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RESUMEN

La Ley General de Salud Publica aprobada a fi-
nales del 2011 ha venido a completar el catalogo de
derechos y libertades de los ciudadanos en el ambito
de la salud, junto a las anteriores Ley de autonomia
del paciente de 2002 y la Ley de investigacion bio-
médica de 2007. Sin embargo, aquélla viene a funda-
mentarse en la preponderancia del principio de auto-
nomia de voluntad, lo que constituye un contrasenti-
do en sus propios términos, ya que, precisamente, la
salud publica supone uno de los principales limites a
dicha a la libertad individual en defensa del interés
colectivo. Tal problema se aprecia con claridad en el
ambito concreto de las vacunas
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1. INTRODUCCION

A través del presente trabajo pretendemos hacer
una revision critica de la reciente Ley General de Sa-
lud Publica, Ley 33/2011, aprobada a finales de 2011
por las Cortes Generales, en lo que se refiere concre-
tamente a la preponderancia que en dicha norma se
le ha otorgado al principio de autonomia de voluntad.
Los términos en los que aparece proclamado dicho
principio son practicamente idénticos a los que pre-
siden la Ley 41/2002, de autonomia del paciente y, a
este respecto, consideramos que si bien el principio
de autonomia ha de constituir un elemento estelar de
esta ultima, siendo, como ya expresara hace décadas
el conocido Informe Belmont, el principio que ha de
inspirar la relacion médico-paciente, no ha de ocu-
rrir lo mismo con la Ley General de Salud Publica,
so pena de abocar la misma a un estrepitoso fracaso.
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Ello no significa que la autonomia de voluntad ca-
rezca de virtualidad alguna en el &mbito de la salud
publica, lo cual supondria admitir atentados contra la
dignidad e indemnidad de las personas al amparo del
interés comun, lo que proscribe nuestra Constitucion
en su articulo 53.1. Sin embargo, articular un modelo
de salud publica asentado en la autonomia de volun-
tad de los ciudadanos supone un contradiccion en sus
propios términos.

Como veremos a lo largo de nuestro trabajo, la
Ley General de Salud Publica se fundamenta en un
modelo de salud publica excesivamente individualis-
ta que convive mal con las exigencias que desde un
plano ético-legal se derivan de una efectiva politica
de salud publica. La salud publica constituye en el
sistema juridico un limite precisamente a la autono-
mia de voluntad, al tomar en cuenta el interés comun
en detrimento, que no necesariamente completo sa-
crificio, de la autonomia de voluntad del individuo.
La salud publica constituye, pues, uno de los limites
clasicos de la autonomia de voluntad y, concretamen-
te, del derecho a rechazar el tratamiento médico.

Curiosamente, en otros sistemas juridicos en los
que la autonomia de voluntad constituye uno de los
principios juridicos que lo fundamentan, como en los
Estados Unidos de América', los Tribunales de Jus-
ticia han matizado dicho principio en el ambito de la
salud publica limitando notablemente su eficacia, de
manera que se distingue de manera muy expresiva
entre autonomy cases 'y public health cases*.

En todo caso, para hacer mas evidente nuestro
discurso acudiremos a un ejemplo clasico de las poli-
ticas de salud publica, como son las vacunaciones, el
cual nos permitird comprobar cudles son los desajus-
tes que en la practica provoca un modelo asentado
en el principio de autonomia, es decir, asentado en el
interés individual frente al interés comun.

1 Véase, en especial, Planned Parenthood v. Casey, 1992,
en el que el Tribunal Supremo declard que “Our law affords
constitutional protection to personal decisions relating to ma-
rriage, procreation, contraception, family relationships, child
rearing, and education. . . . These matters, involving the most
intimate and personal choices a person may make in a lifetime,
choices central to personal dignity and autonomy, are central to
the liberty protected by the Fourteenth Amendment. At the heart
of liberty is the right to define one'’s own concept of existence,
of meaning, of the universe, and of the mystery of human life.
Beliefs about these matters could not define the attributes of
personhood were they formed under compulsion of the State”.

2 HILL, B.J., “The constitutional right to make medical
treatment decisions: a tale of two doctrines”, Case Western Re-
serve University, Case Research Paper Series in Legal Studies,
Working Paper 07-28, p. 304.

2. LA COMPLETITUD DEL CATALOGO
DE DERECHOS EN EL AMBITO DE LA
SALUD A TRAVES DE LA LEY GENERAL DE
SALUD PUBLICA

El extraordinario avance en las ultimas décadas
de la Medicina y en general de las Ciencias de la Vida
ha provocado la aparicion de nuevos dilemas y con-
flictos que atafien muy directamente a los derechos y
libertades de las personas, habiendo surgido ya una
nueva categoria de derechos desde la perspectiva de
su evolucion historica, los derechos de cuarta gene-
racion. Estos presentarian como nota caracteristica el
estar presididos por la incertidumbre que genera la
evolucion cientifica y tecnoldgica y asentarse en el
principio de precaucion.

En lo que se refiere en concreto al ordenamiento
espafiol, la Ley General de Salud Publica ha permi-
tido completar el marco regulatorio de los derechos
de los individuos en el d&mbito de la Medicina y la
Bioinvestigacion, es decir, en el ambito de la salud en
general. Nuestra Constitucion a diferencia de alguna
mas reciente y, sobre todo, de la Constitucion italia-
na de 1947, cuyo articulo 32.2 dispone, literalmente,
que “nadie podra ser obligado a sufrir un tratamien-
to sanitario determinado, a no ser por disposicion
de una ley”, no hace mencion alguna a esta nueva
categoria de derechos en tales contextos. Sin embar-
g0, estos nuevos derechos se han visto incorporados
de una manera muy completa a nuestro ordenamiento
juridico, sobre todo, a partir de este siglo XXI con la
sucesiva aprobacion de tres importantes Leyes que
los regulan y desarrollan, sin olvidar el precedente
que supuso el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad. Estas serian la ya citada
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion
clinica, la posterior Ley 14/2007, de 3 de julio, de in-
vestigacion biomédica, y por ultimo, la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, general de salud publica’.

3 Cierto es que la Ley General de Salud Publica no es la
primera norma en nuestro sistema juridico que regule la salud
publica. Tanto la Ley General de Sanidad como la posterior
Ley de Cohesion recogianimportantes previsiones normativas
acerca de la salud publica. Asi, el articulo 3.1 de la Ley Gene-
ral de Sanidad consagraba, como principio general del sistema,
la promocion de la salud y la prevencion de las enfermedades.
En similares términos, su articulo 8.1 considera como actividad
fundamental del sistema sanitario la realizacion de los estudios
epidemioldgicos necesarios para orientar con mayor eficacia
la prevencion de los riesgos para la salud, asi como la plani-
ficacion y evaluacion sanitaria, debiendo tener como base un
sistema organizado de informacion sanitaria, vigilancia y ac-
cion epidemiologica. Sin embargo, la preocupacion por la salud
colectiva en dicha Ley General no posee un caracter preferente.
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Los diferentes derechos que se consagran en estas
tres normas gozan de su propia naturaleza y autono-
mia, aunque ello no impide admitir que estamos ante
un catalogo tnico de derechos que opera en diferen-
tes contextos y que tales contextos determinan inexo-
rablemente una eficacia diferenciada de los mismos
0, €n su caso, una proteccion mas o menos reforzada.
Esta presencia de un unico catalogo de derechos en
diferentes contextos se aprecia con facilidad a tra-
vés de la lectura de las tres normas en las que en-
contramos frecuentes referencias entre si, sobre todo,
a la primera de las aprobadas en el tiempo, la Ley
de autonomia del paciente que actuaria como mar-
co referencia para las otras dos*. Dentro del catalogo
de derechos destacan singularmente dos derechos, el
derecho a autorizar o rechazar toda actuacion sobre
la integridad fisica de un ser humano, ya sea por ra-
zones médicas y/o de investigacion, del que es una de
sus principales garantia la figura del consentimiento
informado y el derecho a la intimidad y confidencia-
lidad de los datos que se obtengan al amparo de dicho
actuacion. Estos dos derechos vertebran gran parte
de los conflictos que pudieran surgir en el ambito de
aplicacion de las tres Leyes.

Se sigue, por tanto, en nuestro sistema juridico la
idea de recoger una regulacion completa y sistemati-
ca sobre los derechos de los pacientes y sujetos en el
ambito de la Medicina y la Bioinvestigacion, como
ya hiciera el propio Convenio de Oviedo a finales del
siglo XX. Ello es, a nuestro modo de ver, muy acer-
tado en la medida que en la practica cotidiana existe
una interrelacion muy frecuente entre lo asistencial,
la investigacion y salud publica, surgiendo por tanto
conflictos que, afectando a las esferas, exigen solu-
ciones conjuntas (el ambito de las infecciones al que

4 Asi, las remisiones o menciones contenidas en la Ley de
investigacion biomédica a la Ley de autonomia del paciente son
multiples, comenzando por la propia Exposicion de Motivos
en la que se manifiesta, literalmente, que “En la regulacion de
todas estas materias (véase, autonomia, confidencialidad, etc)
se ha tenido en cuenta lo previsto en la Ley 41/2002, de 14
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, y la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, a las
que se reconoce su condicion supletoria en aquellas cuestiones
no reguladas por esta Ley”. Por su lado, el articulo 7 de la Ley
general de salud publica se remite, en cuanto al régimen juridico
de proteccion de la intimidad y confidencialidad en su ambito
de aplicacion a lo dispuesto tanto en la Ley Orgénica 15/1999
como a la Ley de autonomia del paciente: “2. La informacion
personal que se emplee en las actuaciones de salud publica
se regira por lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal y
en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
materia de Informacion y Documentacion Clinica”.
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nos referiremos mas adelante es un ejemplo paradig-
matico de como operan conjunta o sucesivamente
estas tres dimensiones). Una regulacion fragmentada
no vendria mas que a ocasionar antinomias.

Sin embargo, la regulacion de un catalogo tinico
en este &mbito no nos debe hacer olvidar que la efi-
cacia que cada uno de los derechos que integran este
catalogo no es idéntica, sino que dependera del con-
texto en el que hayan de operar, véase, asistencial,
investigacion o de salud publica. Y ello es extraor-
dinariamente importante, porque, precisamente, uno
de los errores en los que ha incurrido nuestro modelo
de derechos de los pacientes y sujetos de la investiga-
cion ha sido, precisamente, atribuir a la autonomia de
voluntad los mismos efectos con independencia del
contexto en el que la misma ha de cobrar virtualidad.

No puede equipararse, ni desde un punto de vista
bioético ni legal, la solicitud a un sujeto de su autori-
zacion para participar en un ensayo clinico en el que
el beneficio terapéutico es discutible con la solicitud
para llevar a cabo con ¢l una intervencion quirurgica
que viene exigida por la patologia o enfermedad que
padece’. Lo mismo ocurriria con el consentimiento
para la extraccion de un tejido del paciente con un
proposito de diagndstico o para su incorporacion a un
biobanco y facilitar la investigacion en una determi-
nada linea. Tampoco puede equipararse, por ejemplo,
en el especifico campo de la vacunacion, una vacuna
que tiene como tnico fin impedir el futuro desarrollo
de una enfermedad no infecciosa en un sujeto (véase,
la vacuna del virus del papiloma humano) que la va-
cuna que pretende aplicarse frente a una enfermedad
con un alto riesgo de desembocar en una epidemia.

Pese a que las diferencias son claramente apre-
ciables y pese a que resulta evidente que la autono-
mia de voluntad no puede operar de la misma manera
en dichos contextos no idénticos, nuestro legislador
ha trasladado tal principio con plenitud de efectos al
campo de la salud publica y ello por la fuerza irra-
diadora de lo que se ha venido en llamar el paradig-
ma de la autonomia de voluntad. Dicho paradigma
ha provocado que el principio de autonomia haya de
presidir toda la regulacion de derechos en el &mbito
de la Medicina, ain cuando en determinados ambitos
o contextos ello sea un contrasentido.

5 King sefala a este respecto que “the role of informed
consent in therapy, however, ins not necessarily the same at
its role in research. Research and therapy are not the same”.
Vid. KING, N.M.P.,, Making sense of advance directives,
Georgetown University Press, Washington, 1996, p. 46.
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3. EL PARADIGMA DE LA AUTONOMIA
DE VOLUNTAD

La expresion paradigma de la autonomia de la
voluntad responde a la evolucion producida en la
segunda mitad del siglo XX en la resolucion de los
conflictos que se plantean en el ambito de la asisten-
cia e investigacion sanitaria. En virtud de dicho para-
digma, el principio de autonomia del paciente se ha
convertido en el elemento supremo de decision en la
relacion médico-paciente, frente a los otros tres prin-
cipios de beneficencia, no maleficencia, y justicia.

En todo caso, la aparicion del principio de au-
tonomia no es exclusiva de la relacion médico-pa-
ciente, sino que el mismo ha alcanzado muchos otros
ambitos de la realidad social y cultural. En las socie-
dades con economia de mercado, un valor de gran
importancia es la satisfaccion de los deseos indivi-
duales y para ello reviste sustancial importancia la
autonomia®. La eclosion del principio de autonomia
constituye un rasgo caracteristico de nuestra socie-
dad contemporanea. El ciudadano quiere ser plena-
mente autdbnomo para poder elegir en libertad y sa-
tisfacer sus deseos personales. El ciudadano actual
aspira a lograr las mayores cotas de autonomia y el
Derecho responde a dichos deseos a través del desa-
rrollo de las doctrinas cientificas que permiten fun-
damentar juridicamente la prevalencia del principio
de autonomia.

Pese a ello, donde ha ocupado especial incidencia
dicho desarrollo del principio de autonomia es en el
ambito de la asistencia sanitaria, y ello, no sélo por-
que entre dichas elecciones se encuentra también la
de los tratamientos y cuidados médicos, sino también
por el hecho de que la relacion médico-paciente ha es-
tado tradicionalmente dominada por el paternalismo,
quedando el paciente, en la mayoria de las ocasiones,
al margen de la toma de decision acerca de los trata-
mientos y cuidados. Es decir, constituia un ambito
en el que la autonomia era frecuentemente soslaya-
da, incluso, en mayor grado que en otros &mbitos de
la sociedad. Este panorama se vera sustancialmente
alterado en el ultimo tercio del siglo XX con la apa-
ricion de los derechos de los pacientes, dentro de los
cuales destaca principalmente, el derecho a autorizar
y, en su caso, rechazar los tratamientos y cuidados
médicos que se expresa, como garantia, a través de la
figura del consentimiento informado.

6 VV.AA., Los fines de la Medicina, Fundacion Victor
Grifols i Lucas, Barcelona, 2004, p. 26.

Tras la proclamacion del principio de autonomia
de la voluntad como principio supremo para resol-
ver los conflictos que surgen en la relacion médico-
paciente, se ha iniciado ya una importante corriente
doctrinal que proclama que la excesiva preponderan-
cia del principio de autonomia en la resolucion de
los conflictos no responde a la realidad de la relacion
médico-paciente, no pudiendo ser automaticamente
trasladado a otros contextos como serian los de la sa-
lud publica.

En el modelo de relacion asentado exclusiva-
mente en la autonomia, el paciente es tratado como
un consumidor que es apto para realizar sus propias
elecciones médicas y libre para seleccionar los me-
jores productos al precio mas bajo. El paciente es
un consumidor lo suficientemente bien informado
como para realizar elecciones sensatas en el mercado
de los cuidados médicos. Sin embargo, parece que
los bienes relativos a la salud deben constituir una
categoria especial y distinta del resto de bienes. Las
preferencias individuales pueden determinar la ad-
quisicion de otros bienes materiales, pero no parece
razonable que deban ser, en el ambito de la sanidad,
el tinico factor que determine el tratamiento médico.
Las decisiones acerca de la asistencia médica rara
vez se muestran claras, persistentes y suficientemen-
te fuertes. Se dejan influir en muchas ocasiones por
experiencias externas y conocimientos anecdoticos’.
Es necesario, pues, reubicar de nuevo el principio
de autonomia, para evitar un uso inadecuado de este
principio que no soélo vulnere el principio de bene-
ficencia o el de justicia sino el mismo principio de
autonomia®. La defensa del principio de autonomia
presupone el conocimiento de sus limites y alcance,
porque, precisamente, dichos excesos han provoca-
do, fundamentalmente en el ambito de la asistencia
sanitaria, que el cliente (paciente) pierda la dedica-
cion que antes le ofrecia el profesional.

Se ha llegado incluso a apuntar que tal paradig-
ma no responde a unos nuevos postulados bioéticos
en los que se presume que el sujeto es autonomo de
manera el respeto a su persona exige aceptar que su
decision ha de primar sobre cualquier otra conside-
racion, sino que es expresion de una nueva ideologia
frente a los riesgos que para la autonomia y libertas

7 SANCHEZ GONZALEZ, M.A. “Informe sobre
instrucciones previas”, en MARTIN SANCHEZ, 1. (Coord.),
Bioética, religion y salud, Comunidad de Madrid, Madrid,
2005, pp. 307 y 308.

8 TORRALBA i ROSELLO, F., Etica del cuidar:
fundamentos, contextos y problemas, Institut Borja de Bioetica,
Fundacion Mapfre Medicina, Madrid, 2006, p. 182.
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de los sujetos pudiera conllevar la expansion del co-
munismo’.

En relacion a esta Gltima cuestion, se esté o no
de acuerdo con tal identificacion entre autonomia y
neoliberalismo, lo que si es cierto que el paradigma
de la autonomia encuentra dificil encaje con el prin-
cipio de Estado social que se proclama en la mayo-
ria de textos constitucionales a partir de la Segunda
Guerra Mundial y que es cabecera de nuestra propia
Constitucion.

Frente al concepto de que el fundamento del
orden social venia constituido por la libertad perso-
nal, siendo el Estado un mal necesario al que habia
que limitar, aunque indispensable para alcanzar los
fines del hombre, surge un nuevo concepto de Es-
tado como instrumento de garantia de la solidaridad
e interrelacion indispensable para el desarrollo no
solo de la propia comunidad, sino también de los
individuos que la integran105. En palabras de PE-
REZ LUNO, “en la medida que el Estado liberal de
Derecho ha evolucionado hacia formas de Estado
social de Derecho, los derechos fundamentales han
dinamizado su propia significacion al anadir, a su
funcion de garantia de las libertades existentes, la
descripcion anticipadora del horizonte emancipato-

rio a alcanzar’'.

Dicho horizonte emancipatorio exige superar,
necesariamente, una vision meramente individualis-
ta de los derechos fundamentales y, en especial, de
la autonomia de voluntad, y avanzar hacia la inte-
rrelacion y solidaridad. Los derechos fundamentales
han dejado de concebirse como simples libertades.
La concepcion moderna de la libertad ha sufrido una
erosion con el reconocimiento de los derechos socia-
les o de segunda generacion. Frente al concepto de
sujeto de espaldas a la experiencia social que cons-
truye el Estado liberal de Derecho, el Estado social
propicia una imagen del sujeto de los derechos que
responde a una idea real y concreta del hombre, al
asumirlo en el conjunto de sus necesidades y reali-
dades. El pretendido individuo libre y autonomo que
propugna el Estado liberal se traducia, en muchas
ocasiones, en una hipdtesis enmascaradora de la pau-
latina manipulacion de las personas por mecanismos
de control externo.

9 GAYLIN, W. y JENNINGS, B., The perversion of
autonomy. Coercion and constraints in a liberal society,
Georgetown University Press, Washington D.C., 2003, p. 13.

10 PEREZ LUNO, A.E., Los derechos fundamentales, 9.*
ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 21.
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Pero es que, ademas, esta tendencia se ha visto
acrecentada por los derechos de tercera generacion,
fundamentados en el valor de la solidaridad, produ-
ciéndose el cambio de la libertad individual y privada
de los modernos al de la libertad solidaria y comuni-
taria de los posmodernos.

Para PEREZ LUNO este comunitarismo que
viene ahora a informar al Derecho constitucional
se plasma en los siguientes rasgos y tendencias: a)
acentua la dimension intersubjetiva de las libertades
frente a la intrasubjetiva propia del individualismo;
b) postula una consideracion contextualizada de los
derechos y de las constituciones en funcién del ca-
racter historico y culturalmente condicionado de los
valores y principios que las informan; y, ¢) situa el
fundamento de las constituciones y de los derechos
en la identidad homogénea comunitaria que se expre-
sa en el ethos social, como alternativa a la diversidad
desarraigada y atomista de las sociedades complejas
liberales!'.

GASCON ABELLAN se refiere a dicha cone-
xi6n entre el principio de autonomia y el concepto de
Estado social en el especifico ambito de la prestacion
de servicios sanitarios. Asi, si tenemos en cuenta, por
un lado, que la salud es un bien primario y el sistema
de proteccion de la salud para todos los ciudadanos
juega un rol politico de primer orden y que, por otro
lado, el caracter limitado y costoso para atenderlo,
tiene sentido preguntarse si cabe limitar la autonomia
de los individuos para proteger el propio sistema y
contener el gasto sanitario'?.

Por ello, la decision del paciente que, con fun-
damento en su autonomia de voluntad, pone en peli-
gro su salud con menoscabo del sistema publico de
asistencia sanitaria no puede ser indiferente para el
Estado social.

El debate que nos ocupa tiene ademas una tras-
cendencia especial en el marco actual de la crisis
econdmica en el que se encuentra en juego la propia
sostenibilidad del sistema sanitario que hemos cons-
truido en las ltima décadas. El protagonismo excesi-
vo de la autonomia provoca que la decision sanitaria

11 PEREZ LUNO, A.E., “Derechos humanos y
constitucionalismo en la actualidad: ;continuidad o cambio
de paradigma?”, en PEREZ LUNO, A.E., Derechos humanos
y constitucionalismo ante el tercer milenio, Marcial Pons,
Madrid, 1996, p. 43.

12 GASCON ABELLAN, M., “;Puede el Estado adoptar
medidas paternalistas en el ambito de la proteccion de la
salud?”, Humanitas Humanidades Médicas, Tema del mes on-
line, niim. 20, octubre de 2007, p. 19.
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se adopte desatendiendo a los efectos que la misma
va a provocar en el entorno. Ello no sélo es relevan-
te en lo que se refiere a la medicina asistencial, sino
también en el ambito de la investigacion biomédica
y la salud publica. Los avances en estos dos ambi-
tos abren nuevas posibilidades para la contencion del
gasto sanitario y, por ende, para la sostenibilidad del
sistema sanitario publico y universal, en la medida
que permiten no ya tratar las enfermedades sino pre-
venirlas o, al menos, mitigar sus consecuencias.

Por todo ello, el principio de autonomia se esta
sometiendo a una revision por parte de la doctrina,
de manera que, como bien sefiala BELTRAN AGUI-
RRE, ante la tension existente entre el principio de
autonomia y el paternalismo beneficente médico hoy
se esta estudiando la conveniencia de ponerle limi-
tes juridicos precisos con el objeto de armonizarlo o
complementarlo con los de beneficencia y no male-
ficencia, superando, ademas, la excesiva prevalencia
del “yo” sobre el “nosotros” en detrimento del tam-
bién principio de justicia'®. Pese a ello, la Ley Ge-
neral de Salud Publica no se ha hecho eco de dicha
revision.

Como apunta acertadamente PARMET, “At its
core, public health demonstrates the interdependen-
¢y of communities and populations. Public health
shows that in a multitude of ways our own well-being
depends not only on the genes we were born with and
the choices we make, but also on the nature of the
communities we inhabit and what happens within
them™*,

4. (CABE UN MODELO DE SALUD
PUBLICA ASENTADO EN LA AUTONOMIA
DE VOLUNTAD?

Como ya anticipamos en la introduccion a nues-
tro trabajo, la Ley General de Salud Publica viene a
optar por un modelo basado en la voluntariedad vy,
por tanto, en el principio de autonomia, en el que las
actuaciones de salud publica de naturaleza coercitiva
habran de ser excepcionales. Asi se proclama en el
articulo 5.2 cuando se dispone que “2. Sin perjuicio
del deber de colaboracion, la participacion en las

13 BELTRAN AGUIRRE, J.L., “Bioética y Derecho
biomédico: principios informantes. su reflejo en la normativa
y en la préctica asistencial. Enfrentamientos, prevalencias y
transgresiones”, Derecho y Salud, vol. 24, nim. 1, afio 2014,
p- 26.

14 PARMET, W.E., “Public Health And Constitutional
Law: Recognizing the relationship”, Journal Of Health Care
Law & Policy, vol. 10, afio 2007, p. 22.

actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo
lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas especiales en materia de salud publica”.

Dicha autonomia en la que se fundamenta el mo-
delo no significa, sin embargo, que sobre los ciuda-
danos no recaiga deber alguno de colaboracion. Asi,
la Ley, tras proclamar dicho principio de autonomia,
establece como encabezamiento de los deberes que
“Los ciudadanos facilitaran el desarrollo de las ac-
tuaciones de salud publica y se abstendran de rea-
lizar conductas que dificulten, impidan o falseen su
ejecucion” (art. 8), que se completa en el articulo si-
guiente con el deber de comunicacion (o denuncia):
“Las personas que conozcan hechos, datos o circuns-
tancias que pudieran constituir un riesgo o peligro
grave para la salud de la poblacion los pondran en
conocimiento de las autoridades sanitarias, que ve-
laran por la proteccion debida a los datos de cardc-
ter personal” (art. 9).

Pero, en todo caso, el principio de autonomia
vertebra el modelo. Ejemplo de ello es que la Ley
recoge al final una norma que parece completar el ré-
gimen establecido en la Ley Orgénica de medidas es-
peciales en materia de salud ptblica, que recordemos
que fue aprobada hace ya mas de veinticinco afios. El
articulo que la Ley General de Salud Publica dedica
en concreto a las medidas especiales y cautelares no
hace mencion alguna a medidas que puedan afectar
a la integridad y libertad de las personas. Se trata de
medidas tales como la inmovilizacién y, si procede,
el decomiso de productos y sustancias, el cierre pre-
ventivo de las instalaciones, establecimientos, ser-
vicios e industrias o la suspension del ejercicio de
actividades.

Nada se dice, por el contrario, acerca de deter-
minadas medidas que pueden incidir o afectar a la
integridad fisica o a la libertad personal, las cuales
no han de resultar extraias en un sistema de salud
publica. Frente a ello podra posiblemente argumen-
tarse que la Ley carece de naturaleza organica de ma-
nera que cualquier medida que pretendiera regularse
que tuviera una incidencia directa sobre los derechos
y libertades consagrados en los articulos 15 y 17 de
la Constitucion estaria viciada de inconstitucionali-
dad"®. Sin embargo, ello podria haberse perfectamente

15 Puede traerse aqui a colacion la reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional niim. 132/2010, por la que el
Alto Tribunal declara inconstitucional el art. 763.1 LEC
que posibilita el internamiento de una persona por razon de
enfermedad psiquica, ya que tal norma no se aprobd con el
caracter de organica. Sin embargo, no anula la norma, ya que
ello provocaria un vacio en el ordenamiento no deseable. Sera
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salvado en el tramite parlamentario si la Ley se hu-
biera aprobado con caracter mixto, como ocurre con
muchas de las normas que se ha aprobado en nuestro
Parlamento. Ello hubiera permitido actualizar el te-
nor de la ya vieja Ley Organica de medidas especia-
les e incorporar a la misma la doctrina mas reciente
tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Téngase, en cuen-
ta, ademas que una efectiva politica de salud publica
exigira en determinadas ocasiones adoptar medidas
individualizadas de tratamiento médico coercitivo o
ingreso involuntario. Ciertamente, habra de tratarse
de supuestos excepcionales pero no por ello ajenos
a la salud publica, siendo un ejemplo paradigmatico
de ello el campo de la vacunacion, al que si se refie-
re minimamente la Ley y que actualmente constitu-
ye uno de los principales instrumentos con los que
cuenta la salud publica para la prevencion de enfer-
medades que hasta hace pocos afios eran capaces de
destruir comunidades enteras.

Por otro lado, el modelo se fundamenta mas en
una base educativa que coercitiva. Asi, su Preambu-
lo dispone a este respecto que “La salud, definida
como una forma de vivir autonoma, solidaria y gozo-
sa, proporciona junto con la educacion las mejores
oportunidades para que una sociedad tenga bienes-
tar. Por ser autonoma, la salud reconoce la libertad
de escoger siendo consciente de las consecuencias,
para lo cual hay que proporcionar una educacion
que asegure la capacidad critica, la posibilidad
de madurez democratica y participativa. Al fin y al
cabo, educacion y salud conforman parte de la ma-
teria prima que sustenta una sociedad democratica”.
Asi, parece que la autonomia y la educacion en salud
publica vendran a sustentar el nuevo modelo, lo que
nos parece plenamente acertado, pero, sin perjuicio
de ello, incompleto, porque deja sin atender la inso-
lidaridad de aquellos que desatienden la salud de la
colectividad.

Como tal, la salud publica habria de funcionar en
el dificil equilibrio entre intereses individuales ¢ inte-
reses colectivos como un limite a aquellos. GOSTIN
nos ofrece una interesante definicion del Derecho a la
salud publica que permite apreciar dicha dimension
colectiva: “El Derecho a la salud publica es el estu-
dio de los poderes y deberes legales del Estado en
colaboracion con otros agentes (véanse, la industria,
los profesionales sanitarios, los medios de comuni-
cacion, la academia o la propia comunidad) para

el legislador el que tendra que remediar a la mayor brevedad
posible tal cuestion aprobando una nueva norma que si tenga
naturaleza orgénica.
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asegurar las condiciones para que la gente pueda
disponer de salud y para, igualmente, limitar dichos
poderes a la hora de restringir la libertad personal,
la propiedad u otros bienes o intereses dignos tam-
bién de proteccion a favor del bien comun™"®,

De este modo, un modelo de salud ptiblica como
el que pretende promoverse sobre la base de lo dis-
puesto en la Ley General de Salud Publica habria de
venir fundamentado, desde un punto de vista estric-
tamente legal, en una relacién proporcional entre la
libertad de los ciudadanos y los intereses colectivos.
Y ello, porque, en definitiva, la cuestion central, tanto
juridica como ética, en salud publica es responder a
la pregunta de en qué medida es admisible el estable-
cimiento y promocion de politicas por el Estado que,
si bien pueden tener efectos muy beneficiosos para la
poblacion, afectan habitualmente a derechos y liber-
tades de ciudadanos concretos!’. La respuesta a esta
cuestion es especialmente compleja por dos motivos:

En primer lugar, por el riesgo que, intenciona-
da o no intencionadamente, pudiera esconderse tras
las politicas publicas de salud publica. Nos estamos
refiriendo, obviamente, a la posibilidad, nada desca-
bellada, de que dichas politicas pudieran desembocar
en verdaderas practicas paternalistas, en las que el
Estado, en beneficio de un sujeto plenamente capaz,
adopta una decision que atenta a su libertad, o inclu-
S0, peor aun, en perfeccionismo moral, cuando detras
de estas politicas publicas se esconde la pérfida idea
de conformar una moralidad determinada.

En segundo lugar, por la multitud de conflictos
de diferente naturaleza que pueden plantearse al am-
paro de dichas politicas de salud publica. Asi, una
solucion global se muestra muy dificil, habiendo de
atenderse en cada caso a los derechos y valores en
conflicto. No pueden equipararse casos tales como
aquellos en los que un sujeto se niega a que se le
practique una prueba de diagndstico genético con el
fin de determinar predictivamente su predisposicion
a desarrollar determinada enfermedad en el futuro y
poder asi adoptar medidas terapéuticas preventivas,
que el caso bien distinto en el que unos padres recha-
zan la vacunacion de sus hijos menores de edad.

Sin embargo, también es cierto que un pleno respe-
to de la libertad personal sin atender al bien comin no

16 GOSTIN, L.O., “A theory and definition of Public
Health Law”, Journal of Health Care Law & Policy, vol. 10,
nim. 1, p. 1.

17 VVAA: Public health: ethical issues, Nuffield Council
on Bioethics, Londres, 2007, p. XVI.
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solo no parece admisible en un modelo social como
el nuestro que ya ha superado el concepto clasico de
Estado liberal, sino que, ademas, se contradice con
el hecho de que la Ley tiene como principal objetivo
garantizar la salud de la comunidad'®.

5. LA DIFICULTAD DE DESARROLLAR
UNA POLITICA DE SALUD PUBLICA EN SU
DIMENSION DE INTERES COLECTIVO:
EL EJEMPLO PARADIGMATICO DE LAS
VACUNAS

5.1 Introduccion

A través de la vacunacion podemos comprobar
en qué medida la hipotesis de que la regulacion ac-
tual contenida en la Ley General de Salud Publica
prima la autonomia individual frente al interés co-
lectivo.

En todo caso, con independencia de que la Ley
General de Salud Publica haya podido pecar de una
excesiva preponderancia del principio de autonomia
de voluntad, también es cierto que las politicas de
vacunacion son, quizas, las que dentro de las poli-
ticas de salud publica encierren mayores dilemas.
Asi, puede afirmarse que el debate sobre las vacunas
encierra una gran paradoja. La vacunacion constitu-
ye la politica de salud publica que mas eficacia ha
mostrado en la prevencion de las enfermedades en
las ultimas décadas, pero, al mismo tiempo es tam-
bién la que genera mayor controversia en la sociedad.
Ello es debido, al margen de las decisiones adopta-
das ante determinadas crisis sanitarias recientes, al
propio éxito de las vacunas. En aquellos paises en
los que las tasas de vacunacion han obtenido los ma-
yores logros es donde precisamente las vacunas son
vistas con mayor sospecha. Asi, parece que el olvido
en el que han caido muchas enfermedades que has-
ta hace pocas décadas asolaban la humanidad es lo
que provoca la sensacion en parte de la sociedad de
que las vacunas ya no son necesarias, siendo un mero
instrumento de enriquecimiento de la industria far-
macéutica.

18 Esta vision de lamedicina centrada en el individuo frente
al interés colectivo parece también proceder de la tradicion
hipocratica. Vid. CALLAHAN, D., KOENIG, B. y MINKLER,
M., “Promoting health and preventing disease: ethical demands
and social challenges”, en CALLAHAN, D. (Edit.), Promoting
healthy behavior. How much freedom? Whose responsability?,
Georgetown University Press, Washington DC, 2000, pp. 158
y 159.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el marco
de la Unién Europea, en la que las diferentes regu-
laciones acerca de las vacunas son diametralmente
opuestas segiin nos situemos a un lado o al otro del
ya derribado muro de Berlin. Asi, mientras que en
los Estados de la Europa occidental, donde las epi-
demias y brotes parecen ya bastante superados hace
unas décadas, la voluntariedad preside la regulacion
de las vacunas. Por el contrario, en los Estados de
la Europa oriental, en los que el recuerdo de dichas
epidemias y brotes sigue aiin bastante latente por ra-
zones de su menor desarrollo economico, social y,
por tanto, sanitario, la regulaciones de las vacunas se
caracteriza por la primacia del interés colectivo fren-
te a la autonomia de voluntad, ostentando muchas de
las vacunas caracter obligatorio.

En relacion con ello, MOLINELLI y otros sefa-
lan que “Following a current general attitude in Eu-
rope in the field of Public Health, aimed to abandon
compulsory interventions for a number of preventive
policies, in favour to an approach mainly based on
health education and promotion and patient’s self
determination”".

Junto a este motivo pueden destacarse dos mas:
su propia condicion de medicina preventiva (se pro-
pone su aplicacion antes de que exista la enfermedad
y, precisamente, para evitarla), y el hecho de que los
posibles acontecimientos adversos tienen mucho mas
eco que los datos estadisticos, muchos mas frios, que
vienen informando en los ultimos afios de sus virtu-
des clinicas.

5.2 ;Existe un deber legal de vacunacion en nues-
tro ordenamiento juridico?

El principal problema que plantean las vacunas
desde un punto de vista estrictamente juridico es el
de la existencia o no en nuestro ordenamiento de un
deber legal de vacunacion. Pues bien, las normas que
regulan las vacunas en nuestro sistema juridico, pese
a reconocer su especial relevancia en el campo de
la salud publica y de la prevencion de enfermedades
individuales y colectivas (epidemias), no incorporan
una cldusula juridica de obligatoriedad.

19 MOLINELLI, A. y otros, “Towards the suspension
of compulsory vaccination in Italy: balancing between public
health priorities and medico-legal and juridical aspects”, Jour-
nal of Preventive Medicine HYG, naim. 50, afio 2009, p. 135.
Vid., también, HAVERKATE, M. y otros, “Mandatory and
recommended vaccination in the EU, Iceland and Norway: re-
sults of the VENICE 2010 survey on the ways of implementing
national vaccination programmes”. Puede accederse a dicho
trabajo a través de la pdgina web www.eurosurveillance.org.
Ultimo acceso el 9 de agosto de 2014.
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Si es cierto que existe una norma ya antigua, la
Ley 22/1980, de 24 de abril, de modificacion de la
Base IV de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional
de 25 de noviembre de 1944, en cuyo articulo tinico
dispone que “Las vacunaciones contra la viruela y la
difteria y contra las infecciones tificas y paratificas,
podran ser declaradas obligatorias por el Gobier-
no cuando, por la existencia de casos repetidos de
estas enfermedades o por el estado epidémico del
momento o previsible, se juzgue conveniente. En to-
das las demas infecciones en que existan medios de
vacunacion de reconocida eficacia total o parcial y
en que ésta no constituya peligro alguno, podran ser
recomendados y, en su caso, impuestos por las auto-
ridades sanitarias”.

Sin embargo, la eficacia juridica de esta previ-
sion queda en duda por dos motivos fundamentales,
de los que, como veremos, resulta especialmente re-
levante, desde un punto de vista constitucional, el se-
gundo. En primer lugar, debemos recordar que la Ley
General de Sanidad preveia en su Disposicion Final
5.2 que dicho articulo unico habia de ser objeto, junto
muchas otras normas de refundicion, regularizacion,
aclaracion y armonizacion en el plazo de dieciocho
meses, mandato que, pese a haber transcurrido casi
veinticinco afios, ain no ha sido cumplido. Cierta-
mente, ello no resta necesariamente eficacia a la nor-
ma, pero si que permite sostener que su eficacia es ya
matizada, pendiente de cumplir el mandato impuesto
por el legislador®.

En segundo lugar, la norma no fue aprobada con
el caracter de organica de manera que entendemos
que no habilitaria en nuestro Estado constitucional,
y dado el tenor del articulo 81 y la interpretacion del
mismo que ha desarrollado el Tribunal Constitucio-
nal®!, a imponer una medida publica individualiza-
da o colectiva de vacunacion obligatoria®. Mas atn,

20 Cierco Sieira mantiene, por el contrario, que dicha nor-
ma posee aun plena vigencia juridica y que, ademas, habilitaria
a las autoridades publicas para adoptar una politica de vacuna-
cién sistematica de caracter obligatorio. Vid. CIERCO SIEIRA,
C., “Epidemias y Derecho administrativo. Las posibles respues-
tas de la Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario
para la poblacién”, Derecho y Salud, nim. 13, afio 2005, p. 233.

21 Vid., en especial, SSTC 6/1982, 76/1983, 6/1987 y
160/1987.

22 A estos efectos, téngase en cuenta que, si bien, pudiera
considerarse que la imposicion de un tratamiento obligatorio
por la autoridad publica no afecta a la libertad individual, en
la medida que pudiera no exigir, por ejemplo, el internamiento
involuntario, lo que podria plantear que su regulacion no exigi-
ria una norma con el caracter de organica, la Comision Europea
de Derechos Humanos declar6 en su Resolucion num. 18 (D.
8278/1978) que la ejecucion forzosa de un andlisis de sangre

22

como vamos a comprobar la norma que regula tales
medidas de compulsion, fue, precisamente, aprobada
con el caracter de organica, por afectar directamente
al contenido de derechos fundamentales y libertades
publicas contenidos en los articulos 15 a 29 CE.

Por otro lado, la citada Ley 22/1980, contempla
un doble supuesto de obligatoriedad de la vacuna: el
de epidemias (casos repetidos o estados epidémicos),
por un lado, y el de las vacunaciones sistematicas.
Respecto de esta ultima posibilidad, la norma se
muestra mucho menos contundente sobre la posibi-
lidad de imponerlas obligatoriamente (“podran ser
recomendados y, en su caso, impuestos”).

Asi pues, el régimen juridico de las vacunas no
recoge ninguna prevision para resolver los conflic-
tos que pudieran plantearse ante el rechazo de de-
terminados colectivos a la vacunacion, como ocurre
singularmente con algunos menores, cuyos padres
rechazan la vacunacion por diferentes causas ideo-
logicas o religiosas, o los propios trabajadores sani-
tarios. Las vacunaciones en nuestro pais parecen no
ser obligatorias, al no existir una prevision normativa
expresa al respecto, salvo el tenor del articulo tinico
de la Ley 22/1980, el cual, sin embargo, como aca-
bamos de exponer, no entendemos que permita, dado
el caracter ordinario y no organica de la Ley que lo
contiene, adoptar una decision administrativa de im-
posicion forzosa de una medida que pudiera afectar
directamente a varios de los derechos fundamentales
consagrados en el articulos 15 a 29 CE?. Prima, por

constituye una privacion de libertad, atin en el caso de que dicha
privacion fuera de corta duracion. Asi, Cobreros Mendazona se-
fala que dentro de los genéricos deberes sanitarios se destacan
con perfiles propios los tratamientos sanitarios obligatorios,
porque afectan o comprometen, precisamente, a la propia per-
sona, al soporte fisico de su personalidad. Vid. COBREROS
MENDAZONA, E., Los tratamientos sanitarios obligatorios y
el derecho a la salud (Estudio sistematico de los ordenamientos
italiano y espafiol), HAEE-IVAP, Onati, 1988, pp. 235-236 y
248. Incluso, segtn el tenor de la Disposicion Derogatoria 2.*
de la Ley General de Sanidad, podria mantenerse el rango me-
ramente reglamentario de dicha Ley 22/1980.

23 Como ya sostuviera Mendazona hace tiempo, nuestro
sistema juridico se basa en el principio de voluntariedad del tra-
tamiento, esto es, que el tratamiento ha de venir precedido del
correspondiente consentimiento. Vid. COBREROS MENDA-
ZONA, E, “La voluntariedad de los tratamientos sanitarios y su
excepcion por riesgo para la salud publica. Especial referencia
al caso de la tuberculosis en la Comunidad Auténoma Vasca”,
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 46, 1996, p.
344. Este principio se vio reforzado, aun mas, con la entrada
en vigor en nuestro ordenamiento juridico del Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa en 1996 y abierto a la firma
de los cuarenta y un Estados miembros el 4 de abril de 1997 en
Oviedo (por ello, se le conoce con el nombre comtn de Conve-
nio de Oviedo). Puede accederse a una copia del mismo y de la
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tanto, la dimension prestacional de las vacunas frente
a la dimension como deber de acatar una politica pu-
blica basada en el interés general.

Ademas, la propia Ley General de Sanidad pa-
rece reforzar esta voluntariedad en la medida que su
articulo 28 dispone que todas las medidas preventi-
vas deben atender a los principios de preferencia de
la colaboracién voluntaria con las autoridades sanita-
rias y de no riesgo para la vida.

Igualmente, la Ley General de Salud Publica
tampoco recoge prevision alguna acerca de la obliga-
toriedad de las vacunas. Antes al contrario, dicha Ley
se fundamenta en la voluntariedad de las vacunas.
Asi, si bien en los primeros borradores de dicha Ley
se recogia (véase, articulo 12.6) que “Las medidas
especiales en materia de salud publica que tengan
caracter obligatorio quedan exceptuadas de la nece-
sidad de consentimiento”, el texto finalmente apro-
bado no hace mencién alguna a dicha cuestion. Uni-
camente, el articulo 5.2 dispone que “Sin perjuicio
del deber de colaboracion, la participacion en las
actuaciones de salud publica sera voluntaria, salvo
lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas especiales en materia de salud publica”.

En definitiva, si ya los borradores de la citada
Ley se mostraban excesivamente tibios sobre esta
cuestion, el texto final lo es incluso mas, sin que de
su tenor pueda derivarse deber alguno de vacunacion
por parte de la poblacion, aunque también es cierto
que remite dicha cuestion a la Ley Organica medidas
especiales. Cierto es que al no haberse aprobado la
Ley General de Salud Publica con caracter de Ley
Organica, ya sea parcialmente, no resultaria cons-
titucionalmente admisible que dentro de la misma
se incorporara normas que recogieran medidas que
afectan directa y sustancialmente a derechos funda-
mentales de la relevancia de la integridad fisica o psi-
quica o de la libertad ideoldgica o religiosa. Ello s6lo
es materia de Ley Organica y, por tanto, no puede
encontrar sitio en la Ley ordinaria. Sin embargo, ello
no es 6bice para que el texto de la norma se hubiera
mostrado algo mas claro sobre el valor de las vacu-
nas como instrumento fundamental de las politicas
de salud publica, sin perjuicio de remitir dicha cues-
tion, en lo que ataiie a la afectacion de derechos fun-
damentales y libertades publicas a la precitada Ley
Orgéanica de medidas especiales.

memoria explicativa en la pagina web del Consejo de Europa,
en http://conventions.coe.int.

Tampoco la Ley de autonomia del paciente re-
suelve el debate que venimos planteando. Cierto es
que dicha norma recoge en su articulo 9.2 a) la salud
publica como un limite a la capacidad de rechazo del
tratamiento. Sin embargo, tal prevision exige la con-
currencia previa de una norma juridica que autorizara
de manera explicita la intromision en la integridad de
la persona, al disponer que las razones sanitarias que
lo permitirian han de estar “establecidas por la Ley”,
recogiéndose a continuacion, ademas, una mencion
expresa a la Ley Organica de medidas especiales.

Asi pues, el régimen juridico de las vacunas no
recoge ninguna prevision para resolver los conflictos
que pudieran plantearse ante el rechazo, por ejem-
plo, del menor y/o sus padres a determinadas vacu-
nas. Las vacunaciones en nuestro pais parecen no ser
obligatorias, al no existir una prevision normativa
expresa al respecto, salvo el tenor del articulo tinico
de la Ley 22/1980, el cual, sin embargo, como acaba-
mos de exponer, no entendemos que permita adoptar
una decision administrativa de imposicion forzosa.

Ademas, de la propia Ley General de Sanidad se
deduce dicha voluntariedad en cuanto que su articulo
28 dispone que todas las medidas preventivas deben
atender a los principios de preferencia de la colabo-
racion voluntaria con las autoridades sanitarias y de
no riesgo para la vida.

Por otro lado, en nuestro sistema juridico sola-
mente existe un calendario de vacunacién infantil
recomendado, que elabora el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud y que determina cua-
les son las vacunas que deben recibir los nifios desde
su nacimiento hasta los 16 afios. Dicho calendario se
completa con los diferentes calendarios aprobados
por las Comunidades Autéonomas, al amparo de sus
competencias de ordenacion y planificacion de la
salud publica. Por ello, y al tratarse de una mera re-
comendacion, los padres pueden decidir no vacunar
a sus hijos sin que por ello incumplan la normativa
estatal al respecto.

Cierto es que algunas normas autonémicas sobre
educacidn exigen, para el acceso a los centros esco-
lares, acreditar que se ha cumplido con el calenda-
rio de vacunas de la Comunidad. Tales previsiones
no suponen, sin embargo, clausulas de vacunacion
obligatoria, en la medida que la consecuencia del in-
cumplimiento es la inadmision en el correspondiente
centro y no una decision ablatoria de vacunacion for-
zosa. Sin perjuicio de ello, también es cierto que en
la medida que los menores estan obligados a estar
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escolarizados hasta determinada edad, en muchos
casos a través del acceso a la escuela se ha podido
imponer la vacunacion.

A diferencia de Espaiia, otros paises, y entre ellos
singularmente Estados Unidos de Norteamerica, si
recogen una prevision normativa de vacunacion obli-
gatoria. Asi, desde enero de 1998, todos los Estados
recogen un régimen juridico que establece la obliga-
toriedad de la vacunacion. Ademas, dicho modelo de
vacunacion obligatoria se controla, por lo que a los
menores se refiere, a través de la escuela, de manera
que la vacunacién constituye un requisito necesario
para acceder a la escolarizacion (school-entry laws).
La escuela se convierte, de este modo, en el instru-
mento de control que los Estados utilizan para que
los padres cumplan con el calendario de vacunas.

Dicho régimen general de obligatoriedad se com-
plementa con un régimen de excepciones que atiende
a los posibles supuestos de objecion de conciencia
que permiten eximirse de la vacunacion sobre la base
de motivos médicos, tales como la falta de inmuno-
competencia, los antecedentes alérgicos o la presen-
cia de determinadas enfermedades de base. En estos
casos, la negativa tiene que ir acompanada del opor-
tuno informe médico. Por lo que se refiere a las ne-
gativas fundamentadas en motivos no estrictamente
médicos, cuarenta y ocho Estados admiten las razo-
nes religiosas y otros dieciocho las razones ideologi-
cas o filosoficas. En todo caso, los Estados no tienen
ninguna obligacion constitucional de aceptar norma-
tivamente rechazos no fundamentados en razones
médicas. Ademas, otro dato de interés es que las va-
cunas no son gratuitas, aun cuando sean obligatorias
para acceder a la escuela, si bien existen programas
publicos de vacunas gratuitas para familias de esca-
sos recursos (Vaccines for Children Program).

Algo parecido a lo que ocurre en Espafia con los
menores sucede también en el ambito de la vacuna-
cion a profesionales sanitarios. Tampoco se recoge
en la Ley General de Salud Publica ni en ninguna
otra norma, prevision expresa alguna que permita
imponer la vacunacion a los profesionales sanitarios.
Al menos dicho silencio de la Ley General de Salud
Publica parece preferible a la prevision que recogia
dicha Ley en la fase de Anteproyecto, sefialando, lite-
ralmente, en su articulo 69.6 que “Los profesionales
sanitarios tienen absoluta libertad en decidir si se
vacunan o no frente a enfermedades que pueden tras-
mitir a los pacientes e incluso de aquellas que trasmi-
tidas a ciertos pacientes pueden acarrearles conse-
cuencias graves. Esta libertad acarrea la necesidad
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ineluctable de que estos profesionales informen de
su situacion de no vacunacion y adopten medidas de
prevencion adecuadas durante los periodos en que la
enfermedad objeto de vacunacion es prevalente. Una
vez informados, los pacientes pueden decidir que ese
profesional sanitario no le atienda”.

Las normas de salud laboral tampoco recogen
prevision alguna que permita imponer las vacunas.
La Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales,
nada dice al respecto y el Real Decreto 664/1997, so-
bre proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes biologicos
durante el trabajo, se limita a sefialar que deberan po-
nerse a disposicion del trabajador las correspondien-
tes vacunas.

Por el contrario, en Estados Unidos de América
y al amparo del principio de primum non nocere, se
han establecido algunas medidas legales que obligan
a determinados profesionales sanitarios, aquellos que
pueden tener un contacto mas directo con los corres-
pondientes enfermos, a vacunarse de manera obliga-
toria, pudiendo, incluso, perder su puesto de trabajo.
Asi, aunque los Tribunales en dicho pais han dado
gran importancia a la autonomia de voluntad, cuan-
do lo que esté en riesgo es la salud de los pacientes
han permitido excepciones a dicha autonomia. Sefia-
la STEWART que “Certainly, courts must take into
account Constitutional guarantees of personal auto-
nomy, freedom of contract, and freedom of religion
when reviewing the current lawsuits. These rights,
however, have been constrained when they conflict
with government measures that are intended to pro-
tect the community s health and safety. Health care
workers have a profound effect on patients’ health.
Although they have the same rights as all private ci-
tizens, it is likely that courts will continue to make the
health and safety of patients the priority in permit-
ting exceptions to individual rights” .

A este respecto, es interesante resaltar que las
primeras medidas que se adoptaron en relacion a
los profesionales sanitarios eran meramente de
promocion de la vacunacion entre dichos profesio-
nales, pero sin ninguna obligatoriedad al respecto.
Sin embargo, ante el fracaso de tales politicas no
coercitivas, se ha optado ahora por medios legales
que imponen la vacunacién, o, como graficamente,
se ha sefalado por algun autor se ha pasado de las

24 STEWART, A.M., “Mandatory vaccination of health
care workers”, New England Journal of Medicine, 361(21), afio
2009, pp. 2015 a 2021.
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zanahorias a los palos®. Asi, actualmente se consi-
dera que la tinica medida que permite incrementar el
porcentaje de profesionales sanitarios que se vacunan
frente a enfermedades tales como la gripe es la vacu-
nacion obligatoria, tras afios en los que los esfuerzos
se centraron en medidas meramente formativas e in-
formativas. Muchos profesionales no se oponen a las
vacunas, sino que el problema reside en que la vacu-
nacién no es para ellos una prioridad, lo que podria
solventarse a través de la vacunacion obligatoria®.

En todo caso, tales medidas no pueden estar nun-
ca fundamentadas en una mayor productividad por
parte de los profesionales sanitarios, sino tan solo en
la necesidad de proteger a los pacientes y usuarios
de contagios o, en su caso, poder disponer de me-
dios humanos suficientes en el ambito sanitario en
momentos de epidemia o brotes.

5.3 ;Cuando puede adoptarse una medida de va-
cunacion obligatoria?

La ausencia de una clausula expresa de obliga-
toriedad no impide que, en nuestro sistema juridico,
puedan adoptarse decisiones individuales o colecti-
vas de vacunacion obligatoria. A este respecto, exis-
ten mecanismos suficientes para adoptar tal decision,
aunque si que existe cierto vacio legal sobre alguno
de los supuestos en los que puede plantearse la nece-
sidad de la vacunacion obligatoria.

En primer lugar, se debe destacar el régimen
juridico que establece la Ley Organica de medidas
especiales. Dicha norma organica da, por si misma,
suficiente respaldo juridico a cualquier medida que
se adopte, siempre, claro esta, que se respeten los
restantes requisitos constitucionales que recaen so-
bre la autoridad que pretenda afectar a la libertad e
indemnidad de un ciudadano (en especial, interven-
cion judicial y satisfaccion del principio de propor-
cionalidad).

Ademas, dicho régimen se complementa con
otras previsiones contenidas en diferentes normas.
Entre ellas, destaca la Ley de autonomia del paciente
que recoge, en su articulo 9, la salud publica como

25 LUGO, N.R., “ Will carrots or sticks raise influenza
immunization of health care personnel?”’, American Journal of
Infection Control, vol. 35, num. 1, febrero 2007, pp. 1 a 6.

26 QUAN, K. et al., “Voluntary to mandatory: evolution
of strategies and attitudes toward influenza vaccination
of healthcare personnel”, Infection Control and Hospital
Epidemiology, vol. 33, num. 1, enero 2012, pp. 63 a 70.

excepciodn al derecho a rechazar el tratamiento médi-
co que ostenta el paciente.

Desde el punto de vista meramente procedimen-
tal, la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa atribuye en su articulo 8.6 a los Juz-
gados de dicho orden jurisdiccional la adopcion de
las correspondientes medidas: “corresponderd a los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la auto-
rizacion o ratificacion judicial de las medidas que
las autoridades sanitarias consideren urgentes y ne-
cesarias para la salud publica”.

En todo caso, si es importante destacar que este
régimen juridico que tutela la salud colectiva y que
permitiria adoptar una medida de vacunacién forzo-
sa es excesivamente disperso. Se trata de un grupo
muy diseminado y, a la vez, muy heterogéneo, tanto
por la significacion de las normas como por su rango
normativo y, también, por supuesto, por su encuadra-
miento histérico, ya que se trata de normas gestadas
en épocas bien distintas. EI marco es, en definitiva,
un tanto confuso.

Ademas, otro problema que presenta dicha regu-
lacion es que viene a fundamentar la adopcion de di-
chas medidas excepcionales en la concurrencia de un
supuesto de urgencia o necesidad sanitaria (articulo
1), concepto juridico indeterminado éste que, si bien
encaja plenamente con los supuestos de vacunacion
obligatoria como consecuencia de una epidemia?’,

27 Recuérdese que en un reciente caso ocurrido Granada,
un grupo de padres rechazo vacunar a sus hijos ante un brote
epidémico de sarampion. El contagio se habia producido, en
gran parte, por la baja cobertura vacunal de los nifos del barrio.
Los padres de cinco menores se negaron expresamente a que
sus hijos fueran vacunados. Ante tal negativa, la Junta de An-
dalucia decide solicitar auxilio judicial con el fin de lograr que
los niflos sean vacunados pese a la oposicion de los padres. El
Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 5 de Granada
dictd Auto de 24 de noviembre de 2010, en virtud del cual, se
acordaba la vacunacion forzosa de dichos menores. No se tra-
taba, pues, de un supuesto de mero rechazo de unos padres a la
vacunacion de su hijo de acuerdo con el calendario ordinario
de vacunaciones. Los hechos de dicho caso traen causa de un
brote de sarampion detectado en un Colegio de Granada con
treinta y seis casos confirmados. Otro caso que salto igualmente
a los medios de comunicacion en relacion con las vacunas fue
el de las dos menores que habian sido vacunadas contra el vi-
rus del papiloma humano (VPH) y que fueron ingresadas en un
Hospital con convulsiones y pérdida de conocimiento. Como
medida de precaucion, la Agencia Espafiola de Medicamentos
y Productos Sanitarios suspendio la distribucion del lote bajo
sospecha y retird sus 75.582 unidades. Sobre este segundo caso,
puede verse RAMOS GONZALEZ, S., “Nota sobre las posibles
responsabilidades civiles por los dafios asociados a la vacuna
Gardasil® contra el virus del papiloma humano (VPH)”, Indret
1, ano 2009. Sobre los problemas que, desde el punto de vista
del riesgo-beneficio, presenta dicha vacuna frente al virus del
papiloma humano, puede verse JAVITT, Gail, BERKOVITZ,
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no lo parece tanto respecto de supuestos diferentes,
como seria la aplicacion obligatoria de la vacunas
infantiles previstas en el correspondiente calendario
de vacunacion (vacunaciones sistematicas). Es decir,
aquellos casos en los que la vacunacion no pretenda
mitigar los efectos de un brote epidémico ya declara-
do, sino precisamente evitar que se produzca.

Asi pues, habria de distinguirse entre los supues-
tos de vacunacion obligatoria por presencia de una
epidemia, es decir, de un riesgo concreto para la sa-
lud publica, de los supuestos en los que la vacuna se
precisa para evitar, precisamente, el riesgo potencial
de epidemia (vacunas del correspondiente calendario
ordinario). De este modo, parece que nuestro ordena-
miento juridico unicamente ha establecido medidas
excepcionales que ampararian juridicamente la vacu-
nacion forzosa en el primer supuesto y no en el se-
gundo. La lectura de los cuatro articulos que confor-
man la citada Ley Organica de medidas especiales no
deja duda alguna sobre esta cuestion. Se trata de una
norma que habilitaria la adopcion de medidas excep-
cionales de vacunacion obligatoria cuando exista un
riesgo especifico para la salud colectiva (brote epi-
démico), un escenario de riesgo colectivo real, pero
no para justificar en Derecho la adopcion de la medi-
da frente, por ejemplo, a la negativa de unos padres
a que su hijo sea vacunado de conformidad con el
oportuno calendario o la negativa de un profesional
sanitario a vacunarse.

En similares términos, podrian también distin-
guirse aquellos supuestos en los que exista un riesgo
efectivo para la salud publica, es decir, para la salud
de terceros, y aquellos otros en los que no existe un
riesgo para la salud de terceros, sino para la propia
salud del interesado (véase, caso del virus del papilo-
ma humano)?. Asi, si bien en el primer caso podrian
aceptarse una medida ablatoria, porque puede existir
una clara relacion entre, por ejemplo, condicionar la
asistencia a clase a la vacunacion y evitar la propa-
gacion de una enfermedad contagiosa en el entorno
escolar, en el segundo caso, tal elemento ya no esta
presente. Estos serian casos tales como la vacunacion
del tétanos o la del virus del papiloma humano, en los

Deena y GOSTIN, Lawrence: “Assessing mandatory HPV vac-
cination: Who should call the shots?”, Journal of Law, Medicine
and Ethics, summer 2008, pp. 384-395.

28 JAVITT, Gail, BERKOVITZ, Deena y GOSTIN, Law-
rence: “Assessing mandatory ...”, cit., p. 389. Vid., también,
HODGE, James G. y GOSTIN, Lawrence O.: “School vacci-
nation requirements: historical, social, and legal perspectives”,
Kentucky Law Journal , mam. 90, afio 2001-2002, pp. 831-890.
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que ya no existe una relacion riesgo-beneficio entre
la salud del interesado y la de la comunidad®.

Tanto en este Gltimo caso de riesgo para la propia
salud del interesado como en el que hemos comenta-
do anteriormente en el que no existe un riesgo efec-
tivo para la salud colectiva, sino potencial (vacunas
del calendario vacunal ordinario), la medida ablato-
ria inicamente podria venir justificada por lo previs-
to en el articulo 9.2 de la Ley de autonomia del pa-
ciente®’: grave riesgo para la vida o integridad fisica
o psiquica del sujeto, e incapacidad de decision, por
su minoria de edad®'. Sin embargo, la aplicacion de la
Ley Organica de medidas especiales a estos casos no
parece muy correcta, ya que no concurria el elemento
de la urgencia o necesidad sanitaria®2.

La misma conclusion alcanzamos si acudimos
a otras normas que completan el régimen de la Ley
Organica de medidas especiales como la Ley Or-
ganica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma,
excepcion y sitio®. Esta recoge dentro de los su-
puestos de hecho que permitirian la declaracion del
estado de alarma y de la adopcion de las medidas
correspondientes que implica tal declaracion, los
supuestos de “crisis sanitarias, tales como epide-
mias” (articulo 4). Y, a este respecto, el siguiente

29 Sin embargo, el Tribunal Supremo ha declarado que, en
tales casos, la falta de informacion sobre la vacuna, ain cuan-
do no sea obligatoria la vacunacion, si genera responsabilidad
patrimonial para la Administracion Publica por funcionamiento
anormal. Vid. STS (Sala Tercera) 25-VI-2010 (FJ 5.°).

30 Recuérdese que, anteriormente, hemos mantenido que
el articulo unico de la Ley 22/1980 no habilitaria a las autori-
dades publicas para la adopcioén de una decision concreta de
vacunacion obligatoria, fuera del supuesto de epidemias, dado
que dicha norma no fue aprobada con el caracter de organica.

31 Algunas dificultades puede presentar, a este respecto, la
figura del menor de dieciséis o mas afios (el denominado menor
maduro) al que el ordenamiento juridico a otorgado un estatus
juridico diferenciado. En este caso, sin embargo, dados los tér-
minos con los que se expresa el articulo 9.3 y, concurriendo el
requisito del grave riesgo para su vida o integridad, creemos
que podria imponerse igualmente la vacunacion obligatoria. Por
el contrario, cuando, bien no concurra un grave riesgo para su
vida o integridad, bien se trate de un mayor de edad con plena
capacidad, la vacunacion obligatoria no encontraria amparo le-
gal en nuestro sistema juridico si tratara de imponerse contra
su voluntad.

32 El tenor del articulo 2 de la misma Ley Orgénica es
también muy claro sobre la exigencia de una urgencia o necesi-
dad sanitaria: “Las autoridades sanitarias competentes podran
adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitaliza-
cion o control cuando se aprecien indicios racionales que per-
mitan suponer la existencia de peligro para la salud de la po-
blacion debido a la situacion sanitaria concreta de una persona
o grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se
desarrolle una actividad”.

33 BOE de 5-VI-1981.
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articulo 12.1 dispone que “la Autoridad competen-
te podra adoptar por si, segun los casos, ademds de
las medidas previstas en los articulos anteriores, las
establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas”.

Por lo tanto, el régimen juridico si permite aten-
der a determinados supuestos de vacunacion obliga-
toria, como son los de brote epidémico, pero mas alla,
se muestra harto insuficiente**. Tal ausencia aconseja
una reforma de la Ley General de Salud Publica y del
resto de normas que completan su régimen juridico
de manera que se permita incorporar determinadas
medidas ablatorias en defensa de la salud ptblica, ta-
les como la vacunacion sistematica de determinados
colectivos.

34 Sin embargo, y a modo de ejemplo, esta insuficiencia
del marco normativo no ha impedido a algin Tribunal de
Justicia declarar que la decision de vacunacion obligatoria
sistematica si viene avalada por nuestro ordenamiento juridico.
A este respecto, la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia dicté en fecha 28 de
marzo de 2000, Sentencia que declara, literalmente, que “La
convivencia en un Estado social y democratico de Derecho
supone, no solo el respeto de los derechos fundamentales a
titulo individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el
derecho del resto de la sociedad que se rige por unas pautas de
conducta que persiguen el interés general. Asi pues, no estamos
aqui ante una vulneracion del derecho a la educacion, de lo que
es buena prueba la admision de la menor en la escuela, sino
ante el incumplimiento de unas obligaciones que tienen como
finalidad la prevencion de enfermedades, y que se traducen
en la practica en la exigencia de acreditar las vacunaciones
sistemadticas que le corresponden por su edad, que responden
a la idea de obtener una inmunidad del grupo que, ademas
de proteger del contagio a los individuos no vacunados por
contraindicaciones individuales, permite la eliminacion de la
enfermedad en un drea geogrdfica determinada, e incluso a
nivel mundial”). El caso versaba sobre la decision adoptada por
una Comision Escolar de dejar sin efecto la matricula de una
estudiante cuyos padres habian rechazado que fuera vacunada,
siendo dicho requisito necesario para el ingreso en el centro
escolar. Sobre el mismo conflicto, puede verse también STSJ
de La Rioja de 2 de abril de 2002, que viene a expresarse en
similares términos.
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