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DISCURSOS, LAUDATIOS Y EXPOSICIONES

EL DERECHO A LA SALUD Y LA VACUNACION EN ESPANA

YEN EL DERECHO COMPARADO

THE RIGHT TO HEALTH AND VACCINATION IN SPAIN AND IN COMPARATIVE LAW

César Tolosa Tribifio
Magistrado

Antes de iniciar mi intervencién, me van a permi-
tir que exprese publicamente a esta Real Academia y
en especial a su Presidente mi agradecimiento por su
amable invitacion para intervenir en este acto de clau-
sura del Curso Académico de la misma.

Constituye para mi, como jurista, un inmenso honor
poder dirigirme a todos Vds., maxime desde la tribuna
de una institucién de tanto prestigio y tradiciéon como
esta Real Academia. Es por tanto una enorme satisfac-
cién poder dictar esta conferencia, al tiempo que una
gran responsabilidad que espero solventar de confor-
midad con la dignidad que la Institucién y sus acadé-
micos merecen.

Daré comienzo a mi intervencidon con una breve, pero
necesaria reflexion acerca del entendimiento y aplica-
cién que tradicionalmente ha existido en nuestro pais
sobre del derecho a la salud consagrado en el art. 43 del
texto Constitucional.

A mi juicio de una lectura atenta del citado precepto,
puede desprenderse que el contenido de la protecciéon
a la salud tiene en el texto constitucional una doble di-
mensién individual y colectiva.

La primera abarca el conjunto de acciones dirigidas a
tutelar la salud que se traduce en un derecho de con-
tenido esencialmente prestacional, esto es se concreta
en el derecho de los ciudadanos a recibir una adecuada
asistencia sanitaria.

Frente a la dimension individual, la que mas atencion
ha recibido a mi juicio por parte de los poderes publi-
cos ante la presion ciudadana, aparece, la dimension
colectiva de la salud publica, cuya competencia corres-
ponde a esos mismos poderes a través de medidas pre-
ventivas y de las prestaciones y servicios necesarios
para su preservacion.

En este caso, la posicion del ciudadano se altera, por
cuanto ya no sera sélo objeto de derechos frente a la
Administracién, sino que el propio texto constitucio-
nal, emplaza a la ley a establecer “los derechos y debe-
res de todos al respecto”.

En definitiva, la salud publica presenta, desde la teoria
de los derechos fundamentales, una doble dimensién
(derecho-deber) que la dota de una naturaleza singu-
lar, esto es, los ciudadanos tenemos el derecho a la pro-

Autor para la correspondencia

(César Tolosa Tribifio

Real Academia Nacional de Medicina de Espaia

(C/ Arrieta, 12 - 28013 Madrid

TIf.: +34 91159 47 34 | E-Mail: secretaria@ranm.es

teccion de nuestra salud a través de las actuaciones de
vigilancia, promocion y prevencién, pero al mismo
tiempo seriamos también destinatarios del deber legal de
someternos a dichas medidas para la debida proteccién
de la salud publica como interés colectivo.

Desde tal entendimiento, habriamos de concluir que,
un modelo de salud publica, desde una perspectiva
constitucional, habria de venir fundamentado, desde
un punto de vista estrictamente legal, en una relaciéon
proporcional entre la libertad de los ciudadanos y los
intereses colectivos.

Sin embargo, ha de reconocerse que el test de constitu-
cionalidad de los tratamientos médicos, se ha realiza-
do en Espaiia, tanto desde la perspectiva de la legisla-
cion ordinaria, como desde la doctrina constitucional,
tomando en consideracidn la dimensién individual del
derecho a la salud, de forma tal que el Tribunal Cons-
titucional, se ha pronunciado sobre la colision del de-
recho ala salud con otros derechos de contenido clara-
mente individual, como el derecho a la vida, el derecho
a la integridad fisica, el derecho a la libertad personal
o el derecho a la intimidad, encontrando escasos su-
puestos en los que lo relevante haya sido el ambito o
eficacia colectiva de la medida de cuya constituciona-
lidad se dudaba.

El Tribunal Constitucional ha consolidado su doctrina
de que el derecho del paciente a aceptar o rechazar me-
didas terapéuticas forma parte del contenido esencial
del derecho a la integridad fisica, que no solo se vulne-
ra por conductas perjudiciales para el organismo, sino
por actuaciones que, ain dirigidas a restaurar o mejo-
rar su salud, supongan una intromisién no consentida
en la esfera corporal del afectado.

En definitiva, la pura y simple negativa del individuo a
someterse a tratamientos libremente manifestada, tie-
ne acomodo en el contenido normativo del art. 15 CE,
independientemente de las razones o motivos esgrimi-
dos para ello. Como sefala el fundamento juridico 8
de la sentencia 120/1990 «este derecho constitucional
resultard afectado cuando se imponga a una persona
asistencia médica en contra de su voluntad, que puede
venir determinada por los mas variados moéviles y no
solo por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia
médica coactiva constituira limitacion vulneradora del
derecho fundamental, a no ser que tenga justificacion
constitucional».
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Por el contrario, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 37/2011, de 28 de marzo, descarta que el trata-
miento médico obligatorio produzca una vulneracion
del derecho a la libertad, pues la libertad personal pro-
tegida por la Constituciéon no cubre una libertad gene-
ral de autodeterminacién individual.

También nuestra legislacion es tributaria de dicha filo-
soffa, pudiendo citar el derecho del paciente a negar-
se al tratamiento, excepto en los casos senalados por la
Ley, y, esencialmente, la previsién contenida en el art.
5.2 de la Ley General de Salud Publica, que en aplica-
cién de una clara apuesta por el principio de autono-
mia y autodeterminacién del paciente, sefiala que “Sin
perjuicio del deber de colaboracion, la participacion
en las actuaciones de salud publica serd voluntaria, sal-
vo lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas especiales en materia de salud puablica”

No obstante, existen otras muchas normas de desarro-
llo de este derecho que permiten sostener la posicion
contraria. La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, consagra en su articulo 3.1, como principio
general del sistema, la promocién de la salud y la pre-
vencién de las enfermedades y en su articulo 8 consi-
dera como actividad fundamental del sistema sanitario
la realizacion de los estudios epidemioldgicos necesa-
rios para orientar con mayor eficacia la prevencion de
los riesgos para la salud, asi como la planificacién y
evaluacion sanitaria, debiendo tener como base un sis-
tema organizado de informacion sanitaria, vigilancia y
accion epidemioldgica. Tal prevision se completa con
lo dispuesto por la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de co-
hesién y calidad del Sistema Nacional de Salud, cuyo
articulo 11 recoge las prestaciones de salud publica v,
entre ellas, la informacion y vigilancia epidemioldgica,
la proteccion de la salud, la promocién de la salud, la
prevencidn de las enfermedades, o la vigilancia y con-
trol de los posibles riesgos para la salud.

Consecuentemente en la actualidad esta perspectiva
individual se ha traducido en una idealizacién de la au-
tonomia del paciente como manifestacion del derecho
fundamental a la libertad personal y a la integridad fi-
sicas, posturas que ademds resultan socialmente mas
atractivas que las de recordar las cargas y responsabili-
dades que el ejercicio de cualquier derecho conlleva o
la referencia a los limites en el ejercicio de los mismos.

De esta forma el principio de la autonomia de la volun-
tad del paciente se ha convertido en un auténtico para-
digma que impregna la legislacion sanitaria.

Asi, puede comprobarse que mientras la legislacion
estatal y autonomica reconocen a favor de los pacien-
tes un muy numeroso grupo de derechos derivados de
la autonomia de la voluntad (derechos que, correlati-
vamente, constituyen obligaciones a los profesionales
y servicios sanitarios), impone a los usuarios de ser-
vicios sanitarios una minimas obligaciones explicitas
como el deber de facilitar datos veraces sobre su sa-
lud y colaborar en su obtencioén, el deber de hacer un
uso responsable de los recursos sanitarios o el deber de
cumplir las prescripciones sanitarias tanto generales
como particulares, en un sistema que denota una clara
descompensacién entre derechos y obligaciones de los
usuarios del sistema de salud.
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En conclusién, mientras las normas juridicas que ga-
rantizan la autonomia del paciente se expresan y exte-
riorizan de forma clara y contundente en nuestro or-
denamiento juridico, los limites a la misma deben ser
rescatados de entre el conjunto de la normativa sanita-
ria, al no haber sido objeto de una atencién individua-
lizada del legislador.

Conviene no obstante realizar un esfuerzo indagato-
rio para, de forma necesariamente sintética, senalar y
enumerar, algunos de los limites que a la autonomia
de la voluntad del paciente, que se extraen del con-
junto normativo que regula la asistencia sanitaria en
Espana.

Dentro de dichos limites, debemos destacar los si-
guientes:

1. Laautonomia del paciente no ampara pretensio-
nes de pacientes o usuarios contrarias al ordena-
miento juridico.

En efecto, es incontrovertido que la voluntad del pa-
ciente no puede imponerse a las limitaciones que se
derivan del propio ordenamiento juridico y se concre-
tan en normas de orden publico contenidas en precep-
tos penales que tipifican tales conductas como delitos
o faltas.

2. La proteccion de la vida como valor de orden
publico.

La proteccion de la vida y la integridad fisica lleva al le-
gislador a prescindir del consentimiento previo a cual-
quier intervencion sobre la salud de la persona en los
casos de urgencia vital que impliquen riesgo inmedia-
to y grave para la salud del paciente cuando no sea po-
sible conseguir su autorizacién, consultando, siempre
que las circunstancias del caso lo permitan, a sus fami-
liares o allegados (art. 9.2 de la Ley 41/2002).

En este aspecto, las sentencias 120/1990, de 27 de junio
y la 137/1990 de 19 de julio, son claras cuando afirman
que “la asistencia médica obligatoria se conecta cau-
salmente con la preservacion de bienes tutelados por
la Constitucion y, entre ellos, el de la vida que, en su
dimension objetiva, es "un valor superior del ordena-
miento juridico constitucional” y "supuesto ontoldgico
sin el que los restantes derechos no tendrian existen-
cia posible".

3. La cartera de servicios como limite a la autono-
mia del paciente.

El articulo 2.3 de la ley 41/2002 sefiala, especificamen-
te, uno de los limites: “El paciente o usuario tiene dere-
cho a decidir libremente, después de recibir la informa-
cién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.”

4. La objecion de ciencia.

Se trata de situaciones en las que el limite a la autono-
mia del paciente surge de la negativa de los profesio-
nales sanitarios a llevar a cabo un procedimiento, y
esa negativa no tiene una base ideoldgica (como en la
objecion de conciencia), sino técnica o cientifica, ha-
blandose entonces de “objecion de ciencia”
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Si bien es cierto que los profesionales sanitarios tienen
la obligacion de prestar una atencién sanitaria técnica
y profesional adecuada a las necesidades de salud de
las personas que atienden, no es menos cierto que ese
deber se encuentra matizado por una serie de condi-
cionantes legales.

En primer término, la atencién sanitaria ha de ser
acorde con el estado de desarrollo de los conocimien-
tos cientificos de cada momento (art. 5.1 de la LOPS,
segundo inciso). Por otro lado, los profesionales sani-
tarios tienen el deber de hacer un uso racional de los
recursos diagndsticos y terapéuticos a su cargo, toman-
do en consideracidn, entre otros, los costes de sus de-
cisiones y evitando la sobreutilizacién, la infrautiliza-
cién y la inadecuada utilizacién de los mismos (art. 5.1
LOPS) y finalmente, la autonomia cientifica y técni-
ca que el art. 4.7 de la LOPS reconoce a los profesio-
nales sanitarios determina que los facultativos deban
emplear los recursos de la ciencia médica de manera
adecuada a su paciente, segtin el arte médico, los co-
nocimientos cientificos vigentes y las posibilidades a
su alcance.

Sentadas estas consideraciones generales, estamos en
disposicion de entrar a valorar, desde un punto de vis-
ta juridico el debate sobre la vacunacion en Espaiia,
un debate que no se plantea en términos cientificos de
balance positivo en la comparaciéon riesgos/beneficios
para la salud, sino desde la perspectiva juridica de la
opcion entre voluntariedad y obligatoriedad en la va-
cunacién pasando por opciones intermedias.

En el interesante y muy fundado documento del Co-
mité de Bioética, titulado “Cuestiones ético-legales del
rechazo a las vacunas y propuestas para un debate ne-
cesario’, pese a posicionarse claramente a favor de me-
didas informativas e incentivadoras, frente a medidas
claramente coercitivas como la vacunacidn obligatoria,
se apuesta por articular juridicamente un sistema com-
pleto de medidas en nuestro ordenamiento de manera
que el recurso a cada una de ellas, atendiendo a su nivel
de afectacion de la libertad individual, deberia hacerse
de manera proporcional, segtin las circunstancias que
concurran en cada caso.

A este respecto, se considera en el citado documento
que “la ausencia de una norma que permita promo-
ver una medida publica de vacunacion obligatoria fue-
ra del supuesto concreto de epidemia, se muestra, pri-
ma facie, como un déficit de nuestro sistema juridico.”

En efecto, con independencia de lo establecido con es-
casa repercusion real y efectiva en la todavia vigente
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 y de la Ley Orgénica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio,
norma, que permite adoptar medidas excepcionales en
supuestos de “Crisis sanitarias, tales como epidemias y
situaciones de contaminacidn graves”, la Ginica norma
que es citada cuando de vacunacién obligatoria se tra-
ta es la Ley 3/1986 de Medidas especiales en materia de
Salud Publica.

Del contenido de la Ley, podemos obtener la conclu-
sion de que resulta legalmente posible desplazar el

principio de voluntariedad en la vacunacidn, en todos
aquellos supuestos en los que las autoridades sanita-
rias consideren que existen “razones sanitarias de ur-
gente necesidad”, “se aprecien indicios racionales que
permitan suponer la existencia de peligro para la sa-
lud de la poblacidn” o se trate de “controlar las enfer-
medades transmisibles”. En definitiva, en tales supues-
tos se habilita a que por la Administracidn sanitaria se
adopten las “medidas estrictamente necesarias” o las
medidas oportunas” y mas concretamente las de “re-
conocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control”,
todas ellas, como puede observarse adolecen de una
gran indeterminacion.

El problema de esta Ley es que nos sirve exclusiva-
mente para dar respuesta al problema de la obligato-
riedad de la vacunacion, s6lo en los supuestos de ries-
go colectivo, no para las situaciones de riesgo indivi-
dual, y ni siquiera en todos los casos.

Seglin una opinién mayoritaria y partidaria de dotar
de una interpretacion restrictiva a la aplicacién de
dicha norma, tendria que distinguirse entre los su-
puestos de vacunacién obligatoria por presencia de
una epidemia, es decir, de un riesgo concreto para
la salud publica, de los supuestos en los que la va-
cuna se precisa para evitar, precisamente, el riesgo
potencial de epidemia. De tal manera que se defien-
de que, sélo podria adoptarse una medida de vacu-
nacién obligatoria cuando concurra el supuesto ha-
bilitante de la epidemia, pero no los supuestos mads
indeterminados de urgencia o necesidad sanitaria.

No obstante, en las escasas ocasiones que nuestros
Tribunales han tenido ocasion de pronunciarse so-
bre esta cuestion, la perspectiva ha sido claramente
diferente. Asi la STSJ Andalucia (Granada) de vein-
tidds de julio de dos mil trece, tras referirse al conte-
nido del art. 43 de la CE, concluye que “facilmente se
comprende que la exigencia de vacunacion de la po-
blacién infantil forma parte de las medidas preven-
tivas a las que se refiere la Norma Suprema porque
con ello se esta dando respuesta cabal por la Admi-
nistracion al derecho constitucional a la proteccion
de la salud”

Anade la sentencia que: “la convivencia en un Esta-
do social y democratico de Derecho supone, no sélo
el respeto de los derechos fundamentales a titulo in-
dividual, sino también que su ejercicio no menos-
cabe el derecho del resto de la sociedad que se rige
por unas pautas de conducta que persiguen el inte-
rés general”.

Siendo esta la situacién en nuestro derecho, situa-
cion que parece tiende a perpetuarse a la luz de los
nuevos desarrollos legislativos, como por ejemplo
el anteproyecto de Ley de Salud Publica de Madrid
que establece en su art. 30 que “Las vacunaciones in-
cluidas en el Calendario tendran cardcter universal y
gratuito y seran voluntarias, salvo indicacién expre-
sa de la autoridad sanitaria ante situaciones de epi-
demia u otras que recomienden la obligatoriedad de
dichas vacunaciones”, las respuestas que las politicas
publicas y el derecho ofrecen en relacién a la promo-
cién de la vacunacion de la poblacién son de diferen-
te naturaleza.
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Atendiendo a los diferentes modelos y experiencias de
Derecho comparado, pueden resumirse tales medidas
en las siguientes:

1. Medidas basadas esencialmente en la educacién e
informacién a la poblacion acerca de los benefi-
cios de las vacunas. Entre dichas medidas deberian
potenciarse aquellas que permitan concienciar a la
poblacion acerca de la no desaparicion de deter-
minadas enfermedades que se evitan precisamente
con la vacunacion.

2. Medidas basadas en incentivos, respecto de las que
encontramos ejemplos en algunos paises, como en
el caso de Australia en el que los padres que acep-
tan vacunar a sus hijos reciben incentivos econé-
micos, bien directamente o indirectamente a tra-
vés de las reducciones en la carga fiscal (Family
Assistance Act, 1999). Dichas medidas permitieron
pasar en cinco anos de una tasa de vacunacion del
75% (1997) al 94% (2001).

3. Medidas basadas en modelos de vacunacién obli-
gatoria. Esta es la situacion habitual en la mayoria
de los paises de la Europa del Este, en algunos de
los cuales, el debate se sitiia no en las dudas acerca
de la obligatoriedad de las vacunas, sino en la fal-
ta de universalizacion de dicha prestacion que aun
no sigue alcanzando a toda la poblacién.

Antes de referirme a la actual regulacion existente en
Espafia, me van a permitir que exponga brevemente la
evolucion que en esta materia y en lo relativo esencial-
mente a la vacunacién de menores, se ha producido en
determinados paises de nuestro entorno mas cercano.

La realidad es que las leyes de vacunacion estan sien-
do reforzadas en toda Europa, donde la caida de la in-
munizacién ha causado un aumento en enfermedades
como la varicela y las paperas, ademas del sarampion,
segun el Centro Europeo para la Prevencion y Control
de Enfermedades.

La Oficina Regional de la OMS para Europa, tras la
publicacion del informe correspondiente al primer se-
mestre de 2018 sobre la vigilancia epidemioldgica de
las enfermedades inmunoprevenibles, ha emitido, el 20
de agosto, una nota de prensa advirtiendo de la situa-
cion del sarampion en el continente europeo, en la
que se hace constar que, en los primeros 6 meses de
2018, mas de 41-000 nifos y adultos han padecido el
sarampién en Europa. Este nimero excede los casos
registrados en cualquiera de los afios completos de
la altima década, destacando, ademas que, al menos
37 personas han fallecido por el sarampién en el pri-
mer semestre de 2018. No obstante, se sigue acreditan-
do que la tasa de incidencia en Espaiia es muy baja,
habiendo sido de 4,49 casos por milléon de habitantes
y 207 casos en el dltimo afo.

Por otra parte, segin un interesante estudio, realiza-
do por la Escuela de Higiene y Medicina Tropical de
Londres, el pais en el que mayor recelo provocan las
vacunas es en Francia, donde el 41% de los encuesta-
dos duda de que las vacunas sean seguras, casi 30 pun-
tos por encima del 12% de media mundial. Bosnia, Ru-
sia e Italia también muestran importantes dudas. Por
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el contrario, nuestro pais se sitiia entre los que menos
desconfia de su seguridad (9%), importancia (6%) y
efectividad (7%).

Quiza estos datos justifiquen que la legislaciéon mas
proclive a la utilizaciéon de medidas coercitivas sea la
legislacion francesa.

El 20 de marzo de 2015, el Consejo Constitucional de
Francia, intérprete supremo de la constitucionalidad de
las leyes francesas, se pronuncié sobre la cuestiéon prio-
ritaria de constitucionalidad planteada por una pareja,
en relacion a la obligacion de vacunar a sus hijos.

Estos padres fueron acusados por el Gobierno de Fran-
cia, al no vacunar a su hija de 3 afos de las vacunas
obligatorias contra la difteria, el tétanos y la polio, de
acuerdo con el calendario de vacunacién francés. La
acusacion se fundamentaba en dos previsiones de la le-
gislacién francesa, el articulo L.3116-4 del Codigo de
Salud Publica que imponia una multa y una pena de
hasta 6 meses de prision para aquellos que no reciban
o permitan recibir a aquellos que se encuentran bajo
su tutela, las vacunas obligatorias, incluyendo a los
padres y el articulo 227-13 del Cédigo Penal francés,
que penaliza la conducta negligente de los padres en
el ejercicio de sus deberes que pongan en riesgo la sa-
lud del menor, con una multa y hasta 2 afios de prision.

Frente a las alegaciones de los padres el Consejo esti-
moé que ‘es licito para el legislador definir una politica
de vacunacion con el fin de proteger la salud individual
y colectiva”, por lo que un sistema de vacunacion obli-
gatoria no vulnera la exigencia constitucional de pro-
teccién de la salud.

Mas recientemente, el Gobierno Francés ha aprobado,
para todos los nacidos a partir del 1 de enero de 2018,
la obligatoriedad de la vacunacién de los menores para
11 enfermedades.

La Ministra de Sanidad justificé la medida porque "la
cobertura de vacunacion en Francia es insuficiente" y
que la decisiéon de incluir otras ocho vacunas dentro
del concepto de obligatoriedad responde a un proble-
ma de salud publica, dado que algunas enfermedades
ya erradicadas han comenzado a reaparecer, dado que
desde 2008 han muerto en el pais al menos 10 personas
a causa del sarampion.

El sistema prescinde de la coercién mediante multas
o penas privativas de libertad, se suprime el articulo
del Cédigo de salud publica que prevé sancion y pri-
sién por incumplir con la obligacién de vacunar, pero
a cambio, los nifios que quieran escolarizarse tendran
que estar inmunizados de las once enfermedades que
se incluiran en el calendario obligatorio.

Antes que Francia, Italia ya aprobd el Decreto-Ley
num. 73 de 2017, convertida en Ley n. 119 de 2017,
sobre vacunaciones obligatorias para nifios hasta 16
afos de edad.

Las medidas se tomaron tras una epidemia de saram-
pion con 2.395 casos en 2017, de los cuales el 90%
no estaban vacunados, mientras que en todo 2016
fueron 844.

321


https://elpais.com/elpais/2017/06/06/mamas_papas/1496733462_369151.html
http://www.euro.who.int/en/media-centre/sections/press-releases/2018/measles-cases-hit-record-high-in-the-european-region
https://elpais.com/elpais/2016/09/08/ciencia/1473327708_447917.html
https://elpais.com/elpais/2016/09/08/ciencia/1473327708_447917.html

328

ANALES RANM

Segun la Ley italiana para inscribir a un nifio de 0 a
seis afios a una escuela infantil o a una guarderia en
Italia sus padres deberan presentar la libreta con 12 va-
cunas aplicadas.

Con la escuela primaria, de los seis a los 16 afios, el Go-
bierno se muestra mas flexible. En este caso el incum-
plimiento del calendario de vacunacién no impide la
escolarizacién de los menores, pero, de ser asi, los pa-
dres deberan pagar una sancion pecuniaria.

Frente a este Ley, la region del Véneto, formul6 recurso
ante la Corte Constitucional Italiana, que resolvi6 en
sentencia de fecha 22 de noviembre de 2017, publicada
el 24 de enero de 2018.

Las preguntas sometidas a la Corte no pusieron en tela
de juicio la eficacia de las vacunaciones, pero si su ca-
racter obligatorio, suspendido por la Regiéon de Véne-
to por una Ley de 2007 que introdujo un sistema de
prevencion de enfermedades infecciosas basado tinica-
mente en la persuasion.

El Tribunal declaré infundadas todas las cuestiones
planteadas.

Segtin los jueces constitucionales, las medidas en cues-
tién representan una eleccién debida del legislador
nacional, decisiéon que no es irrazonable, ya que tiene
como objetivo proteger la salud individual y colectiva y
se basa en el deber de solidaridad para prevenir y limi-
tar la propagacion de ciertas enfermedades.

El Tribunal considerd, entre otras cosas, que todas las
vacunaciones obligatorias ya habian sido planificadas
y recomendadas en los planes nacionales de vacuna-
cién y financiadas por el Estado en el contexto de los
niveles esenciales de atencion de la salud.

Ademas, razona el 6rgano constitucional, que el cam-
bio de una estrategia basada en la persuasion a un sis-
tema obligatorio se justifica a la luz del contexto actual
caracterizado por una disminucién gradual de la co-
bertura de vacunacion.

No obstante, el cambio politico operado en Italia y la
formacion del nuevo Gobierno, ha supuesto un giro ra-
dical en politica de vacunacion, lo que evidencia que
no estamos ante un problema cientifico o juridico,
sino con una destacable carga ideoldgica, de forma tal
que, los padres italianos ya no tendran que presentar
un comprobante médico en las escuelas administradas
por el Estado para demostrar que sus hijos ya han reci-
bido sus vacunas, sino que solo se requerira que los pa-
dres aseguren que sus hijos han sido inmunizados para
que puedan inscribirse a la escuela.

Por su parte, en Alemania, que en 2015 registré un im-
portante brote de sarampion, se aprobd una ley por
la que sancionardan con multas de hasta 2.500 euros a
aquellos progenitores que se nieguen a recibir infor-
macidn sobre los planes de vacunacién infantil antes
de matricular a sus hijos en una guarderia. La escue-
la infantil, por su parte, estd obligada a informar a
las autoridades sanitarias de los padres que rechacen
cualquier tipo de asesoramiento sobre cémo inmuni-
zar a sus hijos.

Destacar igualmente que el Tribunal Supremo Aleman
en mayo de 2017, ha decidido permitir a un padre va-
cunar a su hija, con la que no convive, en contra de la
opinién de la madre, con la que comparte la custodia
de la menor.

El caso habia comenzado en el afio 2015 cuando am-
bos progenitores pidieron la custodia exclusiva sanita-
ria de la nifa. El padre, a favor de vacunar y la madre
en contra, alegando que el riesgo por posibles daios
resultantes de las vacunaciones pesaba mas que el ries-
go general de infeccidn, de tal forma que solo aceptaria
inmunizar a la menor si los médicos garantizaban que
no habra ningun efecto secundario dafioso.

El Supremo recordé que la ley establece que en caso de
disputa en asuntos de "considerable importancia para
el menor", el Tribunal de Familia puede conceder la
custodia en exclusividad a uno de los progenitores, si
este asi lo ha solicitado, concluyendo que “El poder de-
cisorio debe ser concedido al progenitor cuya propues-
ta se aproxima mas al bienestar de la menor", subra-
yando que "Consideramos que esta mejor capacitado el
padre para decidir acerca de la aplicacién de las citadas
vacunas a la menor, al no existir, ademads, circunstan-
cias que apunten a un riesgo para la nifia".

A mediados de 2017, el Tribunal Supremo inglés, ha-
ciendo uso de una ley de 1989 que permite a la justicia
obrar por encima del deseo de los padres si el bienestar
de los nifos esta en juego, ordend por deseo del padre
la vacunacién de unos hijos de una madre antivacunas.

El dltimo movimiento en los paises de nuestro entor-
no se ha producido en Holanda, donde la vacunacién
es voluntaria. A partir de ahora los adolescentes po-
dran tomar sus propias decisiones en asuntos de salud,
aunque sean contrarias a la voluntad de sus padres, de
tal forma que, a partir de los 16 afios, los jovenes que
no estén vacunados conforme al calendario oficial, po-
dran decidir que vacunas ponerse, garantizando el sis-
tema sanitario la privacidad y confidencialidad de su
decision.

Antes de entrar a examinar el estado de nuestra legis-
lacién, creo conveniente hacer referencia a dos resolu-
ciones judiciales que tuvieron que enfrentarse con de-
cisiones de la administracion educativa similares a las
medidas que ahora ha adoptado Italia y Francia, esto
es, decisiones que denegaban el acceso a centros con-
certados, ante la ausencia de una cartilla vacunal.

La primera sentencia fue dictada por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, el 28 de marzo de 2000, en la que
se impugnaba la resolucién de la Universidad Auténo-
ma de Barcelona (UAB) dejando sin efecto la matricu-
la de una menor en una Escola Bressol vinculada a la
UAB por la negativa de los padres a que se le inocula-
ra cualquier tipo de vacuna, entendiendo la Sala que
la anulacion de la matricula no vulnera el derecho a la
educacion. Segun la sentencia: “no estamos aqui ante
una vulneracion del derecho a la educacién, de lo que
es buena prueba la admision de la menor en la escue-
la, sino ante el incumplimiento de unas obligaciones que
tienen como finalidad la prevencion de enfermedades, y
que se traducen en la prdctica en la exigencia de acredi-

EL DERECHO A LA SALUD Y LA VACUNACION
(ésar Tolosa Tribifio
in RANM - Afio 2018 - niimero 135 (03) - paginas 324 b 334



https://elpais.com/elpais/2017/06/01/mamas_papas/1496305072_000463.html
https://elpais.com/elpais/2017/06/01/mamas_papas/1496305072_000463.html

tar las vacunaciones sistemdticas que le corresponden
por su edad, que responden a la idea de obtener una
inmunidad del grupo que, ademds de proteger del con-
tagio a los individuos no vacunados por contraindica-
ciones individuales, permite la eliminacion de la enfer-
medad de un drea geogrdfica determinada, e incluso a
nivel mundial”.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Rioja, Sala Contencioso Adminis-
trativo, de 2 de abril de 2002, en la que se impugnaba
la Resolucion de la Comunidad Auténoma dejando sin
efecto la concesiéon de una plaza en una guarderia in-
fantil a una menor al incumplir los requisitos de vacu-
nacion necesarios para su admision. Reconoce la sen-
tencia que respecto de la decisién de los padres “nada
impide tal opcién alternativa y nada obliga a una va-
cunacién que decididamente se rechaza”, para a conti-
nuacioén seiialar que “No puede desconocerse la potes-
tad de la Administracion para imponer tal exigencia a
quien pretenda acogerse a los servicios de Guarderia,
negando la admision a los nifios que no la cumplan,
dado que la medida profildactica aplicada resulta sa-
nitariamente recomendable para la salud de todos los
componentes del grupo”

Fuera de estos excepcionales supuestos, en Espaila,
pese a que el legislador nacional ha seguido siendo rea-
cio a solucionar definitivamente la cuestion de la vo-
luntariedad u obligatoriedad de la vacunacion, proba-
blemente porque nuestra cobertura vacunal sigue sien-
do muy alta, parece atisbarse un cierto replanteamien-
to del problema, bien que desde una perspectiva dife-
rente, dado que se trata de asegurar la obligaciéon que
a los poderes publicos corresponde en la defensa de la
infancia, como consecuencia de la recepcién de textos
internacionales, como la Convencién de los derechos
del nifo o la asuncién como principio inspirador del
criterio del interés superior del menor.

Antes de entrar a examinar el nuevo régimen juridico
en Espaiia, conviene referirse a la respuesta de nuestras
sociedades cientificas ante casos limites, como pudo
ser el desdichado supuesto de la muerte por difteria
del nifo de Olot. Pues bien, la reaccion ante ese caso,
fue la publicacion en un articulo publicado el 9 de ju-
nio de 2015 en el Periddico El Pais, bajo el transparente
y clarificador titulo de “Seis razones para no imponer
la vacunacion obligatoria de los hijos”, siendo una de
sus conclusiones mds contundentes que “Si las cober-
turas de vacunacion son altas y el rechazo es totalmen-
te marginal, la obligatoriedad seria una respuesta com-
pletamente desproporcionada”

En cuanto al régimen juridico de la vacunacién de los
menores, conviene empezar por recordar que, en Espa-
fia, la vacunacion de los menores, estaba sometida a las
mismas reglas juridicas que la vacunacién en adulto,
con la importante diferencia de que al no tener el me-
nor plena capacidad juridica, el consentimiento para la
vacunacion debia ser concedido por los padres o por
quiénes ostenten en cada momento la patria potestad,
en lo que se conoce como el “consentimiento por susti-
tucion” o “por representacion”

La negativa familiar a la vacunacién planteaba de esta
forma un conflicto entre el derecho de los padres a la
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crianza de sus hijos segtin sus valores y creencias y el
principio de justicia, al poner en riesgo la inmunidad
personal y la de grupo.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sis-
tema de proteccion a la infancia y adolescencia, supo-
ne la reforma de la Ley de la Autonomia del Pacien-
te, incorporando los criterios recogidos en la Circular
1/2012 de la Fiscalia General del Estado sobre el tra-
tamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante
transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas
sobre menores de edad en caso de riesgo grave. Esta
Circular postulaba en sus conclusiones la necesaria in-
troduccion del criterio subjetivo de madurez del me-
nor junto al objetivo, basado en la edad. Este criterio
mixto es asumido en el texto legal.

Se introduce, para mayor claridad, un nuevo aparta-
do 4 en el articulo 9 referido a los menores emanci-
pados o mayores de 16 afios en relacion a los cuales
no cabe otorgar el consentimiento por representacion,
salvo cuando se trate de una actuacion de grave riesgo
para la vida o salud.

Por otra parte, se ailade a ese articulo 9 un apartado
6 en el que se establece que en los casos en los que el
consentimiento haya de otorgarlo el representante le-
gal o las personas vinculadas por razones familiares o
de hecho, la decision debe adoptarse atendiendo siem-
pre al mayor beneficio para la vida o salud del pacien-
te, y en caso contrario deberd ponerse en conocimien-
to de la autoridad judicial, directamente o a través del
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion corres-
pondiente.

Esta nueva regulacion, ha abierto el debate acerca de la
posibilidad de imponer la vacunacién basdndose en el
concepto del interés superior del menor, que se insti-
tuye como una nueva delimitacion a la autonomia del
individuo, en este caso al ejercicio de la patria potestad
de los representantes de aquellos menores cuyo interés
se hace prevalecer.

Como ha sefalado el Tribunal Constitucional espa-
ol en su Sentencia 141/2000, “la tutela y proteccion
de los derechos fundamentales del menor de edad co-
rresponde, no tnica y exclusivamente a aquellos que
tienen atribuida su patria potestad, sino también a los
poderes publicos. Sobre éstos, y muy en especial sobre
los 6rganos judiciales, pesa el deber de velar por que el
ejercicio de la patria potestad por sus padres o tutores,
o por quienes tengan atribuida su proteccion y defensa,
se haga en interés del menor, y no al servicio de otros
intereses, que por muy licitos y respetables que puedan
ser, deben postergarse ante el superior del nino”.

Asi, tras la reciente reforma del articulo 9 de la Ley
de autonomia del paciente llevada a cabo por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, el citado
precepto dispone en su apartado 6 que “En los casos
en los que el consentimiento haya de otorgarlo el re-
presentante legal o las personas vinculadas por razo-
nes familiares o de hecho en cualquiera de los supues-
tos descritos en los apartados 3 a 5, la decisidon debera
adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para
la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que
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sean contrarias a dichos intereses deberdn ponerse en
conocimiento de la autoridad judicial, directamente o
a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la re-
solucion correspondiente, salvo que, por razones de
urgencia, no fuera posible recabar la autorizacién ju-
dicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adop-
tardn las medidas necesarias en salvaguarda de la vida
o salud del paciente, amparados por las causas de jus-
tificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad”.

Pese al avance que esta nueva regulacion supone res-
pecto a la normativa anterior, creo que, al menos en el
campo de la vacunacion infantil, el avance es mas ted-
rico que real. En efecto, partiendo del hecho obvio de
que gran parte de las vacunas se dispensan a personas
sanas, uno de los grandes problemas para convencer de
su utilidad y eficacia, sera complejo encontrar supues-
tos que encajen con los requisitos exigidos por la Ley,
esto es, habra de demostrarse en caso de negativa de
los padres a la vacunacion, siempre que tal negativa se
exteriorice ante la administracion o el personal sanita-
rio, que dicha negativa pone en riesgo la salud del me-
nor, cuestion que debera determinarse en un procedi-
miento judicial, necesariamente rapido y sencillo, con
las dificultades que una acreditacion con cierto grado
de certeza de tal circunstancia plantea.

Mas compleja aun es la utilizacidon del supuesto que
habilita al personal sanitario a vacunar contra el cri-
terio de los padres, dado que aqui se exige una con-
crecién actual y no meramente posible de la puesta en
peligro de la salud del menor, puesta en peligro que la
ley identifica con las razones de urgencia y la adopcién
de las medidas necesarias para salvaguardar la vida o
salud del paciente.

Por ultimo, no es desdenable el peso decisorio que se
traslada al personal sanitario, por mucho que la Ley en
un claro deseo de tranquilizar establezca que una de-
cision de esta naturaleza, estd amparada por las causas
de justificaciéon de cumplimiento de un deber y de es-
tado de necesidad.

En Espana, la ley contintia protegiendo con caracter
general la capacidad de decisidon de los padres al no
obligar al cumplimiento del calendario oficial de va-
cunacién, pero no debemos olvidar que son los ni-
nos quienes sufren las consecuencias de la decision
de los padres, por lo que ha de apostarse claramente
por soluciones legislativas que protejan y garanticen
en todo caso, el derecho del nino a que se proteja su
salud.

Para terminar, voy a citar un ultimo supuesto del dere-
cho comparado, el Tribunal Constitucional de Croa-
cia en fecha 7 de marzo de 2014, decreto, tras recibir
una peticion firmada por 10.000 personas que propo-
nia que la decisiéon de vacunar a un nifio deberia ser
tomada por sus padres, y no ser algo obligatorio que
“la proteccidn de la salud publica es més importante
que las preocupaciones privadas de madres y padres’,
concluyendo con una frase que resume de forma lapi-
daria el mensaje que he tratado de trasmitirles en esta
intervencion, al senalar que "el derecho del nifio a la
salud es mds importante que los derechos de los pa-
dres a tomar la decisién incorrecta."

Si desea citar nuestro articulo:

Tolosa-Tribifio C.

El derecho a la salud y la vacunacion

ANALES RANM [Internet]. Real Academia Nacional de Medicina de Espaiia;
An RANM - Aiio 2018 - numero 135 (03) - paginas 324-330

DOI: http://dx.doi.org/10.32440/ar.2018.135.03.dle06

EL DERECHO A LA SALUD Y LA VACUNACION
(ésar Tolosa Tribifio
[in RANM - Afio 2018 - numero 135 (03) - paginas 324 334




