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RESUMEN

Con motivo de una reciente resolucion judicial
confirmando una orden de la autoridad sanitaria de
vacunacion obligatoria, y de la aprobacion de la Ley
General de Salud Publica, se realiza un estudio de la
situacion actual, politica y legislativa, del régimen de
vacunaciones en nuestro pais, destacando las insufi-
cientes previsiones al respecto, tanto de la vigente le-
gislacion como de la Ley. Més en concreto, se anali-
za la posibilidad de establecer un calendario vacunal
unico, asi como los criterios y condiciones que per-
miten conciliar campafias de vacunacion obligatoria
con los derechos constitucionales afectados. Se hace
un particular andlisis de lo relacionado con la aplica-
cioén de vacunaciones sistematicas a los escolares y a
los profesionales sanitarios.
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ABSTRACT

Related to the recent judicial resolution confir-
ming an order of the sanitary authority of a set of
compulsory vaccinations, and of the approval of Ge-
neral Law of Public Health, a study is done of the
current situation, political and legislative, of the diet
of vaccinations in our country, emphasizing the in-
sufficient forecasts in this regard, both in the valid
legislation and of Law. Specifically, it analyses the
possibility of establishing a global calendar of vac-
cinations, as well as the criteria and conditions that
allow to conciliate campaigns of compulsory vacci-
nation with the constitutional rights affected. It does
a particular analysis of the issues related with the
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application of systematic vaccinations in elementary
schools and to the sanitary professionals.
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1. LA VACUNACION SISTEMATICA
COMO POLITICA DE SALUD PUBLICA

Ha sido inquietud y, por tanto, ocupacion del
Estado constitucional liberal, ocupacion mantenida
desde su afianzamiento a comienzos del siglo XIX
hasta nuestros dias, como no podia ser de otra ma-
nera, la proteccion de la salud publica, esto es, el
control de los factores que de algin modo pueden
afectar o poner en peligro la salud colectiva, sin que
en este contexto la incidencia de la enfermedad sobre
concretos individuos, salvo que ésta fuera contagiosa
o transmisible, tuviera relevancia alguna. Asi, COL-
MEIRO! escribia en 1876 que “mientras bastan los
esfuerzos individuales para neutralizar las causas per-
turbadoras de nuestro organismo, la administracion
abandona el cuidado de la salud al interés particular
y la higiene es privada, mas cuando los principios
de destruccion resisten a la eficacia de estos medios
ordinarios de combatirlos, entonces interviene la au-
toridad para proteger la salud de los administrados, y
la higiene es publica.” Esta posicion de los poderes
publicos respecto a la prevencion y proteccion de la
salud publica se plasmé en la legislacion de la época
instaurando programas de vacunaciones sistematicas
de caracter obligatorio y recomendadas®.

La accion que los poderes publicos han realizado
y realizan para proteger la salud publica se ha cen-
trado en la Illamada policia sanitaria, que, como es
bien conocido, se caracteriza fundamentalmente por
el desarrollo de actuaciones muchas veces limitati-
vas de la libertad fisica o de la capacidad de obrar
de las personas, tanto fisicas como juridicas, ello en
aras de la preservacion del “orden publico”, que aqui
se concreta en la salud publica o salubridad general.
Los campos de intervencion que hoy comprende la
prevencion y promocion de la salud publica son ex-
tensos y en progresiva ampliacion, aunque tradicio-

1 M. COLMEIRO, “Derecho Administrativo Espafiol”
Tomo I, Madrid, 1876, 4° edicion, pp. 313 y 314.

2 Esta legislacion empieza con la Real Cédula de Carlos
IV, de 21 de abril de 1805. Una referencia cronologica de la
legislacion de vacunas pude verse en mi trabajo “La incidencia
de la actividad administrativa sanitaria en los derechos y liber-
tades fundamentales de las personas”, RVAP, num. 6, 1983, pp.
164 a 169.
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nalmente la intervencion se centr6 en la lucha contra
las enfermedades epidémicas o contagiosas (peste,
viruela, colera, fiebre amarilla, etc.), lucha que hoy
sigue siendo necesaria y que sigue preocupando a los
poderes publicos, siendo la politica de vacunaciones
un instrumento esencial y muy efectivo para la mis-
ma. Este es el concreto campo que aqui interesa,

Cientificamente, las vacunas se definen como
unas medidas profilacticas tendentes a inmunizar a
un individuo frente a la aparicion de una concreta en-
fermedad?®. Con la vacuna, que produce una infeccién
fingida, se pretende que la persona vacunada pueda
vencer a una infeccion real mediante una respuesta
defensiva de su propio sistema inmunitario, produ-
ciendo anticuerpos especificos contra el agente infec-
cioso. Su generalizada y masiva utilizacion en todos
los paises occidentales durante los siglos XIX y XX,
lograndose la erradicacion de muchas y graves en-
fermedades infecciosas, ha acreditado que, al menos
hasta el presente, no ha existido en medicina preven-
tiva ninguna otra medida que sea tan eficaz, efectiva,
segura y eficiente como la vacunacion. En definitiva,
la vacunacién, por su contrastado alto grado de efica-
cia, bajo coste y simplicidad de aplicacion, ha sido y
es, sin duda, uno de los medios mas adecuados para
prevenir las enfermedades y mejorar el nivel de la sa-
lud colectiva. Asi, la necesidad y conveniencia de la
practica de vacunaciones es un hecho incuestionable
para los profesionales sanitarios®.

Las politicas publicas de vacunaciones se han
planificado sobre la base de establecer la obligato-
riedad de determinadas vacunas y de declarar otras
como recomendadas, disefiando para su administra-
cion un calendario oficial de vacunaciones infantiles.
Durante la mayor parte de del siglo XX, concreta-
mente, hasta 1980 estuvo declarada la obligatoriedad
de las vacunas contra la viruela y la difteria. A partir
de 1980 todas las vacunas son recomendadas, pero
reservandose las autoridades sanitarias la posibilidad
de declarar temporalmente determinadas vacunas
obligatorias por razones epidemioldgicas. El calen-
dario oficial de vacunaciones, elaborado hasta fechas
recientes por la Administracion sanitaria estatal para
todo el pais, y actualmente por los Gobiernos auto-

3 Definicion recogida del excelente trabajo de CIERCO
SIEIRA, C., “Epidemias y Derecho Administrativo. Las posi-
bles respuestas de la Administracion en situaciones de grave
riesgo sanitario para la poblacion.”, en Derecho y Salud, vol.
13, nam. 2, 2005, p. 231.

4 Sobre las vacunas, entre otros estudios, puede consultar-
se el libro colectivo dirigido por SALLERAS SANMARTI, L.,
Vacunaciones preventivas. Principios y aplicaciones, Masson,
Barcelona, segunda edicion, 2003.
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némicos para cada Comunidad Auténoma, es reco-
mendado y gratuito. El calendario vacunal describe
cada una de las vacunas recomendadas, las pautas de
administracion y dosis de refuerzo.

Los calendarios vacunales infantiles oficiales han
evolucionado bastante a lo largo del siglo XX en la
medida en que aparecian nuevas vacunas para enfer-
medades hasta entonces no cubiertas, a la par que se
desarrollaban nuevas técnicas para la elaboracion de
las vacunas. Actualmente, el complejo calendario de
vacunaciones infantiles comienza con el nacimiento
y continta hasta los catorce afios. Aparte del calenda-
rio infantil, algunas vacunas se recomiendan durante
toda la vida (gripe, etc.).

Las actuaciones de prevencion y promocion de la
salud colectiva, entre ellas las politicas de vacunacio-
nes, corresponden a las Administraciones sanitarias
de las Comunidades Autonomas, ello sin perjuicio de
que las politicas de vacunacion obligatoria y genera-
lizada ante una situacion epidemiologica, o por causa
de una alarma sanitaria declarada, l6gicamente, en
cuanto decision estratégica de proyeccion nacional,
hayan sido disefiadas y decidas por la Administracion
sanitaria estatal, que sigue manteniendo competencia
para ello’.

En torno a esta potestad administrativa para
disponer vacunaciones obligatorias, ha sido un hito
relevante el Auto, de 24 de noviembre de 2010, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, nam. 5,
de Granada, -RJCA/2010/841- que, ante la negativa
de los padres a la vacunacion de sus hijos escolariza-
dos, concede autorizacion judicial a la Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia para vacunar forzo-
samente a treinta y cinco nifios, como consecuencia
de un brote de sarampion en un colegio publico, en
el entendimiento de que la epidemia de sarampidn
aparecida en el barrio del Albaycin solo podia ser
controlada si se vacunaba a la practica totalidad de
niflos susceptibles al sarampion que habitaban en el
barrio y que, en especial, acudian al colegio publico.
A lo largo de este trabajo habra ocasion de analizar
este pronunciamiento judicial, importante, sin duda,
por ser el primero que, desde la entrada en vigor de
la Constitucion, aborda directamente la vacunacion
obligatoria y los condicionantes para que resulte le-
gitima constitucionalmente en cuanto de agresion su-
pone al derecho fundamental a la integridad fisica de
los vacunados.

5 Asi lo ha sefialado la reciente Sentencia, de 29 de sep-
tiembre de 2010, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional —-RJCA/2010/787-.

Sin embargo, la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, como veremos a lo largo
de este trabajo, da una respuesta, en mi criterio, insa-
tisfactoria a las demandas juridicas y cientificas que
actualmente reclaman la existencia de un adecuado y
actualizado régimen ordenador de las vacunaciones
en cuanto efectiva politica de prevencion y protec-
cion de la salud colectiva.

2. EFICACIA Y RIESGOS DE LAS VACU-
NAS

A. El debate en torno a sus bondades y efectos ad-
versos. El rechazo ciudadano

El ya viejo debate a favor y en contra de la va-
cunacion, se ha avivado en estos ultimos afios por
causa de la pandemia de gripe A acaecida a nivel
mundial en los afios 2009 y 2010, virus identifica-
do oficialmente por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) como Virus HIN1/09 Pandémico. La
OMS, en junio de 2009, adoptd la medida de declarar
la fase 6 de alerta de pandemia. Y cuando la OMS
declara una pandemia, sus recomendaciones dejan de
ser tales para convertirse en directrices que, se su-
pone, deben seguir todos los Estados. Sin embargo,
no lleg6 declarar la vacunacion obligatoria. Sus re-
comendaciones fueron basicamente las siguientes: a)
como medida prioritaria, los paises debian vacunar al
personal sanitario que presta asistencia; b) paralela-
mente la vacunacion de los siguientes colectivos en
el siguiente orden de precedencia segun las condi-
ciones especificas de cada uno: las embarazadas; los
nifios mayores de seis meses de edad que padezcan
alglin trastorno cronico; adultos jovenes sanos de 15
a 49 afios de edad; nifios sanos; adultos sanos de 50
a 64 afos de edad; y adultos sanos a partir de los 65
afios. La alarma e inquietud que esta declaracion y
recomendaciones provoco en la poblacioén fue nota-
ble, y el nivel de vacunaciones efectuadas fue des-
medido. Todo ello desencadeno un encendido debate
sobre la necesidad y la bondad de estas vacunaciones
masivas, particularmente por los aspectos adversos
que presenta toda vacunacion.

En un trabajo mio elaborado y publicado en el
afio 19836, ya relaté el debate que surge desde el mis-
mo momento en que se descubren las vacunas y em-
piezan a aplicarse de forma generalizada, en torno a
la conveniencia o no de las vacunaciones sistemati-

6 “La incidencia de la actividad administrativa sanitaria
en los derechos y libertades fundamentales de las personas”,
RVAP, num. 6, 1983, pp. 164 a 169.
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cas. Ese debate sigue hoy igual de vivo’. Son diver-
sas las razones que se manejan a favor y en contra de
las vacunaciones sistematicas, asi como del caracter
forzoso o no de su administracion, razones que, se-
guidamente, trato de sintetizar.

En defensa de la vacunacion sistematica, incluso
forzosa cuando es necesario, se aduce que su aplica-
cion ha salvado millones de vidas, lograndose, ade-
mas, la practica erradicacion en los paises occidenta-
les de mortales enfermedades transmisibles (viruela,
difteria, poliomielitis, et.), y descensos muy conside-
rables en otra muchas. Los estudios empiricos sobre
su aplicacion siempre han concluido afirmando las
bondades de la vacuna como técnica de inmuniza-
cion. De ahi que, desde el punto de vista de actua-
cion publica en pro de la prevencion y promocion de
la salud publica, sea una de las intervenciones mas
rentables. Por otra parte, los efectos adversos que,
en ocasiones, puede producir las vacunas son, en la
generalidad de los casos, inmensamente inferiores a
los beneficios que reportan a los vacunados y a la
sociedad en general.

Los motivos esgrimidos para el rechazo de las
vacunas son, fundamentalmente, estos tres®:

A) Posiciones y creencias filosoficas o religiosas.
En base a creencias religiosas, por ejemplo, los
Testigos de Jehova y los Evangélicos no se vacu-
nan, ni se dejan vacunar, aduciendo que las vacu-
nas no son naturales y son contrarias a la Ley de
Dios. Igualmente, la comunidad Amish también
las rechaza. En base a posiciones filosoficas, di-
versas comunidades naturistas y otros colectivos
fundamentalistas también las rechazan’.

B) Los efectos adversos de la vacunacion. En
concreto, las secuelas, enfermedades y lesiones
que puede producir su administracion, pudiendo
incluso llegar a ser el detonante del desarrollo
completo de la enfermedad. En suma, por con-
siderar que las vacunas tienen siempre efectos
perniciosos para la salud, entre ellos, alergias,

7 Un estudio muy completo y actualizado sobre las bonda-
des y riesgos de las vacunas, y del debate existente al respecto,
puede verse en la REVISTA MADRE TIERRA (publicacion
online gratuita), nim. 2, Especial Vacunas, enero de 2011.

8 Puede consultarse la pagina web de la “LIGA PARA LA
LIBERTAD DE VACUNACION.”

9 Por ejemplo, algunos grupos fundamentalistas de EEUU
han manifestado en publico su oposicion a que la vacuna contra
el virus del papiloma humano se emplee en adolescentes ya que
podria potenciar la actividad sexual entre jovenes al sentirse li-
bres de una enfermedad de transmision sexual.
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autismo'?, etc.

C) Inmunidad transitoria de muchas vacunas; fal-
ta de eficacia o escasa eficacia de vacunas moder-
nas, algunas veces plenamente contrastada, pero
ocultada por razones del negocio que supone a
las empresas farmacéuticas su administracion
masiva. En suma, se anteponen intereses econd-
micos sobre los sanitarios.

En fin, estos son los principales argumentos a fa-
vor y en contra. No me cabe duda de que las posicio-
nes filosoficas y religiosas son respetables, tengan o
no fundamento cientifico. Sin embargo, la oposicion
ciudadana a la vacunacion muchas veces trae causa
de una falta de informacion y de educacion sanitaria.
La informacion que circula en internet, con frecuen-
cia erronea, parcial y muy sesgada, respecto de los
efectos adversos de las vacunas, o de su ineficacia,
o de los intereses econémicos subyacentes, etc., esta
jugando un papel muy importante para el rechazo de
las vacunas por los colectivos opuestos a la vacuna-
cion. De ahi, la imperiosa necesidad de elaborar y
difundir informacién constante, cierta y asequible
sobre las bondades y también sobre los efectos se-
cundarios que su administracion puede acarrear, par-
ticularmente, en el medio escolar.

B. La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
traciéon sanitaria por las lesiones producidas por
una vacunacion o por la falta de vacunacion

Que las vacunas, en ocasiones, pueden produ-
cir efectos adversos (lesiones, dafios) es un hecho
incuestionable. De ahi que los organos judiciales,
como no podia ser de otra manera a la vista de los
peritajes técnicos, hayan reconocido los efectos ad-
versos de las vacunas y las lesiones que han produci-
do a las personas inoculadas, la mayoria de las veces
por una reaccion adversa infrecuente o inesperada,
aunque conocida, reconociendo entonces el derecho
a indemnizacion por los dafios y lesiones sufridas'.

10 Por ejemplo, algunos grupos fundamentalistas de
EEUU han manifestado en publico su oposicion a que la vacuna
contra el virus del papiloma humano se emplee en adolescentes
ya que podria potenciar la actividad sexual entre jovenes al sen-
tirse libres de una enfermedad de transmision sexual.

11 CIERCO SIEIRA, C., en “Epidemias y Derecho Ad-
ministrativo. Las posibles respuestas de la Administracion en
situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion.”, cit.,
p. 234 y 235, relata que, constatada esta realidad, paises como
Francia y Estados Unidos han aprobado leyes disefiando un sis-
tema especifico de responsabilidad del Estado caracterizado por
su caracter objetivo, bastando acreditar el nexo causal entre la
vacunacion obligatoria y el dafio de manera flexible, a través
de presunciones. Como apunta el autor, este favorable régimen
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Por el contrario, otras veces, ese reconocimiento de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion
y del derecho a indemnizacion trae causa de los da-
fios o lesiones a acaecidos por la falta de vacunacion.
No obstante, son pocas las sentencias existentes al
respecto.

Entre las sentencias que afirman la responsabili-
dad patrimonial por los efectos adversos de una va-
cunacion, pueden citarse la sentencia, de 7 de octubre
de 2003, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon -JUR/2004/75019-, que reconoce la respon-
sabilidad patrimonial por las lesiones y secuelas ge-
neradas por la vacunacion obligatoria de la viruela,
razonando que a la fecha en la que la persona afec-
tada fue sometida a vacunacion obligatoria contra la
viruela se podia decir, con la opiniéon de la mayoria
de los profesionales del momento, que eran mayores
los riesgos por efectos secundarios, que los efectos
preventivos de la enfermedad que podian justificar
la imposicion de la obligacién de vacunacién; y la
sentencia, de 12 de junio de 2008, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Valencia —JUR/2008/302069-, por
la vacunacion obligatoria de una persona contra la
viruela, que le produjo como efecto secundario una
encefalitis virica, que le generd una epilepsia.

Entre las sentencias que afirman la responsabi-
lidad patrimonial por la falta de vacunacion, puede
citarse la sentencia, de 25 de junio de 2010, del Tri-
bunal Supremo —RJ/2010/5886-, que reconoce la res-
ponsabilidad por la existencia de nexo causal entre
la falta de actividad de la Administracion y el dafio
derivado de la falta de informacién en campafia de
vacunacion, que provoco la pérdida de oportunidad
de los padres de proteger a su hija menor con una
vacuna eficaz contra la meningitis C.

En este contexto, resulta oportuno citar también la
sentencia, de 30 de septiembre de 2010, del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia -JUR/2010/393471-
, que no reconoce responsabilidad patrimonial por
los efectos secundarios de la inoculacion de la va-
cuna contra la gripe, precisando, en lo que aqui im-
porta, que tampoco hay responsabilidad por falta de
informacion de lo que se ha dado en llamar “efectos
adversos de una vacunacion” o “reacciones imprede-
cibles”, que no permiten determinar la infraccion de
un deber de informacion que se revelaria despropor-
cionado absolutamente y que impediria el ejercicio
de la funcion médica de curar, puesto que todo me-

para el ciudadano afectado trae causa del intento de hallar una
situacion de equilibrio que ayude a mantener en pie los benefi-
cios de las campafias de vacunacion sistematica.

dicamento y toda actuacion en el ambito de la salud
conlleva un riesgo.

3. LA V{&CUNACI(')N EN LA LEGISLA-
CION ESPANOLA

A. Legislacion estatal

El articulo 43.2 de la Constitucién manda a los
poderes publicos tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de la prestacion de los ser-
vicios necesarios. En cumplimiento de este man-
dato constitucional, la Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, permite a las autoridades sanitarias adoptar
determinadas medidas cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia y necesidad. A su vez, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, conside-
ra como actividad fundamental del Sistema Sanitario
la realizacion de los estudios epidemioldgicos nece-
sarios para orientar con mayor eficacia la prevencion
de los riesgos para la salud asi como la planificacion
y evaluacion sanitaria, que debe tener como base un
sistema organizado de informacion sanitaria, vigilan-
cia y accion epidemioldgica, estableciéndose, en su
articulo 40, apartado 12, que la Administracion del
Estado, sin perjuicio de las competencias atribuidas a
las Comunidades Auténomas, desarrollara actuacio-
nes relativas a los servicios de vigilancia y analisis
epidemiologicos.

En lo que hace a las vacunas, la Base IV de la
Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de noviem-
bre de 1944, establecio la obligatoriedad de determi-
nadas vacunas, (las vacunaciones contra la viruela y
la difteria. También mantuvo la obligatoriedad de las
vacunaciones preventivas contra las infecciones tifi-
cas y paratificas cuando por la existencia de casos
repetidos de estas enfermedades, estado epidémico
del momento o previsible, se juzgase conveniente.
Ya en la etapa constitucional, la Ley 22/1980, de 24
de abril, titulada sobre vacunaciones obligatorias im-
puestas y recomendadas, de un articulo tnico, modi-
fico dicha Base IV suprimiendo esa obligatoriedad,
pero disponiendo que podran ser declaradas obliga-
torias. El texto de la Ley es el siguiente:

“El parrafo seis de la base IV de la ley de bases
de sanidad nacional, de veinticinco de noviem-
bre de mil novecientos cuarenta y cuatro queda-
ra redactado asi:

“Las vacunaciones contra la viruela y la difteria
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y contra las infecciones tificas y paratificas, po-
dran ser declaradas obligatorias por el gobierno
cuando, por la existencia de casos repetidos de
estas enfermedades o por el estado epidemico
del momento o previsible, se juzgue conveniente.
En todas las demds infecciones en que existan
medios de vacunacion de reconocida eficacia to-
tal o parcial y en que esta no constituya peligro
alguno, podran ser recomendados y, en su caso,
impuestos por las autoridades sanitarias.”

Posteriormente, la disposicion final quinta de la
Ley, de 25 de abril de 1986, General de Sanidad, dis-
puso que en el plazo maximo de dieciocho meses, se
refundiria, regularizaria, aclararia y armonizaria, de
acuerdo con los conocimientos epidemiologicos, téc-
nicos y cientificos, entre otras disposiciones, la Ley
22/1980, de 24 de abril, sobre vacunaciones obligato-
rias impuestas y recomendadas. Sin embargo, nunca
se ha cumplido este mandato.

En desarrollo de esta normativa legal, se promul-
g6 el Real Decreto 2.210/1995, de 28 de diciembre,
por el que se crea la Red Nacional de Vigilancia Epi-
demiolégica, ostentando dicho reglamento el carac-
ter de norma basica de acuerdo con lo establecido en
el articulo 149.1.16 de la Constitucion.

El Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiem-
bre, por el que es establece la Cartera de Servicios
Comunes del Sistema Nacional de Salud, contempla
las vacunaciones entre las prestaciones del sistema.
Su Anexo I, dedicado a la cartera de servicios co-
munes de salud publica, determina que las presta-
ciones de salud publica se ejerceran con un caracter
de integralidad, a partir de las estructuras de salud
publica de las administraciones y de la infraestruc-
tura de atencion primaria del Sistema Nacional de
Salud, y sefala que la cartera de servicios de aten-
cion primaria incluye los programas de salud publica
cuya ejecucion se realizara mediante acciones que se
aplicaran a nivel individual por los profesionales de
ese nivel asistencial. Pues bien, el Anexo II, dedica-
do a la cartera de servicios comunes de atencion pri-
maria, contempla como prestacion la realizacion de
actividades en materia de prevencion, promocion de
la salud, atenciéon familiar y atencién comunitaria, y
entre ellas, las vacunaciones en todos los grupos de
edad y, en su caso, grupos de riesgo, segun el calen-
dario de vacunacion vigente aprobado por el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y las
administraciones sanitarias competentes, asi como
aquellas que puedan indicarse, en poblacién general
o en grupos de riesgo, por situaciones que epidemio-
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légicamente lo aconsejen.

En este contexto, es preciso citar también la
Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio, en la que, dentro del
estado de alarma y de las medidas que permite su
declaracion, en su articulo 4, enumera los supuestos
de “crisis sanitarias, tales como epidemias”, y en el
articulo 12.1, establece que “la autoridad competen-
te podra adoptar por si, segiin los casos, ademas de
las medidas previstas en los articulos anteriores, las
establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas.” Obviamente, entre ellas,
las vacunaciones obligatorias. Como senala esta Ley
Organica, la declaracion de alarma procede cuando
las circunstancias extraordinarias hacen imposible
el mantenimiento de la normalidad mediante los po-
deres ordinarios de las autoridades competentes. El
estado de alarma es temporal, por lo que las medidas
sanitarias a adoptar, asi como la duracién de las mis-
mas, han de ser las estrictamente indispensables para
asegurar el restablecimiento de la normalidad y en
todo momento acordadas en forma proporcionada a
las circunstancias.

Finalmente, ha de citarse la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de
18 de marzo de 2011, se publico el Proyecto de Ley
General de Salud Publica. Esta iniciativa legislativa,
durante su larga tramitacién como Anteproyecto de
Ley, fue objeto de amplio debate y participacion de
las entidades cientificas interesadas en la salud pu-
blica. El Anteproyecto no incorpor6 normativa algu-
na atinente a las garantias que debian presidir una
decision de las autoridades sanitarias de vacunacion
obligatoria. Se limit6 a consagrar expresamente la
voluntariedad de las vacunas, incluso en el ambito
de los profesionales sanitarios (articulo 69.5 y 6). Sin
embargo, lo que si preveia era el establecimiento de
un calendario comun de vacunas para todo el pais
(articulo 67.5.b), algo reiteradamente reclamado por
los profesionales de la salud publica y las sociedades
cientificas, ante los diecisiete calendarios actualmen-
te existentes, uno por cada Comunidad Auténoma,
por no existir ningun criterio epidemiologico que
justifique diecisiete calendarios distintos.

Empero, el Proyecto de esta Ley aprobado por
el Gobierno, muy reducido en contenidos respecto al
Anteproyecto, en cuanto al calendario vacunal intro-
dujo una importante modificacion, pues si bien pre-
via el establecimiento de un calendario vacunal inico
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para todo el territorio del Estado, seguidamente, dis-
puso que las Comunidades Autéonomas podrian mo-
dificarlo, si bien solo por razones epidemioldgicas.
Finalmente, el articulo 19.3 a) de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, dispone que
el Consejo Interterritorial del SNS acordara un ca-
lendario unico de vacunas en Espafia, pero anadien-
do seguidamente que “las Comunidades Autonomas
solo podran modificarlo por razones epidemiologi-
cas”. Por tanto, permite que se rompa el calendario
unico a criterio epidemioldgico de cada Comunidad
Auténoma.

Respecto de los profesionales sanitarios, el Ante-
proyecto de la Ley, en su articulo 69.6 establecia que
los profesionales sanitarios tendrian absoluta libertad
para decidir si se vacunan o no frente a enfermeda-
des que pueden trasmitir a los pacientes, e incluso de
aquellas que, trasmitidas a ciertos pacientes, pueden
acarrearles consecuencias graves. Afiadia ese articu-
lo que esa libertad acarreaba la necesidad ineluctable
de que estos profesionales informasen de su situa-
cion de no vacunacion y adoptasen las medidas de
prevencion adecuadas durante los periodos en que
la enfermedad objeto de vacunacion era prevalerte.
Una vez informados, los pacientes podrian decidir
que ese profesional sanitario no les atendiese. Empe-
ro, esta determinacion fue suprimida en el Proyecto
de la Ley, supresion que se ha mantenido en el texto
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica.

También conviene sefialar que Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, modifica el
apartado 2 del articulo 11 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional
de Salud, incorporando el siguiente texto: “La pres-
tacion de salud publica incluird, asimismo, todas
aquellas actuaciones singulares o medidas especia-
les que, en materia de salud publica, resulte preciso
adoptar por las autoridades sanitarias de las distin-
tas Administraciones publicas, dentro del ambito de
sus competencias, cuando circunstancias sanitarias
de caracter extraordinario o situaciones de especial
urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia
cientifica disponible las justifiqgue.” Entre ellas, 16gi-
camente, vacunaciones masivas o individuales.

En su disposicion derogatoria, sorprendentemen-
te, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, nada dice acerca de la Ley 22/1980, de 24
de abril, sobre vacunaciones obligatorias impuestas
y recomendadas. Por tanto, en cuanto esta Ley no se
opone a lo establecido en el texto de la nueva Ley

General de Salud Publica, habra de entenderse que
formalmente se mantiene vigente, quizas con la in-
tencion de que en nuestro ordenamiento juridico sub-
sista una expresa habilitacion a las Administraciones
sanitarias para imponer vacunaciones sistematicas de
caracter obligatorio. No obstante, cabe sefialar que
esta es una cuestion mas tedrica que practica, pues
auque se considerase derogada o simplemente inapli-
cable por desfasada, la habilitacion derivaria direc-
tamente de la Ley Organica 3/1986, de 25 de abril,
como razonaré mas adelante en este trabajo.

B. Normativa autonémica

A la fecha de cierre de este trabajo ya se han pro-
mulgado cinco leyes autondomicas de salud publica'?,
si bien en ninguna de ellas se contienen concretas
determinaciones sobre vacunas y politica de vacuna-
ciones.

Todas las Comunidades Autonomas han estable-
cido su propio calendario oficial de vacunaciones
sistematicas'?, calendarios que frecuentemente estan
sometidos a modificaciones al objeto de actualizarlos
conforme a los criterios epidemiologicos manejados
por las respectivas autoridades sanitarias. Estos ca-
lendarios contienen diferencias respecto de las vacu-
nas recomendadas y de las edades para aplicarlas.

12 Ley 4/2005, de 17 de junio, de Salud Publica de la Co-
munidad Valenciana; Ley 18/2009, de 22 de octubre, de Salud
Publica de Catalufia; Ley 10/2010, de 27 de septiembre, de sa-
lud Publica y Seguridad Alimentaria de Castilla y Ledn; Ley
16/2010, de 28 de diciembre, de Salud Publica de las Islas Ba-
leares; Ley 7/2011, de 23 de marzo, de Salud Publica de Extre-
madura. En estos momentos estan en tramitacion parlamentaria
las de Andalucia y Pais Vasco.

13 Actualmente, los calendarios vacunales vienen estable-
cidos en las siguientes normas reglamentarias:

- Catalufia: Decreto 219/2008, de 11 de noviembre, por el
que se establece el calendario de vacunaciones sistematicas.

- Extremadura: Decreto 208/2003, de 16 de diciembre, por
el que se establece el calendario integral de vacunaciones.

- Madrid: Orden 507/2009, de 29 de junio, por la que se
establece el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- Valencia: Orden de 11 de enero de 2001, por la que se
establece el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- Andalucia: Orden de 6 de febrero de 2004, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Castilla y Ledn: Orden SAN/1020/200, de 15 de junio,
por la que se establece el calendario oficial de vacunaciones
sistematicas.

- Arag6n: Orden de 21 de enero de 2008, por la que se esta-
blece el calendario oficial de vacunaciones sistematicas.

- Castilla-La Mancha: Orden de 18 de enero de 2008, por la
que se establece el calendario de vacunaciones.

- Cantabria: Orden SAN/18/2010, de 27 de diciembre, por
la que se establece el calendario oficial de vacunaciones.

Islas Baleares: Orden de 30 de marzo de 1998, actualizada
por la Orden de 28 de noviembre de 2008, por la que se estable-
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Ademas, algunas Comunidades Autonomas han
dispuesto, por ley o reglamento, concretos progra-
mas de vacunacion obligatoria, bien de forma directa
o bien de forma indirecta mediante exigencia de cer-
tificado de vacunacion para poder inscribirse en un
centro o para poder ejercer un determinado oficio o
profesion', fundamentalmente, en el ambito escolar
y de la infancia. Asi, sin animo exhaustivo, cabe citar
las siguientes normas:

- Orden, de 11 de mayo de 1983, de Catalufia, por
la que se regulan las condiciones higiénico-sanitarias
y de seguridad de los centros asistenciales y educa-
tivos de nifios menores de 6 afos, donde se dispone
que “Todo el personal se vacunara contra la rubéola
teniendo en cuenta que las mujeres en edad fértil se
han de comprometer a adoptar las medidas sanitarias
preventivas que correspondan durante tres meses
después de la vacunacion.” (articulo 9.2).

- Decreto 147/1986, de 24 noviembre, de Valen-
cia, por el que se regula el programa para la promo-
cion de la salud de la madre y el nifio, en el que se
dispone la aplicacion de vacunas obligatorias seglin
el calendario que establezca la Conselleria de Sani-
dad y Consumo (articulo 13.3).

- Decreto 61/1991, de 10 de mayo, de Cantabria,
por el que se establece la normativa higiénico-sanita-
ria en las Guarderias Infantiles, en el que se dispone
que “Los lactantes que ingresen entre los 6 'y 15 me-
ses, se vacunaran previamente contra el sarampion,
excepto si existe una contraindicacion médica (arti-
culo 24.3).

- Ley 1/1994, de 18 de marzo, de salud escolar,
de Valencia. Dispone su articulo 4 que “Los alumnos
y las alumnas de nuevo acceso a un centro escolar

ce el calendario de vacunaciones sistematicas infantiles.

- La Rioja: Orden 3/2001, de 2 de febrero, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones sistematicas.

- Navarra: Orden 9/2010, de 21 de enero, por la que se
establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Galicia: Resolucion de 12 de septiembre de 2008, por la
que se establece el calendario de vacunaciones infantiles.

- Asturias: Resolucion de 12 de septiembre de 2008, por la
que se establece el calendario oficial de vacunaciones.

- Murcia: Orden de 28 de enero de 2011, por la que se esta-
blece el calendario vacunal.

- Canarias: Orden 10 de enero de 2000, por la que se esta-
blece el programa de vacunaciones y calendario vacunal.

- Pais Vasco: tiene establecido un calendario de vacuna-
ciones, pero no aparece publicada en el Boletin Oficial ninguna
norma al respecto.

14 Véase al respecto, COBREROS MENDAZONA, E.,
Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud,
HAEE/IVAP, 1988, p. 353.
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aportaran un documento, elaborado con caracter gra-
tuito, cuya base sea, al menos, la fotocopia del carnet
de vacunacion o de la hoja de cartilla de salud, que
justifique su situacion vacunal.”

- Ley 12/2001, de 2 julio, de Aragon, de la In-
fancia y Adolescencia, cuyo articulo 32.2.d) dispone
que todos los nifios y adolescentes tienen derecho a:
“Ser inmunizados contra las enfermedades infecto-
contagiosas contempladas en el calendario oficial de
vacunacion. A tal fin, las Administraciones publicas
velaran para que se efectue el seguimiento de la salud
de los nifios y adolescentes y el cumplimiento de las
vacunaciones obligatorias.”

- Decreto 181/2004, de 30 de noviembre, de Ex-
tremadura, por el que se regula los establecimientos
no sanitarios destinados a la practica del tatuaje, mi-
cropigmentacion, piercing u otras técnicas similares.
Su articulo 11.2 dispone que el titular del estableci-
miento, para su autorizacion debera aportar, entro
otra documentacion: “certificados de vacunacion.”

- Decreto 329/2005, de 28 julio, de Galicia, que
regula los centros de menores y los centros de aten-
cion a la infancia. Su articulo 20, al establecer los
requisitos comunes de estos centros, establece el si-
guiente: “c) Todo el personal que realice funciones
de atencion y cuidado de los/as nifios/as debera acre-
ditar su correcto estado de salud y con periodicidad
anual se sometera a un reconocimiento médico que
acredite que no padece enfermedad infecto-contagio-
sa ni defecto fisico o psiquico que impida o dificulte
sus funciones. Serd igualmente preceptiva la vacu-
nacion del personal contra la rubéola, con especial
compromiso de las mujeres en edad fértil de adoptar
las medidas sanitarias preventivas que correspondan
durante los tres meses siguientes a la vacunacion.”

C. Recapitulaciéon conclusiva: el confuso e insufi-
ciente marco normativo existente respecto de las
politicas piblicas de vacunaciones.

A la vista del panorama normativo expuesto, la
primera conclusion que salta a la vista es la falta de
claridad, por escasa y confusa, de la normativa regu-
ladora de las vacunas, salvo en lo relativo a calenda-
rios vacunales oficiales que, por el contrario, es muy
profusa.

De entrada, surge la duda respecto de la vigencia
de la Ley 22/1980, de 24 de abril, sobre vacunacio-
nes obligatorias impuestas y recomendadas, particu-
larmente, ante el silencio sobre la misma de la Ley
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33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
Ye he apuntado que parece que el legislador desea
mantener su vigencia. De ser esta la opcion, resulta,
en mi criterio, inoportuna en buena técnica legisla-
tiva. No es bueno mantener la vigencia de un texto
legal incorporado a una Ley de 1944 practicamente
ya olvidada por todos. Hubiera sido mas oportuno
que la Ley General de Salud Publica se pronunciase
expresamente sobre esta tematica, regulando con el
nivel de norma basica en cuanto estrategia de &mbito
y proyeccion nacional, el régimen de vacunaciones
recomendadas, a la par que determinando los crite-
rios y situaciones epidemioldgicas que pudieran jus-
tificar campaias de vacunaciones obligatorias masi-
vas o para determinados grupos de poblacion. Y, por
supuesto, derogando expresamente la Ley 22/1980.

Ciencia y politica algunas veces no van de la
mano. Es el caso en Espafia del calendario vacunal.
Mientras los cientificos recomiendan un calendario
vacunal unificado para todo el pais, los politicos lo
rechazan por razones competenciales'. El articulo
19.3 a)de laLey 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, ha incorporado un texto que pretende
complacer ambas posturas. Realmente, subyace aqui
una cuestion competencial, pues no puede ignorarse
que corresponde a las Comunidades Auténomas la
competencia en materia de sanidad interior e higiene
(articulo 148.1.21° CE), que asumieron todas y que,
sin duda, les habilita para fijar sus propios calenda-
rios de vacunacion, como regularmente lo vienen
haciendo. En el siguiente epigrafe vuelvo sobre esta
cuestion competencial.

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Sa-
lud Publica, tampoco aborda el importante tema de
la vacunacion obligatoria o no de los profesionales
sanitarios. El Anteproyecto de esta Ley si lo hacia.
Su articulo 69.6 sancionaba la libertad de los pro-
fesionales sanitarios para vacunarse. Ahora bien, si
optaban por no hacerlo, disponia este articulo que
debian comunicarselo a los pacientes, los cuales, una
vez informados, podian decidir que ese profesional
sanitario no les atendiese. Empero, finalmente, la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pu-
blica, ha suprimido esta determinacion legal, dejando
el tema aparcado.

15 Véase las opiniones de los diferentes grupos respecto
de la mocidn presentada por el Grupo Parlamentario Popular en
el Senado, que fue rechazada, por la que se instaba al Gobierno
a promover en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, la implantacion de un calendario vacunal
unico de obligado cumplimiento para todo el territorio nacional.
Boletin de las Cortes Generales. Diario de sesiones del Senado,
num. 109, de 9 de febrero de 2011, pp. 5990 a 6004.

4. (ES POSIBLE IMPONER POR NORMA
ESTATAL UN CALENDARIO VACUNAL UNI-
CO ATODAS LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS?

Desde el punto de vista cientifico, no existe voz
discrepante alguna respecto de la conveniencia de
que en nuestro pais exista un calendario vacunal ni-
co'®, Se afirma al respecto que no existen rezones epi-
demioldgicas para lo contrario. Empero, todo indica
que el problema para imponerlo a las Comunidades
Auténomas radica en el reparto de competencias en
materia de sanidad interior entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas. Ello ha motivado que la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publi-
ca, prevea la implantacion de un calendario tnico de
vacunas, pero permitiendo a las Comunidades Au-
tonomas modificarlo por razones epidemioldgicas,
Asi pues, dejando en manos de las Comunidades
Auténomas el que, finalmente, exista o no tal calen-
dario vacunal Ginico. De esta prevision legal se infiere
que el legislador entiende que la competencia sobre
el calendario vacunal esta, mas bien, en manos de
las Comunidades Autéonomas. Y, en efecto, no pue-
de obviarse que la “sanidad ¢ higiene” fue materia
asumida por todos los Estatutos de Autonomia con el
caracter de exclusiva'’.

Por su parte, el Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que es establece la Cartera de
Servicios Comunes del Sistema Nacional de Salud,
contempla como prestacion sanitaria “/as vacunacio-
nes en todos los grupos de edad y, en su caso, grupos
de riesgo, segun el calendario de vacunacion vigente
aprobado por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud y las administraciones sanitarias
competentes.” Como puede apreciarse, la diccidon
utilizada es, cuando menos, confusa. No obstante,
conforme al reparto competencial, la interpretacion
obligada es que cada Comunidad Auténoma puede
elaborar y tener su propio calendario oficial de va-
cunaciones, con diferencias entre ellos, como, en la
practica, asi es.

Hasta el afno 2003 hubo un calendario vacunal

16 Asi lo viene reclamando reiteradamente la Asociacion
Espaiiola de Pediatria (AEP). Incluso algtn politico autonémi-
co lo ha reivindicado. Concretamente, el Presidente de la Junta
de Extremadura ha instado al Estado a que establezca un ca-
lendario vacunal tnico. Véase Diario Médico.Com, de 16 de
marzo de 2011.

17 Y, en razén de esta asuncion competencial, la salud pu-
blica fue la primera materia transferida integramente a todas las
Comunidades Auténomas.
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unico, pero a partir de este afio empezaron las dife-
rencias, llegandose al presente con diecisiete calen-
darios diferentes. El Consejo Interterritorial de Sis-
tema Nacional de Salud, en sesion de 18 de marzo
de 2010, por acuerdo unanime de todas las Comu-
nidades Auténomas, aprobd la elaboraciéon de un
calendario vacunal unico, que actualmente se esta
estudiando y concretando por la Comision de Salud
Publica. De todos modos, también es obligado decir
que los diecisiete!® calendarios vacunales existentes
ya cumplen unas pautas minimas fijadas por el Con-
sejo Interterritorial. Hay un comun denominador en
ellos que los hace en buena medida idénticos. Las
diferencias no radican tanto en las vacunas previstas
y recomendadas como en los rangos de edades para
su administracion.

Asi las cosas, creo resulta oportuno hacer un bre-
ve excurso en torno al alcance de las competencias
del Estado en materia de bases de la sanidad interior
y de condiciones basicas de igualdad de los ciuda-
danos, y su concrecion en el tema de las vacunas, a
efectos de valorar la posibilidad de que el Estado fije
un calendario vacunal tnico.

El Tribunal Constitucional, en su temprana Sen-
tencia 32/1983, de 28 de abril, dijo que del conjunto
de los articulos 43, 51, 149.1.1 y 139.2 de la Cons-
titucion, resulta la exigencia constitucional de un
“sistema normativo de la sanidad nacional”, idea que
reitera en su sentencia 67/1985, de 16 de julio, donde
habla de “globalidad del sistema sanitario”. Resulta
entonces que la sanidad, ademas de un servicio pu-
blico fundamental, es un sistema global de dmbito
nacional, que tiene por finalidad garantizar una uni-
formidad minima de la prestacion sanitaria a todos
los ciudadanos.

Por otra parte, el contenido y alcance de las ba-
ses de la sanidad interior ha sido paulatinamente ela-
borado por el Tribunal Constitucional a lo largo de
diversas sentencias en las que ha tenido ocasion de
pronunciarse al respecto. Ha elaborado una nociéon
material de bases identificandolas con un minimo
comun denominador, con un sistema normativo sa-
nitario nacional que asegure la unidad fundamen-
tal. En lo atinente a la nocion material, lo que ha de
considerarse como bases o legislacion basica es el
comun denominador normativo necesario para ase-
gurar la unidad fundamental prevista por las normas
del bloque de la constitucionalidad que establecen
la distribucién de competencias. Asi pues, un marco

18 Diecinueve con Ceuta y Melilla.
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normativo unitario, de aplicacion a todo el territorio
nacional, dirigido a asegurar los intereses generales
y dotado de estabilidad, a partir del cual cada Co-
munidad Auténoma pueda, en defensa de su propio
interés, introducir las peculiaridades que estime con-
venientes dentro del marco competencial que en la
materia correspondiente le asigne su Estatuto de Au-
tonomia. En la Sentencia 98/2004, de 25 de mayo,
fundamento juridico sexto, insiste en esta doctrina
con las siguientes palabras:

“En relacion al concepto de «basesy, nuestra
doctrina constitucional ha venido sosteniendo
que por tales han de entenderse los principios
normativos generales que informan u ordenan
una determinada materia, constituyendo, en de-
finitiva, el marco o denominador comun de nece-
saria vigencia en el territorio nacional. Lo basi-
co es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo
imprescindible de una materia, en aras de una
unidad minima de posiciones juridicas que deli-
mita lo que es competencia estatal y determina,
al tiempo, el punto de partida y el limite a partir
del cual puede ejercer la Comunidad Autonoma,
en defensa del propio interés general, la compe-
tencia asumida en su Estatuto. Efectivamente, la
Constitucion no solo atribuye al Estado una fa-
cultad, sino que le exige que preserve la existen-
cia de un sistema normativo sanitario nacional
con una regulacion uniforme minima y de vigen-
cia en todo el territorio espaiiol, eso si, sin per-
Juicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Autonomas en
virtud de sus respectivas competencias dirigidas,
en su caso, a una mejora en su ambito territorial
de ese minimo comun denominador establecido
por el Estado, bien de las propias competencias
de gestion o de financiacion que sobre la materia
tengan conforme a la Constitucion y a los Esta-
tutos.”

Transcribo literalmente este razonamiento por-
que creo que es de suma importancia. Y lo es porque
reiterando el Tribunal Constitucional su posicion nu-
clear de que las bases de la sanidad tienen por objeto
preservar la existencia de un sistema normativo sa-
nitario nacional, anade algo mas, algo que hasta esta
sentencia no habia dicho, al menos de una forma tan
clara y rotunda. Y es que las normas de las Comuni-
dades Autonomas pueden tener por objeto una me-
jora en su ambito territorial de ese minimo comun
denominador establecido por el Estado. Es decir, afir-
ma que las Comunidades Auténomas puedan mejorar
las prestaciones sanitarias basicas establecidas por el
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Estado, bien adicionando nuevas prestaciones sobre
las minimas establecidas para todo el territorio, bien
mejorando su contenido o nivel técnico mediante fi-
nanciacion afiadida.

De otro lado, la realizacion efectiva del princi-
pio de igualdad ha de ser promovida por los poderes
publicos, correspondiendo, en concreto, al Estado la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad en el ejercicio de los derechos constitu-
cionales (articulo 149.1.1 CE). Y, ciertamente, tales
condiciones basicas de igualacion se predican fun-
damentalmente de los derechos constitucionales de
la seccidon segunda del capitulo II del titulo I y de los
derechos de prestacion del capitulo III (sanidad, se-
guridad social, medio ambiente, vivienda, consumo,
etc.), pues son estos derechos los que requieren de
leyes ordinarias, no de leyes organicas, y de una acti-
tud positiva de hacer de los poderes ptblicos central
y autonomicos, cada uno en uso de sus respectivas
competencias, de cuyo ejercicio surgiran ordena-
mientos juridicos diferentes con regulaciones diver-
gentes de la respectiva materia. Es, pues, la consta-
tacion de esas hipotéticas divergencias normativas lo
que impulsé al constituyente a incorporar la cautela
del citado articulo 149.1.1 CE cuyo objetivo es que
el Estado evite que el despliegue de las competencias
autondmicas cree rupturas no tolerables (divergen-
cias irrazonables y desproporcionadas).

El titulo competencial derivado del articulo
149.1.1 CE solo habilita para normar, no para ejecu-
tar o gestionar, accion que corresponde a los titulares
de la competencia sectorial, y no es sinébnimo de le-
gislacion basica, de manera que no se mueve en la
logica de las bases estatales-legislacion autonomica
de desarrollo. Su objeto es el entero establecimiento
de aquellas condiciones que tiendan a garantizar la
igualdad en el ejercicio del derecho de que se trate.
Ahora bien, ese entero establecimiento no es equi-
valente a una completa y acabada normacion del
derecho, por lo que las Comunidades Autonomas
con competencia podran aprobar normas atinentes
al régimen juridico de ese derecho. Las condicio-
nes basicas de igualdad se predican de los derechos
constitucionales en si mismo considerados, no de los
sectores materiales en los que éstos se insertan y, en
consecuencia, el articulo 149.1.1 CE solo presta co-
bertura a aquéllas condiciones que guarden una estre-
cha relacion, directa e inmediata con el derecho a la

19 Sobre la garantia de igualdad basica de los ciudadanos
en un sistema sanitario descentralizado, véase PEMAN GAVIN,
J., Asistencia Sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Estudios
juridicos, Editorial Comares, 2005, pp. 165 a 175.

proteccion de la salud. (STC 61/1997, £.j. 7).

Sentado lo anterior, importa afiadir que, a tenor
de la referida doctrina del Tribunal Constitucional,
no hay dbice para admitir que el titulo competencial
de regulacion de las condiciones basicas de igualdad
puede aplicarse de forma complementaria con res-
pecto a otras reglas competenciales previstas en el
articulo 149.1 CE, en nuestro caso, las bases de la
sanidad interior (art. 149.1.16), es decir, cabe la uti-
lizacion conjunta de ambas reglas competenciales de
manera que la regla del art. 149.1.1 venga a comple-
mentar a la regla del art. 149.1.16.

Pero aceptado esto, también resulta inexcusable
dejar bien sentado que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, insistentemente declara que el principio
de igualdad de derechos y obligaciones de todos los
espafioles en cualquier parte del territorio nacional
no puede ser entendido en modo alguno como una
rigurosa y monolitica uniformidad de ordenamiento
de la que resulte que, en igualdad de circunstancias,
en cualquier parte del territorio nacional, se tienen
los mismos derechos y obligaciones (STC 37/1981),
de tal manera que los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y
149.1.1 CE, no exigen un tratamiento juridico uni-
forme de los derechos y deberes de los ciudadanos
en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la
autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio
de derechos se refiere, una igualdad en las posicio-
nes juridicas fundamentales (STC 37/1987). En fin,
el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 98/2004,
de 25 de mayo, insistiendo en la idea de un mini-
mo comun denominador, termina afirmando que el
articulo 149.1.1 CE habilita al Estado para establecer
una regulacion de las condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, lo que no conlleva la exclusion de
la diferencias en las normas complementarias de las
Comunidades autonomas.

En definitiva, se trata de estructurar un sistema
sanitario armoénico, coherente, solidario y equitativo,
pero en el que es posible y plausible la diversidad v,
dentro de una igualacion basica, diferencias juridicas
y facticas que, directa o indirectamente, incidiran en
unos mayores o menores contenidos en el ejercicio
del derecho a la proteccion de la salud.

La sanidad, como actividad de los poderes pu-

blicos dirigida a organizar y tutelar la salud, trata de
hacer efectivo el derecho individual a la proteccion
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de la salud proclamado por el articulo 43 CE. El con-
tenido basico de este derecho tiene que ser igual en
todo el pais (articulo 139 CE) por lo que el Estado
es competente para definir las condiciones basicas de
su ejercicio (articulo 149.1.1 CE). En consecuencia,
sobre la materia sanidad inciden las reglas 1* y 16"
del articulo 149.1 CE. La regla 16* sera, de entrada,
el precepto mas especifico y la regla 1* el mas gené-
rico. Ello porque mientras esta ltima se proyecta de
modo general sobre todos los derechos fundamenta-
les, la primera lo hace de modo especifico sobre el
derecho a la proteccion de la salud. Ambas reglas o
titulos competenciales son aptos para fijar un conte-
nido minimo y unitario del derecho a la proteccion
de la salud, pero la regla 1? habilita para incidir en el
derecho a la proteccion de la salud desde la concreta
y exclusiva perspectiva de la garantia de igualdad, y
la regla 16" habilita para incidir en el derecho desde
la perspectiva del sector material en el que se inser-
ta, que no es otro que el Sistema sanitario. Enton-
ces, cuando se trata de regular no tanto la estructura
y organizacion del Sistema sanitario como concretos
contenidos minimos y comunes del derecho indivi-
dual a la proteccion de la salud, creo que, sin despla-
zarla totalmente, prevalece la regla 1* sobre la 16", de
manera que antes que “bases de la sanidad” lo que se
estan fijando son “condiciones basicas de igualdad”
en el ejercicio del derecho a la proteccion de la salud.

Supuesto lo anterior, tenemos que las vacunacio-
nes son una prestacion del Sistema Nacional de Sa-
lud. Y, respecto de las prestaciones sanitarias, el Es-
tado tiene competencia para fijar un minimo comin
denominador que garantice unas condiciones basicas
de igualdad. Puede, por tanto, fijarlo también en este
ambito dirigido a prevenir y proteger la salud colec-
tiva mediante un calendario vacunal de comtn apli-
cacion en todo el territorio nacional, que establezca
las vacunas recomendadas de prestacion publica y
gratuita. Indudablemente, esa fijacion corresponde
hacerla al Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud, pero sus acuerdos tienen el valor de
recomendaciones y no vinculan a las Comunidades
Autonomas. No me cabe duda de que si el calendario
es acordado y aprobado por todas las Comunidades
Auténomas, tenderan a cumplirlo. Pero también pue-
de terminar habiendo divergencias en razon de las
politicas sanitarias propias de cada Comunidad Au-
tonoma en razén de concretas coyunturas epidemio-
logicas que surjan en sus dmbitos territoriales.

Entonces, la pregunta obligada es si ese calen-

dario puede establecerlo el Estado por via de legis-
lacion basica a efectos de imponerlo. Creo que pue-
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de hacerlo, pero importa precisar el alcance de esa
imposicion. A tenor de la doctrina constitucional ex-
puesta, debe conformarse como un minimo comun
denominador dirigido a garantizar una igualdad basi-
ca de los ciudadanos y, por ende, un sistema sanitario
equitativo, que las Comunidades Auténomas deberan
respetar, pero ello sin perjuicio de que también las
Comunidades Auténomas puedan mejorar ese ca-
lendario adicionando mejoras, nuevas vacunas, etc.,
incluso alterandolo cuando concurran circunstancia
epidemiolodgicas justificadas y excepcionales. Sin
duda, la competencia asumida estatutariamente en
materia de sanidad e higiene les habilita a ello.

Abhora bien, como parece ser el deseo del legis-
lador segtin la redaccion que ha dado al articulo 19.3
a) de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, lo més sensato es que sea el Conse-
jo Interterritorial quien, con el consenso de todas las
Comunidades Auténomas, apruebe definitivamente
el calendario vacunal unico, y, seguidamente, sin ne-
cesidad de intermediacion normativa del Estado, sea
puesto en practica en todas las Comunidades Autd-
nomas, que solo deberan alterarlo o mejorarlo con
adiciones cuando concurran causas epidemiologicas
muy justificadas. En suma, se trata de alcanzar una
solucion por consenso, no de imponerla.

5. LA VACUNACION OBLIGATORIA: DE-
RECHOS CONSTITUCIONALES AFECTA-
DOS Y CRITERIOS Y REQUISITOS DE CON-
CILIACION

La aplicacion forzosa de vacunas limita la plena
efectividad de algunos derechos constitucionales, e,
incluso, puede vulnerarlos. Los derechos afectados
son: el derecho fundamental a la integridad fisica
(articulo 15 CE), pues la vacuna en si misma consi-
derada es una agresion fisica y, ademas, puede perju-
dicar la salud del afectado®; el derecho fundamental
a la libertad ideologica o religiosa (articulo 16.1 CE),
respecto de las personas que rechazan ciertas actua-
ciones médicas por razon de la confesion religiosa
que practican o de su posicionamiento ideologico; el

20 EI Tribunal Constitucional ha dicho que el derecho a
que no se dafie o perjudique la salud personal queda comprendi-
do en el derecho a la integridad personal (entre las mas recien-
tes, STC 62/2007, de 27 de marzo) y en su Sentencia 120/1990,
de 27 de junio, ya precis6 que el derecho fundamental a la
integridad fisica “resultara afectado cuando se imponga a una
persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede
venir determinada por los demas variados moviles y no s6lo por
el de morir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva
constituira limitacion vulneradora del derecho fundamental, a
no ser que tenga justificacion constitucional.”
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derecho fundamental a la educacién en los supuesto
en los que, conforme a la reglamentacion existente,
se niega a un nifio el ingreso en un centro escolar por
la negativa de los padres a su vacunacion (articulo
27.1 CE); y el derecho a la autodeterminacion indivi-
dual (cuyo basamento se encuentra en el articulo 1.1
CE), pues la vacuna se impone contra la voluntad del
afectado, no mediando consentimiento previo.

No obstante, esas limitaciones de derechos pue-
den tener fundamento constitucional. El articulo 43
de la CE, ademdas de proclamar el derecho de los
ciudadanos a la proteccion de la salud, manda a los
poderes publicos tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de la prestacion de los servi-
cios necesarios. Por tanto, la prevencion de las en-
fermedades transmisibles se constituye como un fin
constitucional que legitima limitaciones de derechos
ciudadanos, muy concretamente, del derecho funda-
mental a la integridad fisica, del derecho fundamen-
tal a la libertad ideologica y religiosa®' y del derecho
de autodeterminacion individual, concretado aqui, en
el derecho a rechazar tratamientos médicos.

Pues bien, la vacunacion como medida necesaria
para prevenir enfermedades contagiosas puede tener
plena justificacion constitucional aunque implique
una agresion a los derechos constitucionales enu-
merados. Asi lo puso de manifiesto la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 28 de
marzo de 2000 (—JUR/2000/204924-), que cito aqui
por tener el valor de ser el primer pronunciamiento
judicial sobre vacunacion forzosa u obligatoria desde
la entrada en vigor de nuestra Constitucion. Razo-
nando que “La convivencia en un Estado Social y de-
mocrdtico 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.”

En efecto, el interés general que implica la pre-
vencion de enfermedades contagiosas, haciendo asi
efectivo el derecho constitucional de las personas a
la proteccion de la salud, legitima limitaciones a los
derechos aludidos. Y es que no existen derechos ab-
solutos e ilimitados. El TC ya sefial6 tempranamente
que “la Constitucion no sanciona derechos ilimita-
dos. Todo derecho tiene sus limites, que en relacion

21 Conforme al articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de
5 de julio, de Libertad Religiosa, el ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa tiene como unico limite la
salvaguardia de unos valores que enumera este articulo, entre
ellos, la salud publica.

a los derechos fundamentales establece la Consti-
tucion por si misma en algunas ocasiones. En otras
ocasiones el limite del derecho deriva de la Consti-
tucion solo de una manera mediata o indirecta, en
cuanto que ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitu-
cionales, sino también otros bienes constitucionales
protegidos.” (SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 2/1982,
de 17 de enero). La STC 62/82, de 15 de octubre,
también recordd que “que la ley puede fijar limites
siempre que su contenido respete el contenido esen-
cial del derecho.” Y para la fijacion de tales limites
el TC se remite al articulo 53.1 CE en cuanto dispone
la regulacion por ley de los derechos fundamentales.
Caben, por tanto, limitaciones que han de respetar los
siguientes presupuestos:

a) Que la limitaciéon venga establecida por ley
(STC 62/1982, de 15 de octubre).

b) Que tengan por fundamento proteger otros de-
rechos o bienes constitucionales (STC 43/1983,
de 27 de mayo). En el ambito que nos ocupa tie-
nen por objeto proteger la vida y la salud de las
personas.

¢) Que las limitaciones sean necesarias para con-
seguir el fin perseguido (STC 13/1985, de 31 de
enero).

d) Que sean proporcionadas a ese fin (STC
37/1989, de 11 de febrero).

¢) Que no menosprecien la dignidad de la perso-
na (STC 181/2004, de 2 de noviembre).

f) Que respeten el contenido esencial del derecho
fundamental (STC 11/1981, de 8 de abril).

Ademas, el Tribunal Constitucional ha fijado
unas exigencias especificas relativas a la practica
de intervenciones corporales, referibles también al
principio de proporcionalidad, para que sean validas
en cuanto son limitaciones al derecho fundamental a
la integridad fisica (SSTC 7/1994, de 17 de enero, y
207/1996, de 16 de diciembre). Concretamente, esta-
blece los siguientes presupuestos:

a) En ningtin caso puede acordarse la practica de
una intervencion corporal cuando pueda suponer
bien objetiva, bien subjetivamente, para quien
tenga la obligacion de soportarla un riesgo o que-
branto para su salud

21
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b) En cualquier caso, la ejecucion de tales inter-
venciones corporales se ha de efectuar por perso-
nal sanitario, que debe ser personal médico espe-
cializado en el supuesto de intervenciones graves
que lo requieran por sus caracteristicas.

¢) Y, en todo caso, la practica de la intervencion
se ha de llevar a cabo con respeto a la dignidad
de la persona, sin que pueda en ningin caso cons-
tituir, en si misma o por la forma de realizarla
un trato inhumano o degradante, aspectos estos
sobre los que pesa una prohibicion absoluta (arti-
culos 10.1 y 15 CE).

En fin, la posibilidad de imponer obligatoriamen-
te vacunas, en cuanto tal accion limita derechos fun-
damentales, debe tener habilitacion legal previa, y,
en efecto, la tiene en la Ley Organica, 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, y en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad. Ademas, esta ultima, en su articulo 28
enumera unos principios a los que se deben sujetar
las medidas preventivas de caracter limitativo que
las autoridades sanitarias puedan actuar o disponer
en momentos concretos, principios tales como la no
utilizacion de medidas obligatorias que conlleven
riesgo para la vida, o que las limitaciones sanitarias
deberan ser proporcionadas a los fines que en cada
caso se persigan. En suma, la conciliacion entre las
medidas limitativas o ablatorias que nos ocupan y los
derechos fundamentales afectados se mueve en dos
planos diferentes: de un lado, exige prevision legal
suficiente, y de otro, requiere que las concretas ac-
tuaciones que realicen las autoridades sanitarias se
ajusten plenamente a los principios y presupuestos
enumerados.

De estos presupuestos, quizas, al que mas aten-
cion ha de prestar la autoridad sanitaria cuando, ante
concretos episodios epidémicos, disponga la vacuna-
cion obligatoria, aparte de la necesidad de la medida,
es que su administracion pueda suponer, para quien
tenga la obligacion de soportarla, un riesgo o que-
branto para su salud o un riesgo para su vida. De ahi
que, atendiendo a estos presupuestos, muy unidos a
los principios de precaucion y proporcionalidad, las
autoridades sanitarias no deben disponer campafas
de vacunaciones obligatorias indiscriminadas sin
atender a las circunstancias personales de los afec-
tados, sino que, muy al contrario, deberan prever y
disponer la dispensa de la obligatoriedad de la va-
cunacion a aquellas personas que por sus condicio-
nes, su estado de salud, sus antecedentes médicos,
etc., se constate o se sospeche razonablemente que
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su aplicacion podria provocarles un quebranto de su
salud o poner en riesgo su vida. Entiendo que el po-
sible quebranto de la salud ha de ser serio, relevante,
no bastando los usuales efectos secundarios leves y
temporales que, por lo general, suelen producir las
vacunas.

Pero, ademas, es preciso un especifico requisito
para lograr esa conciliacion: la autorizacion judicial
de la concreta medida que se instrumente.

Como acabo de indicar, la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, habilita directamente a las autoridades
sanitarias de las distintas Administraciones Publicas
para el reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion
o control de personas cuando se aprecie indicios ra-
cionales que permitan suponer la existencia de peli-
gro para la salud de la poblacion debido a la situacion
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas
o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle
una actividad. Se trata de una habilitacion directa a
las autoridades sanitarias. Por su parte, el articulo
28 de la Ley General de Sanidad, muy sucintamente
enumera unos principios a los que deberan acomo-
darse las medidas preventivas que actiie la Adminis-
tracion: preferencia por la colaboracion voluntaria,
prohibicion de medidas que conlleven riesgo para la
vida, proporcionalidad de las limitaciones, y utiliza-
cion de las medidas que menos perjudiquen la libre
circulacion de personas y bienes. Pero no se estable-
cieron otras garantias juridicas tales como la autori-
zacion judicial cuando haya lesion o restriccion de un
derecho fundamental, como sistematicamente viene
senalando y exigiendo el Tribunal Constitucional.

Hemos debido esperar hasta el ano 2003 para
que el legislador, por primera vez, incorporase al
ordenamiento juridico una determinacion legal ten-
dente a establecer garantias juridicas en el ejercicio
de estas potestades administrativas cuando no media
consentimiento expreso del afectado. Concretamen-
te, al articulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, se le afade en el afio 2003%* el siguiente
parrafo: “Asimismo, corresponderd a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas que las autorida-
des sanitarias consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen privacion o restriccion

22 Mediante la Disposicion Adicional 14" de la Ley Orga-
nica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial.
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de la libertad o de otro derecho fundamental”

Y por ser hasta el momento la primera y Unica
decision judicial autorizando una campafia de vacu-
nacion obligatoria en la que se valoran los criterios
de conciliacion de tal medida coercitiva con los dere-
chos constitucionales afectados, creo oportuno traer
a colacion en este momento el Auto, de 24 de no-
viembre de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, nam. 5, de Granada -RJCA/2010/841-,
que ratifica la medida de las autoridades sanitarias de
la Junta de Andalucia de vacunar forzosamente con-
tra el sarampiodn a treinta y cinco nifios cuyos padres
se habian negado a su vacunacion. El Juez considera
que, si bien se encontraba comprometido el derecho
a la integridad fisica de los escolares, no obstante, se
cumplian los requisitos y condicionantes que el Tri-
bunal Constitucional viene exigiendo para que la me-
dida encuentre justificacion constitucional. Razona al
respecto lo siguiente:

“Cuando en el caso concreto se constata que se
encuentra comprometido el derecho a la integri-
dad fisica, el Tribunal Constitucional se ocupa
de exponer los requisitos necesarios para que la
medida se encuentre constitucionalmente justifi-
cada: que se persiga un fin constitucionalmente
legitimo; que su adopcion se encuentre ampa-
rada por una norma de rango legal (principio
de legalidad); que sea acordada Judicialmente
pero sin descartar que la ley pueda habilitar a
otros sujetos por razones de urgencia o necesi-
dad; motivacion de la resolucion que la acuerde;
y, finalmente, proporcionalidad de la medida de
manera que el sacrificio que la medida, idonea y
necesaria a los fines constitucionalmente legiti-
mos que se pretenden, no implique un sacrificio
desmedido. A estos condicionantes se arniade una
ultima limitacion que opera tanto en el memento
aplicativo como en el legislativo: “la ejecucion
de tales intervenciones corporales se habrd de
efectuar por personal sanitario que deberd ser
personal médico especializado en el supuesto
de intervenciones graves que lo requieran por
sus caracteristicas” y “la practica de la inter-
vencion se ha de llevar a cabo con respeto a la
dignidad de la persona, sin que pueda en ningun
caso constituir, en si misma o por la forma de
realizarla, un trato inhumano o degradante, as-
pectos éstos sobre los que pesa una prohibicion
absoluta (articulos 10.1y 15 CE).

Entendemos que no suscita debate que la medi-
da solicitada por la Consejeria de Salud de la

Junta de Andalucia persigue un fin constitucio-
nalmente legitimo; que su adopcion se encuentra
amparada por una norma de rango legal; y que
existe proporcionalidad de la medida de manera
que es idonea y necesaria a los fines constitu-
cionalmente legitimos que se pretenden, sin im-
plicar un sacrificio desmedido, bastando a estos
efectos recordar lo reseriado en el hecho segundo
de esta resolucion, en resumen, que mientras con
la administracion de la vacuna antisarampiono-
sa un 10% de los vacunados presentan malestar
general y fiebre entre 5 y 12 dias después de la
vacunacion, sintomas que duran de uno a dos
dias y causan pocas limitaciones a la actividad
del ninio, acreciendo en contadas ocasiones con-
vulsiones por la fiebre, que no dejan secuela al-
guna, sin que se asocien enfermedades de mayor
gravedad con la vacunacion; las complicaciones
del sarampion ocurren en un 5-15% de los casos,
e incluyen otitis media, laringotraqueobonquitis,
neumonia, diarrea, crisis convulsivas febriles,
encefalitis y ceguera, siendo los menores de 5
anos que viven en malas condiciones o estin mal
nutridos, los adultos y los pacientes con indefi-
ciencias los que presentan un mayor riesgo de
complicaciones graves, conllevando la gravedad
del cuadro clinico el Ingreso en Hospital de un
elevado numero de casos, siendo la tasa de leta-
lidad del sarampion, en los paises desarrollados,
en torno al I por mil.”

Puede apreciarse que el juez aplica el principio
de proporcionalidad ponderando los tres elementos o
subprincipios que lo integran:

a) el juicio de idoneidad o adecuacion de la medi-
da, examinando la relacion causal existente entre
el legitimo fin perseguido y el medio utilizado
en base a los datos empiricos facilitados por la
Administracion sanitaria;

b) el juicio de necesidad de la medida, esto es,
de la idoneidad de la medida para alcanzar el fin
perseguido;

¢) el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, esto es, la constatacion de que de la me-
dida impuesta se derivaran mas beneficios para
el interés general, que hipotéticos perjuicios para
los nifios afectados. Realizado y explicitado ese
analisis, concluye el juez apreciando la legitimi-
dad de la decision de imponer forzosamente la
vacuna al grupo de nifos.
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6. EL ALCANCE DE LA HABILITACION
LEGAL PARA DISPONER VACUNACIONES
OBLIGATORIAS

Siguiendo a COBREROS MENDAZONA?, en
lo que aqui interesa pueden distinguirse tres supues-
tos de vacunacion obligatoria: a) vacunas obligato-
rias para toda la poblacion; b) vacunas obligatorias
para toda la poblacion, pero solo en caso de epide-
mias o riesgo de las mismas; c¢) vacunas obligatorias
solo para determinadas personas en atencion al tipo
de trabajo o profesion que ejerciten o a la situacion
en la que se encuentren.

Es importante distinguir entre las vacunaciones
masivas exigidas por la existencia de una epidemia o
la previsibilidad de la misma por el riesgo derivado
de la aparicion de repetidos casos de la enfermedad,
de las vacunaciones sistemdticas ordinarias segiin
calendario vacunal cuya virtualidad es Gnicamente
prevenir hipotéticas pandemias.

El articulo 2 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de medidas especiales en materia de salud pu-
blica, habilita a las autoridades sanitarias competen-
tes para adoptar medidas de reconocimiento, trata-
miento, hospitalizacion o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existen-
cia de peligro para la salud de la poblacion debido a
la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo
de personas o por las condiciones sanitarias en que
se desarrolle una actividad. A su vez, el articulo 3
dispone que, con el fin de controlar las enfermeda-
des 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 necesa-
rias en caso de riesgo de caracter transmisible. Ahora
bien, el articulo 1 de esta Ley establece que tales me-
didas podran adoptarse por las autoridades sanitarias
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia y
necesidad. Como complemento de la Ley Organica,
cabe citar el articulo 26.1 de la Ley General de Sani-
dad, en cuanto dispone que en caso de que exista o se
sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autori-
dades sanitarias adoptaran las medidas preventivas
que estimen pertinentes, citando entre otras “la inter-

23 Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a
la salud, HAEE/IVAP, 1988, p.353.
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vencion de medios personales”.

A suvez, el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacioén y documentacion clinica, dispone que
los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consenti-
miento, entre otros casos, cuando exista riesgo para
la salud publica a causa de razones sanitarias estable-
cidas por la Ley.

Entonces, conforme a la Ley Organica 3/1986,
de 14 de abril, es constitucionalmente legitimo impo-
ner la vacunacion obligatoria masiva o a un concreto
colectivo poblacional cuando existe una epidemia
declarada, o cuando, sin haber todavia epidemia, el
riesgo de que se produzca es inminente. Por el con-
trario, no seria constitucional imponer una vacuna
obligatoria masiva segin calendario con el objeto
de, simplemente, prevenir hipotéticas epidemias.
Igualmente, las vacunas obligatorias solo para de-
terminadas personas en atencion al tipo de trabajo
o profesion que ejerciten o a la situacion en la que
se encuentren, estarian legitimadas cuando existe un
riesgo real y cierto para la salud de terceras personas
(son los casos paradigmaticos de los escolares* y de
los profesionales sanitarios), no con caracter mera-
mente preventivo, es decir, sin mediar una situacion
de riesgo real, o cuando el riesgo es solo para la pro-
pia salud.

Segtn la literalidad del articulo 8.6, de la LICAy
en linea con los criterios sentados por la Ley Organi-
ca 3/1986 ya expuestos, es preciso que concurran dos
supuestos para que pueda solicitarse autorizacion ju-
dicial y para que el Juez pueda otorgarla: la urgencia
y la necesidad de la medida para preservar la salud
colectiva por existir un riesgo real e inminente, co-
rrespondiendo a la autoridad sanitaria acreditar esa
necesidad y urgencia®.

En suma, los preceptos legales citados no con-
tienen una habilitacion genérica y abierta para que
las autoridades sanitarias dispongan actuaciones li-
mitativas de los derechos fundamentales ciudadanos
cuando lo estimen conveniente, sino que debe existir

24 Este es el supuesto en el que se encuadra el Auto, de 24
de noviembre de 2010, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, num. 5, de Granada.

25 Véase en este sentido el trabajo de NARVAEZ RODRI-
GUEZ, A., “La limitacion de derechos fundamentales por razo-
nes sanitarias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2009, p. 81.



Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos afectados

un riesgo real, esto es, un peligro cierto suficiente-
mente constatado epidemiologicamente, que ponga
en peligro la salud de la poblacion en general o de
determinados colectivos de ciudadanos, y la medida
ha de ser necesaria para atajar ese riesgo inminente.
El peligro que se trata de atajar a de afectar al or-
den publico del que es elemento constitutivo la salud
publica. En el contexto del derecho a la libertad re-
ligiosa, pero como criterio de limitacion extensible
al resto de derechos que nos ocupan, dice el Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 46/2001, de 15 de
febrero, que “en cuanto «unico limite» al ejercicio
del derecho, el orden ptiblico no puede ser interpre-
tado en el sentido de una clausula preventiva frente a
eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se
convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio
de ese derecho de libertad. Un entendimiento de la
clausula de orden publico coherente con el principio
general de libertad que informa el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales obliga
a considerar que, como regla general, s6lo cuando se
ha acreditado en sede judicial la existencia de un pe-
ligro cierto para «la seguridad, la salud y la morali-
dad publicax, tal como han de ser entendidos en una
sociedad democratica, es pertinente invocar el orden
publico como limite al ejercicio del derecho a la li-
bertad religiosa y de culto.”

Entonces, y solo entonces (peligro cierto para la
salud publica), tendra legitimacion constitucional la
aplicacion de vacunas con caracter obligatorio.

7. EN PARTICULAR, LA POLITICA DE VA-
CUNACION SISTEMATICA COMO TECNICA
ORDINARIA DE PREVENCION EN EL AMBI-
TO ESCOLAR Y EN EL DE LOS CENTOS SA-
NITARIO-ASISTENCIALES

A. La vacunacion obligatoria de los escolares

En el campo de las vacunaciones infantiles, pre-
ciso es distinguir los supuestos en los que, conforme
a la normativa escolar, se niega a un nifio el ingreso
en un centro escolar por la negativa de los padres a
su vacunacion, por tanto, ante una exigencia legal o
reglamentaria basada en meras medidas preventivas
de hipotéticos contagios, no ante una situacion real
de riesgo, de los supuestos en que se impone forzosa-
mente una vacuna ante una situacion epidémica o de
riesgo real y grave de contagio.

a) Supuesto en los que, conforme a la reglamen-
tacion existente, se niega a un nifnio el ingreso en

un centro escolar por la negativa de los padres a
Su vacunacion.

En estos casos, entiendo que se vulnera el dere-
cho fundamental a la educacion de los menores
afectados®®. Recordemos que, a tenor de la Ley
Orgéanica 3/1986, es preciso que concurran dos
condicionantes para que pueda solicitarse autori-
zacion judicial y para que ésta pueda otorgarse:
un riesgo real e inminente que ponga en peligro
cierto la salud de la poblacion y la necesidad de
la medida para preservar la salud colectiva?’. De
entenderse esto asi, y creo que asi debe enten-
derse, las normas autondmicas que establecen la
exigencia de certificado de vacunacion para po-
der inscribirse a nifios y adolescentes en un cen-
tro escolar, con total abstraccion de los requisitos
citados, carecen del respaldo de la Ley Organica
3/1986 para limitar derechos fundamentales, en
esta caso, a la educacion, y, por tanto, deben re-
putarse nulas de pleno derecho en cuanto limitan
derechos fundamentales sin habilitacion legal su-
ficiente®®.

Empero, la STSJ de Cataluiia, de 28 de marzo de
2000 —JUR/2000/204924-, no perece que lo en-
tendid asi, al ratificar la inadmision de una nifia
en un centro escolar por falta de vacunacion. Sus
padres se habian opuesto a que fuera vacunada y
era requisito necesario para el ingreso en el cen-
tro escolar. Sin embargo, no concurria ninguna
situacion real de riesgo de contagio como conse-
cuencia de la admision de la nifia. Simplemente,
se aplicaba la reglamentacion existente. Razona
la sentencia que no estamos aqui ante una vul-
neracion del derecho a la educacion, de lo que
es buena prueba la admision de la menor en la
escuela, sino ante el incumplimiento de unas
obligaciones que tienen como finalidad la pre-
vencion de enfermedades, y que se traduce en la
practica en la exigencia de acreditar las vacu-

26 En este mismo sentido, CIERCO SIEIRA, C., “Epide-
mias y Derecho Administrativo. Las posibles respuestas de la
Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la
poblacion.”, en Derecho y Salud, vol. 13, num. 2, 2005, p. 234.

27 Véase en este sentido el trabajo de NARVAEZ RODRI-
GUEZ, A., “La limitacion de derechos fundamentales por razo-
nes sanitarias”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2009, p. 81.

28 Aunque se entendiese que sigue vigente la Ley de 24
de abril de 1980, ha de tenerse presente que no tiene caracter
de ley organica, y el TC ha insistido en que cualquier limita-
cion de aspectos esenciales de un derecho fundamental exige
Ley Organica. Asi, la STC 132/2010, de 2 de diciembre, que ha
declarado inconstitucionales, aunque no nulos, dos incisos del
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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naciones sistemdticas que le corresponden por
su edad, que responden a la idea de obtener una
inmunidad del grupo.

No comparto la afirmaciéon de que no hay vulne-
racion del derecho fundamental a la educacion.
En mi criterio, haciendo abstraccion de caso
concreto de la sentencia, la expulsion por la cir-
cunstancia de que un escolar no esté vacunado,
vulnera el derecho fundamental a la educacion
en sus dos variables de derecho a la educacion y
derecho a la eleccion de centro escolar. Seguida-
mente, trato de motivar este aserto.

El derecho fundamental a la educacion compren-
de la facultad de elegir centro docente, y puede
ser que los padres eligieran, precisamente, el
centro del que ha sido expulsada la nifa. Y al res-
pecto, afirma el Auto del Tribunal Constitucional
382/1996, de 18 de diciembre, que “Este derecho
de acceder al centro escolar elegido encuentra,
obviamente, un imprescindible correlato en la
facultad de proseguir la instruccion en el mis-
mo, de tal modo que la expulsion de la escuela,
en determinadas circunstancias, puede entra-
iar la vulneracion del derecho a la educacion.
Asi lo reconoce el TEDH (Sentencia Campbell
y Cosans, de 25 de febrero de 1982, $8 39-41)
e, igualmente, también nosotros hemos tenido
ya ocasion de advertirlo. Como apuntamos en la
STC 5/1981 refiriéndonos expresamente al dere-
cho fundamental que todos los ciudadanos tienen
a la educacion (art. 27.1 CE).” Por tanto, la ex-
pulsion de un nifio de un colegio por, simplemen-
te, no estar vacunado, no mediando un riesgo real
de contagio o transmision de una enfermedad, le-
sionaria el derecho de los padres a elegir centro
educativo.

En todo caso, la expulsion de un nifio de un cen-
tro escolar por falta de vacunacion por exigirlo
la reglamentacién de ese centro, aunque previa-
mente hubiera sido admitido, conlleva, en mi
criterio, la vulneracion del derecho fundamental
porque se le priva, aunque sea temporalmente,
de recibir la educacion a la que tiene derecho.
Cierto que la jurisprudencia admite que la expul-
sion de un centro no necesariamente implica la
vulneracion del derecho fundamental. Razonan
el Auto 382/1996, de 18 de diciembre del Tri-
bunal Constitucional y la STS, de 13 de octubre
de 2009 —RJ/2009/5565-, lo siguiente: “Al ob-
Jjeto de tutelar el pacifico disfrute del derecho a
la instruccion del conjunto del alumnado, es un
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deber basico del alumnado, ademas del estudio,
el respeto a las normas de convivencia dentro del
centro docente; normas cuyo establecimiento se
confia a la autonomia de los centros privados.
El incumplimiento de las normas de conviven-
cia, puede por consiguiente justificar suficiente-
mente, la expulsion de la escuela, sin que ello
suponga en modo alguno la vulneracion de de-
recho fundamental. Solo en los supuestos en que
la sancion se haya impuesto arbitrariamente ca-
bria plantearse la hipotética lesion del derecho
en cuestion.” Las sentencias exigen, por tanto, un
comportamiento activo del alumno, esto es, que
incumpla sus obligaciones como alumno, lo que
altera la convivencia en el centro escolar. Evi-
dentemente, no es el caso de una expulsion por
no estar vacunado. Cierto también que una dis-
posicion reglamentaria exigiendo la vacunacion
no pude tacharse sin mas de arbitraria, pudiendo,
por el contrario, tildarse de razonable desde el
punto de vista de la prevencion de la salud colec-
tiva escolar. Pero entiendo que esta “razonabili-
dad” no es suficiente para legitimar la limitacion
del derecho fundamental. Y no lo es porque no
hay la necesaria proporcionalidad.

Analizado el tema desde la optica del requisito
de la proporcionalidad de la medida con el fin
perseguido, requisito necesario para la legitima
limitacion de derechos fundamentales, en el caso
objeto de la sentencia y otros similares, atendien-
do a la circunstancia de que médicamente esta
acreditado, a la par que constatado empiricamen-
te, que la falta de vacunacion de un nifio no cons-
tituye por si sola un riesgo relevante para la salud
de la comunidad escolar, ya que se pueden apli-
car otras técnicas preventivas con eficacia similar
y sin consecuencias negativas sobre la salud del
menor, la vulneracion del derecho fundamental
a la educacion se muestra con naturalidad. Real-
mente, con la vacunacion sistematica recomenda-
da, no obligada, y aceptada mayoritariamente, ya
se obtienen altas cotas de inmunidad, y el hecho
de que la mayoria de los nifios estén vacunados
dificulta la circulaciéon del virus, lo que benefi-
cia al no vacunado que estd mas protegido frente
a la enfermedad, es decir, su riesgo de enfermar
y contagiar es minimo. En suma, en mi criterio,
la expulsion de un nifio del centro escolar por el
simple hecho de no estar vacunado, exista o no
un riesgo real, y siendo posibles otras concretas
medidas médico-preventivas alternativas, es una
decision claramente desproporcionada con el fin
perseguido, y, por ende, ilegitima.



Vacunas obligatorias y recomendadas: régimen legal y derechos afectados

Con mas acierto, en mi criterio, trata la cues-
tion la STSJ de La Rioja, de 2 de abril de 2002
-JUR/2002/197129-, que también juzga la inad-
mision de un nifio en una guarderia publica por
falta de vacunacion, cuando rechaza la vulnera-
cion del derecho fundamental a la educacion con
el siguiente argumento: “Se argumenta igual-
mente que la resolucion impugnada conculca el
derecho a la educacion del menor, derecho re-
conocido por las leyes organicas definidoras del
sistema educativo. Pero tampoco esta objecion
merece consideracion alguna si se tiene en cuen-
ta que la cobertura de las Guarderias infantiles
tiene cardcter voluntario, resultando obligatoria
la educacion solo a partir de los seis arnos.” Por
tanto, a sensu contrario, admite la posible vulne-
racion del derecho fundamental a la educacion
cuando se trata de la ensefanza obligatoria.

En definitiva, ninguna norma, legal o reglamen-
taria, debe exigir como medida meramente pre-
ventiva la vacunacion de nifios para el ingreso en
centros escolares. Es mas, asi venia a declararlo
el articulo 66.11 del Anteproyecto de Ley Ge-
neral de Salud Publica al disponer que “No sera
necesario ningtn certificado médico para incor-
porarse a la comunidad escolar”. Sin embargo,
desafortunadamente, esta determinacion también
ha desaparecido de la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Publica.

b) Supuestos en que se impone forzosamente una
vacuna ante una situacion epidémica o de riesgo
real y grave de contagio.

Es el caso acaecido en el afio 2010 en el barrio de
Albaycin de Granada, que dio lugar al Auto, de
24 de noviembre de 2010, del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo, num. 5, de Granada,
-RICA/2010/841-. El Juez, ante la negativa de
los padres a la vacunacion de sus hijos, concede
autorizacion judicial a la Consejeria de Salud de
la Junta de Andalucia para vacunar forzosamente
a treinta y cinco nifios, como consecuencia de un
brote de sarampion en un colegio publico, en el
entendimiento de que la epidemia de sarampion
aparecida en el barrio solo podia ser controlada si
se vacuna a la practica totalidad de nifios suscep-
tibles al sarampidn que habitan en el barrio y que,
en especial, acuden al colegio publico. El anali-
sis de las circunstancias concurrentes, abocan a
la conclusion de que, en este caso, la autorizacion
judicial fue pertinente.

Aqui ya no se trata de la vulneracion del derecho
fundamental a la educacion, sino de la vulnera-
cion o no del derecho fundamental a la integri-
dad fisica de los nifios vacunados forzosamente,
y del derecho de autodeterminacion de los padres
al ser vacunados sus hijos contra su voluntad.

Para dilucidar esta cuestion, cabe senalar, de en-
trada, que, en situacion de normalidad, dificil-
mente es justificable la vacunacion obligatoria de
nifios en contra de la voluntad de sus padres, ya
que con los calendarios de vacunacidn sistema-
tica recomendada, se obtienen tasas elevadas de
inmunizacion. Ahora bien, cuando estos niveles
decaen para una enfermedad determinada, en
este caso el sarampion, de manera que se genera
un riesgo real de contagio y, por ende, un riesgo
cierto de epidemia para la comunidad escolar de
un area territorial, entonces la obligatoriedad de
la vacunacién puede ser una opcion ética y cons-
titucionalmente justificable. Es licito hacer pre-
valecer el derecho de la comunidad escolar a la
proteccion de la salud sobre el derecho individual
a la integridad fisica. En cualquier caso, también
es obligado eximir de la vacunacion obligatoria
a aquellos nifnos respecto de los que existan con-
traindicaciones médicas a la vacunacion, pues de
lo contrario, los efectos secundarios importantes,
secuelas, incluso peligro de muerte, generados
por la vacuna, harian que la vacuna obligatoria
fuera desproporcionada y que, por ende, no se
respetase el contenido esencial del derecho a la
integridad fisica.

B. La vacunacion obligatoria de los profesionales
sanitarios

Ya he dicho que el Anteproyecto de Ley de Salud
Publica consagraba expresamente la voluntariedad
de las vacunas en el ambito de los profesionales sa-
nitarios, pero que, finalmente, la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Publica, nada dice al
respecto.

Actualmente, en nuestro ordenamiento juridico,
la tnica referencia a la vacunacion de los profesio-
nales sanitarios la encontramos en el articulo 8.3 del
Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la pro-
teccion de los trabajadores contra los riesgos relacio-
nados con la exposicion a agentes bioldgicos durante
el trabajo, en el que se establece que “Cuando exista
riesgo por exposicion a agentes biologicos para los
que haya vacunas eficaces, éstas deberan ponerse a
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disposicion de los trabajadores, informandoles de las
ventajas e inconvenientes de la vacunacion.”

Esta prevision normativa se puede complementar
con las dos siguientes referencias legislativas:

- Articulo 29.1 de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, en
cuanto dispone que “Corresponde a cada trabajador
velar, segun sus posibilidades y mediante el cumpli-
miento de las medidas de prevencion que en cada
caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud
en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las
que pueda afectar su actividad profesional, a causa
de sus actos y omisiones en el trabajo, de conformi-
dad con su formacion y las instrucciones del empre-
sario.” Por otra parte, el apartado 3 de este articulo
establece que “El incumplimiento por los trabaja-
dores de las obligaciones en materia de prevencion
de riesgos a que se refieren los apartados anteriores
tendra la consideracion de incumplimiento laboral a
los efectos previstos en el articulo 58 del Estatuto de
los Trabajadores o de falta, en su caso, conforme a
lo establecido en la correspondiente normativa sobre
régimen disciplinario de los funcionarios ptblicos o
del personal estatutario al servicio de las Administra-
ciones publicas.”*

- El articulo 4.5 de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sa-
nitarias, en cuanto dispone que “Los profesionales
tendran como guia de su actuacion el servicio a la
sociedad, el interés y salud del ciudadano a quien
se le presta el servicio, el cumplimiento riguroso de
las obligaciones deontoldgicas, determinadas por las
propias profesiones conforme a la legislacion vigen-
te, y de los criterios de normo-praxis o, en su caso,
los usos generales propios de su profesion.”

Tenemos, pues, de un lado, un reglamento que in-
vita claramente a los trabajadores a vacunarse frente
a los riesgos bioldgicos que existan en su trabajo, y,
de otro, una ley que establece la obligacion del tra-
bajador (expresion que ha de entenderse comprende
el funcionario y el estatutario), de velar por su propia
seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas
otras personas a las que pueda afectar su actividad
profesional. Tenemos, ademas, otra ley especifica
para los profesionales sanitarios, que establece como
meta o norte de su actuacion el interés y la salud

29 Sobre esta Ley y su insercion en el &mbito de la salud
publica, véase PEMAN GAVIN, J., “Sobre el derecho consti-
tucional a la proteccion de la salud”, Revista Derecho y Salud,
vol. 16, nimero extraordinario, 2008, pp. 58 y 59.
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del paciente y el cumplimiento de las obligaciones
deontologicas y de los usos generales propios de la
profesion. De esta normativa legal y reglamentaria
podemos deducir, sin forzar su interpretacion, que es
un deber ético y deontoldgico, aunque no legal en la
medida en que esta normativa no exige directamen-
te la vacunacion, de los profesionales sanitarios que
estan en contacto continuo con enfermos y pueden
convertirse en un medio de transmision de algunas
enfermedades, el de vacunarse, cuando existen va-
cunas eficaces. Se ha dicho®® que la vacunacion es
un criterio de aptitud médica, sobre todo como me-
dida de prevencion de contagios, tanto a los propios
compaiieros de trabajo como a los pacientes, pues,
no en vano, el profesional sanitario trabaja en cen-
tros en los que convive frecuentemente con personas
inmunodeprimidas y donde el riesgo es superior a la
media y las consecuencias de la transmision son mas
graves.

Las recomendaciones de vacunacion para los
profesionales sanitarios se clasifican en dos niveles
de indicacion en relacion con el grado de actuacion
recomendado. Asi, se identifican vacunas altamente
recomendadas para el profesional sanitario (hepati-
tis B; gripe; sarampion; rubeola; parotiditis; tétanos-
difteria), y vacunas aconsejables para el profesional
sanitario en circunstancias singulares (hepatitis A;
tuberculosis BGC; varicela; meningitis A+C, fiebre
tifoidea). Sin embargo, de los datos ofrecidos por
distintos hospitales se constata que el porcentaje de
vacunacion de los profesionales sanitarios es bajo,
alcanzando una media del 35-45%. La hepatitis B
es la infeccién mas frecuente entre los profesiona-
les sanitarios, siendo el riesgo de padecerla bastante
elevado por causa del contacto con los enfermos y, a
su vez, las posibilidades de su transmision altas. La
conciencia de los profesionales sanitarios sobre esta
realidad hace que la vacunacion contra la hepatitis B
alcance, al parecer, el 95%. En cualquier caso, es un
hecho innegable que los profesionales sanitarios son
reacios a vacunarse.

Asi las cosas, cabe preguntarse si debe prevale-
cer el derecho del profesional sanitario a optar por
la no vacunacion sobre el derecho de los pacientes a
la proteccion de su salud, esto es, sobre su derecho
a no ser contagiados por los profesionales sanitarios
que les atienden de una enfermedad de la que son
portadores. En mi criterio, la respuesta es clara. Ante
esta colision de derechos, atendiendo a la teleologia

30 Observatorio de Vacunacién en el Ambito Laboral
(OVAL). Jornada OVAL, febrero de 2009.
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de toda la legislacion trascrita, debe prevalecer el
derecho de los pacientes a no ser contagiados. A lo
anterior hay que afiadir que en los hospitales y otros
centros sanitario-asistenciales el riesgo de contagio
es objetivamente alto y continuado, por lo que tam-
bién concurren los requisitos exigidos por la Ley Or-
ganica 3/1986, de 14 de abril. De todo ello derivaria
la legitimidad de imponer por ley a los profesionales
sanitarios la obligacién de vacunarse frente a la he-
patitis B, gripe, etc., salvadas las concretas incom-
patibilidades o contraindicaciones que pudieran exis-
tir. La profesionalidad y responsabilidad de que son
acreedores los profesionales sanitarios aboca a esta
solucion®'.

8. LA CONVENIENCIA DE CONTAR CON
UN REGIMEN JURIDICO ACABADO Y AC-
TUALIZADO

Como balance de todo lo expuesto, podemos afir-
mar que nos encontramos en un campo de actuacion
administrativa donde impera la incertidumbre y la
inseguridad juridica. La Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica, permite a las autoridades sanitarias adoptar
determinadas medidas ablatorias cuando asi lo exi-
jan razones sanitarias de urgencia y necesidad. Entre
ellas, internamientos forzosos de enfermos contagio-
sos* y la administracion forzosa de vacunas, pero sin
que dicha Ley Organica establezca garantia juridica
alguna dirigida a velar por la legitimidad y adecua-
cion de las concretas actuaciones administrativas que
conlleven la privacion o restriccion de la libertad per-
sonal o de otros derechos constitucionales que pue-
dan verse afectados. Por su parte, el articulo 28 de la
Ley General de Sanidad, muy sucintamente enumera
unos principios a los que deben acomodarse las me-
didas limitativas que actue la Administracion, pero
absteniéndose también de incorporar reglas sustan-

31 BAQUE, CAMPIS y BRUGERA, en el libro colecti-
vo dirigido por SALLERAS SANMARTIL, L., Vacunaciones
preventivas. Principios y aplicaciones, Masson, Barcelona, se-
gunda edicién, 2003, p. 867, dan noticia de que en Francia se
aprobo la Ley de 18 de enero de 1991, que establece que “todas
las personas que trabajen en un centro sanitario y ejerzan una
actividad profesional que los exponga al riesgo de infecciones,
deben ser vacunados contra la hepatitis B, incluido el personal
en formacion.” Sobre las vacunas recomendadas al personal sa-
nitario puede consultarse el listado que exponen en las pp. 868
a 874.

32 Sobre esta medida, véase CIERCO SEIRA, C., “Dere-
cho a la libertad personal y proteccion de la salud publica: el
internamiento forzoso por razon de enfermedad contagiosa.” En
Derechos Fundamentales y otros estudios. Homenaje al Prof.
Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, Gobierno de Aragén, 2011, pp.
805 a 833.

tivas y procedimentales que establezcan y concreten
las garantias juridicas pertinentes. Finalmente, el ar-
ticulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
exige la autorizacion judicial para intervenciones
ablatorias por razones de salud publica, pero sin
disefiar u concreto procedimiento garantista de los
derechos afectados, de manera que los jueces de lo
contencioso-administrativo se ven abocados a acudir,
por analogia, al procedimiento establecido en el ar-
ticulo 763 LEC, declarado inconstitucional, pero no
nulo, por el Tribunal Constitucional en su sentencia
132/2010, de 2 de diciembre.

En suma, actualmente, la Administracion sanita-
ria esta dotada de un alto grado de discrecionalidad
para decidir y ejecutar intervenciones ablatorias por
razones de salud publica, discrecionalidad que con-
viene acotar y encauzar en todo lo posible. Al logro
de este objetivo, hubiera sido oportuno que las la-
gunas existentes respecto a las necesarias garantias
juridicas que deben enmarcar las actuaciones limi-
tativas que se operen por razones de salud publica,
las hubiera cubierto la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Publica. Sin embargo, no ha
sido asi, ello a pesar de que uno de los campos en los
que la policia administrativa es mas intensa, con las
correspondientes intervenciones sobre las personas
(tratamientos o internamientos obligatorios, vacunas
obligatorias, etc.), y sobre las cosas, es, precisamen-
te, el de la salud publica. Actualmente, la regulacion
de esta materia se encuentra dispersa en multitud de
textos reglamentarios, que regulan diferentes ambi-
tos materiales (salud escolar, higiene alimentaria, sa-
nidad ambiental, sanidad mortuoria, etc.), y que rei-
teran las habilitaciones legales generales contenidas
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medi-
das Especiales en Materia de Salud Publica, para la
intervencion y limitacion de la esfera juridica de los
ciudadanos, pero que no se ocupan de abordar y re-
gular convenientemente los derechos y las garantias
juridicas necesarias para el pleno respeto de los de-
rechos ciudadanos, tanto los fundamentales como los
especificos derechos en el ambito de la salud.

Pues bien, existe otra oportunidad para hacer esta
regulacion. Como he dicho, el Tribunal Constitucio-
nal, en Sentencia 132/2010, de 2 de diciembre, de-
clard la inconstitucionalidad de los incisos iniciales
de los parrafos primero y segundo del articulo 763.1
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil, que posibilitan la decision de internamien-
to no voluntario de personas por razén de trastorno
psiquico, toda vez que, por ser constitutiva de una
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privacion de libertad, tal medida solo puede regular-
se mediante ley organica, e insto al legislador a que
procediera con la mayor rapidez posible a regular el
internamiento involuntario por razén de trastorno
psiquico mediante ley organica. En consecuencia, el
Gobierno de la Nacion tiene que elaborar y presentar
a las Cortes Generales un proyecto de ley segun ha
instado el Tribunal Constitucional. En esta ley, ade-
mas de incorporar la normativa que habilite a la pri-
vacion de libertad por razones de enfermedad, que
tendria caracter organico, también podria abordar y
regular las cuestiones a que me vengo refiriendo, la
mayoria de ellas no con el rango de ley organica, sino
con el caracter de legislacion basica al amparo del
articulo 149.1.1°y 16° CE.

Esta ley, en suma, podria regular todas estas
cuestiones con la complitud necesaria, entre ellas, la
vacunacion obligatoria de escolares y profesionales
sanitarios en los términos en los que me he pronun-
ciado en este trabajo, o en los términos que mejor
estime el legislador estatal.
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