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RESUMEN: La libre autonomia de la voluntad ante una intervencién sanitaria como la
vacunaciéon es un derecho que despliega sus efectos aun en el caso de menores y de mayores con
capacidad modificada o disminuida de hecho. Sin embargo, en tiempo de pandemia la voluntariedad
versus la obligatoriedad de la vacuna se plantea con la misma intensidad que la pugna entre el
derecho individual y el colectivo. En el caso de las residencias de mayores la autonomia se reduce a
la minima expresién. Son los jueces los que sustituyen la voluntad de la persona, de su representante
o del familiar o allegado, abusando de un mecanismo previsto excepcionalmente para la proteccion
del vulnerable. Conviene reflexionar sobre si la funcién del juez es la de vacunar o si algo falla cuando
los jueces se ven obligados a vacunar.

ABSTRACT: The free autonomy of the will before a health intervention such as vaccination
1s a right that unfolds its effects even in the case of minors and adults with modified or diminished
capacity in fact. However, in times of pandemic, voluntariness versus the obligatory nature of the
vaccine arises with the same intensity as the struggle between individual and collective rights. In
the case of nursing homes, autonomy is reduced to the minimum expression. It is the judges who
substitute the will of the person, his representative or the family member or relative, abusing a
mechanism exceptionally provided for the protection of the vulnerable. It is worth reflecting on
whether the function of the judge is to vaccinate or if something fails when judges are forced to
vaccinate.
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1. LA VACUNACION: GENERALIDADES

La vacunacion es uno de los mayores éxitos en materia de salud publica y se ha erigido como
una herramienta fundamental para la reducciéon de la mortalidad y de la morbilidad en el
siglo XX. La Comisién Central de Deontologia de la Organizacién Médico Colegial en la
Declaracion sobre la vacunacién pediatrica? sostiene que “Es la accién sanitaria que con
menor coste, produce mas beneficio y llega a mayor nimero de personas”.

El calendario de vacunacién se recoge en la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud conforme prevé el Real Decreto 1030/20063, en concreto, en su articulo
3.1.a incluye las vacunaciones de todos los grupos de edad y, en su caso, de los grupos de
riesgo, segun el calendario de vacunacién vigente aprobado por el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud y las administraciones sanitarias competentes, asi como aquellas
que se indiquen por motivos epidemiol4gicos.

En Espafa la vacunacién es voluntaria4, aunque podria establecerse de modo forzoso en el
caso de epidemia, con fundamento en los articulos 4 y 12 de la Ley Organica 4/19815, en tanto
en cuanto el gobierno, por las atribuciones previstas en el articulo 116.2 de la CE, podria
establecer medidas para hacer frente a las enfermedades infecciosas. En este sentido,
también la Ley Organica 3/19866 establece en el articulo 2 la posibilidad de adoptar medidas
ante indicios racionales de existencia de peligro para la salud de la poblacién a consecuencia
de una situacién sanitaria concreta. Por su parte, en el articulo 3, se establece, en concreto,
la facultad de determinar 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, todo
ello con la finalidad de controlar las enfermedades transmisibles.

No obstante, como apuntdbamos, la normativa sanitaria parte del principio general de
voluntariedad en materia de vacunas. Asi se establece por la Ley 33/20117 y por la Ley
41/20028, si bien, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2.a, el facultativo puede llevar a
cabo las intervenciones indispensables en favor de la salud del paciente sin contar con su

2 Comisién Central de Deontologia de la Organizacién Médico Colegial en la Declaraciéon sobre la vacunacién
pediatrica, de 8 de febrero de 2016.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/u183/declaracion_ccd_vacunacion_pediatrica_08_02_16.pdf

3 Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, que establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacién (BOE ntim. 222, de 16.9.2006).

4 No obstante, el debate sobre la obligatoriedad de la vacuna, esté servido. De hecho, ya son varios los paises europeos
que han establecido la obligatoriedad de la vacuna. Austria, la impone a toda la poblacién, mientras que otros paises
como Alemania, Bélgica, Reino Unido y Grecia ponen el foco en sectores profesionales sensibles como el sanitario o
los trabajadores en centros de mayores.

5 Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcién y sitio (BOE ntim. 134, de 5.6.1981).

6 Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pdblica (BOE nim. 102, de
29.4.1986).

7 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Ptblica (BOE nim. 240, de 5.10.2011).

8 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica (BOE ntm. 274, de 15.11.2002). Ademas, existe normativa
autonémica en la materia, que no serd objeto de andlisis.
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consentimiento cuando exista riesgo para la salud publica, sin perjuicio de la comunicacién a
la autoridad judicial en el plazo maximo de veinticuatro horas si supusieran el internamiento
obligatorio de personas, de conformidad a la Ley Organica 3/1986. También cabria limitar la
autonomia de la voluntad en el supuesto previsto por el articulo 9.2.b, es decir, en los casos
de existencia de riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica individual cuando
no sea posible conseguir su autorizacién, en cuyo caso, habra que consultar, si las
circunstancias lo permiten, a los familiares o personas vinculadas de hecho. En atencién a
ello, la vacuna frente al Covid-19 en Espafia, por el momento, es voluntaria®.

No obstante, cabe plantearse, si mediando una pandemia, resulta conveniente su
obligatoriedad, teniendo en cuenta el mecanismo de actuacién de la vacuna. En relacién a
ello, las enfermedades infecciosas se propagan en la poblacién de modo complejo sin presentar
un comportamiento lineal, ya que cada agente infeccioso presenta unos patrones distintos
dependiendo del periodo de latencial®, de la infeccién, de la tasa de transmisién y de las
caracteristicas sociales y demograficas de la poblacién.

La vacuna actiia como un mecanismo de prevencién, y al introducir un programa de
vacunacién, la infeccién cambia conforme a la interacciéon entre esta y el huésped!! y en
funcién de otros factores como la efectividad de la vacuna, la duracién de la inmunidad y de
la poblacién vacunada. Por lo tanto, ademas de prevenir que el individuo contraiga la
enfermedad, es inherente a la vacunacién la reduccién de la circulacién del microorganismo,
lo que conlleva -respecto a personas no vacunadas en poblaciones vacunadas- referirnos a la
ansiada, en estos momentos, inmunidad de grupo o de rebano.

No obstante, si bien es indudable que la vacunacién es uno de los mayores éxitos en materia
de salud publica, es cierto que, aun partiendo de su seguridad, no son totalmente inocuas, ya
que pueden llevar asociados efectos adversos!2, més alla de las molestias leves como rojeces,
inflamacién del area o febricula. En relacién a los efectos adversos de las vacunas, el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén!3 aborda un supuesto de efecto adverso muy grave de
tetraparesia espastical4 secundaria a encefalopatia subaguda!> manifestada a los quince
meses de edad tras el suministro, dias antes, de la vacuna triple virica.

9 No obstante, el debate sobre la obligatoriedad de la vacuna, esté servido. De hecho, ya son varios los paises europeos
que han establecido la obligatoriedad de la vacuna. Austria, la impone a toda la poblacién, mientras que otros paises
como Alemania, Bélgica, Reino Unido y Grecia ponen el foco en sectores profesionales sensibles como el sanitario o
los trabajadores en centros de mayores.

10 Periodo de inactividad aparente que se produce entre un estimulo y la reaccién que posteriormente provoca.
http://www.doctissimo.com/es/salud/diccionario-medico/latencia

11 Organismo que alberga a otro en su interior o lo porta sobre si, ya sea un pardsito, un comensal o un mutualista.
Diccionario médico-biolégico, histdérico y etimolégico. Universidad de Salamanca.
http://dicciomed.eusal.es/palabra/huesped

12 En relacién a las vacunas frente al Covid-19 pueden consultarse los efectos adversos descritos en
https://www.vacunacovid.gob.es/preguntas-y-respuestas/tiene-efectos-secundarios-la-vacuna-del-coronavirus

13 STSJ Castilla y Leén, 2.1.2012 (JUR\2012\77775).

14 Tetraparesia significa disminucién de la movilidad (paresia) en las cuatro (tetra) extremidades, es decir de brazos
y piernas. Cuando se produce antes de los 3 afios de edad se considera un tipo de paralisis cerebral infantil (PCI) y
supone el 30% del total de casos. Es debida a una lesién extensa de la corteza cerebral que provoca una alteracién
del tono muscular y que puede tener multiples causas, las més frecuentes la prematuridad, las alteraciones
vasculares, traumaticas o infecciosas. La espasticidad causa mayor afectacion en los musculos que se contraen para
vencer la gravedad (antigravitatorios) por lo que la postura suele ser en flexién de los brazos y las piernas.
https:/meuropediatra.org/2016/03/28/tetraparesia-espastica-paralisis-cerebral-infantil/

15 La encefalitis es un proceso inflamatorio del sistema nervioso central, asociado a una evidencia clinica de una
disfuncién neuroldgica, debido a multiples agentes etioldgicos, fundamentalmente virus.

VVAA, Encefalitis, Secciéon de Enfermedades Infecciosas Pediatricas. Hospital General Universitario Gregorio
Marafién. Madrid. http://www.aeped.es/sites/default/files/documentos/encefalitis.pdf
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En lo que a vacunas frente al Covid se refiere, segin los datos disponibles!6é, hasta el 5 de
septiembre de 2021, se han registrado en la base de datos FEDRA!7 un total de 41.751
notificaciones de acontecimientos adversos, lo que corresponderia a 62 notificaciones por cada
100.000 dosis administradas. De los acontecimientos adversos notificados, 8.515 fueron
considerados graves y 300 presentaron un desenlace mortal —si bien en la mayoria de los
casos el fallecimiento traeria causa de una situacién clinica previa o de otros tratamientos
que estuviera tomando el paciente-.

Por todo ello, no resulta sencillo establecer la obligatoriedad de una vacuna, que si bien, se
ha revelado fundamental para frenar la pandemia, no estd exenta de efectos adversos —
aunque el beneficio supere el riesgo-. La contraposicién —en ocasiones- entre el interés
individual y el colectivo junto al juego de la autonomia de la voluntad y su posible limitacién
en circunstancias excepcionales, esta forzando el recurso a la vacunacién impuesta bajo una
voluntad ficticia o bajo el abuso del recurso a la autorizacién judicial.

Nos referiremos, en lo sucesivo, a la vacunacion frente al Covid-19 de colectivos vulnerables
y al mal uso que se hace de su “autonomia” mientras los tribunales, a su vez, intentan sortear
unas normas que, por el momento, siguen garantizando la voluntariedad en la vacunacion,
aun en circunstancias de pandemia.

2. MENORES, VACUNA COVID Y AUTONOMI{A DE VOLUNTAD

La Comisién Central de Deontologia de la Organizaciéon Médico Colegial en la Declaracién
sobre la vacunacién pediatrical® afirma que la vacunacién es un procedimiento médico que
protege a la persona frente a enfermedades ocasionadas por microorganismos, frente a los
que se ha conseguido la disminucién de enfermedades.

En 1975 se establecié el primer calendario vacunal en Espanal® y las altas coberturas
logradas con los programas de vacunaciéon infantil han sido la herramienta clave para
conseguir la erradicacién de enfermedades como la viruela y lo siguen siendo para eliminar
la poliomielitis y el sarampién.

La vacunacién de los menores es una pieza fundamental del derecho a la proteccién de la
salud, por lo que, en ocasiones, la autonomia de la voluntad cedera ante intereses de la
colectividad para promover la salud y prevenir la enfermedad. Si bien, los tribunales
espafioles ya se habian pronunciado en este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos??, recientemente, ha venido a avalar esta postura. Nos detendremos en ello con
posterioridad.

16 8° Informe de Farmacovigilancia sobre Vacunas Covid.
https://www.aemps.gob.es/informa/boletines-aemps/boletin-fv/2021-boletin-fv/8o-informe-de-farmacovigilancia-
sobre-vacunas-covid-19/

17 Farmacovigilancia Espafiola Datos de las sospechas de reacciones adversas.

18 Comisién Central de Deontologia de la Organizacién Médico Colegial en la Declaracién sobre la vacunacién
pediatrica, de 8 de febrero de 2016.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/ul83/declaracion_ccd_vacunacion_pediatrica_08 02_16.pdf

19 La Ley 33/2011, General de Salud Publica, en su articulo 19.3.a determina que el Consejo Interterritorial del SNS
acordara el calendario Unico de vacunas en Espafa, si bien las CCAA y Ceuta y Melilla podran modificarlo por
motivos epidemiolégicos.

20 TEDH. Caso Vavticka y otros contra la Reptiblica Checa (47621/13 y otros 5). 8.4.2021.
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-209039%22]}
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2.1. VACUNACION DE MENORES Y ESCOLARIZACION

El Comité Asesor de Vacunas de la Asociacion Espafiola de Pediatria publica cada afo el
calendario de vacunas que considera idéneo para los nifios que residen en Espana teniendo
en cuenta la evidencia disponible?!. Se trata de una intervencion voluntaria, si bien algunas
normas autonémicas establecen la obligatoriedad en algunos casos?2.

El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja23, en esta linea, ha considerado que la norma
autonémica que obliga a cumplir con el calendario de vacunacién a los menores que vayan a
acceder a un centro de guarderia24 no conculca el derecho a la educacién ya que la cobertura
de guarderias infantiles tiene caracter voluntario, no constituyendo parte de la educacién
obligatoria. Ademas, ratifica la potestad de la Administracién para imponer esta exigencia
previa al acceso a los servicios de guarderia, pudiendo negar la admisién a los nifios no
vacunados “dado que la medida profilidctica aplicada a cada nifio resulta sanitariamente
recomendable para la salud de todos los componentes del grupo”25.

Esta resolucién es fruto de una linea que pone énfasis en el respeto no solo de los derechos
individuales, sino en los del resto de la sociedad, como fundamento de un Estado social y
democratico de Derecho. No se considera, en estos casos, que se produzca una vulneracion
del derecho a la educacién, sino el incumplimiento de obligaciones en atencién a la prevencién
de enfermedades, lo que se logra mediante la vacunacién con el objeto de conseguir la
inmunidad de grupo, lo cual protege a las personas no vacunadas y contribuye a la
erradicacién de la enfermedad en un area geografica, e incluso, en el mundo.

2.2. VACUNACION DE MENORES Y SALUD PUBLICA

Otro de los casos en los que ha cedido la libertad individual dando preeminencia a los
derechos de la colectividad es la decisién judicial por la que se establecié la vacunacién
obligatoria contra el sarampién de treinta y cinco nifios a consecuencia de la produccién de
un brote de enfermedad de sarampién en Granada, con treinta y seis casos confirmados en
un breve espacio temporal en el barrio del Albaycin que se propagé a consecuencia de la baja
cobertura de los nifios alli residentes?6.

21 E] “calendario de vacunaciones [...] indica las edades en las que se han de administrar las vacunas consideradas
por el CAV-AEP con perfil de sistematicas, es decir, las que todos los nifios en Espafia han de recibir de forma
universal. Se incluyen las vacunas sistematicas financiadas oficiales, que son ofrecidas gratuitamente en cada una
de las comunidades auténomas y las sistematicas no financiadas, que el CAV-AEP considera deseable que todos los
nifios reciban, pero que por el momento no estan incluidas en la financiacién ptblica”. Comité Asesor de Vacunas de
la Asociacién Espafiola de Pediatria (CAV-AEP). Calendario de Vacunaciones de la Asociacién Espafiola de
Pediatria. Razones y bases de las recomendaciones 2017. [Internet]. Madrid: AEP; 2017
http://vacunasaep.org/sites/vacunasaep.org/files/calvacaep2017-razones-y-bases.pdf

22 Decreto 49/2004, de 30 de junio, de guarderias infantiles de La Rioja (BO La Rioja nim. 99, de 7.8.2004) “Para la
admisién de los nifios en cualquiera de las guarderias reguladas por este Decreto, se debera acreditar, por facultativo
competente, su correcto estado de salud, asi como que ha sido sometido a las vacunaciones oficiales que correspondan
en cada momento” y en atencién a ello, “la Direccién del Centro anotara en la ficha de registro de vacunaciones los
datos correspondientes al estado vacunal del nifio que ingresa por primera vez. Cualquier anomalia detectada, se
pondra en conocimiento de los padres para que procedan a la correccién de la misma, con objeto de proteger la salud
individual y colectiva”. Anexo punto 3.

23 STSJ La Rioja, 2.4.2002 (JUR\2002\197129).

24 Se refiere al derogado Decreto 2/1991, de 21 de febrero, regulador de las condiciones higiénico-sanitarias y
administrativas de las guarderias infantiles (BO La Rioja ntim. 26, de 28.2.1991). Esta norma es sustituida por el
citado Decreto 49/2004, que se pronuncia en términos similares en relacién a lo que nos ocupa.

25 En estos términos se ha pronunciado el TSJ de Catalufia en STSJ Cataluiia, 28.3.2000 (JUR\2000\204924).

26 Jdo. Contencioso Administrativo de Granada, 24.11.2010 (RJCA\2010\841). La Sentencia resulta confirmada por
STSJ Granada, 22.7.2013 (JUR\2013\302906).
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La Sala del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirma la Sentencia recaida en la
instancia, que pone de manifiesto que se trata de una medida amparada por una norma de
rango legal, proporcional en cuanto idénea y necesaria a los fines constitucionalmente
legitimos que se pretenden y que no implica un sacrificio desmedido?7.

En este caso, entre el conflicto en el que el Estado entiende que todos los menores deben ser
vacunados —contra el sarampién por medio de la inoculacién de la vacuna triple virica- para
evitar que los nifios no vacunados contraigan la enfermedad, que los nifios que no estando
sometidos a la vacuna por no alcanzar la edad conforme al calendario la contraigan
igualmente y que los adultos no vacunados o no inmunes puedan también contraerla, y la
postura contraria de los padres que consideran que se protege mejor la salud de sus hijos si
no son vacunados se da preeminencia a los derechos protegidos por la administracion
sanitaria, poniéndose en duda la pretendida proteccién de la salud de sus hijos por parte de
los padres?s,

2.3. LA POSTURA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)2° ha avalado la postura de establecer la
obligatoriedad de determinadas vacunas infantiles en la linea en la que acabamos de
comprobar que ya apuntaban los tribunales espanoles.

Los hechos se remiten a que en la Republica Checa existe legalmente la obligacién de vacunar
contra una serie de enfermedades a los niflos. En caso de incumplimiento, ademas de no poder
escolarizarlos, los padres son multados. Unicamente queda fuera de esta obligaciéon el menor
que, por motivos de salud, no pudiera ser vacunado.

Al TEDH llegan seis recursos —con fechas entre 2013 y 2015- con supuestos de hecho
similares cuyo origen estriba en que los menores, por distintas consideraciones de sus
progenitores, no habian recibido, o bien ninguna, o bien una parte de las vacunas obligatorias.

Los recurrentes fundaron sus alegaciones en la vulneracién por parte del gobierno de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (CEDH). En concreto, consideraban que se habia atentado
contra el respeto a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH), frente a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién (art. 9 CEDH) y frente al articulo 2 del Protocolo 1, en lo
relativo al derecho a la educacion.

La Corte Europea concluye con que efectivamente a consecuencia de la vacunacién
obligatoria, se habia producido una injerencia en la vida privada y en cinco casos los menores
habian sido rechazados por los centros educativos —hasta el momento de la escolarizacién

27 Segun se deriva del informe del Jefe de Secciéon de Epidemiologia de la Delegacién Provincial de Granada de la
Consejeria de Salud “mientras con la administracién de la vacuna antisarampionosa un 10% de los vacunados
presentan malestar general y fiebre entre 5 y 12 dias después de la vacunacién, sintomas que duran de uno a dos
dias y causan pocas limitaciones a la actividad del nifio, acreciendo en contadas ocasiones convulsiones por la fiebre,
que no dedn secuela alguna, sin que se asocian enfermedades de mayor gravedad con la vacunacién; las
complicaciones del sarampién ocurren entre un 5- 15% de los casos, e incluyen otitis media, laringotraqueobonquitis,
neumonia, diarrea, crisis convulsivas febriles, encefalitis y ceguera, siendo los menores de 5 afios que viven en malas
condiciones o estdn mal nutridos, los adultos y los pacientes con indeficiencias los que presentan un mayor riesgo de
complicaciones graves, conllevando la gravedad del cuadro clinico el Ingreso en Hospital de un elevado namero de
casos, siendo la tasa de letalidad del sarampién, en los paises desarrollados, en torno al 1 por mil”. Jdo. Contencioso
Administrativo de Granada, 24.11.2010 (RJCA\2010\841).

28 STSJ Andalucia, de 22.7.2013 (JUR\2013\302906).

29 TEDH. Caso Vavti¢ka y otros contra la Reptiblica Checa (47621/13 y otros 5). 8.4.2021.
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-209039%22]}
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obligatoria- a consecuencia de la no vacunacién. Cosa distinta, es que esta injerencia estaba
justificada de acuerdo al derecho interno y al orden constitucional checo. Ello fue el motivo
por el que el Tribunal concluy6 que no concurrié vulneracién de la CEDH.

En efecto, el articulo 8 de la CEDH, si bien garantiza la no interferencia en la vida familiar
y privada de las personas, prevé que, en algunas ocasiones es admisible. Para ello, la medida
concreta debe estar prevista legalmente y ser una medida democraticamente necesaria para
asegurar, entre otros derechos y libertades, el relativo a la salud.

En cuanto a la previsién legal, el Tribunal ha adoptado un criterio amplio en el sentido de
entender que la vacunacion obligatoria estaba prevista legalmente —aunque fuera en normas
que no tuvieran estrictamente rango de ley-. En lo relativo a la necesidad de la medida, el
Tribunal apela a una situacién social en que el indice de vacunacién estaba disminuyendo y
en el beneficio de la salud publica, que se veria seriamente amenazada si las enfermedades
aumentaran. El Tribunal se hace eco de que diversos Estados estan yendo hacia una mayor
intervencién en esta materia al disminuir la vacunacién voluntaria y, por lo tanto, la
inmunidad colectiva. Se pone de relieve la importancia de la solidaridad social en beneficio
de las personas mas vulnerables para lo que resulta justa la exigencia de asumir un riesgo
minimo por el resto de la sociedad, todavia en mayor medida cuando es la propia Convencién
la que establece a los Estados la obligacion de establecer medidas para la proteccién de la
vida y de la salud.

La proporcionalidad de la medida se garantiza, a juicio del Tribunal, por el claro beneficio
para el resto de los menores escolarizados y por la seguridad probada cientificamente al ser
raros los efectos secundarios. Hay que tener en cuenta —y asi lo aprecia el Tribunal- que en
las decisiones que atafien al menor en general y, en particular, las que afectan a su salud y
a su desarrollo su interés es el factor primordial a considerar. Resulta necesario garantizar
la cobertura de vacunacién en la comunidad y para ello es imprescindible que los menores se
vacunen —solo asi resultan protegidos aquellos no vacunados-. Si el Estado considera que es
necesario implantar medidas al efecto para garantizar el efecto rebafo es razonable
establecer una politica de vacunacién obligatoria, ya que la voluntaria no era suficiente para
garantizar la inmunidad colectiva, y, con ello, el interés superior de los menores.

Tampoco ha encontrado el Tribunal en el articulo 9 de la CEDH fundamento para reconocer
vulneraciéon de la libertad de pensamiento y conciencia, ya que ello requeriria que dicho
pensamiento y conciencia fueran coherentes y tuvieran credibilidad, sin estar amparadas por
el precepto las dudas que manifestaban los recurrentes sobre la seguridad de las vacunas.

El hecho de la exclusién de los menores no vacunados de los jardines de infancia, es visto por
el Tribunal como una pérdida de oportunidad en el aprendizaje y en la adquisicion de
habilidades sociales imputable a la decisiéon de los padres, al negarse a cumplir el deber de
proteger la salud. El hecho de que en el momento de la escolarizacién obligatoria —aun sin
las vacunas establecidas- los menores fueron admitidos implica que su admisién en la escuela
primaria no fue afectada por el hecho de la no vacunacién, lo que ahonda en la
proporcionalidad de la medida.

2.4. VACUNA COVID Y DISCREPANCIAS EN LA REPRESENTACION DEL MENOR

La mayoria de edad sanitaria estd estrechamente ligada a la madurez, de ahi que el articulo
9.3.c de la Ley 41/2002 limite el consentimiento por representacién cuando el menor de edad
no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién. En
esta linea incide el articulo 162.1.1° CC, al exceptuar la representacion legal por parte de los
padres que ostenten la patria potestad en relacién a los actos relativos a los derechos de la
personalidad que el hijo, que, conforme a su madurez, pueda ejercitar por si mismo —al
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margen de la intervencion de los responsables parentales en virtud de sus deberes de cuidado
y de asistencia-.

La “mayoria de edad sanitaria”, imbuida de esta postura, esta en estrecha relaciéon con la
“minoria de edad madura”, que tiene su razén de ser en que las fases por las que discurre la
minoria de edad no estan definidas y transcurren a través de un proceso gradual en el que el
menor va adquiriendo progresivamente capacidad como un lento fluir que difiere entre
individuos de conformidad a la linea establecida por la Ley Organica 1/1996 de proteccién
juridica del menor3°. La tendencia, en definitiva, ha sido conceder al menor mas participacién
en las decisiones que atafien a su persona cuanto mayor sea su edad y su capacidad de
discernimientos?.

Si bien, con caracter general el menor de dieciséis afios cumplidos se presume maduro para
decidir acerca de las intervenciones sanitarias con caracter general, a consecuencia de la
reforma operada por la Ley 26/201532, el menor maduro pierde parte de su autonomia, al
establecer el articulo 9.4 de la Ley 41/2002 que en caso de “actuacién de grave riesgo para la
vida o salud del menor” la representacién interviene.

No consideramos que la vacuna frente al Covid-19 entrafie una actuaciéon de grave riesgo33
por lo que en circunstancias normales —sin tener disminuida su capacidad- el menor maduro
decidira inocularse o no la vacuna.

Por lo tanto, presumiendo que el menor con dieciséis afios es maduro, por debajo de esa edad,
si bien se presume que no lo es, habra que estar al caso concreto —teniendo en cuenta que la
madurez se alcanza a través de un transito que no transcurre del mismo modo para todas las
personas-. Si el menor de dieciséis afios tuviera madurez suficiente consentiria o rechazaria
la inoculacién de la vacuna. Si no tuviera madurez suficiente, atendiendo al articulo 9 de la
Ley Orgéanica 1/1996 habria que escuchar su opinién y de conformidad al articulo 9.7 de la
Ley 41/2002, con independencia de la prestacion del consentimiento por representacion, el
paciente participara —en la medida de lo posible- en la toma de decisiones.

Es en los casos de menores sin madurez suficiente para decidir la intervencién concreta —en
este caso la inoculacion de la vacuna Covid-19- en los que se puede producir discrepancias en
cuanto a la prestacion o no de consentimiento por representacién34,

30 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE ntim.15, de 17.1.1996).

31 “El ordenamiento juridico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una concepcién de las personas
menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social, de participar en la btisqueda y satisfaccién de sus necesidades y en la satisfaccién de las
necesidades de los demas.

El conocimiento cientifico actual nos permite concluir que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de
proteccién y las necesidades relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social
y juridicamente la proteccién a la infancia es promover su autonomia como sujetos. De esta manera podran ir
construyendo progresivamente una percepciéon de control acerca de su situacién personal y de su proyeccién de
futuro. Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccién a la infancia en la actualidad. Y, por lo tanto, es
el reto para todos los ordenamientos juridicos y los dispositivos de promocién y proteccién de las personas menores
de edad. Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa la presente Ley: las necesidades de los menores como
eje de sus derechos y de su proteccién”. Exposiciéon de Motivos Ley Orgédnica 1/1996.

32 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia (BOE ndm.
180, de 29.7.2015).

33 A modo de ejemplo, véase la evaluacién por el Advisory Committee on Immunization Practices (ACIP) acerca del
beneficio-riesgo de las vacunas de la Covid de ARNM en relacién al riesgo de miocarditis en poblacién pediatrica.
https://vacunasaep.org/profesionales/noticias/el-acip-evalua-el-beneficio-riesgo-de-las-vacunas-de-la-covid-de-arnm-
en-relacion-al-riesgo-de

34 Véase para un tratamiento méas extenso de estas cuestiones GIL MEMBRADO, C., “El complicado equilibrio en la
toma de decisiones sobre vacunacién. Especial referencia al menor”, Revista de Derecho Privado, Aiio 102, mes 3,
2018, pags. 33-66.
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 162 CC los padres ostentan la patria potestad y tienen
la representacién de sus hijos, aunque tal y como precisa el articulo 156 CC puede ejercerse
por uno con el consentimiento expreso o tacito del otro. Ademas “Seran validos los actos que
realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente
necesidad”.

En cuanto a la inoculacién de la vacuna Covid nos planteamos si la intervencién seria un acto
calificable de uso social o un acto extraordinario —en cuyo caso seria necesario el
consentimiento de ambos progenitores para vacunar al menor no maduro-. Los tribunales,
sobre este particular y en relacion a otras vacunas han considerado que “La guarda y custodia
exclusiva o convivencia individual ostentada por la madre custodia o conviviente comporta
estar en compariia y al cuidado de las menores en la atencién diaria e incluye la potestad de
tomar decisiones habituales y rutinarias tales como revisiones pedidtricas ordinarias y
vacunas previstas por las autoridades sanitarias”ss.

Ello implicaria concluir que la administracién de las vacunas que constan en el calendario
vacunal36é seria un acto que recibiria el tratamiento de uso social, pudiendo consentir uno de
los progenitores, y, en el caso de vacunas no previstas en el calendario deberian consentir
ambos37, y en defecto de acuerdo, se atenderia a la decisién a la autoridad judicial3s.

Nos planteamos si la inoculacién de la vacuna frente al Covid tendria o no la consideracién
de una actuacién inherente a la esfera del uso social. La respuesta acorde a las
manifestaciones de las autoridades competentes es que «debe considerarse a estos efectos
como una “vacunaciéon de calendario oficial”’, pues su indicacién ha sido establecida por las
autoridades sanitarias»39.

Por lo tanto, en el caso de la administracién de esta vacuna a menores no maduros, tras oir
al menor, seria suficiente el consentimiento verbal de uno de los progenitores si no hay
constancia de la oposicién del otro. En caso de que la hubiera, se atendera a la decision
judicial, al igual que en el caso de que ambos progenitores se negaran y se considerase a
instancias del profesional sanitario que por las circunstancias concretas —por ejemplo, el
grado de exposicién o la situacién personal de previa patologia-.

3 SAP Alicante, 5.11.2015 (JUR 2016\128491).
36https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/vacunaciones/calendario-y-
coberturas/home.htm

https://vacunasaep.org/profesionales/calendario-de-vacunaciones-de-la-aep-2021

37 Sucede asi en relacién con otras actuaciones. Asi, “Ambos deberan intervenir necesariamente en la eleccién o
cambio de centro o modelo educativo (ptiblico, concertado o privado) o contratacién de actividades extraescolares a
realizar (deportivas, formativas o lidicas y en general todas aquellas que constituyen gastos extraordinarios que
deban satisfacerse por ambos progenitores); en la autorizacién de cualquier intervencién médica, preventiva,
curativa o quirtrgica incluidas las estéticas (salvo casos de urgente necesidad), tratamiento médico no banal o
tratamiento psicolégico, vacunas no previstas en el calendario oficial publicado por las autoridades sanitarias
competentes, tratamiento de quimioterapia, etc tanto si entrafian algin gasto como si estan cubierto por el sistema
publico de sanidad o por algin seguro privado, siempre que no sea suficiente el mero consentimiento del menor; las
relativas a la orientacién educativa, religiosa o laica y a la realizacién por el menor de actos de profesién de fe o culto
propios de una confesién(bautismo, comunién, confirmacién y similares en otras religiones) asi como en la decisién
sobre la realizacién o no de un acto social relevante y el modo de llevarlo a cabo, sin que al respecto tenga prioridad
el progenitor con quién se encontrara el menor en el momento de ser realizado; en la fijacién y posteriores traslados
de domicilio fuera de la provincia o al extranjero( salvo viajes vacacionales), siempre que el mismo sea relevante, en
el sentido de dificultar o impedir el cumplimiento del régimen de visitas o relaciones vigente y/ o apartarlo de su
entorno habitual; y en la autorizacién para la salida del territorio nacional’. SAP Alicante, 11.11.2014 (JUR
2015\75477).

38 Art. 156 CC.

39 Asi se manifiesta el Ministerio de Sanidad en el documento “Vacunacién Covid en adolescentes: preguntas y
respuestas”, pg. 14.
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/vacunaciones/covid19/docs/Vacuna_COVID_a
dolescentes_PreguntasyRespuestas.pdf
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El Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, a través de Auto de 28 de julio de 202149, se
pronuncia en relacién al desacuerdo entre los progenitores en orden a la inoculacién de la
vacuna frente al Covid-19. Tras la negativa del progenitor a la vacunaciéon de sus hijos
menores y a cualquier prueba de deteccién del Covid-19, el 6rgano juzgador considera que la
solucién mas beneficiosa para los hijos es atribuir a la madre la facultad de decidir en relacién
a las visitas pediatricas y a la vacunacién de los menores. No constituye, segiin consta en la
resolucidn judicial, la administracién de las vacunas ningin ataque a la integridad fisica de
los menores, y sus beneficios son tanto individuales como para la sociedad al evitar futuros
contagios. Los riesgos, teniendo en cuenta la aprobacién de la vacuna por la Agencia Espariola
del Medicamento y Productos Sanitarios, son muy inferiores a los beneficios, al estar también
probada su calidad, su seguridad y su eficacia. El juzgador reprende al progenitor que se
opone por obstaculizar la vacunacién, desatendiendo el riesgo que supone la infeccién por
Covid-19 “y mas cuando durante las dltimas semanas se ha incrementado de manera
exponencial el contagio entre los menores de 30 afios”.

3. LA VACUNACION “JUDICIAL” EN LAS RESIDENCIAS DE MAYORES

Como se ha expuesto, en relacion a la capacidad del menor, se tiende a dar relevancia a la
minima madurez para que la participacién en la decisién por parte del menor maduro se
produzca. No sucede asi en la mayoria de edad, puesto que nos encontramos habitualmente
con remisiones a la resolucion judicial que modifica la capacidad y ante el silencio se tiende
a considerar que la incapacidad se extiende a todo lo no expresamente previsto, por lo que la
autonomia del mayor de edad discapacitado queda en la minima expresién que, a menudo,
resulta inexistente4!. Ello va a afectar a las decisiones en materia de inoculacién de la vacuna
Covid.

Se presta, asi, escasa o nula atencion a la capacidad natural o de hecho, como la aptitud para
tomar en un momento determinado una decisién o para manifestar la voluntad al respecto42.
Pero, si cabe, en estas circunstancias, esta afirmacion se lleva al dltimo extremo, que implica
que ni siquiera la persona o entidad que ostenta la tutela o la representacion de la persona
con capacidad modificada decidira acerca de la administracién o del rechazo de la vacuna.

En el contexto de la pandemia Covid-19, a los efectos de la vacunacién, constituye una
poblacién diana la de los internos en la residencias de mayores, en los que, en no pocas
ocasiones, concurre un déficit cognitivo, lo que implica una capacidad de decisién limitada
pudiendo llegar a ser nula, por lo que de conformidad a lo establecido en la Ley 41/2002, en
aquellos casos en los que la representacion legal no esté establecida judicialmente se acude
“a las personas vinculadas [...] por razones familiares o de hecho’43.

40 AJPI Barcelona, 28.7.2021 ECLI: ES:JPI:2021:295A

41 En relacién a ello véase GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Algunas consideraciones sobre el consentimiento de
las personas con discapacidad mental e intelectual”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 11, Aranzadi,
2018 (BIB 2018\13987), pg. 5.

42 En relacién a todo ello, véase GIL MEMBRADO, C., “El paciente mayor de edad con discapacidad mental o
intelectual: consentimiento informado y toma de decisiones en el Ambito sanitario”, en Cerdeira Bravo de Mansilla,
G., Pérez Gallardo, L.B. (dirs.), Garcia Mayo, M. (coord.), Un nuevo derecho para las personas con discapacidad,
Olejnik, Santiago de Chile, 2021, pags. 253-273.

43 Art. 9.3.a Ley 41/2002.
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Respecto a este colectivo vulnerable, la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad44, recoge principios como el respeto a su dignidad, la autonomia individual, la
independencia y la participacién e inclusion plena en la sociedad. En el ambito sanitario, la
persona con discapacidad debe recibir el servicio con idéntica calidad y especialmente sobre
la base del consentimiento libre e informado. Ello se traduce en la participacién en el proceso
de adopcidén de decisiones en el Ambito sanitario, de modo que para que la voluntad sea libre,
la persona debera gozar de apoyos atendiendo a su situacién particular. La realidad es bien
distinta, al estar imbuida de un paradigma que no es acorde a los principios de la Convencién.
Muestra de ello es que en los casos en los que la persona tiene disminuida su capacidad para
decidir, procede el consentimiento por representacion o por sustituciénis.

En lo sucesivo, abordaremos los tultimos pronunciamientos judiciales que nos llevan a
concluir que la autonomia en estos casos es poco mas que un espejismo. De hecho, la tan
protegida autonomia en la letra de los textos parece no conciliable con la actual situacién de
pandemia y los esfuerzos por hacer coexistir la autonomia, el interés individual y el colectivo
da lugar a resoluciones forzadas que obvian la voluntad de la representacion legal y en
ocasiones, incluso la del propio paciente. Hablar de autonomia y vacunacién en tiempos de
pandemia, todavia mas cuando se trata de determinados colectivos, resulta harto complicado.

3.1. VACUNACION, CONSENTIMIENTO Y FALTA DE CAPACIDAD

Tanto el Tribunal Constitucional4é como el Tribunal Supremo consideran el consentimiento
informado en el ambito médico como un derecho fundamental que encuentra encaje en el
derecho a la integridad fisica, en el sentido de que “El consentimiento informado constituye
un derecho humano fundamental, precisamente una de las Ultimas aportaciones realizada
en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad
personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y
consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo”7.

La Ley 41/2002, en el articulo 9.6 establece que cuando el consentimiento haya de otorgarlo
el representante legal o las personas vinculadas por razones familiares o, de hecho,
prevalecera el mayor beneficio para la vida o para la salud del paciente y si la decisién fuera
contraria a su interés, debe ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, bien
directamente o bien a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resoluciéon que
corresponda. Ante una situacién de urgencia, en los casos en los que no fuera posible acudir
a recabar la autorizacién judicial, el profesional sanitario adoptard las medidas necesarias
para salvaguardar la vida o la salud del paciente, en cuyo caso, resultarian amparados por el
cumplimiento del deber y por el estado de necesidad.

44 La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, asi como su Protocolo
Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea de las Naciones Unidas. Este texto fue
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en Nueva York y entrd en
vigor al ser ratificado por veinte paises —el 3 de mayo de 2008-. La Convencién se supervisa por el Comité de Expertos
de la ONU sobre Derechos de las Personas con Discapacidad. Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. BOE ntim. 96, de
21.4.2008. Instrumento de ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE ntm. 96, de 21.4.2008).

4 Un analisis detallado de las recomendaciones realizadas por el Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad a Espana lo encontramos en TORRES COSTAS, M.E., “La vacunacién contra el Covid-19 de personas
mayores residentes en centros de mayores: ;Derecho o imposicién? El consentimiento informado por representacién.
Primeras resoluciones judiciales. Diario La Ley, nim. 9797, 23 de febrero de 2021.

46 STC, 37/2011, de 28 de marzo de 2011 (RTC 2011\37).

471 8T8, 8/2001, de 12 de enero de 2001 (RJ 2001\3).
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Ademas, la prestacién del consentimiento, en estos casos, debe ser adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades, en favor del paciente y con respecto a su
dignidad personal, conforme determina el articulo 9.7 de la Ley 41/2002. En atencién a ello,
prosigue el precepto, el paciente debe participar, en la medida de las posibilidades, en la toma
de decisiones a lo largo del proceso sanitario, proporcionandole, si tiene discapacidad, las
medidas de apoyo pertinentes para favorecer que pueda prestar por si mismo o con la mayor
participacion posible el consentimientos.

Todo ello esta en linea con lo ya dispuesto en el Convenio de Oviedo de 4 de abril de 1997
relativo a los derechos humanos y a la biomedicina%®, que, si bien establece la necesidad de
representacion en los casos de mayores que carezcan de capacidad para consentir, también
recoge en el articulo 6.3 que la persona mayor debera intervenir, en la medida de lo posible,
en el procedimiento y en todo caso, deberan ser tomados en consideracién sus deseos
expresados con anterioridad a la intervencidn, en los casos en los que en ese mismo momento
no pueda expresar su voluntad.

3.2. LA VACUNACION “JUDICIAL” Y SU DIFICIL AJUSTE EN LA CONVENCION DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En las residencias de mayores, ante un interno sin capacidad para la emisién de
consentimiento valido, en beneficio de su interés individual —en ocasiones se alude también
al colectivo- se considera por las resoluciones recaidas en via judicial que la vacunacion
garantiza el derecho a la salud y, por lo tanto, debe administrarse con independencia de la
voluntad del representante o sustituto -e incluso del paciente-. Llama la atencién —y de ahi
que la vacunacién adquiera tintes de obligatoriedad- que en ninguno de los casos que han
llegado a los juzgados se haya valorado apenas la posibilidad de participar del paciente en la
toma de decision, si bien es cierto que, en todos ellos, sin referirse a medidas de apoyo o a
esfuerzos para que de modo accesible el interno pudiera de algin modo participar en la
decision, por los hechos descritos, si que se deduce que la capacidad era escasa o inexistente.
Con todo, tampoco queda constancia de la existencia o no de instrucciones previas’, ni se ha
considerado relevante la que hubiera podido ser la voluntad expresada con anterioridad a la
pérdida de capacidad de uno de los internos.?1. En definitiva, parece que se pasa de puntillas
por la posibilidad de que, con el apoyo necesario, la autonomia se considere a la hora de
administrar la vacuna Covid.

48 Incluyendo la informacién en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para
todos de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad.

19 Instrumento de Ratificacién del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos y la
biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 (BOE nim. 251, de 20.10.1999).

50 En el articulo 11 de la Ley 41/2002 se regulan las instrucciones previas que posibilitan que una persona mayor de
edad, capaz y libre, pueda manifestar de manera anticipada su voluntad, con el objeto de que esta sea cumplida si
se llegara a circunstancias en las que la persona no sea capaz de expresar el cuidado y el tratamiento de salud que
desearia o, llegado su fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo u 6rganos. Ademads, es posible —y muy conveniente-
la designacién de un representante para que, llegado el momento, sea el interlocutor con el equipo médico en cuanto
al cumplimiento de las voluntades anticipadas. Esta voluntad puede revocarse libremente en cualquier momento y
no se aplicaria si fueran contrarias al ordenamiento juridico o a la Jex artis, o en los casos en los que el supuesto de
hecho que el interesado a previsto en el momento de manifestarlas no sea correspondiente al real en las
circunstancias en las que haya que aplicarlas.

Las instrucciones previas tienen su mayor virtualidad en servir de criterio interpretativo y orientativo a la hora de
tomar decisiones cuando el paciente carece de capacidad para ello. En el caso de que se manifestaran de modo
expreso sobre la vacunacién o intervenciones similares, habria que valorarlas.

51 En este sentido, TORRES COSTAS, M.E., “La vacunacién contra el Covid-19 de personas mayores...op.cIt.
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Ello choca frontalmente con la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad?2. Su propésito es la promocion, proteccién y aseguramiento del
goce con plenitud y en condiciones de igualdad de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales por parte de las personas con discapacidad, asi como la promocién del respeto
de su dignidad.

El articulo 12 de la Convencién establece que todas las personas con discapacidad tienen
plena capacidad juridica, pero lejos de la letra de la norma, es a este colectivo al que en los
mas variados ambitos se le niega dicha capacidad, por lo que las personas con deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, son sustituidas para tomar las decisiones
vitales que les afectan. En atencién a ello, el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad se pronuncia acerca de que “el hecho de que una persona tenga una
discapacidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sensoriales) no debe ser
nunca motivo para negarle la capacidad juridica”3. En estrecha relacion el apartado 2 del
citado articulo 12 determina que “las personas con discapacidad tienen derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica”.

En el articulo 25 y, en relacién a los derechos de las personas discapacitadas en lo que se
refiere a la salud, ademas de reconocer su “derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud
sin discriminacién por motivos de discapacidad”, se recoge la exigencia de la prestacion de
los servicios con la misma calidad a las personas discapacitadas y, en lo que nos interesa,
“sobre la base de un consentimiento libre e informado”, “mediante la sensibilizacién respecto
de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las personas con
discapacidad a través de la capacitacién y la promulgacion de normas éticas para la atencién

de la salud en los a&mbitos publico y privado”.

Lo anterior implica que de manera previa a cualquier intervencién sanitaria es preceptivo
requerir el consentimiento libre e informado de la persona discapacitada, y para garantizar
sus derechos es necesario proporcionarles mecanismos de representacién o de sustituciéon en
la adopcién de decisiones, asi como la posibilidad de consultar de modo directo con el
profesional sanitario, que no debe sustituir ni influir en su decisién?4,

3.3. JUECES QUE VACUNAN

El Juzgado de Primera Instancia de Santiago de Compostela, a través de Auto de 9 de enero
de 202155, resolvid una situacion relativa a la vacunacion de una anciana interna en un centro
geriatrico, teniendo en cuenta la situacién pandémica y la afectacién y malignidad del Covid-
19 en el grupo de edad de referencia. Ordend la vacunacién de la anciana, incapaz de decidir
por si misma, pese a la oposicién de su hija.

El Juzgado sefiala la evidencia de que, al igual que sucede con el resto de vacunas, la
administracién de la vacuna iba a disminuir el peligro de contraer la enfermedad. En el caso
concreto, el grado de deterioro cognitivo impedia participar —ni siquiera minimamente- en la
decision sobre la vacunacion. Nos encontramos, por lo tanto, ante un caso en que es preciso —
conforme a la normativa sanitaria- suplir o complementar el consentimiento, pero se

52 Sobre la materia, véase JIMENEZ PARfS, J.M., “Vacunas Covid-19 y autorizacién judicial”, Diario La Ley, nim.
9808, 11 de marzo de 2021.

53 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad11® periodo de sesiones 30 de marzo a 11 de abril de
2014. Tema 10 del programa provisional. Observaciones generales y dias de debate general Observacion general
sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley, pg. 3.
https://www.ohchr.org/documents/hrbodies/crpd/ge/dgcearticle12_sp.doc

54 Idem.

5 AJPI Santiago de Compostela, 9.1.2021. ECLI:ECLI:ES:J1:2021:4A
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considera que la decisién adoptada por el llamado a decidir en sustitucidén, no es acorde al
mayor beneficio para la vida o para la salud del interesado o afectado, por lo que
corresponderia al juez competente adoptar la resolucién correspondiente.

El juzgador atiende para la toma de decisiéon al respecto a “la existencia de decenas de
victimas mortales” y al incremento del riesgo “a medida que la administraciéon de la vacuna
se demora y el niumero de contagios aumenta”. Frente a los temores manifestados por la hija
de la interna en relacién a la vacunacion, el tribunal considera que “Vacunarse y no hacerlo,
por tanto, conllevan un riesgo que forzosamente ha de asumirse pues no caben opciones
intermedias. En tal tesitura, la cuestién se reduce a una pura ponderacién de cudl sea el
riesgo menor (y, por ende y a la inversa, el mayor beneficio traducido en la adopcién del mas
liviano)”.

Ahonda como fundamento de la decisién el 6rgano juzgador en las evidencias cientificas del
momento y en las afirmaciones de la Organizacién Mundial de la Salud que dan muestra de
la seguridad de las vacunas y del sometimiento de las mismas a rigurosas pruebas durante
los ensayos clinicos y con posterioridad a su comercializacién. Por otro lado, la mayoria de
reacciones a las vacunas son leves y temporales, por lo que es mucho mas facil sufrir lesiones
graves por una enfermedad que si bien puede tener graves consecuencias, puede ser
prevenida mediante la vacunacién. Ello implica que el beneficio supera en una gran medida
los riesgos.

Nada sucederia hasta aqui si los jueces estuvieran llamados en aquellos casos -que deberian
ser excepcionales- en los que los intereses del tutor o del sustituto van en contra del interés
de la persona con capacidad modificada o con falta de capacidad de hecho para consentir.
Anoémala resulta la situacién cuando es el juez quien en una y en otra ocasién tiene que
sustituir a través de este mecanismo legal a la representacion o sustituto. En realidad, cada
vez que la decision es la de no administrar la vacuna.

Un supuesto similar se presenta de nuevo ante el Juzgado de Primera Instancia de Santiago
de Compostela, que, por medio de Auto de 20 de enero de 202156 aborda —a través de la
jurisdiccién voluntaria-, la adopcién de medidas de proteccién para el caso de posible ejercicio
inadecuado de potestad de guarda de personas con capacidad modificada judicialmente. En
concreto dicha modificacién trajo causa de una Sentencia que constaté que, a consecuencia
de un accidente cerebro vascular, la persona era carente de capacidad en todos los 4mbitos —
a excepciéon del manejo del dinero de bolsillo en pequefias cantidades-. Se establecié la
ausencia de capacidad de obrar de modo total en el A&mbito de la salud, lo cual abarcaba la
posibilidad de tomar decisiones sobre el manejo de medicamentos, sobre pautas de
alimentacién, sobre autocuidado y sobre prestaciéon de consentimiento informado en el Ambito
médico, necesitando la prestacién de apoyos externos para la toma de decisiones sobre su
salud. Su tutela la asumi6 una Fundacién ante la falta de parientes idoneos.

El paciente se niega a la inoculacién de la vacuna frente al Covid-19. De la exploracién
judicial se deduce que el paciente no estda en condiciones de valorar ni las ventajas ni los
eventuales riesgos ni contraindicaciones derivados de la vacuna ni los riesgos a consecuencia
de su negativa a vacunarse, entre los que destaca el riesgo de contraer la infeccién.

La Fundacidn tutelar considera conveniente la administracion de la vacuna, si bien es cierto
que el paciente se habia negado en los afios anteriores a inocularse la vacuna de la gripe, sin
que se recabara consentimiento por sustitucién de la entidad de tutela. Sin embargo, se
concluye con que el riesgo de la decisién pasada no es comparable a los graves riesgos que

56 AJPI Santiago de Compostela, 20.1.2021. ECLI:ECLI:ES:JPI:2021:1* En el mismo sentido, AJPI Santiago de
Compostela, 19.1.2021 ECLI:ECLI:ES:JPI:2021:21A
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implicaria contraer el Covid-19 en un paciente con los antecedentes que presenta, ya que
tanto por edad como por patologia previa se encuentra en el grupo més vulnerable.

En el caso concreto, el paciente pertenecia al grupo mas vulnerable por edad y por patologia
y, ademads, la situacion se agravaba a consecuencia de su ingreso en una residencia. Se toma
en consideracién que la vacuna es la Unica alternativa para la superacién de la pandemia y
que su inoculacién corresponde en primer lugar a los grupos vulnerables. La seguridad de la
vacuna queda salvada por la autorizacion dada por la Agencia Espanola del Medicamento y
Productos Sanitarios que implica que, pese a la celeridad del proceso, este se ha producido
con las garantias de calidad, seguridad y eficacia y, que, por ello los beneficios superan
ampliamente los riesgos, y el Sistema Espanol de Farmacovigilancia de Medicamentos de
Uso Humano coordinado por la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios
analiza los acontecimientos adversos comunicados.

En la resolucién se alude a la Declaraciéon del Comité de Bioética de Espana sobre la
Estrategia de Vacunacién frente al Covid-19 y, en especial sobre la priorizacién de
vacunacién®? establece la vacunacién como la maxima y mas eficiente estrategia contra el
Covid-19 y sostiene la necesidad de priorizar a los colectivos vulnerables.

Todas estas consideraciones llevan al juzgador a considerar que el consentimiento informado
prestado por sustitucién para la inoculacién de la vacuna implica salvaguardar la proteccién
y el mayor beneficio para la salud del residente que carece de capacidad natural para
comprender el alcance de la intervencién médica.

En este caso, quiza si que podia intuirse un atisbo de cudl hubiera sido la voluntad del
paciente en caso de gozar de la capacidad necesaria para decidir, dado que venia mostrando
un rechazo continuado a la inoculacién de la vacuna antigripal. Quiza por ello, el juzgador
deja claro que para adoptar la decisién se tiene en cuenta la ponderacién del beneficio
individual del paciente, quedando al margen las consideraciones de salud publica, al tratarse
de una intervencién voluntaria, incluso se deja constancia de que en esta decisién no deben
pesar circunstancias tales como la salud de otros residentes o de los trabajadores.

Un supuesto mas evidente que el anterior si atendemos a las manifestaciones de voluntad
realizadas por el interno, es el abordado por el Auto del Juzgado de Primera Instancia ntm.
10 de Alicante, de 25 de enero de 202158, en el que al supuesto de hecho se anade el matiz
relativo a que una de las representantes -sobrina del incapaz- habia informado de que su tio
siempre habia mostrado una oposicién clara a las vacunas, lo que no obsta para que
finalmente la decision judicial sea la de administrar la vacuna.

En alguna ocasién el balance riesgo-beneficio en el caso concreto es mas dudoso. El Juzgado
de Primera Instancia de Granada, en Auto de 4 de febrero de 202159 aborda la negativa del
hijo de un interno ingresado en una residencia con un deterioro cognitivo grave y sin
facultades mentales para prestar consentimiento informado. En este caso el afectado habia
ya contraido el Covid-19 y el hijo manifest6 que su padre tenia un deterioro fisico muy grande,
Alzheimer, padecimiento de los bronquios, estado de desnutricion y su voluntad como
sustituto era no exponerlo a una nueva carga viral, considerando que la administracién de la

57 Declaracion del Comité de Bioética de Espafia sobre la estrategia de vacunacién frente a la Covid-19y, en especial,
sobre la priorizacién de la vacunacion. 14.12.2020.
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Declaracion%20del%20CBE%20-
%20Estrategia%20priorizacion%20vacunacion%20frente%20COVID19.pdf

58 En referencia a esta resoluciéon, TORRES COSTAS, M.E., “La vacunacién contra el Covid-19 de personas
mayores...op.cit., pg. 3.

59 AJPI Granada, 4.2.2021, JUR\2021\40231. Un supuesto muy similar lo encontramos en el AJPI Sevilla,
15.1.2021, JURN\2021\22147.
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vacuna, a consecuencia de los anticuerpos generados por la enfermedad, no era
imprescindible.

El juzgador afronta para la resolucion la cuestion juridica de determinar si existen razones
para negarse a la prestacién de consentimiento a la vacuna, para lo que hay que atender al
mayor beneficio para la vida o para la salud del paciente, prevaleciendo este sobre la voluntad
del famailiar.

Si bien, estima que la postura del hijo es comprensible desde un punto de vista humano, el
hecho de haber pasado la enfermedad y presentar anticuerpos al virus en el momento de
realizar las pruebas seroldgicas, no implica conforme al estado actual de la ciencia, saber con
precisiéon el tiempo de inmunidad al virus, dada ademaés su variabilidad y las condiciones
especificas del afectado y que en muchas ocasiones se ha producido un nuevo contagio o
reinfeccién.

Atendiendo a todo ello, se considera que el riesgo de no vacunarse es mucho mayor que el de
hacerlo, por lo que el mayor beneficio estriba en la vacunacién y lo contrario seria arriesgado
y menos beneficioso para una persona que, ademas, es muy vulnerable.

En definitiva, dadas las circunstancias y el contexto que nos envuelve, los jueces, en atencién
a sus legitimas funciones, y para proteger, en unas ocasiones, la salud de la persona que no
tiene capacidad para consentir la administracién de la vacuna, y en otras, el interés de la
colectividad, pero en detrimento de la tan ensalzada autonomia en materia de intervenciones
sanitarias, deciden una y otra vez, ante la falta de una norma que establezca la vacunacién
obligatoria, inocular la dosis frente al Covid, al margen de la voluntad manifestada por
representacién o sustitucién, e incluso, en ocasiones, la que el interno hubiera podido
expresar con anterioridad.

Por lo tanto, en esta situacion, salvo que hubiera prevision clara en instrucciones previas, la
linea que se mantiene queda expuesta claramente por el Juzgado de I Instancia de Santiago
de Compostela®®, que remite a la doctrina cientifica®! apostando por un enfoque funcional de
la capacidad/competencia para la prestacién del consentimiento informado, lo que implica
valorar, en primer lugar, la capacidad intelectual y emocional especifica para adoptar una
concreta decisién médica, es decir, atender a la capacidad natural. Ello implica que la
existencia de una sentencia de modificacién judicial de la capacidad no tiene por qué implicar
la falta de capacidad del paciente para prestar consentimiento informado valido previamente
a una intervencién médica.

A la hora de adoptar una decisién por representacion o sustitucién sin instrucciones previas
se atendera a alguno de los criterios manifestados por la doctrina. DOPICO GOMEZ-ALLER
rechaza atender a las valoraciones subjetivas del sustituto en la esfera médica por el riesgo
de imposicién de criterios particulares, pudiendo estos ser dispares con la opciéon médica
indicada e incluso con la verdadera voluntad del paciente, dado que el sustituto no es titular
de los derechos a la salud y a la vida —sobre los que se decide-. Otra de las opciones que el
autor tampoco considera como la mas adecuada es ponderar la decision que el paciente habria
adoptado —segin testimonio del sustituto de la voluntad anticipada del paciente- y la
voluntad hipotética del paciente —reconstruida por el sustituto conforme a los valores,
religién, opiniones en supuestos similares-. Si bien el autor considera que esta opcidén puede
ser mAas respetuosa con los valores del paciente, no esta exenta de riesgos y de cambios de
criterio que puedan escapar al conocimiento por parte del sustituto. Por tltimo, el autor

6 AJPT Santiago de Compostela. 2.1.2021. ECLIECLI'ES:JPI:2021:1A

61 Se basa para ello en DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Problemas del consentimiento informado «por
representacién»”, en Cuadernos de la Fundacion Victor Grifols y Lucas, 22, 2010.
http://www.acpgerontologia.com/documentacion/consentimientorepresentacion.pdf
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considera como adecuado acudir al mejor interés del paciente tomando en cuenta
consideraciones objetivables y ponderando el bienestar, la salud y la vida, en beneficio del
paciente y conforme a la lex artis.

Ello implicaria que un paciente capaz de decidir pueda adoptar decisiones en contra de
indicaciones médicas, lo que no sucederia cuando el representante o el sustituto actiien, ni
cuando el paciente con capacidad disminuida gozando del apoyo necesario pudiera emitir su
voluntad. Por lo tanto, segiin esta doctrina la opcién méas respetuosa con el paciente sera
aquella que objetivamente y corresponda a su interés.

En esta linea, se situa el Juzgado de Primera Instancia de Lugo, de 11 de febrero de 202162,
que, ante la oposicién por parte de la tutora de administrar la vacuna Covid-19 a su tutelado,
sostiene que si bien la aplicacién de la vacuna es voluntaria y se puede renunciar a su
dispensacién, la renuncia solo puede ser realizada por quien puede prestar consentimiento
valido.

Se establece asi un complejo equilibrio entre el articulo 9.3 que eleva a criterio decisor el
mayor beneficio para la vida o la salud del paciente, y el articulo 9.7 que introduce la
adecuacion a las circunstancias en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal.
Estos casos analizados tienen en comun la escasa atencién prestada a la voluntad del
paciente, a su entorno y a la existencia o no de instrucciones previas, y que finalmente, ante
la negativa, es el juez el que vacuna.

4. ;HACIA LA VACUNACION OBLIGATORIA?

Por Ley 8/2021, de 25 de febrero se modifica la Ley 8/2008, de 10 de julio de salud de Galicia®3.
En concreto, en el articulo 38.2.b.5° con apoyo en lo dispuesto en la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de medidas especiales en materia de salud ptublica, con el objeto de protegerla y
de evitar su pérdida o deterioro, se da la posibilidad a las autoridades sanitarias autonémicas
en el ambito de sus competencias, si asi lo exigieran razones sanitarias de urgencia o
necesidad, de someter a medidas profilacticas de prevencién, incluyendo la vacunacién o
inmunizacién. Ademads, se establece como infraccidon leve en materia de salud publica, en el
articulo 41 BIS, “La negativa injustificada al sometimiento a medidas de prevencion
consistentes en la vacunacién o inmunizacién prescritas por las autoridades sanitarias, de
acuerdo con lo establecido en la presente ley, con la finalidad de prevencién y control de una
enfermedad infectocontagiosa transmisible, si las repercusiones producidas han tenido una
incidencia escasa o sin trascendencia directa en la salud de la poblaciéon”. Todavia més, esta
negativa puede convertirse en infraccién grave, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 bis
c. cuando pudiera “producir un riesgo o un dafo grave para la salud de la poblacién”, e incluso
de conformidad al articulo 43 bis d. como infraccién muy grave si ese riesgo o dafio grave se
considera muy grave.

El Tribunal Constitucional en Auto de 20 de julio de 202164 acuerda mantener la suspensién
de lo dispuesto en el citado articulo de la Ley 8/2008, en la redaccién dada por la Ley 8/2021.
Se acepta la postura del abogado del Estado, en el sentido de que al imponer la vacunacién
obligatoria se interfiere en el derecho garantizado en el articulo 15 CE. Adema4s, aduce que

62 AJPI Lugo, 11.2.2021 JUR\2021\45250

63 Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia (BOE ntim. 79,
de 2.4.2021).

64 ATC, 20.7.2021 ECLI:ECLI:ES:TC:2021:74A
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se trata de una medida irreversible y que se aparta de la actual Estrategia Nacional de
Vacunacién contra el Covid-19 que establece la voluntariedad de la vacuna.

La Sala precisa que la vacunacién obligatoria no es una medida preventiva que esté
establecida en la Ley Organica 3/1986, suponiendo una intervencién corporal coactiva que se
realiza al margen de la voluntad, y que en caso de que el ciudadano no se someta puede ser
sancionado. El Tribunal estima que el levantamiento de la suspensién del precepto
impugnado al que nos referimos podria producir perjuicios ciertos y efectivos que podrian ser
irreparables ya que de la aplicacion del precepto resultaria la imposicién de la vacunacién en
contra de la voluntad del ciudadano.

En cuanto a las decisiones judiciales, partiendo de la STEDH y de las tltimas resoluciones
en materia de conflictos entre los derechos individuales y la vacunacién, con la presencia de
la pandemia como telén de fondo, la férrea defensa de la autonomia de la voluntad ante
intervenciones médicas como la vacunacién va cediendo en beneficio de la proteccion de los
derechos y de la salud individual®5, pero también colectiva. Si bien una intervencién médica
involuntaria implica una injerencia en el derecho, esta puede ser necesaria en una sociedad
democratica.

La jurisprudencia, como se ha expuesto, es constante en sostener que la vacunacion, en estos
casos, representa el interés tanto individual como el colectivo, dejando escaso margen a la
autonomia de la voluntad en los casos en los que la capacidad de obrar estd minorada o es
inexistente. Una excepcién a los pronunciamientos en general constituye el Auto del Juzgado
de I Instancia de Telde, de fecha 5 de octubre de 202166, En este caso, ante la negativa del
guardador de hecho a la vacunacién a persona sin capacidad para decidir, se realiza una
ponderaciéon con el riesgo individual. Se concluye con que no resultan acreditadas razones
médicas y concretas que justifiquen la necesidad, al no pertenecer la persona a un grupo de
riesgo ni ser vulnerable. El érgano juzgador atiende en esta ocasiéon al criterio del guardador
que es considerado un buen cuidador de su esposa y se preocupa por la medicacién que se le
suministra y los efectos que se le pueden causar. En este caso, a diferencia de los expuestos,
se concluye con la no concesién de la autorizacién para la administracién de la vacuna frente
al Covid-19 respetando la voluntad del guardador de hecho.

En este supuesto, se parte —como en todos los casos anteriormente analizados- de la
ponderacién prioritaria del bienestar, la salud y la vida del paciente, adoptando un criterio
objetivo, tanto socialmente consensuado, como médico de conformidad a la Jex artis. Ello
implica que el consentimiento por sustitucion se debe otorgar siempre en favor del paciente,
de modo que este voluntariamente puede adoptar una decisién contraria a la indicaciéon
médica, a diferencia del sustituto o representante legal. Esta postura ha llevado a que las
resoluciones judiciales en esta materia una vez acreditada y objetivada la opcién mas
adecuada, en este caso la vacunacién frente al Covid, esta es vinculante para el sustituto o
representante, de modo que cualquier otra opcién se entiende contraria al interés superior
del menor o del carente total o parcialmente de capacidad para prestar consentimiento valido.
En la resolucién del Juzgado de Telde, se pondera el interés individual del paciente, pero
también la voluntad del guardador de hecho, al margen de consideraciones de salud publica
—al ser voluntaria la vacunacién-. La ponderacién del bienestar, la salud y la vida del paciente
—art. 9.3 Ley 41/2002- junto al respeto a su dignidad —art. 9.7 Ley 41/2002- materializado en
el consentimiento informado adecuado a las circunstancias y proporcionado a las necesidades

65 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA se refiere a “La inoperatividad de tal posicién negacionista y contraria a la
vacunacién de personas dependientes por su discapacidad o por su minoridad” en CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, G., “La vacunacién contra el Covid: ;derecho u obligacion?”, Diario La Ley, nim. 9922, de 28 de
septiembre de 2021.

66 Auto del Juzgado de Primera Instancia namero 6 de Telde, de 5 de octubre de 2021.
https://beta.publishwall.si/uploaded/temp/pdfs/2021/10/11/226753/Sodba_panija.pdf
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a atender, implica que no en todo caso debe primar el criterio objetivo determinado por la lex
artis, lo cual lleva a matizar la vacunacion judicial obligatoria en estos casos.

En cuanto a la doctrina, una particular postura es la de CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA,
que sostiene, que, en estas circunstancias, “no solo tenemos el derecho a vacunarnos (en
coherencia con el derecho a la vida y a la salud [...]), sino también —simultdneamente- el
deber de vacunarnos, pues en juego estan la vida y la salud de los deméas”. Deriva el citado
autor esta afirmacién de la moral con trascendencia juridica, que no legal, fruto de una
obligacién natural, que si bien no es exigible coactivamente, si puede generar otro tipo de
consecuencias, como por ejemplo las ocasionadas por los dafios causados por el contagio por
persona no vacunada que no lo esté pudiendo estarlo, es decir, por no vacunarse de modo
voluntario®’.

Con todo, la vacuna frente al Covid sigue siendo voluntaria y, por lo tanto, su inoculacién
depende de la decision en el ejercicio de la libre autonomia de la voluntad. EI Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad®® sefiala que la capacidad juridica y la mental
son conceptos distintos. Asi, mientras la capacidad juridica implica la capacidad de ser titular
de derechos y de obligaciones y de ejercer esos derechos y obligaciones, la capacidad mental
estriba en la aptitud de la persona para tomar decisiones, variando esta de una a otra
persona.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 12 de la Convencidn, la falta de capacidad mental no
debe utilizarse para justificar la falta de capacidad juridica®?, produciéndose en estos casos
una “vacunacién judicial” que chirria con el sistema de representacién previsto en el
ordenamiento juridico, convirtiendo en regla general, lo que deberia ser una excepcién: que
el juez decida en el caso de que el representante o sustituto no vele por el interés o mayor
beneficio del incapaz.

Algo esté fallando en el tratamiento de estas cuestiones cuando norma y realidad transitan
hacia puntos divergentes, y son los jueces los que, finalmente, vacunan.
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