales y organi-
zativas para hacer frente al COVID-19, atribuia a las salas de lo contencioso-administrativo
de los TSJ de las Comunidades Auténomas la autorizacioén o ratificacion judicial de las medi-
das adoptadas en un ambito distinto al estatal, y a la Audiencia Nacional en aquellas estatales,
que impliquen la limitacién de derechos fundamentales cuando tengan caracter general'".
Este examen, sin tratarse de un examen exhaustivo, y sin obstaculizar un posterior examen,

como afirma la sentencia del Tribunal Supremo 788/2021'%

, si fiscalizaba los aspectos exter-
nos, como la habilitacién objetiva o la proporcionalidad. Esta funcion ha sido declarada recien-

temente como inconstitucional por el Tribunal Constitucional'®®, ha estimado que esta

118 MINISTERIO DE SANIDAD. “Evaluacion y autorizacion de vacunas” Afio 2022. (https://www.aemps.gob.es/la-
aemps/ultima-informacion-de-la-aemps-acerca-del-covid%E2%80%9119/vacunas-contra-la-
covid%E2%80%9119/evaluacion-y-autorizacion-de-vacunas/) Afio 2022. Sin pagina.

119 CENTRO DE CONTROL Y PREVENCION DE ENFERMEDADES. “Por qué vacunarse contra el COVID-19”
Afo 2022. Sin pagina. (https://espanol.cdc.gov/coronavirus/2019-ncov/vaccines/vaccine-benefits.html)

120 HUGUET PANE G. “Grandes Pandemias de la Historia.” National Geographic. Afio 2021. Sin pagina.

121 ey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

122 |b. {dem. Pagina 177.

123 Cuestion de inconstitucionalidad nim. 6283-2020. FJ 7
(https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2022_052/2020-6283STC.pdf)
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exigencia contenida en el articulo 10.8, excede la funcién jurisdiccional del poder judicial, que-
brantando el principio de separacion de poderes y entrometiéndose en la facultad reglamen-
taria del poder ejecutivo contenida en el articulo 97 de la CE. Por ello este control se realizara

a posteriori.
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5. CONCLUSIONES

En pro de un correcto analisis del posible establecimiento de la vacunacion obligatoria y su
encaje en nuestro sistema constitucional, resulta necesario en primer lugar sentar las bases
de lo que supone, a efectos de salud publica la vacunacion. Conforme a los datos expuestos
al inicio de este trabajo, existen evidencias empiricas de que las vacunas salvan vidas. En
concreto, un relevante estudio de la OMS, en colaboraciéon con mas de 33 paises y con el
Centro Europeo para la prevencion y Control de Enfermedades apunta a que la estrategia de
vacunacion puede haber salvado en Europa mas de 470.000 vidas'?* solo entre diciembre de
2020 y noviembre del 2021 entre los mayores de 60 afos, especialmente entre los mayores
de 80 afios. Ademas, también hemos podido comprobar a través de diversos estudios'® que
la estrategia de vacunacién afecta directamente a la transmisibilidad del virus, reduciéndola
notoriamente, y protegiendo por tanto al resto de ciudadanos, no solo a las personas vacuna-
das, por lo que la vacunacion alcanza asi una dimension colectiva muy relevante a la hora de

realizar un analisis juridico.

Del efecto de la vacunacion en la salud publica podemos extraer principalmente dos conclu-
siones:

- La vacunacion tiene un efecto innegablemente muy positivo en la salud publica y
especialmente en caso de pandemia, ya que reduce la transmisibilidad del patégeno,
contribuyendo a alcanzar la inmunidad de rebafo'® de forma mas segura. Se
posiciona por ello como una de las medidas primordiales a adoptar en un caso de
emergencia pandémica, este debate estuvo sobre la mesa en Espafia durante la
reciente pandemia de la COVID-19, e incluso varios paises, algunos europeos,
adoptaron parcial (mayores de determinada edad), o totalmente la medida de la

vacunacion obligatoria.

- Debemos afrontar este debate y este analisis juridico, desde una perspectiva colectiva,
tomando en consideracion los efectos de la vacunacidn en la salud publica,
confrontando esta con la dimension subjetiva e individual de los derechos
fundamentales afectados por la imposicion de esta medida, que veremos a

continuacién cuales son y en qué medida.

124 Opus Cit. Pagina 7.
125 Opus Cit. Pagina 7.
126 Opus Cit. Pagina 40.
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A continuacion, con el objetivo de proseguir con nuestro analisis, resultaba necesario com-

prender la dimensién de los derechos fundamentales afectados, como han sido caracterizados

estos derechos por la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, y cémo afecta la imposicion

de la vacunacion obligatoria a los mismos. A través de este analisis ha sido posible extraer

las siguientes conclusiones:

La intromisidon en los derechos fundamentales de los ciudadanos se encuentra
intimamente relacionada con el tipo de medida adoptada. La injerencia en los derechos
fundamentales difiere principalmente entre tres tipos de medidas: los incentivos a la
vacunacion (establecimiento del pasaporte COVID, por ejemplo), la vacunacion
obligatoria en sentido estricto (sanciones pecuniarias o de otro tipo) y vacunacion
forzosa (coercion fisica si es necesaria). Dentro de la vacunacion obligatoria en sentido
estricto, que es la que nosotros analizamos, nos centramos en posibles sanciones
pecuniarias, pero si se adoptaran otro tipo de sanciones (despido, imposibilidad de
realizar determinados trabajos o funciones publicas...) se verian afectados otros
derechos, que requeririan un analisis pormenorizado e individual, que no es imposible

abordar en este trabajo, dada la extension y complejidad que esto supondria.

El derecho fundamental que resulta mas afectado por la vacunacién obligatoria tal y
como la hemos planteado a efectos de este trabajo es el derecho a la integridad fisica
recogido en el articulo 16 de nuestra Constitucion. Este derecho ha sido definido por
el Tribunal Constitucional de la siguiente forma “derecho de la persona a la incolumidad
corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesibn o menoscabo en su cuerpo o en su
apariencia externa sin su consentimiento”?’. Las vacunas suponen, ademas de un
leve menoscabo en la piel, la posibilidad de sufrir efectos adversos, algunos leves muy
comunes, y otros que revisten de mayor gravedad, aunque son estadisticamente muy
improbables. Lo cual no niega, que en general, los efectos de las vacunas sean tanto

individual como colectivamente muy beneficiosos.

El establecimiento de la vacunacion obligatoria también afecta en cierta medida a otros
derechos. Afecta al derecho a la libertad ideoldgica del articulo 16 en tanto que este
conecta con el derecho a la objecién de conciencia recogido en el articulo 30.2 de
nuestra Constitucion. No obstante, dada la reciente interpretacién del TEDH y del
Tribunal Constitucional, la objecion de conciencia se interpreta como un derecho

constitucional autbnomo, no como una extensién del derecho a la libertad ideoldgica

127 Opus Cit. Pagina 20.
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reconocido en el articulo 16 de nuestra Constitucion, y, por tanto, solo seria reconocido
como extension a la vacunacion obligatoria si asi se regulara en la propia ley. Como
ya hemos mencionado previamente, dependiendo del caracter de las medidas
adoptadas, otros derechos podrian verse afectados, asi es en el caso del derecho al
trabajo o en el diferenciado derecho de acceso a las funciones publicas, derecho a la
no discriminacion, etc. Varias preguntas respecto a la injerencia en estos derechos

quedan planteadas, y pueden ser objeto de estudios posteriores.

- La injerencia de esta medida en los derechos fundamentales de los ciudadanos no
supone por si misma la inconstitucionalidad de esta disposicion. Asi, nuestro sistema
constitucional ha previsto una serie de requisitos tanto formales como materiales, que
hemos tratado de analizar en la ultima fase de este trabajo, que si se cumplen,

permiten la adopcion de esta medida.

Derivados de los articulos 53.1 y 81 de la Constitucion Espafiola y de la interpretacion que ha
realizado de los mismos la doctrina y el Tribunal Constitucional, se desprenden principalmente
tres requisitos en la limitacion a los derechos fundamentales. Debe existir en primer lugar una
prevision legal que cumpla la reserva de ley, segundo, un respeto al contenido esencial de
estos derechos y finalmente se exige que la medida sea acorde al principio de proporcionali-
dad. Examinaremos a continuacion las conclusiones derivadas del analisis de estas exigen-

cias en el caso de la vacunacion obligatoria.

- La regulacion actual, que se encuadra esencialmente en la Ley Organica 3/1986 de
Medidas Especiales en materia de salud publica, si bien cumple el requisito formal
contenido en el articulo 81 de la Constitucion Espafiola de estar formulada a través de
Ley Organica, carece de previsibilidad suficiente. La formulacion de medidas realizada
por la LOMESP en sus articulos segundo y tercero, a mi juicio, tiene un caracter
genérico alejado de la formulacién exhaustiva y depurada técnica legislativa que se
debe exigir a la hora de limitar derechos fundamentales de los ciudadanos, y da pie a
la adopcién de decisiones que podrian ser tachadas de arbitrarias por parte del
ejecutivo. Por ello, seria necesaria una nueva formulacion de esta norma, con rango
de ley organica en la medida que esta afecta a derechos contenidos en el capitulo
segundo de la seccion primera de nuestra Constitucion. Esta nueva formulacion,
deberia contemplar entre las posibles medidas a adoptar en caso de emergencia
sanitaria la vacunaciéon obligatoria. Somos conscientes de que la incertidumbre y

variabilidad en situaciones pandémicas es muy alta, y que formular una lista
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exhaustiva de medidas que prevengan situaciones que pueden resultar muy diferentes
e inesperadas seria imposible, sin embargo, hay medidas, como es el caso de la
vacunacion obligatoria, que han sido una constante historica en estas situaciones, y
por tanto podrian incluirse dentro de estas previsiones, para asi proteger el principio

de previsibilidad y de seguridad juridica.

En cuanto al respeto al nucleo o contenido esencial de los derechos fundamentales
afectados, la problematica se encuentra principalmente en el derecho fundamental a
la integridad fisica del articulo 15 de nuestra Constitucion. Este derecho ha sido
definido por el Tribunal Constitucional como “derecho a la incolumidad corporal'®”,
caben dos posturas, la primera seria realizar una interpretacion absoluta de este
derecho, derivada del right to be alone americano'®, segun la cual no cabria de
ninguna manera esta injerencia, ni ninguna de ningun tipo que afecte a la integridad
fisica del individuo. A mi juicio, es mas acertada una interpretaciéon mas relativa de qué
afecta al ndcleo esencial de este derecho, a través del cumplimiento de determinados
requisitos mencionados a raiz de este apartado previamente, hemos visto como el
Tribunal Constitucional ha avalado determinados procedimientos que afectaban a la
integridad fisica del individuo, como pruebas toxicoldégicas o de paternidad. La
vacunacion supone con caracter general un beneficio pleno para la salud de los
individuos, ademas es necesario también ponderar este derecho en conjunto con
derecho a la vida considerado en el articulo 15 de nuestra Constitucion y la salud
publica. Por ello, a mi juicio, bajo ciertas circunstancias que veremos a continuacion,
si seria posible el establecimiento de la vacunacion obligatoria a tenor del respeto al

contenido esencial de los derechos fundamentales afectados.

En cuanto al respeto al principio de proporcionalidad, por la propia naturaleza de este,
el analisis debera realizarse caso por caso, examinando si la medida puede alcanzar
el objetivo propuesto, segundo si era necesaria, es decir, no existe una medida menos
lesiva que alcance dicho objetivo y por ultimo su proporcionalidad en sentido estricto.
Ademas, habra que estudiar si persigue un fin legitimo y si alcanza el objetivo
propuesto. Para ello, dado el analisis individualizado que ha de realizarse, lo que
hemos hecho es establecer unas pautas basadas en los fundamentos empiricos de la

vacunacion, la propia enfermedad, el papel del movimiento antivacunas y el éxito de
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la campafia de vacunacion, que nos ayudan a examinar el cumplimiento juridico de
estos requisitos. A modo de ejemplo, hemos podido realizar un analisis para la reciente
situacion vivida a raiz de la COVID-19, para la cual, hemos considerado, que aun
persiguiendo un fin legitimo y pudiendo alcanzar el fin buscado con esta medida, dado
el éxito de la campafia de vacunacién sin establecer su obligatoriedad, esta resultaria
desproporcionada. No obstante, en diferentes escenarios se habrian de ponderar

nuevamente las pautas establecidas previamente.

A modo de conclusion, hemos podido examinar como una disposicion polémica y que ha
sido objeto de un intenso debate en el contexto pandémico reciente, puede, a través de la
técnica juridica, encontrar su encaje en nuestro sistema constitucional. No obstante, so-
mos conscientes de los matices y las posiciones encontradas que existen en varias de las
cuestiones observadas en este estudio. Asi han sido expuestas y reflejadas a lo largo del

desarrollo del mismo y cabe que sean destacadas.
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