RECHAZO A LAS POLITICAS PUBLICAS

DE VACUNACION. ANALISIS CONSTITUCIONAL
DEL CONFLICTO DESDE LOS SISTEMAS
ESPANOL Y NORTEAMERICANO!

FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN
Profesor Propio Adjunto de Derecho Constitucional
Universidad Pontificia Comillas (ICADE)

Recepcion: 24/01/2012
Aceptacion después de revision: 21/02/2012
Publicacion: 28/10/2012

1. INTRODUCCION. II. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS DE
SALUD PUBLICA. III. LA VACUNACION COMO POLITICA DE SALUD PUBLICA. IV. EL RE-
CHAZO CIUDADANO A LAS VACUNAS, /UNA REALIDAD O UN MITO? V. LA AUSENCIA DE
UNA PREVISION LEGAL EXPLICITA DE OBLIGATORIEDAD EN LAS NORMAS REGULADORAS
DE LA VACUNACION. VI. EL RECHAZO A LAS VACUNAS DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
LEY DE AUTONOMIA DEL PACIENTE. VII. LA SOLUCION AL PROBLEMA EN EL MODELO
NORTEAMERICANO. VIII. LA SOLUCION JURIDICA DEL CONFLICTO EN NUESTRO SISTE-
MA: /AUSENCIA DE MECANISMOS CONCRETOS DE SOLUCION? IX. CONCLUSIONES. Bi-
BLIOGRAFIA.

RESUMEN

El rechazo de los padres a la vacunacion de sus hijos, tanto en las va-
cunaciones por brotes epidémicos como en las sistematicas, no ha consti-
tuido un problema especialmente apreciable en nuestra sociedad. Las va-
cunas han sido habitualmente consideradas por nuestros ciudadanos como
uno de los mayores éxitos de la medicina y, mas concretamente, de las po-
liticas de salud ptblica de los @ltimos afos. Sin embargo, recientemente se
aprecia cierto movimiento social que se muestra mucho mas critico con las
vacunas, de manera que ya no es extraino encontrarse con algiin caso con-
creto de negativa a la vacunacion. En este estudio hacemos un analisis de
los problemas que presenta nuestro ordenamiento respecto a la posibilidad
de salvar juridicamente el rechazo de los padres a la vacunacion de sus hi-
jos, sobre todo en el ambito de las vacunaciones sistematicas. Este analisis
lo efectuamos atendiendo, ademas, a la comparacion con uno de los mode-

I Este articulo trae causa de una comunicacion presentada y aceptada en el IX Con-
greso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana, celebrado los pasados 27 y 28
de enero de 2011 en Santa Cruz de Tenerife. Se trata, en todo caso, de una version actua-
lizada y sustancialmente ampliada de la citada comunicacion.
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los que mas ha regulado sobre esta materia, como es el existente en los Es-
tados Unidos de América.

PALABRAS CLAVES: rechazo de tratamiento; consentimiento por re-
presentacion; vacunas; consentimiento informado; salud pablica.

ABSTRACT

The refusal of parents to vaccinate their children, both in vaccinations
for outbreaks such as the systematic, has not been a particularly noticeable
problem in our society. Vaccines have been commonly regarded by our
citizens as one of the biggest successes of medicine and, more specifically,
public health policy in recent years. However, recently there was some
social movement that is much more critical of vaccines, so that it is not
unusual to meet a specific case of refusal to vaccination. In this study we
analyze the problems in our system regarding the possibility of saving
legally rejection of parents to vaccinate their children, especially in the
field of systematics vaccinations. In our analysis we also make a
comparison with one model that has regulated widely this issue, such as
the model which exists in the United States of America.

KEY WORDS: treatment refusal; consent by proxy; vaccines; informed
consent; public health.

I. INTRODUCCION

La opinion pablica se ha hecho eco recientemente, a través de un
caso concreto ocurrido en un colegio de Granada en relacion a un bro-
te de sarampion?, de los problemas legales que presenta tratar de adop-

2 Los hechos de dicho caso traen causa de un brote de sarampidn detectado en un co-
legio de Granada con 36 casos confirmados. El contagio se habia producido, en gran par-
te, por la baja cobertura vacunal de los nifios del barrio. Los padres de cinco menores se
negaron expresamente a que sus hijos fueran vacunados. Ante tal negativa, la Junta de An-
dalucia decide solicitar auxilio judicial con el fin de lograr que los nifios sean vacunados
pese a la oposicion de los padres. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de
Granada dict6 Auto de 24 de noviembre de 2010 en virtud del cual se acordaba la vacu-
nacion forzosa de dichos menores. Otro caso que saltd igualmente a los medios de comu-
nicacion en relacion con las vacunas fue el de las dos menores que habian sido vacuna-
das contra el virus del papiloma humano (VPH) y que fueron ingresadas en un hospital
con convulsiones y pérdida de conocimiento. Como medida de precaucion, la Agencia
Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios suspendio la distribucion del lote bajo
sospecha y retird sus 75.582 unidades. Sobre este segundo caso puede verse RAMOS GON-
ZALEZ, S. (2009), «Nota sobre las posibles responsabilidades civiles por los dafos asocia-
dos a la vacuna Gardasil® contra el virus del papiloma humano (VPH)», Indret, 1. Sobre
los problemas que, desde el punto de vista del riesgo-beneficio, presenta dicha vacuna
frente al virus del papiloma humano puede verse JAVITT, G.; BERKOVITZ, D., y GOSTIN,
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tar una decision publica de vacunacion obligatoria. Sin embargo, el
problema de las vacunas constituye una cuestion que ya desde hace
tiempo ha venido preocupando no solo a las autoridades pablicas, sino
a los expertos en salud publica. El Derecho, por el contrario, poco se
ha preocupado de tal cuestion, y ello quizas haya obedecido al desco-
nocimiento de que pudiera existir conflicto alguno en la realidad?.

En el presente trabajo vamos a abordar los problemas que plan-
tean las politicas ptblicas de vacunacion desde la perspectiva del de-
recho de los pacientes y, sobre todo, de los representantes legales de
los menores de edad a rechazar el tratamiento médico que se ha con-
sagrado en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica (en adelante, Ley de autonomia
del paciente)*, bajo el instituto del consentimiento informado®. Este

L. O. (2008), «Assessing Mandatory HPV Vaccination: Who Should Call the Shots?»,
Journal of Law, Medicine and Ethics, Summer, pags. 384-395. En los Estados Unidos de
América, veinticuatro Estados han incluido la vacunacion contra el virus del papiloma hu-
mano como requisito para el acceso a la escuela de las menores.

3 Este vacio doctrinal es puesto de manifiesto también por Cierco Sieira, quien con-
sidera que su razon de ser radica en que la doctrina se ha ocupado mas de los aspectos
asistenciales de la salud, es decir, de los aspectos que ataiien a la salud individual. Vid.
CIERCO SIEIRA, C. (2005), «Epidemias y Derecho administrativo. Las posibles respuestas
de la Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion», Dere-
cho y Salud, 13, pag. 211.

4 BOE de 15-XI1-2002.

5> Téngase en cuenta que, contrariamente a lo que ha mantenido el Tribunal Supre-
mo (vid., entre otras, STS de 12-1-2001, EIl Derecho, 2001/6), el consentimiento informa-
do no constituye un derecho, sino una garantia o instrumento de satisfaccion del derecho
a autorizar o rechazar el tratamiento médico. A este respecto, vid. ROVIRA, A. (2007),
Autonomia personal y tratamiento médico. Una aproximacion constitucional al consen-
timiento informado, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, pags 109-110. Sin embargo, el
propio Tribunal Constitucional parece insistir en dicha posicion que aprecia el consenti-
miento informado como derecho y no como garantia. Asi, en la reciente Sentencia
37/2011 declara, literalmente, que «para que esa facultad de consentir, de decidir sobre
los actos médicos que afectan al sujeto pueda ejercerse con plena libertad, es imprescin-
dible que el paciente cuente con la informacion médica adecuada sobre las medidas te-
rapéuticas, pues solo si dispone de dicha informacion podrd prestar libremente su con-
sentimiento, eligiendo entre las opciones que se le presenten, o decidir, también con
plena libertad, no autorizar los tratamientos o las intervenciones que se le propongan
por los facultativos. De esta manera, el consentimiento y la informacion se manifiestan
como dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de la
previa correcta atencion del otro» (FJ 5.°). Sin embargo, el mismo Alto Tribunal parece
corregir dicha declaracidon cuando, a continuacion, sehala que «la informacion previa,
que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar consentimiento informado, puede ser
considerada, pues, como un procedimiento o mecanismo de garantia para la efectividad
del principio de autonomia de la voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos
constitucionales que reconocen derechos fundamentales que pueden resultar concerni-
dos por las actuaciones médicas, y, sefialadamente, una consecuencia implicita y obliga-
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analisis lo haremos a través de la comparacion de las disposiciones de
nuestro sistema juridico sobre la materia y el sistema norteamericano.
Acudimos a la comparacion con este sistema, pese a las diferencias
existentes entre ambos, por cuanto que los Estados Unidos de Améri-
ca constituye, dentro de todos los paises de nuestro entorno, no solo el
pais en el que mayor repercusion y frecuencia han tenido tales negati-
vas a la vacunacion, sino, ademas, por lo que a nuestro trabajo intere-
sa, porque es el modelo juridico que ha incorporado mayor niimero de
soluciones juridicas al conflicto. Por tanto, el anélisis no se hace con
la pretension de incorporar necesariamente a nuestro sistema alguna de
las propuestas elaboras ahf, sino tan solo de ofrecer un panorama més
amplio de analisis, acudiendo al modelo que, para los propios expertos
en vacunacion, constituye el principal referente de las politicas pabli-
cas de vacunacion®.

En todo caso, como iremos comprobando a lo largo de nuestra ex-
posicion, si bien nuestro ordenamiento juridico no ha incorporado ex-
plicitamente el deber de vacunacion, como si se ha hecho en Estados
Unidos, no existiendo ninguna norma juridica concreta que establezca
que los poderes publicos pueden exigir de sus ciudadanos que acepten
ser vacunados, si que entendemos que hay cierta base legal suficiente
que permitiria que los poderes plblicos competentes adoptaran la de-
cision de vacunacion forzosa en determinados supuestos especificos, y
fundamentalmente en el caso de epidemias. Sin embargo, fuera del
ambito de la epidemia o de la urgencia o necesidad sanitaria, tal alter-
nativa muestra ciertas dudas.

Por tltimo, debemos apuntar también que nuestro debate quedara
especialmente cefiido a los conflictos que se plantean en el &mbito de
las vacunaciones infantiles; en concreto, cuando los padres rechazan la
vacunacion de sus hijos. Obviamente, existen otros conflictos que pre-
sentan sus propias peculiaridades y que también son de interés para el
Derecho constitucional, tales como el de la negativa del trabajador vy,

da de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi una relevan-
cia constitucional que determina que su omision o defectuosa realizacion puedan supo-
ner una lesion del propio derecho fundamental» (FJ 5.°).

6 En los foros cientificos de debate sobre vacunacion y en las publicaciones mé-
dicas sobre la materia es comiin que se acuda al ejemplo de Estados Unidos. Ademas,
no debemos olvidar que, como veremos mas adelante, el primer caso historico de re-
chazo de una politica ptblica de vacunacion tuvo lugar, precisamente, en una ciudad
norteamericana, Boston, lo que, ademas, dio lugar no solo a una reflexion médica,
ética y juridica sobre la cuestion, sino también a que por el Tribunal Supremo de
dicho pafs se dictara la primera decision judicial sobre el conflicto del que nos vamos
a ocupar.
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en especial, el profesional sanitario a ser vacunado’. Sin embargo, ra-
zones de espacio nos exigen centrarnos en aquél y dejar a un lado otros
casos de rechazo de vacunas, aunque algunas de las propuestas que
aqui se recogen puedan, obviamente, extrapolarse a dichos otros con-
flictos.

En definitiva, y desde la dogmatica de los derechos fundamentales,
vamos a abordar una cuestion que entronca con el reconocimiento de
verdaderos derechos de defensa y libertad deducidos de las politicas
plblicas de prestacion que se derivan de los principios rectores de la
politica social y econdmica que se consagra en los articulos 39 a 52 de
la Constitucion. Ademas, entre estas politicas ptblicas que consagrod
nuestro constituyente cobran especial relevancia las que derivan del
deber piblico de proteccidon de la salud que se consagra en el articulo
43, por afectar a intereses que trascienden a la mera esfera prestacio-
nal y que inciden en derechos de tal relevancia como son la vida, la in-
tegridad y la autonomia de voluntad®,

II. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LAS POLITICAS DE SALUD PUBLICA

El derecho a la proteccion de la salud que proclama nuestra Cons-
titucidn en su articulo 43.1 ha venido tradicionalmente sustentado en
la Iucha por la curacion de las enfermedades (aspecto asistencial de la
salud) en un 4mbito mas individual que colectivo®. Sin embargo, des-

7 Se ha puesto de relieve que la negativa de los trabajadores del sector sanitario a la
vacunacion tiene una incidencia fundamental en el desarrollo de actitudes contrarias a la
vacunacion por parte de la poblacion. Como ha sefialado la propia Agencia Europea de
Salud, es dificil convencer a los usuarios de que se vacunen cuando los propios agentes
que han de administrar las vacunas ponen en cuestion los beneficios de las vacunas o re-
chazan vacunarse ellos mismos. Vid. Assessment Report on EU-wide Pandemic Vaccine
Strategies, Health Protection Agency, 25 de agosto de 2010, pag. 112. Puede accederse a
dicho informe a través de la pagina web de la Comision Europea, http://ec.europa.eu.

8 Sobre esta cuestion, vid., en especial, ESCOBAR Roca, E. (2008), «Los derechos
fundamentales sociales y la proteccion de la salud», Revista de Derecho Politico, 71-72,
pags. 113-147.

9 Cierco Sieira sefiala que durante la segunda mitad del siglo xx éste ha sido el ob-
jetivo del sistema sanitario, en detrimento de las politicas de proteccion de la salud co-
lectiva. Vid. CIERCO SIEIRA, C. (2005), «Epidemias y Derecho administrativo...», cit.,
pag. 211. Téngase en cuenta, en todo caso, que el Estado liberal de Derecho caracteristi-
co del siglo x1X y comienzos del siglo xx se habfa caracterizado en el ambito sanitario,
precisamente, por su configuracion esencialmente preventiva. Vid. REBoLLO PuiG, M.
(1988), «Sanidad preventiva y salud ptblica en el marco de la actual Administracion Sa-
nitaria espafola», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, 239,
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de hace ya tiempo junto a tal objetivo se han abierto paso las politicas
de salud pablica'®, en virtud de las cuales el objetivo no es curar, sino,
maés aln, prevenir la enfermedad, todo ello sobre la base del principio
de atencion integral a la salud'!. Tal idea ya aparece recogida en la pro-
pia Constitucion, la cual sefala en su articulo 43.2 que compete a los
poderes pablicos organizar y tutelar la salud pablica a través de medi-
das preventivas'?. Podria decirse, de este modo, que el contenido del
derecho a la proteccion de la salud tiene una doble vertiente: de una
parte, abarca el ambito de la denominada salud puablica, contemplando
todas las medidas que un Estado debe desarrollar para preservar la sa-
lud de su ciudadania; de otra, comprende las acciones a adoptar para
garantizar la asistencia sanitaria que cada ciudadano pueda llegar a
precisar'?.

Igualmente, la norma encargada de regular las acciones que permi-
ten hacer efectivo el derecho consagrado en el articulo 43'* y que

pag. 1410. Sobre el alcance de la proteccion de dicho articulo en lo que atafe a la salud
individual y colectiva, vid. BORRAJO DA CRUZ, E. (1983), «Articulo 43. Proteccion de la
salud», en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Es-
pariola de 1978, tomo IV, Madrid, Edersa, pags. 149-196.

10 Para Mufioz Machado, nuestra Constituciéon no ha incorporado el histdrico con-
cepto de salud puablica como salud colectiva, sino un concepto menos restrictivo que in-
corpora todo tipo de prestaciones de caricter preventivo, curativo, rehabilitador o educa-
tivo. Vid. Munoz MACHADO, S. (1995), La formacion y la crisis de los servicios
sanitarios publicos, Madrid, Alianza, pag. 96.

I Hace ya tiempo, la doctrina administrativista habia distinguido dentro de la ac-
cion administrativa sanitaria entre la actividad preventiva y la reparadora. Vid. BELTRAN
AGUIRRE, J. L. (1983), «La incidencia de la actividad administrativa sanitaria en los de-
rechos y libertades fundamentales de las personas», Revista Vasca de Administracion Pu-
blica, 6, pag. 156. Vid. también MuNOzZ MACHADO, S. (1975), La sanidad piiblica en
Espariia (evolucion historica y situacion actual), Madrid, Instituto de Estudios Adminis-
trativos, pag. 19; y REBOLLO PuiG, M. (1988), «Sanidad preventiva y salud publica...»,
cit., pags. 1406-1410.

12 Recuérdese que en el Anteproyecto de Constitucion no se hacfa mencion a la sa-
lud pablica, sino tan solo a la sanidad y la higiene. Serd como consecuencia de una en-
mienda presentada en el Senado por Sanchez Castiheiras cuando se introduce el concep-
to mas moderno de salud ptblica, que se toma del concepto norteamericano (public
health). Vid. SAINZ MORENO, F. (1980), Constitucion Espaiiola: trabajos parlamentarios,
Madrid, Cortes Generales, pags. 3484-3485; y LEON ALONSO, M. (2010), La proteccion
constitucional de la salud, Madrid, La Ley, pags. 140-141. Segin Peman Gavin, el apar-
tado segundo del articulo 43 supone proclamar un derecho a la proteccion de la salud que
va mas alla de un mero derecho prestacional. Vid. PEMAN GAVIN, J. (1989), Derecho a la
salud y Administracion sanitaria, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espaia,
pags. 82y 83.

13- OrTIZ DE ELGEA GOICOECHEA, P. J., «La asistencia sanitaria en la Uni6n Europea
y la libre circulacién de ciudadanos», Derecho y Salud, nimero extraordinario XI Con-
greso Derecho y Salud, pag. 63.

14 Sobre la oportunidad de haberse recogido el derecho a la proteccion de la salud
entre los principios rectores de la politica social y economica y no dentro de los derechos
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constituye el denominado Sistema Nacional de Salud, la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad'>, consagra en su articulo 3.1, como
principio general del sistema, la promocion de la salud y la prevencion
de las enfermedades'S. Tal prevision se completa con lo dispuesto por
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Na-
cional de Salud'’, cuyo articulo 11 recoge las prestaciones de salud pa-
blica, y entre ellas la informacion y vigilancia epidemiologica; la pro-
teccion de la salud; la promocion de la salud; la prevencion de las
enfermedades; o la vigilancia y control de los posibles riesgos para la
salud derivados de la importacion, exportacion o transito de mercan-
cias y del trafico internacional de viajeros, por parte de la Administra-
cion sanitaria competente.

Finalmente, en fechas recientes se ha aprobado por el Parlamento
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pablica'®, que vie-
ne a completar el marco regulatorio de las politicas de salud publica.

A tales normas que integran en nuestro Sistema Nacional de Salud
el principio general de proteccion de la salud pablica habria que ana-
dir también la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas espe-
ciales en materia de salud ptblica (en adelante, Ley Orgéanica de me-
didas especiales)'®. Esta norma recoge un sistema de medidas a
adoptar en situaciones de urgencia o necesidad para la salud pablica?.

fundamentales y libertades puablicas de la Seccion 1.%, vid. BASILE, S. (1981), «Los valo-
res superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades ptblicas», en
PREDIERI, A., y GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion Espariola de 1978, 2. ed., Ma-
drid, Civitas, pags. 289-290.

15 BOE de 19-1V-1986.

16 En similares términos, su articulo 8.1 considera como actividad fundamental del
sistema sanitario la realizacion de los estudios epidemioldgicos necesarios para orientar
con mayor eficacia la prevencion de los riesgos para la salud, asi como la planificacion
y evaluacion sanitaria, debiendo tener como base un sistema organizado de informacion
sanitaria, vigilancia y accion epidemioldgica. Sin embargo, para Cierco Sieira, en dicha
Ley General la preocupacion por la salud colectiva no posee un caracter preferente. Vid.
CIERCO SIEIRA, C. (2005), «Epidemias y Derecho administrativo...», cit., pag. 212.

17" BOE de 29-V-2003.

18 BOE de 5-X-2011.

19 BOE de 29-1V-1986. La prevision inicial era incorporar los preceptos de esta Ley
Orgénica a la Ley General de Sanidad, otorgando, de este modo, caracter organico a al-
guno de sus preceptos. Sin embargo, la Junta de Portavoces propuso finalmente segre-
garlos e incorporarlos a un texto independiente, lo que fue acordado por el Pleno del
Congreso de los Diputados de 12 de noviembre de 1985. Vid. BOCG de 5-X-1985,
n.° 145-1-2, pag. 2018/12, y BOCG de 20-XI-1985, n.° 145-111 bis, pag. 2018/127.

20 Existe una conexion entre los supuestos de hecho que pudieran dar lugar a la
adopcion de tales medidas excepcionales de proteccion de la salud ptiblica y la figura del
decreto-ley (art. 86.1 CE) y, sobre todo, del estado de alarma [arts. 116.2 CE y, en espe-
cial, 4.b) LO 4/1981].
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Aunque la norma es extraordinariamente parca, menciona las medidas
de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion y control.

También, el ordenamiento juridico comunitario ha consagrado ta-
les politicas de salud pablica. A este respecto puede verse el articulo
168 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que dispone
que «al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la

Union se garantizard un alto nivel de proteccion de la salud huma-

na»*!, ahadiendo, a continuacion, que «la accion de la Unidn, que

complementard las politicas nacionales, se encaminard a mejorar la
salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las fuentes
de peligro para la salud fisica y psiquica»??. Igualmente, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea dispone en su ar-
ticulo 35 que «toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y
a beneficiarse de la atencion sanitaria conforme a las condiciones es-
tablecidas en las disposiciones nacionales. Al definirse y ejecutarse
todas las politicas y acciones de la Union se garantizard un alto nivel
de proteccion de la salud humana».

Este objetivo plblico de promocion de las politicas de prevencion
ha cobrado, ademas, mayor trascendencia y actualidad a medida que
nuestros sistemas sanitarios empiezan a presentar problemas de finan-
ciacidn por el incremento incesante de la demanda y la evolucion de la
tecnologia sanitaria.

21 El logro de un alto nivel de proteccion de la salud constituye ya un objetivo de la
accion comunitaria. Los propios responsables de la Unidon tomaron conciencia, sobre
todo a partir del Tratado de Maastricht, de que la participacion directa de los ciudadanos
en la construccion europea solo era posible si éstos percibian una mejora en su calidad
de vida y la atribufan directa o indirectamente a dicho proceso. Por ello, la proteccion de
la salud se convirtid ya en uno de los fines principales de la Unidn. Sobre dicha cuestion
puede verse RODRIGUEZ MEDINA, C. (2008), Salud publica y asistencia sanitaria en la
Union Europea, Granada, Comares, pags. 8-10. Ello, incluso, ha sido reconocido por el
propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su decision de 12-VII-1996
(caso Reino Unido v. Comision): «Furthermore, none of the documents before the Court
supports the argument that the Commission’s exclusive or main purpose was of an eco-
nomic nature rather than to protect health».

22 De este modo, puede perfectamente afirmarse que si bien no existe ain una po-
litica comin europea en lo que se refiere a la regulacion y gestion de la asistencia sani-
taria, siendo ésta una competencia propia de los Estados miembros, si existe, por el con-
trario, una politica com@in en materia de salud pablica. Ejemplo de tal politica comtn
lo constituye, entre otros, la creacion hace unos afos del Centro Europeo de Control y
Prevencion de Enfermedades, con sede en Estocolmo, cuya mision es identificar, eva-
luar y comunicar amenazas para la salud humana por causa de enfermedades transmi-
sibles. A este respecto, el Centro ha venido trabajando en el &mbito de la vacunacion y,
asf, celebra anualmente una reunidn sobre esta cuestion (Eurovaccine, European Vacci-
nation Conference). Puede accederse a las funciones y actividades de dicho Centro a
través de la pagina web http://www.ecdc.europa.eu. Asi pues, el logro de un alto nivel
de proteccion de la salud constituye ya un objetivo de la accion comunitaria.
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Asi pues, las politicas de salud pablica, en su modalidad de politi-
cas de prevencion de la enfermedad, constituyen uno de los principa-
les retos y logros de la medicina en este nuevo siglo y como tales han
sido consagrados por nuestra Constitucion y por las normas encarga-
das del desarrollo del derecho constitucional a la proteccion de la sa-
lud, consagrado en el articulo 43. De este modo, podemos igualmente
afirmar que la salud ptblica y la prevencion de las enfermedades
constituyen un fin constitucionalmente legitimo que puede perfecta-
mente operar como limite al ejercicio de los derechos fundamentales,
y en especial al derecho a rechazar el tratamiento médico que resulta
del derecho a la integridad corporal o indemnidad, que se ha visto re-
conocido por nuestro Tribunal Constitucional en su interpretacion de
lo dispuesto en los articulos 15, 16 y 18 de la Constitucion®?. A este
respecto, la misma Ley General de Sanidad establece en su articulo
11.1 que los ciudadanos tienen el deber de cumplir las prescripciones
generales de naturaleza sanitaria comunes a toda la poblacion, asi
como las especificas determinadas por los servicios sanitarios. En si-
milares términos, el articulo 9.2.a) de la Ley de autonomia del pacien-
te dispone que «los facultativos podrdn llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento ... cuando existe riesgo
para la salud piiblica a causa de razones sanitarias establecidas por
la Ley».

También, la reciente Ley General de Salud Pablica dispone, al res-
pecto, que los ciudadanos tienen el deber de colaborar en las actuacio-
nes de salud publica, facilitando el desarrollado de tales actuaciones y
absteniéndose de realizar conductas que dificulten, impidan o falseen
su ejecucion (art. 8).

III. LA VACUNACION COMO POLITICA DE SALUD PUBLICA

Dentro de estas politicas de salud pablica cobran una especial tras-
cendencia las vacunas. Las vacunas constituyen uno de los elementos

23 Sobre el derecho a rechazar el tratamiento médico, vid., en especial, SSTC
120/1990 y 154/2002. En la primera se proclama, literalmente, que «este derecho funda-
mental resultard afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en con-
tra de su voluntad, que puede venir determinada por los mds variados moviles y no solo
por el de morir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird limitacion
vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga justificacion constitucional»
(FJ 8.°).
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esenciales de las politicas de salud pablica y de la medicina preventi-
va en la medida que la ciencia muestra que las mismas son herramien-
tas fundamentales. La aplicacion de vacunas en la prevencion de las
enfermedades transmisibles ha constituido uno de los mayores éxitos
de la historia de la salud ptiblica, no solo porque es el método mas efi-
caz para prevenir determinadas infecciones a nivel individual, sino
porque, ademés, ha permitido el control y casi desaparicion de enfer-
medades que representaban un grave problema sanitario, y en concre-
to la erradicacion mundial de la viruela, una de las grandes plagas de
la humanidad?*.

Las vacunas se garantizan en nuestro sistema juridico a través de
dos instrumentos: las prestaciones sanitarias y la vigilancia epidemio-
logica. Por lo que se refiere al primer instrumento, dada su trascenden-
cia en el ambito de la salud pablica y de la medicina preventiva, las va-
cunas constituyen una prestacion con cargo al Sistema Nacional de
Salud®. Asi, el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el
que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y el procedimiento para su actualizacion?®, recoge, en el apar-
tado 3.1 del anexo II, la siguiente prestacion de actividad preventiva:
vacunaciones en todos los grupos de edad y, en su caso, grupos de ries-
go, seglin el calendario de vacunacion vigente aprobado por el Conse-
jo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y las Administracio-
nes sanitarias competentes, asi como aquellas que puedan indicarse, en

24 Véase Indicadores de Salud 2009. Evolucion de los indicadores del estado de sa-
lud en Esparia y su magnitud en el contexto de la Union Europea, Madrid, Ministerio de
Sanidad y Politica Social, 2010, pags. 188 y 189. La primera vacuna fue inventada por
Jenner frente a la enfermedad de la viruela en 1796, y la primera Ley de vacunacion fue
aprobada en Alemania en 1874 también respecto de la enfermedad de la viruela. Como
precedente histdrico, y por lo que a nuestro pais se refiere, debemos destacar la Real Ex-
pedicion Maritima de la Vacuna, que se organizd en 1803, durante el reinado de Car-
los 1V, y bajo la direccion de los doctores Balmis y Salvany, con el fin de ayudar a luchar
contra la viruela en las colonias americanas. El fin de la expedicion fue la creacion de
Juntas de Vacunas que permitieran luchar contra la epidemia de viruela que se habfa pro-
pagado en las colonias. Vid. RAMIREZ MARTIN, S. M. (2004), «El legado de la Real Ex-
pedicion Filantropica de la Vacuna (1803-1810): Las Juntas de Vacuna», Asclepio, 56,
pags. 33-61; y BALAGUER PERIGUELL, E., y BALLESTER ANON, R. (2003), En el nombre de
los Nifios. Real Expedicion Filantropica de la Vacuna 1803-1806, Madrid, Monografias
de la AEP.

25 Sobre el concepto de prestacion sanitaria, véase el articulo 7.1 de la Ley de Cohe-
sion, en el que se dispone que el catidlogo de prestaciones del Sistema Nacional de Salud
tiene por objeto garantizar las condiciones basicas y comunes para una atencidn integral,
continuada y en el nivel adecuado de atencion, considerandose, entre otras, prestaciones
de atencidn sanitaria del Sistema Nacional de Salud los servicios o conjunto de servicios
preventivos.

26 BOE de 16-1X-2006.
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poblacion general o en grupos de riesgo, por situaciones que epidemio-
logicamente lo aconsejen?’.

Igualmente, la reciente Ley General de Salud Publica dispone en
su articulo 19.2.c) que las vacunas son una de las acciones de preven-
cion primaria de las enfermedades.

Por otro lado, la Red Nacional de Vigilancia Epidemiologica cons-
tituye también uno de los instrumentos esenciales en el marco de la
proteccion de la salud publica, y en especial en lo que a la prestacion
de las vacunas se refiere. A este respecto, debemos tener en cuenta que
la prestacion puablica de la vacunacion tiene un doble caracter: ordina-
rio, en relacion a las vacunas que aparecen establecidas en los corres-
pondientes calendarios de vacunacion; y, ademas, extraordinario, en
relacion con aquellos supuestos de brotes de enfermedades prevenibles
con la vacunacion.

La Red Nacional fue creada mediante Real Decreto 2210/1995, de
28 de diciembre?®, con el fin de recoger y analizar la informacion epi-
demiologica para poder detectar problemas, valorar los cambios en el
tiempo y en el espacio, contribuir a la aplicacion de medidas de con-
trol individual y colectivo de los problemas que supongan un riesgo
para la salud de incidencia e interés nacional o internacional, y difun-
dir la informacidn a sus niveles operativos competentes (art. 1).

Por tltimo, las vacunas quedan sujetas a requisitos especificos de
calidad que se establecen en la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garan-
tias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios?’, para
los medicamentos denominados especiales.

IV. EL RECHAZO CIUDADANO A LAS VACUNAS,
(UNA REALIDAD O UN MITO?

Como acabamos de comprobar, las vacunas constituyen uno de los
elementos esenciales de las politicas de salud pablica. Su eficacia en
la lucha para prevenir gran nimero de enfermedades y para atajar los
brotes epidémicos responde a datos objetivos y no a meras conjetu-
ras*®. Sin embargo, tal éxito, que parece mostrarse indiscutible desde

27 Sobre las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, vid. LANTARON BARQUIN,
D. (2007), Asistencia sanitaria. Contenido, claves y principios, Valencia, Tirant, 2007.

28 BOE de 24-1-1995.

29 BOE de 27-VII-2006.

30 La Organizacion Mundial de la Salud estima que la introduccion de las vacunas
en el mundo ha evitado, anualmente, cinco millones de muertes por viruela, 2,7 millones
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el punto de vista cientifico, no parece ir acompahado necesariamente
del mismo reconocimiento social®!. A este respecto, al triunfo de la va-
cunacion le sigue en los @ltimos ahos un movimiento social que recha-
za los beneficios que las vacunas parecen presentar®?, Este movimien-
to se ha centrado, en gran medida, en el rechazo a la vacunacion de los
menores de edad.

Tal movimiento no es alin excesivamente relevante en nuestro pafs,
a diferencia de lo que ocurre en los Estados Unidos de América®3, don-
de en las Gltimas décadas se aprecia un incremento de las negativas a
la vacunacion®*. Asi, los datos sobre vacunacién en Espana informan
que la falta de vacunacion en la infancia no constituye un problema de
dimensiones significativas®. En el afio 2007, el porcentaje de nifios
que habian recibido la serie basica de las vacunas recomendadas supe-

por sarampion, dos millones por tétanos neonatal, un millon por tos ferina, seiscientas
mil personas por poliomielitis paralitica y alrededor de trescientas mil por difteria.

31 DELGADO RUBIO, A., y MARTINON TORRES, F. (2008), «Controversia en la seguri-
dad de las vacunas: mitos y realidades», en VV.AA., Manual de vacunas en Pediatria
2008, 4.* ed., Madrid, Asociacion Espanola de Pediatria, pag. 256.

32 Los motivos principales en los que se basa la negativa a las vacunas, segtin resul-
ta del andlisis de las diferentes paginas web que promueven tal rechazo, son: las vacunas
causan enfermedad idiopatica (100% de los sitios), las vacunas disminuyen la inmunidad
(95%), existe infracomunicacion de reacciones adversas (95%), la politica de vacunacion
esta motivada Gnica y exclusivamente por las ganancias econdomicas (91%), las enferme-
dades que pretenden evitar las vacunaciones pueden también evitarse a través de una bue-
na alimentacion o de la homeopatia (73%), son contrarias a las libertades civiles (77%),
o utilizan en su preparacion tejido de fetos a los que se ha practicado el aborto (32%).
Muchos de los argumentos que se manejan en la actualidad contra las vacunas coinciden
con los que se esgrimieron hace un siglo frente a las politicas de vacunacion obligatoria
frente a la enfermedad de la viruela. Vid. WOLFE, R. M.; SHARP, L. K., y LipsKky, M. S.
(2002), «Content and design attributes of antivaccination web sites», Journal of the Ame-
rican Medical Association, 287, pag. 3248.

33 Como destaca Calandrillo, es un fendbnemo que va en aumento en Estados Uni-
dos de América. Vid. CALANDRILLO, S. P., «Vanishing vaccinations: why are so many
Americans opting out of vaccinating their children?», University of Michigan Journal of
Law Reform, 37, pags. 353-440. Ademas, como sefiala Ciolli, el problema no radica ya
en el ambito de la libertad religiosa, sino en el hecho de que muchos Estados han comen-
zado a admitir como excepciones al deber de vacunacion meras creencias personales o
filosoficas. Vid. CioLLI, A. (2008), «Mandatory School Vaccinations: The Role of Tort
Law», Yale Journal of Medicine and Biology, 81, pag. 131.

34 En el Estado de Colorado, por ejemplo, se ha pasado de un rechazo inferior al 1%
a un rechazo proximo al 2% en diez afios. Los motivos en los que se fundamenta el re-
chazo no es la libertad religiosa, que supone un porcentaje inferior al 10% del total, sino
motivos ideologicos. Vid. VV.AA. (2000), «Individual and community risks of measles
and pertussis associated with personal exemptions to immunization», Journal of the
American Medical Association, 284, pags. 3145-3150.

35 Garcfa-Silicia sf aprecia una mayor incidencia del rechazo entre la poblacién in-
migrante. Vid. GARCIA-SICILIA, J. (2005), «Informacion y comunicacion de beneficios y
riesgos de las vacunas», Canarias Pedidtrica, 29, pags. 51-52.
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raba en todos los casos el 96%. Igualmente, los porcentajes de nifios
que recibieron las dosis de recuerdo recomendadas superaron en todos
los casos el 95%3.

Por comunidades autonomas, aunque hay diferencias, no se en-
cuentran en las series basicas de vacunaciones coberturas inferiores al
92% en ninguna comunidad autdonoma en 2007. La comunidad con
menor cobertura declarada en todas las series basicas de vacunas fue
Extremadura. Otras comunidades con las menores coberturas registra-
das son Canarias, Madrid o el Pais Vasco. Por su parte, las comunida-
des con las mayores coberturas en estas series basicas de vacunaciones
fueron Galicia, Asturias, Catalufa, Aragon o Castilla y Ledn. En otro
ambito, en el de la vacunacion gripal en mayores de sesenta y cinco
anos, los datos de salud muestran que se alcanza el 62,3% en 200837,

Sin embargo, casos como el acaecido en Granada muestran la pre-
sencia cada mas palpable de un movimiento que rechaza la vacunacion
por diferentes motivos, fundamentalmente ideoldgicos®®. Este dato
queda corroborado por la existencia de un nimero creciente de pagi-
nas web que se postulan en contra de la vacunacion y por la opinion de
expertos®. Ademas, se trata de una tendencia que va en aumento y no
solo en los Estados Unidos de América, sino también en el entorno eu-

ropeo (sobre todo en Reino Unido, Alemania y Paises Bajos), con un

gran impacto en cuanto a la negativa de los medios de comunicacion*,

36 Véase Indicadores de Salud 2009. Evolucion de los indicadores del estado de sa-
lud en Espania y su magnitud en el contexto de la Union Europea, Madrid, Ministerio de
Sanidad y Politica Social, 2010, pag. 189. Entre las comunidades autonomas destacan
singularmente Cantabria y Asturias. En la primera se alcanza el cien por cien de vacuna-
cion en los nifios, mientras en la segunda se roza en todos los casos dicho porcentaje.

37 Vid. Sistema Nacional de Salud. Esparia 2010, Madrid, Ministerio de Sanidad y
Politica Social, 2010, pag. 63.

3 Un estudio que analiza el conocimiento de los padres sobre las principales vacu-
nas en el periodo 1993-2003 concluye que tal conocimiento ha disminuido en los Gltimos
afnos. Incluso tal peor conocimiento se aprecia mas en familias con mayor nivel de estu-
dios. Vid. VV.AA. (2006), «Conocimientos de los padres espafioles sobre la vacunacion
de sus hijos durante la década 1993-2003. Datos por comunidades autonomas», Vacunas,
7, pags. 144-150.

39 MoRraTO 1 AGUSTI, L. M., «Doctor yo no me vacuno», Tema del mes, en www.
vacunas.org. Dentro de este movimiento destaca la asociacion denominada Liga para la
Libertad de Vacunaciones, fundada en Barcelona en 1989, que mantiene una pagina web
y una red de profesionales sanitarios, presente en diez comunidades autonomas, para in-
formar sobre los peligros de las vacunas y promueve un manifiesto en contra de tal me-
dida de salud ptblica. Puede accederse a dicha informacion a través de la pagina web
www.vacunacionlibre.org.

40" GARCIA-SICILIA LOPEZ, J. (2008), «Informacion a los padres...», en VV.AA., Ma-
nual de vacunas en Pediatria 2008, op. cit., pags. 169-170. Vid., también, Diario Médi-
co en su edicion de 25 de marzo de 2010. Puede accederse a dicha noticia a través de la

Derecho Privado y Constitucion 2 ] 5
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 203-237



RECHAZO A LAS POLITICAS PUBLICAS DE VACUNACION... FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

El Comité Asesor de Vacunas de la Asociacion Espanola de Pedia-
tria ha destacado que los principales motivos de negativa a la vacuna-
cion de hijos son el miedo a los efectos adversos y la baja percepcion
de los padres sobre el riesgo de las enfermedades*!.

V. LA AUSENCIA DE UNA PREVISION LEGAL EXPLICITA
DE OBLIGATORIEDAD EN LAS NORMAS REGULADORAS
DE LA VACUNACION

Las normas que regulan las vacunas en nuestro sistema juridico,
pese a reconocer su especial relevancia en el campo de la salud publi-
ca y de la prevencion de enfermedades individuales y colectivas (epi-
demias), no incorporan una clausula juridica de obligatoriedad, salvo
lo previsto en la Ley 22/1980, de 24 de abril, de modificacion de la
Base IV de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 25 de noviem-
bre de 19442, en cuyo articulo Ginico dispone que «las vacunaciones
contra la viruela y la difteria y contra las infecciones tificas y parati-
ficas, podrdn ser declaradas obligatorias por el Gobierno cuando, por
la existencia de casos repetidos de estas enfermedades o por el estado
epidémico del momento o previsible, se juzgue conveniente. En todas
las demds infecciones en que existan medios de vacunacion de recono-
cida eficacia total o parcial y en que ésta no constituya peligro algu-

pagina web www.diariomedico.com. Puede recordarse, como mero ejemplo, la reciente
polémica ocasionada por la decision de la prestigiosa revista Lancet a principios de 2010
de retirar un articulo sobre un estudio publicado por un gastroenter6logo britanico, doc-
tor Wakefield, que vinculaba la vacuna triple virica con el autismo. Tras una investiga-
cion del Consejo General de Médicos del Reino Unido, se constatd que dicho investi-
gador habfa sido financiado por abogados de familias contrarias a dicha vacuna.

41 Vid. Diario Médico en su edicion de 25 de marzo de 2010. Puede accederse a di-
cha noticia a través de la pagina web www.diariomedico.com. La Asociacidon ha destaca-
do también que las vacunas mas rechazadas, segtin los datos de la encuesta europea (prin-
cipalmente en los paises anglosajones, Alemania y Paises Bajos), son la triple virica y la
del virus de la hepatitis B. Y si bien en la actualidad es muy complicado tratar de deter-
minar cuéles son las causas del rechazo a estas vacunas, si puede establecerse una rela-
cion directa con la aparicion de algunos casos de efectos adversos en los medios de co-
municacion.

42 BOE de 28-1V-1980. Recuérdese que dicha norma no debe ser confundida con la
Ley de bases recogida en el marco del Decreto Legislativo por los articulos 82 y 83 CE,
sino que se trata de una norma que nace con vocacion de permanencia o de una norma cu-
yos preceptos vienen calificados formalmente como bases. Vid. COBREROS MENDAZONA, E.
(1988), Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud (Estudio sistemd-
tico de los ordenamientos italiano y espariol), Onati, HAEE-IVAP, pag. 349; y PEMAN
GAVIN, J. (1989), Derecho a la salud y Administracion sanitaria, op. cit., pag. 128.
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no, podrdn ser recomendados y, en su caso, impuestos por las autori-
dades sanitarias».

La eficacia juridica de esta prevision queda, sin embargo, en duda
por dos motivos, de los que, como veremos, resulta especialmente re-
levante, desde un punto de vista constitucional, el segundo. En primer
lugar, debemos recordar que la Ley General de Sanidad preveia en su
Disposicion Final 5. que dicho articulo Ginico habia de ser objeto, jun-
to a muchas otras normas, de refundicion, regularizacion, aclaracion y
armonizacion en el plazo de dieciocho meses, mandato que, pese a ha-
ber transcurrido casi veinticinco ahos, ain no ha sido cumplido. Cier-
tamente, ello no resta necesariamente eficacia a la norma, pero si que
permite sostener que su eficacia es ya matizada, pendiente de cumplir
el mandato impuesto por el legislador®3.

En segundo lugar, la norma no fue aprobada con el caracter de or-
ganica, de manera que entendemos que no habilitaria en nuestro Esta-
do constitucional, y dado el tenor del articulo 81 y la interpretacion del
mismo que ha desarrollado el Tribunal Constitucional**, a imponer una
medida publica individualizada o colectiva de vacunacion obligato-
ria®>. Mas a(n, como vamos a comprobar, la norma que regula tales
medidas de compulsion fue, precisamente, aprobada con el caracter de
organica, por afectar directamente al contenido de derechos fundamen-
tales y libertades piblicas contenidos en los articulos 15 a 29 CE.

Por otro lado, la citada Ley 22/1980 contempla un doble supuesto
de obligatoriedad de la vacuna: el de epidemias (casos repetidos o es-
tados epidémicos), por un lado, y el de las vacunaciones sistematicas.

43 Cierco Sieira mantiene, por el contrario, que dicha norma posee atin plena vigen-
cia juridica y que, ademas, habilitarfa a las autoridades ptblicas para adoptar una politi-
ca de vacunacion sistematica de caracter obligatorio. Vid. CIERCO SIEIRA, C. (2005),
«Epidemias y Derecho administrativo...», cit., pag. 233.

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

4 A estos efectos, téngase en cuenta que si bien pudiera considerarse que la impo-
sicion de un tratamiento obligatorio por la autoridad pablica no afecta a la libertad in-
dividual, en la medida que pudiera no exigir, por ejemplo, el internamiento involunta-
rio, lo que podria plantear que su regulacion no exigiria una norma con el caricter de
organica, la Comision Europea de Derechos Humanos declard en su Resolucion n.° 18
(D. 8278/1978) que la ejecucion forzosa de un andlisis de sangre constituye una priva-
cion de libertad, aun en el caso de que dicha privacidn fuera de corta duracion. Asi, Co-
breros Mendazona sehala que dentro de los genéricos deberes sanitarios se destacan con
perfiles propios los tratamientos sanitarios obligatorios, porque afectan o comprometen,
precisamente, a la propia persona, al soporte fisico de su personalidad. Vid. COBREROS
MENDAZONA, E. (1988), Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la sa-
lud..., op. cit., pags. 235-236 y 248. Incluso, seglin el tenor de la Disposicion Deroga-
toria 2.* de la Ley General de Sanidad, podria mantenerse el rango meramente regla-
mentario de dicha Ley 22/1980.
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Respecto de esta Gltima posibilidad, la norma se muestra mucho me-
nos contundente sobre la posibilidad de imponerlas obligatoriamente
(«podrdn ser recomendados y, en su caso, impuestos»).

Asf pues, el régimen juridico de las vacunas no recoge ninguna pre-
vision para resolver los conflictos que pudieran plantearse ante el recha-
zo del menor y/o sus padres a determinadas vacunas. Las vacunaciones
en nuestro pafs parecen no ser obligatorias, al no existir una prevision
normativa expresa al respecto, salvo el tenor del articulo Gnico de la Ley
22/1980, el cual, sin embargo, como acabamos de exponer, no entende-
mos que permita, dado el caracter ordinario y no organica de la Ley que
lo contiene, adoptar una decision administrativa de imposicion forzosa
de una medida que pudiera afectar directamente a varios de los derechos
fundamentales consagrados en los articulos 15 a 29 CE*°.

Ademas, de la propia Ley General de Sanidad se deduce dicha vo-
luntariedad en la medida que su articulo 28 dispone que todas las me-
didas preventivas deben atender a los principios de preferencia de la
colaboracion voluntaria con las autoridades sanitarias y de no riesgo
para la vida.

Igualmente, la Ley General de Salud Pablica que acaba de aprobar
el Parlamento tampoco recoge prevision alguna acerca de la obligato-
riedad de las vacunas. Antes al contrario, dicha Ley se fundamenta en
la voluntariedad de las vacunas. Asi, si bien en los primeros borrado-
res de dicha Ley se recogia (véase articulo 12.6) que «las medidas es-
peciales en materia de salud piblica que tengan cardcter obligatorio
quedan exceptuadas de la necesidad de consentimiento», el texto fi-
nalmente aprobado no hace mencidn alguna a dicha cuestion. Unica-
mente el articulo 5.2 dispone que «sin perjuicio del deber de colabo-
racion, la participacion en las actuaciones de salud publica serd
voluntaria, salvo lo previsto en la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas especiales en materia de salud publica».

46 Como ya sostuviera Mendazona hace tiempo, nuestro sistema juridico se basa en
el principio de voluntariedad del tratamiento, esto es, que el tratamiento ha de venir pre-
cedido del correspondiente consentimiento. Vid. COBREROS MENDAZONA, E. (1996), «La
voluntariedad de los tratamientos sanitarios y su excepcidn por riesgo para la salud pa-
blica. Especial referencia al caso de la tuberculosis en la Comunidad Autonoma Vasca»,
Revista Vasca de Administracion Piiblica, 46, pag. 344. Este principio se vio reforzado,
alin mas, con la entrada en vigor en nuestro ordenamiento juridico del Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa en 1996 y abierto a la firma de los 41 Estados miembros el 4 de abril de 1997 en
Oviedo (por ello se le conoce con el nombre comiin de Convenio de Oviedo). Puede ac-
cederse a una copia del mismo y de la memoria explicativa en la pagina web del Conse-
jo de Europa, http://conventions.coe.int.
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En definitiva, si ya los borradores de la citada Ley se mostraban
excesivamente tibios sobre esta cuestion, el texto final lo es incluso
mas, sin que de su tenor pueda derivarse deber alguno de vacunacion
por parte de la poblacion, aunque también es cierto que remite dicha
cuestion a la Ley Organica 3/1986. Cierto es que al no haberse apro-
bado la Ley General de Salud Publica con caracter de Ley Orgénica,
ya sea parcialmente, no resultaria constitucionalmente admisible que
dentro de la misma se incorporaran normas que recogieran medidas
que afectan directa y sustancialmente a derechos fundamentales de la
relevancia de la integridad fisica o psiquica o de la libertad ideologica
o religiosa. Ello solo es materia de ley orgéanica y, por tanto, no puede
encontrar sitio en la ley ordinaria. Sin embargo, ello no es dbice para
que el texto de la norma se hubiera mostrado algo mas claro sobre el
valor de las vacunas como instrumento fundamental de las politicas de
salud pablica, sin perjuicio de remitir dicha cuestion, en lo que atane a
la afectacion de derechos fundamentales y libertades ptblicas, a la pre-
citada Ley Organica 3/1986.

Por otro lado, en nuestro sistema juridico solamente existe un ca-
lendario de vacunacion infantil recomendado, que elabora el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y que determina cuéles
son las vacunas que han de recibir los nifios desde su nacimiento has-
ta los dieciséis anos*’. Dicho calendario se completa con los diferen-
tes calendarios aprobados por las comunidades autobnomas al amparo
de sus competencias de ordenacion y planificacion de la salud pa-
blica*®. Por ello, y al tratarse de una mera recomendacion, los padres
pueden decidir no vacunar a sus hijos sin que por ello incumplan la
normativa estatal al respecto.

Ademas, el hecho de que en Espana no exista dicha obligacion de
vacunar puede llevar a pensar que el Estado, implicitamente, otorga
cierta credibilidad a los argumentos que se esgrimen en contra de la
vacunacion. También puede afirmarse que la ausencia de un calenda-

47 Puede accederse a dicho calendario a través de la pagina web del Ministerio de
Sanidad y Politica Social (actualmente, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igual-
dad), www.msps.es.

48 Sin embargo, entre los calendarios de las comunidades autbnomas se aprecian di-
ferencias ostensibles, sobre todo en lo que se refiere a las vacunas recomendadas, a las
edades e incluso al lugar de vacunacion (escuelas o centros de salud). Asi, por ejemplo,
mientras el calendario del Pafs Vasco sigue recomendando la vacuna BCG al nacimien-
to, siendo el Gnico lugar de Europa que asf lo hace, el de la Comunidad de Madrid es el
tnico de Espahna que recoge la vacuna del neumococo. Vid. GARCIA-MATO CHAIN, G.;
MaRrIANO LAZARO, A., y BERNAOLA ITURBE, E. (2008), «Calendarios de vacunacion in-
fantil», en VV.AA., Manual de vacunas en Pediatria 2008, op. cit., pags. 793-794.
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rio comn y Ginico en todas las comunidades autobnomas favorece cier-
ta desconfianza hacia las vacunas®.

Cierto es que algunas normas autondmicas sobre educacion exi-
gen, para el acceso a los centros escolares, acreditar que se ha cumpli-
do con el calendario de vacunas de la comunidad®. Tales previsiones
no suponen, sin embargo, clausulas de vacunacion obligatoria, en la
medida que la consecuencia del incumplimiento es la inadmision en el

correspondiente centro y no una decision ablatoria de vacunacion for-

zosa’l.

VI. EL RECHAZO A LAS VACUNAS DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA LEY DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

Siendo las vacunas un farmaco y, por ende, un tratamiento médico,
su régimen juridico de rechazo queda sujeto también, sin perjuicio de

49 En todo caso, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en su reu-
nidn de 18 de marzo de 2010, acordd la aprobacion en breve de un calendario vacunal
Gnico para todas las comunidades autonomas. Vid. Acciones y medidas para promover la
calidad, la equidad, la cohesion y la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, Ma-
drid, Consejo Interterritorial, 2010, pag. 16. Puede accederse a dicho documento a través
de la pagina web del Ministerio de Sanidad y Politica Social (actualmente, Ministerio de
Sanidad, Politica Social e Igualdad), www.msps.es. El Comité Asesor de Vacunas de la
Asociacion Espanola de Pediatria considera un objetivo prioritario la consecucion de un
calendario de vacunaciones Gnico, de forma que se mantenga el principio de equidad en
la prevencion de la salud y el principio de racionalidad que facilite el cumplimiento de
las inmunizaciones en los nifios que cambien de comunidad como lugar de residencia.
Dicho Comité sehala que en la actualidad no existen diferencias epidemiologicas en las
enfermedades prevenibles entre las diferentes comunidades autdnomas, con la posible
excepcion de la hepatitis A en Ceuta y Melilla, que vengan a justificar calendarios vacu-
nales distintos. Vid. VV.AA. (2010), «Calendario de vacunaciones de la Asociacion Es-
paiola de Pediatria: recomendaciones 2010», Anales de Pediatria, 72, pag. 433.e2. Para
Garcia Ruiz, es evidente que la existencia de diversidad en este &mbito propicia desigual-
dades entre comunidades y, ademas, atenta contra la filosofia que subyace en los progra-
mas de vacunacion infantil, que no es otra que procurar inmunizar al grupo. Vid. GARCIA
Ruiz, Y. (2009), «; Vacunaciones obligatorias de menores contra la voluntad de sus pa-
dres?», Humanitas Humanidades Médicas. Tema del mes on line, 35, pag. 16. Por alti-
mo, la reciente Ley General de Salud Pablica si aborda dicha cuestion y dispone en su
articulo 6.4 que el derecho a la igualdad de los ciudadanos en materia de politicas de sa-
lud pablica se concretara en una cartera de servicios que incluird un calendario de vacu-
nacion tinico, disponiendo, a continuacion, el articulo 19.3 que el Consejo Interterritorial
acordara un calendario Ginico de vacunas.

50 Vease articulo 4 Ley de la Comunidad Valenciana 1/1994, de 18 de marzo, de sa-
lud escolar.

31 El término actividad ablatoria es de comin uso por nuestra doctrina administra-
tivista y se toma de Giannini. Vid. BELTRAN AGUIRRE, J. L. (1983), «La incidencia de la
actividad administrativa sanitaria...», cit., pag. 156.
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las normas anteriores, a las previsiones que al respecto pudiera conte-
ner la Ley de autonomia del paciente, y mas concretamente lo que la
misma recoge sobre la potestad de los representantes legales del me-
nor para rechazar tratamientos.

Con caracter preliminar, podemos recordar que la Ley de autono-
mia del paciente ha supuesto un avance importante en materia de re-
gulacion de los derechos y deberes de los pacientes, sobre todo en lo
que se refiere al objeto de este trabajo’2. En efecto, la Ley aborda por
primera vez los problemas que presenta la autonomia de voluntad del
paciente menor de edad, sefhalando en el articulo 9 que «cuando el pa-
ciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consenti-
miento lo dard el representante legal del menor después de haber es-
cuchado su opinion si tiene doce arios cumplidos. Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con die-
ciséis arios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por represen-
tacion»>.

52 Es importante recordar que, pese a que el catalogo de derechos que se consagra-
ba en la Ley General de Sanidad supuso un verdadero hito en la aparicion y exigencia
por los Tribunales de Justicia de tales derechos, la regulacion fue, quizas por precipita-
cion, quizas por ingenuidad (el cambio de la relacion médico-paciente supone un cambio
cultural, no siendo suficiente, como en cierto modo se pretendid, con un cambio mera-
mente legal), bastante confusa. Por ello, la Ley de autonomia del paciente tuvo como
principal finalidad salvar los problemas legales planteados por la aplicacion practica de
la Ley General de Sanidad, aunque ello solo se admita tacitamente por la propia Ley de
autonomia del paciente en su Preambulo: «la presente Ley completa las previsiones que
la Ley General de Sanidad enuncio como principios generales». Aflade, a continuacion,
que «la atencion que a estas materias otorgo en su dia la Ley General de Sanidad supu-
so un notable avance como reflejan, entre otros, sus arts. 9, 10y 61. Sin embargo, el de-
recho a la informacion, como derecho del ciudadano cuando demanda la atencion sani-
taria, ha sido objeto en los iltimos arios de diversas matizaciones y ampliaciones por
Leyes y disposiciones de distinto tipo y rango, que ponen de manifiesto la necesidad de
una reforma y actualizacion de la normativa contenida en la Ley General de Sanidad».
Peméan Gavin considera, en relacion con esta cuestion, que durante la segunda mitad de
los afios noventa se va a hacer patente que el contexto social y juridico de las relaciones
clinicas evolucionaba hacia un nuevo escenario en el que se consolida la percepcion, tan-
to para la doctrina como para la jurisprudencia, de que las normas contenidas en la Ley
General de Sanidad resultaban insuficientes y poco matizadas y que, en consecuencia, re-
sultaba conveniente proceder a desarrollarlas y actualizar su contenido con formulacio-
nes mas precisas que permitieran ofrecer una respuesta normativa cabal a los problemas
y conflictos que se venian planteando en la préctica asistencial. Vid. PEMAN GAVIN, J. M.
(2005), Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios Juridicos, Granada,
Comares, pags. 257-258.

33 Interesantes se muestran también las previsiones que sobre los menores recoge el
reciente Convenio de Deontologia Médica, aprobado por la Organizacion Médica Cole-
gial en julio de 2011. EI articulo 14 del mismo dispone, literalmente, que: «/. El mayor
de 16 afios se considera capacitado para tomar decisiones sobre actuaciones asistencia-
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Como puede verse, la Ley habilitaria a los padres para tomar la de-
cision sobre su hijo menor de edad, siempre que éste tuviera menos de
dieciséis anos o no estuviera emancipado. Sin embargo, tal prevision no
puede entenderse en el sentido de que la capacidad de decision del re-
presentante sea absoluta, sino que, obviamente, se encuentra limitada
por el interés del representado, su hijo menor de edad, mas atin cuando
la decision incide sobre bienes personalisimos como son la salud y, por
ende, la integridad fisica e incluso la vida. La capacidad de decision de
los representantes legales o tutores del menor de doce o més anos se en-
cuentra limitada, ya que tnicamente podran decidir en beneficio o inte-
rés de su representado. El denominado consentimiento por representa-
cion o, en los términos empleados por algunas normas autonomicas,
por sustitucidon posee una eficacia limitada, hasta tal punto que dicho
consentimiento solo debe ser respetado cuando no se muestre contrario
con lo que se presume que es el bienestar y la salud del paciente, es de-
cir, cuando no vaya en contradiccion con los derechos personalisimos
de los que es solo titular el paciente. De este modo, los padres del
menor de doce o mas afos, al actuar en representacion del mismo, no
pueden denegar su autorizacidn para una intervencion o tratamiento
médico que va en beneficio de la salud del paciente.

Asi, el articulo 9.5 de la Ley de autonomia del paciente dispone
que «la prestacion del consentimiento por representacion serd ade-
cuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que
haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dig-
nidad personal». Es decir, el consentimiento por representacion debe
ejercerse siempre en beneficio del representado, por lo que el represen-
tante no podra tomar una decision que se presuma que perjudique a
aquél, ni el médico respetar dicha decision perjudicial. El paciente ca-
paz es el Gnico que puede adoptar libremente cualquier decision, aun
cuando de la misma se derive un riesgo para su vida o integridad fisi-
ca o psiquica®*.

les ordinarias. 2. La opinion del menor de 16 arios serd mds o menos determinante se-
gun su edad y grado de madurez; esta valoracion supone para el médico una responsa-
bilidad ética. 3. En los casos de actuaciones con grave riesgo para la salud del menor
de 16 afios, el médico tiene obligacion de informar siempre a los padres y obtener su
consentimiento. Entre 16 y 18 aiios los padres serdn informados y su opinion serd teni-
da en cuenta. 4. Cuando los representantes legales tomen una decision que, a criterio del
médico, sea contraria a los intereses del representado, el médico solicitard la interven-
cion judicial». Puede accederse a dicho Convenio a través de la pagina web de la Orga-
nizacion Médica Colegial, www.cgcom.es.

34 Conforme reconoce el Tribunal Constitucional en las Sentencias 120/1990 y 154/
2001, entre otras.
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Sin embargo, tampoco podemos pensar que los representantes ca-
rezcan de todo derecho respecto de su posicion sobre el menor, sobre
todo cuando se trata de los progenitores. No debemos olvidar que la
patria potestad, que opera en beneficio del menor, no se configura
como una institucion de la que emanan solamente deberes para los
progenitores, sino también determinados derechos con un fundamento
metajuridico que les permite proyectar en sus hijos sus propios valo-
res, creencias y culturas. A este respecto, los términos en los que se ex-
presa el articulo 154 CC permiten también deducir derechos de los pa-
dres respecto de sus hijos que se derivan de la patria potestad. Se trata,
en definitiva, de un equilibrio complicado, equilibrio que no se produ-
ce entre deberes de los padres y derechos del menor, sino entre dife-
rentes derechos de ambas partes, los de los padres de ofrecer al menor
la necesaria proteccion y salvaguarda, y los del menor de ejercer sus
opciones vitales, incluso cuando éstas no coinciden con las de sus pro-
genitores.

Gracia Guillén nos recuerda que «la familia es, desde su raiz, una
institucion de beneficencia. Asi como la funcion del Estado es la no
maleficencia, la de la familia es la beneficencia. La familia es siem-
pre un proyecto de valores, una comunion de ideales, una institucion
de beneficencia. Lo mismo que los familiares tienen derecho a elegir
la educacion de sus hijos, o a iniciarlos en una fe religiosa, tienen
también derecho a dotar de contenido a la beneficencia del nino,
siempre y cuando, naturalmente, no traspasen el limite de la no male-
ficencia. Los padres tienen que definir el contenido de la beneficencia
de su hijo, pero no pueden actuar nunca de modo maleficente», y, por
ello, «ni el médico ni el Estado tienen capacidad para definir lo que
es el mayor beneficio de un nifio. Esta capacidad no les corresponde
mds que a los padres o a los tutores. La funcion del Estado no es ésa,
sino otra muy distinta, que consiste en vigilar para que padres y tuto-
res no traspasen sus limites y, so pretexto de promover la beneficen-
cia de sus hijos, no estén actuando en perjuicio suyo, es decir, male-
ficentemente»>3.

Por lo tanto, y ya en lo que se refiere en concreto a la vacunacion
del menor, si bien los padres son quienes ostentan la decision en tales
supuestos, ello no les habilita para rechazar la vacuna cuando tal re-
chazo afecte a la salud de su hijo menor. Pese a ello, y aqui radica el
problema principal, podria esgrimirse por los padres, a la hora de fun-

55 GRACIA, D.; JARABO, Y.; MARTIN ESPILDORA, N., y Ri0s, J. (2001), «La toma de
decisiones en el paciente menor de edad», Medicina Clinica, 117, pag. 183.
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damentar el rechazo a la vacuna, que no existe dicho riesgo efectivo,
como ocurriria en el caso de brotes epidémicos, de manera tal que el
balance riesgo-beneficio no estaria tan claro en los supuestos de vacu-
nas. Ello, ademas, vendria sustentado en lo que ya hemos comentado
antes en el sentido de que el calendario vacunal no es obligatorio. Si
las vacunas sistematicas no son obligatorias, como podemos, en sede
juridica, argumentar que la decision de los padres de rechazar el trata-
miento médico de vacunacidn constituye una decision contraria al me-
jor interés del hijo.

Cierto es que la propia Ley de autonomia del paciente recoge la sa-
lud pablica como un limite a la capacidad de rechazo del tratamiento
que en este caso concreto ostentarian los padres. Sin embargo, tal pre-
vision que se recoge en el articulo 9.2.a) no resolveria el problema que
venimos planteando por un motivo sustancial, ya empleemos el térmi-
no salud publica en un sentido amplio que no solo ampararia los su-
puestos de brotes epidémicos, es decir, de riesgo efectivo, sino tam-
bién los casos de riesgo potencial, que es lo que ocurre habitualmente
con las vacunas, ya que éstas se prescriben con independencia de que
concurra o no un supuesto de brote, precisamente para evitarlo. El pro-
pio articulo 9.2.a) exigiria la concurrencia previa de una norma juridi-
ca que autorizara de manera explicita la intromision en la integridad de
la persona, al disponer que las razones sanitarias que lo permitirian han
de estar «establecidas por la Ley», recogiéndose a continuacidn, ade-
mas, una mencion expresa a la Ley Orgéanica 3/1986.

Asi pues, a falta de dicha prevision normativa fuera de los supues-
tos de brotes epidémicos, la posibilidad de remover la decision de los
padres de no vacunar a su hijo no encontraria amparo legal en la Ley
de autonomia del paciente. El precepto constituye sustancialmente una
remision a la Ley Orgénica 3/1986°°, de manera que lo ya hemos co-
mentado acerca de dicha norma con anterioridad no viene alterado por
el tenor de la Ley de autonomia del paciente.

VII. LA SOLUCION AL PROBLEMA EN EL MODELO
NORTEAMERICANO

A diferencia de nuestro modelo juridico, Estados Unidos ha sido el
primer Estado en el que se ha planteado a nivel legislativo el conflic-

56 SANCHO GARGALLO, 1. (2004), «Tratamiento legal y jurisprudencial del consenti-
miento informado», Indret, 2, pag. 19.
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to acerca de la negativa a la vacunacion obligatoria. Tal prevision nor-
mativa se ha desarrollado a nivel de los Estados y no a nivel federal.
A este nivel Gnicamente existen recomendaciones sobre vacunacion,
pero no normativa alguna®’. As{, desde enero de 19988, todos los Es-
tados recogen un régimen juridico que establece la obligatoriedad de
la vacunacion. Ademas, dicho modelo de vacunacion obligatoria se
controla, por lo que a los menores se refiere, a través de la escuela, de
manera que la vacunacion constituye un requisito necesario para acce-
der a la escolarizacion (school-entry laws)>. La escuela se convierte,

de este modo, en el instrumento de control que los Estados utilizan

para que los padres cumplan con el calendario de vacunas®.

Dicho régimen general de obligatoriedad se complementa con un
régimen de excepciones que atiende a los posibles supuestos de obje-
cion de conciencia que permite eximirse de la vacunacion sobre la base
de motivos médicos, tales como la inmunocompetencia, los anteceden-
tes alérgicos o la presencia de determinadas enfermedades de base. En
estos casos, la negativa ha de venir acompanada del oportuno informe
médico. Por lo que se refiere a las negativas fundamentadas en moti-
vos no estrictamente médicos, 48 Estados admiten las razones religio-

as®! y otros 18 las razones ideologicas o filosoficas®?. Tales excepcio-

37 VV.AA. (2001), «Processes for obtaining nonmedical exemptions to State Immu-
nization Laws», American Journal of Public Health, 91, pag. 645.

38 Precisamente fueron los problemas planteados con brotes de sarampion los que
provocaron la aprobacion por parte de los diferentes Estados norteamericanos de normas
que imponian vacunaciones a escolares. Vid. VV.AA. (2001), «Processes for obtaining
nonmedical exemptions...», cit., pag. 645.

39 Algunos autores se muestran criticos con dicho modelo, considerando que debe-
rian desarrollarse otras medidas que si garanticen la inmunidad de los nifios y adolescen-
tes frente a las vacunas. Vid. VV.AA. (2008), «Delivering new vaccines to adolescents:
the role of school-entry laws», Pediatrics, 121, pag. S83.

60 Garcia Ruiz, Y. (2009), «; Vacunaciones obligatorias de menores...», cit., pag.
19. Hodge y Gostin consideran que las politicas que vinculan las vacunas con el acceso
a la escuela han tenido un gran éxito ya que promueven una actitud de aceptacion de los
padres con el fin de no impedir la escolarizacion de sus hijos: «most parents allow vac-
cinations principally for the health of the child, but secondarily for the reason that the
failure to do so will result in a child’s later denial of school admission in states where
laws are strictly enforced». Vid. HODGE, J. G., y GOsTIN, L. O. (2002), School Vaccina-
tion Requirements: Historical, Social, and Legal Perspectives. A State of the Art Assess-
ment of Law and Policy, Baltimore, Center for Law and the Public’s Health, pag. 57.

61" No las admiten Mississippi y West Virginia. En relacion al rechazo a la vacuna-
cidn por motivos religiosos, el Tribunal Supremo norteamericano ha declarado que el in-
terés del Estado en proteger la salud paiblica es superior al derecho del individuo a recha-
zar la vacunacion en ejercicio de su libertad religiosa, ya que el ejercicio de la libertad
religiosa no puede suponer el exponer a la comunidad o a su hijo al riesgo de padecer una
enfermedad (caso Prince v. Massachusetts, 1944, 321 US 158, 166). Los dos confesio-
nes religiosas que se han posicionado en contra de las vacunas son los Amish y la Iglesia
de la Cienciologia.
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nes se regulan de diferente manera®®. Asi, en Texas se exige que los su-
jetos pertenezcan a un grupo religioso reconocido que venga oponién-
dose a cualquier vacuna y que se acompaie la negativa de una carta
del lider del grupo justificando tal negativa. Por el contrario, Califor-
nia Gnicamente exige una declaracion jurada de los padres®. En todo
caso, los Estados no tienen ninguna obligacion constitucional que

aceptar normativamente rechazos no fundamentados en razones mé-

dicas®.

Ademas, otro dato de interés es que las vacunas no son gratuitas,
aun cuando sean obligatorias para acceder a la escuela, si bien existen
programas puablicos de vacunas gratuitas para familias de escasos re-
cursos (Vaccines for Children Program)®®.

Por otro lado, y dado que las vacunas tienen caracter obligatorio,
existe un mecanismo de compensacion econdmica para aquellos su-

%2 CroLLI, A. (2008), «Mandatory School Vaccinations...», cit., pig. 136. Massa-
chusetts, Estado pionero en el movimiento antivacunas, como ya hemos comentado, solo
admite razones religiosas, pero no las ideoldgicas o filosoficas. Asf, su regulacion de la
vacunacion infantil establece, literalmente, que «no child shall, except as hereinafter pro-
vided, be admitted to school except upon presentation of a physician’s certificate that the
child has been successfully immunized against diphtheria, pertussis, tetanus, measles
and poliomyelitis and such other communicable diseases as may be specified from time
to time by the department of public health». A continuacion se recoge la excepcion basa-
da exclusivamente en razones religiosas, siempre que no se haya declarado una epidemia:
«In the absence of an emergency or epidemic of disease declared by the department of
public health, no child whose parent or guardian states in writing that vaccination or im-
munization conflicts with his sincere religious beliefs shall be required to present said
physician’s certificate in order to be admitted to school». Vid. Massachusetts General
Law, Chapter 76, Section 15. Puede accederse a dicha norma a través de la pagina web
www.malegislature.gov.

63 Los motivos filosoficos han encontrado mayores dificultades a la hora de ser ad-
mitidos por los Tribunales como excepcion al deber de vacunacion, dado que el propio
Tribunal Supremo habfa declarado en 1972, en Wisconsin v. Yoder (406 US 205), que la
libertad ideoldgica o las meras razones filosdficas no pueden encontrar amparo legal en
la Primera Enmienda de la Constitucion, la cual comprende tnicamente a las creencias
religiosas, de manera que las objeciones han de estar enraizadas en una razon religiosa.

64 VV.AA. (1999), «Health consequences of religious and philosophical exemptions
from immunization laws», Journal of the American Medical Association, 282, pags. 47-
53. En relacion a tales excepciones, algin Tribunal federal las ha invalidado en la medi-
da que, dados los genéricos términos en los que se expresaban, atribufan a las autorida-
des plblicas un poder absolutamente discrecional sobre su aplicacion en el caso concreto.
Veéase caso Avard v. Dupuis, de 1974 (376 F. Supp. 479).

65 SALMON, D. A., y SIEGEL, A. W. (2001), «Religious and philosophical exemptions
from vaccination requirements and lessons learned from conscientious objectors from
conscription», Public Health Report, 116, pags. 289-295.

66 VV.AA. (2001), «Processes for obtaining nonmedical exemptions to State Immu-
nization Laws», American Journal of Public Health, 91, pag. 645. Puede accederse a di-
cho programa a través de la pagina web www.cdc.gov.
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puestos en los que se produzcan daios como consecuencia de dicha
vacunacion. Se trata de un programa nacional de compensacion que se
encuentra regulado en la National Chilhood Vaccine Injury Act de
1986 y que, dentro de sus cuatro programas de actuacion®’, establece
un sistema de responsabilidad objetiva («no-fault» adjudication sys-
tem) sujeto a unas tablas de indemnizaciones®®. Tal mecanismo de
compensacion es, en todo caso, voluntario, de manera que los perjudi-
cados pueden reclamar por la via jurisdiccional ordinaria.

En el ambito jurisprudencial debemos destacar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1905, caso Jacobson v. Massachusetts, la cual
constituye el seminal case de las vacunaciones obligatorias®. En di-
cho caso, el Tribunal Supremo resolvio acerca de la negativa de un
mayor de edad a la obligacidon de vacunarse frente a la viruela. El Alto
Tribunal declard que la comunidad tiene derecho a protegerse frente
a determinados peligros como pudieran ser las epidemias y que, en
consecuencia, ello constituye un limite a la libertad de decision sobre
su propio cuerpo que tiene todo sujeto. De este modo, la vacuna obli-
gatoria es congruente con los tradicionales poderes de policia que tie-
ne el Estado. Sin embargo, el propio Tribunal sefialdo que tal decision

7 Los cuatro programas de actuacion son: a) National Vaccine Program, que pro-
mueve el desarrollo de sistemas de calidad y seguridad de las vacunas; b) Vaccine In-
Jjury Compensation Program, que establece un sistema de compensacion de los dafos
derivados de la vacunacion; ¢) Vaccine Adverse Events Reporting System, que crea un
sistema de comunicacion y vigilancia de efectos adversos; d) Vaccine Information
System, que impulsa sistemas de informacion a los padres sobre los beneficios y riesgos
de las vacunas.

% Sobre dicho mecanismo de compensacion pueden verse HODGE, J. G., y GOSTIN,
L. 0. (2002), School Vaccination Requirements. .., op. cit., pags. 65-66; y GARCIA Ruiz, Y.
(2009), «; Vacunaciones obligatorias de menores...», cit., pag. 19. Sin embargo, algin au-
tor ha criticado el sistema porque es lento, costoso y, pese a su caricter objetivo, sin cul-
pa, se han desestimado tres de cada cuatro reclamaciones. Vid. MARINER, W. K. (1992),
«The National Vaccine Injury Compensation Program», Health Affairs, 11, pag. 264.

9 Jacobson v. Commonwealth of Massachusetts, 197 US. 11 (1905). Este caso vino
precedido de uno de los mayores ejemplos de movimientos antivacunas que surgieron en
Estados Unidos de América. Tal movimiento aparece en el marco de una gran epidemia
de viruela que se desatd en la ciudad de Boston a principios del siglo XxX. Como reaccion
a las publicaciones de un periodista del Boston Globe que acompaiid a las brigadas es-
tatales de vacunacion acerca de una supuesta vulneracion de los derechos civiles de
ciertos ciudadanos (principalmente vagabundos), surge tal movimiento. Vid. VV.AA.
(2001), «The last smallpox epidemic in Boston and the vaccination controversy, 1901-
1903», The New England Journal of Medicine, 344, pags. 375-379. Vid., igualmente, PA-
LOMINO, R. (1994), Las objeciones de conciencia, Madrid, Montecorvo, pag. 346. Se han
apuntado también como primeros precedentes de las decisiones judiciales sobre vacuna-
cion las adoptadas por el Tribunal Supremo de Vermont, de 1830, Hazen v. Strong, acer-
ca del pago por una autoridad pablica de vacunas en una comunidad, y por el Tribunal
Supremo de Pensilvania, de 1894, Duffield v. School District of City of Williamsport.

Derecho Privado y Constitucion 2 2 7
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 203-237



RECHAZO A LAS POLITICAS PUBLICAS DE VACUNACION... FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

no podia extrapolarse con caracter general a cualquier otro caso con-
creto de vacunacion obligatoria, debiendo concurrir, como la propia
decision se encargd de remarcar, los elementos de epidemia, gravedad
de la situacidn y eficacia demostrada de la vacuna. El Tribunal deta-
116 cuales habian de ser en el futuro los cuatro requisitos que habian
de concurrir para poder admitir la vacunacion obligatoria: en primer
lugar, una necesidad de salud puablica (public health necessity); en se-
gundo lugar, una relacion directa (razonable) entre la intervencion y
el objetivo de salud ptblica (reasonable relationship between the in-
tervention and public health objective); en tercer lugar, la interven-
cion no puede ser arbitraria u opresiva (not be arbitrary or oppressi-
ve); y, por Gltimo, la intervencion no puede suponer un riesgo para la
salud del sujeto (the intervention should not pose a health risk to its
subject).

Esta doctrina se vio posteriormente reiterada en 1922, en el caso
Zucht v. King, que versaba sobre la vacunacion obligatoria para la en-
fermedad de la viruela de unos escolares™.

En definitiva, a diferencia de nuestro modelo, en el que no se ha
establecido normativamente deber alguno de vacunacion, el modelo
norteamericano si lo ha recogido tanto normativa como jurispruden-
cialmente. Asf, inicialmente se proclamd jurisprudencialmente la va-
cunacion obligatoria en el caso de epidemia para, posteriormente, con-
sagrarse normativamente tal deber de vacunacion, incluso en el 4ambito
de las vacunas sistematicas. Ademas, si bien dicho deber admite cier-
tas excepciones que, incluso, se contemplan de manera muy amplia en
algunos Estados, admitiéndose no solo motivos médicos, sino también
religiosos e ideoldgicos y filosoficos, tales excepciones no impiden
que las autoridades publicas puedan, en casos concretos, imponer la
vacunacion, y dificilmente operarian en supuestos de epidemia, dados
los términos en los que se han venido pronunciando los Tribunales de
Justicia y el propio Tribunal Supremo desde comienzos del siglo xX.
El sistema norteamericano se basa, por tanto, en la primacia de la
salud colectiva, primacia que también es cierto que muestra ciertas
excepciones, fundamentalmente médicas.

70 Zucht v. King, 260 US 174 (1922). También resulta de interés, al abordar el pro-
blema relativo a la prohibicion de acceso a la escuela por la negativa de los padres a la
vacunacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de Nueva Jersey, de 1959, Board of Edu-
cation of Mountain Lakes v. Mass (152, A.2d 394). En este caso, el Tribunal considera
que la pretension de los padres de exigir el acceso de sus hijos (en este caso, en custodia
temporal) pese a no haber sido vacunados por motivos religiosos es contraria al interés
general (compelling state interest).
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Por Gltimo, recientemente, amplios sectores de la doctrina propo-
nen el desarrollo de estrategias no compulsivas para promover la va-
cunacion’!. Una de las estrategias mas frecuentemente propuestas es la
de fomentar la informacion personalizada a los padres’?. En sentido
contrario, otros autores sugieren el reconocimiento de acciones legales
de responsabilidad civil (fort law) para aquellos que pudieran sufrir las
consecuencias concretas de tal rechazo. Tal habilitacion de dichas ac-
ciongs provocaria que el rechazo viniera motivado por razones se-
rias’>,

VIII. LA SOLUCION JURIDICA DEL CONFLICTO
EN NUESTRO SISTEMA: ; AUSENCIA DE MECANISMOS
CONCRETOS DE SOLUCION?

La ausencia de una clausula expresa de obligatoriedad no entende-
mos que impida que, en nuestro sistema juridico, puedan adoptarse de-

71 Ello viene motivado, en parte, porque se percibe cierto fracaso del sistema de ex-
cepciones para la vacunacion obligatoria que han venido aprobando diferentes Estados.
Asi, algunos autores sefhalan que el problema radica en que las actuaciones necesarias
para obtener una exencion son mas simples y consumen menos tiempo que el esfuerzo
necesario para cumplir con los requisitos de inmunizacion, lo que parece no reflejar ya
la importancia que la sociedad ha otorgado a la inmunizacion a través de sus leyes. Vid.
VV.AA. (2001), «Processes for obtaining nonmedical exemptions to State Immunization
Laws», American Journal of Public Health, 91, n.° 4 (abril), pag. 648.

72° SMAILBEGOVIC, M. S.; LAING, G. J., y BEDFORD, H. (2003), «Why do parents de-
cide against immunization? The effect of health beliefs and health professionals», Child
Care Health Dev., 29, pags. 303-311. Vid., también, por lo que al &mbito europeo se re-
fiere, VV.AA. (2005), «Parents’ reported reasons for avoiding MMR vaccination. A tele-
phone survey», Scandinavian Journal of Primary Health Care, 23, pags. 149-153. Esta
es la reciente recomendacion del Comité Asesor de Vacunas de la Asociacion Espanola
de Pediatria, que propone mejorar la relaciéon de confianza médico-padres y desarrollar
estrategias de manejo de los supuestos mas conflictivos. Vid. Diario Médico en su edi-
cion de 25 de marzo de 2010. Puede accederse a dicha noticia a través de la pagina web
www.diariomedico.com. Los expertos afirman que dar la informacion en el contexto ade-
cuado es fundamental, ya que en la mayoria de los casos los padres no saben interpretar
los porcentajes de riesgo, sobre todo si se consultan paginas de Internet contrarias a la
vacunacion. Ademas, varias de las paginas web que informan sobre las vacunas presen-
tan informacion inadecuada. Vid. MAYER, M. A.; LEIs, A., y SAaNz, F., «Informacion so-
bre salud en internet y sellos de confianza como indicadores de calidad: el caso de las va-
cunas», Atencion Primaria, 41, pags. 534-542. La Union Europea también ha recogido
dicha estrategia de desarrollo de campanas publicas de informacidon como el instrumen-
to para evitar o minorar las consecuencias de las negativas colectivas a la vacunacion.
Vid. Assessment Report on EU-wide Pandemic Vaccine Strategies, Health Protection
Agency, 25 de agosto de 2010, pag. 112. Puede accederse a dicho informe a través de la
pagina web de la Comision Europea, http://ec.europa.eu.

73 CroLLI, A. (2008), «Mandatory School Vaccinations...», cit., pag. 136.
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cisiones individuales o colectivas de vacunacion obligatoria’®. A este
respecto existen mecanismos suficientes para adoptar tal decision,
aunque, como veremos, si que existe cierto vacio legal sobre alguno de
los supuestos en los que puede plantearse la necesidad de la vacuna-
cion obligatoria.

En primer lugar, debemos destacar el régimen juridico que esta-
blece, al amparo de diversas previsiones normativas contenidas en la
Ley General de Sanidad, la Ley Organica de medidas especiales. Di-
cha norma organica da, por si, suficiente respaldo juridico a cual-
quier medida que se adopte, siempre, claro esta, que se respeten los
restantes requisitos constitucionales que recaen sobre la autoridad
que pretenda afectar a la libertad e indemnidad de un ciudadano (en
especial, intervencion judicial y satisfaccion del principio de propor-
cionalidad)’>.

Ademas, dicho régimen se complementa con otras previsiones
contenidas en diferentes normas. Entre ellas destaca la Ley de autono-
mia del paciente, que, como ya hemos apuntado antes, recoge en su ar-
ticulo 9 la salud publica como excepcion al derecho a rechazar el tra-
tamiento médico que ostenta el paciente.

Igualmente, la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de
alarma, excepcion y sitio’®, recoge dentro de los supuestos de hecho
que permitirfan la declaracion del estado de alarma y la adopcion de las
medidas correspondientes que implica tal declaracion los supuestos de
«crisis sanitarias, tales como epidemias» (art. 4). Y, a este respecto, el
siguiente articulo 12.1 dispone que «la Autoridad competente podrd
adoptar por st, segun los casos, ademds de las medidas previstas en los
articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha con-
tra las enfermedades infecciosas».

74 Incluso nuestros Tribunales de Justicia han declarado que el incumplimiento por
parte del Estado de su deber de proteger la salud piblica, que se expresaria a través, por
ejemplo, de las campanas de vacunacion obligatoria ante determinadas epidemias, es sus-
ceptible de generar responsabilidad patrimonial por funcionamiento anormal, al amparo
del articulo 106.2 CE y de sus normas de desarrollo. Vid. Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccion 4.%) de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre de
2010 (FEJJ. 8.°y 9.°).

75 SSTC 37/1989, 215/1994 y 207/1996. Para Cobreros Mendazona, la aplicacion
del principio de proporcionalidad a un caso concreto tiene como primera consecuencia la
exigencia de una suficiente justificacion técnico-material del tratamiento médico, es de-
cir, debe concurrir el requisito de la «indicacion médica». En caso contrario, la medida
seria arbitraria. Vid. COBREROS MENDAZONA, E. (1996), «La voluntariedad de los trata-
mientos sanitarios...», cit., pag. 348.

76 BOE de 5-VI-1981.
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Desde el punto de vista meramente procedimental, la Ley regula-
dora de la jurisdiccion contencioso-administrativa atribuye en su ar-
ticulo 8.6 a los Juzgados de dicho orden jurisdiccional la adopcion de
las correspondientes medidas: «corresponderd a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de
las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y ne-
cesarias para la salud piiblica»"’.

En todo caso, si es importante destacar que este régimen juridico
que tutela la salud colectiva y que permitiria adoptar una medida de
vacunacion forzosa es excesivamente disperso. Se trata de un grupo
muy diseminado y, a la vez, muy heterogéneo, tanto por la significa-
cion de las normas como por su rango normativo y, también, por su-
puesto, por su encuadramiento historico, ya que se trata de normas
gestadas en épocas bien distintas. El marco es, en definitiva, un tanto
confuso’®.

Ademas, otro problema que presenta dicha regulacion es que vie-
ne a fundamentar la adopcion de dichas medidas excepcionales en la
concurrencia de un supuesto de urgencia o necesidad sanitaria (art. 1),
concepto juridico indeterminado éste que si bien encaja plenamente
con los supuestos de vacunacion obligatoria como consecuencia de
una epidemia, no lo parece tanto respecto de supuestos diferentes,
como seria la aplicacion obligatoria de las vacunas infantiles previstas
en el correspondiente calendario vacunal (vacunaciones sistematicas).
Es decir, aquellos casos en los que la vacunacion no pretenda mitigar
los efectos de un brote epidémico ya declarado, sino precisamente evi-
tar que se produzca’®.

Asi pues, habria de distinguirse entre los supuestos de vacunacion
obligatoria por presencia de una epidemia, es decir, de un riesgo con-
creto para la salud ptblica, de los supuestos en los que la vacuna se
precisa para evitar, precisamente, el riesgo potencial de epidemia (va-

77 Téngase en cuenta, también, que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin, re-
coge, entre los medios de ejecucion forzosa, las medidas de compulsion sobre las perso-
nas (art. 100). En todo caso, la atribucion de tal competencia al orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo fue operada por la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada
por Ley 1/2000, de 7 de enero (Disposicion Final 14.%). Sobre tal competencia, vid. AL-
VAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M. (2001), «El control jurisdiccional de las medidas ur-
gentes y necesarias para la salud ptblica», Actualidad Juridica Aranzadi, 478, pags. 1-3.

78 ‘CIERCO SIEIRA, C. (2005), «Epidemias y Derecho administrativo...», cit., pag. 215.

7 Recuérdese que en el reciente caso de Granada la decision de vacunar obligato-
riamente a los menores cuyos padres habfan mostrado su rechazo deriva de la existencia
de un brote epidémico de sarampion. No se trata de un supuesto de mero rechazo de unos
padres a la vacunacion de su hijo de acuerdo con el calendario ordinario de vacunaciones.
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cunas del correspondiente calendario ordinario)®. De este modo, pa-
rece que nuestro ordenamiento juridico tnicamente ha establecido me-
didas excepcionales que ampararian juridicamente la vacunacion for-
zosa en el primer supuesto y no en el segundo. La lectura de los cuatro
articulos que conforman la citada Ley Organica de medidas especiales
no deja duda alguna sobre esta cuestion. Se trata de una norma que ha-
bilitaria la adopcion de medidas excepcionales de vacunacion obliga-
toria cuando exista un riesgo especifico para la salud colectiva (brote
epidémico), un escenario de riesgo colectivo real, pero no para justifi-
car en Derecho la adopcion de la medida frente, por ejemplo, a la ne-
gativa de unos padres a que su hijo sea vacunado de conformidad con
el oportuno calendario®!.

En similares términos, podrian también distinguirse aquellos su-
puestos en los que exista un riesgo efectivo para la salud publica, es
decir, para la salud de terceros, y aquellos otros en los que no existe un
riesgo para la salud de terceros, sino para la propia salud del interesa-
do (véase caso del virus del papiloma humano)??. Asf, si bien en el pri-
mer caso podrian aceptarse decisiones publicas de vacunacion obliga-
toria, porque puede existir una clara relacion entre, por ejemplo,
condicionar la asistencia a clase a la vacunacion y evitar la propaga-
cion de una enfermedad contagiosa en el entorno escolar, en el segun-
do caso tal elemento ya no esta presente. Estos serian casos tales como
la vacunacion del tétanos o la del virus del papiloma humano, en los

80" Cobreros Mendazona distingue cuatro supuestos concretos de vacunacion: a) va-
cunas obligatorias para toda la poblacion; b) vacunas obligatorias para toda la poblacion
en caso de epidemia o similar; c) vacunas obligatorias para determinadas personas por
razon de su profesion o situacion; y d) vacunas simplemente recomendadas. Vid. COBRE-
ROS MENDAZONA, E. (1988), Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la
salud. .., op. cit., pag. 353.

81 Cobreros Mendazona parece apoyar la misma posicion cuando sehala que en la
actualidad, y dada la reforma de la Ley de Bases de 1944 operada en 1980, no existe una
vacuna obligatoria con caricter general. Vid. COBREROS MENDAZONA, E. (1988), Los tra-
tamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud..., op. cit., pag. 354. De dife-
rente modo, Cierco Sieira no parece compartir la posicion que estamos manteniendo, al
considerar que el articulo 2 de la Ley Organica de medidas especiales permitiria adoptar
medidas de tratamiento (Iéase vacunacion) obligatorio en supuestos en que se aprecien
indicios racionales de la existencia de un peligro para la salud de la poblacion. Vid. CIER-
co SIERA, C. (2005), «Epidemias y Derecho administrativo...», cit., pag. 217. Sin em-
bargo, debemos recordar que el precitado precepto exige, in fine, la presencia de una ur-
gencia o necesidad sanitaria, lo que dejaria fuera de su ambito de prevision normativa los
casos de vacunacion ordinaria seglin calendario.

82 Javirt, G.; BERKOVITZ, D., y GOSTIN, L. O. (2008), «Assessing mandatory...»,
cit., pag. 389. Vid., también, HODGE, J. G., y GOSTIN, L. O. (2001-2002), «School vacci-
nation requirements: historical, social, and legal perspectives», Kentucky Law Journal,
90, pags. 831-890.
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que ya no existe una relacion riesgo-beneficio entre la salud del inte-
resado y la de la comunidad®?,

Tanto en este Gltimo caso de riesgo para la propia salud del intere-
sado como en el que hemos comentado anteriormente en el que no
existe un riesgo efectivo para la salud colectiva, sino potencial (vacu-
nas del calendario vacunal ordinario), la vacunacion obligatoria Gnica-
mente podria venir justificada por lo previsto en el articulo 9.2 de la
Ley de autonomia del paciente®*: grave riesgo para la vida o integridad
fisica o psiquica del sujeto, e incapacidad de decision, por su minoria
de edad®. Sin embargo, la aplicacion de la Ley Organica de medidas

especiales a estos casos no parece muy correcta, ya que no concurria

el elemento de la urgencia o necesidad sanitaria®.

Por lo tanto, el régimen juridico si permite atender a determinados
supuestos de vacunacion obligatoria, como son los de brote epidémi-
co, pero méas alla se muestra harto insuficiente®’.

83 Sin embargo, el Tribunal Supremo ha declarado que, en tales casos, la falta de in-
formacion sobre la vacuna, aun cuando no sea obligatoria la vacunacidn, si genera res-
ponsabilidad patrimonial para la Administracion ptblica por funcionamiento anormal.
Vid. STS (Sala Tercera) de 25-VI-2010 (FJ 5.°).

84 Recuérdese que, anteriormente, hemos mantenido que el articulo Gnico de la Ley
22/1980 no habilitarfa a las autoridades puablicas para la adopcion de una decision con-
creta de vacunacion obligatoria, fuera del supuesto de epidemias, dado que dicha norma
no fue aprobada con el caracter de organica.

85 Algunas dificultades puede presentar, a este respecto, la figura del menor de die-
ciséis o mas anos (el denominado menor maduro), al que el ordenamiento juridico ha
otorgado un estatus juridico diferenciado. En este caso, sin embargo, dados los términos
con los que se expresa el articulo 9.3 y concurriendo el requisito del grave riesgo para su
vida o integridad, creemos que podria imponerse igualmente la vacunacién obligatoria.
Por el contrario, cuando bien no concurra un grave riesgo para su vida o integridad, bien
se trate de un mayor de edad con plena capacidad, la vacunacidn obligatoria no encontra-
ria amparo legal en nuestro sistema juridico si tratara de imponerse contra su voluntad.

86 El tenor del articulo 2 de la misma Ley Orgéanica es también muy claro sobre la
exigencia de una urgencia o necesidad sanitaria: «Las autoridades sanitarias competen-
tes podrdn adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro
para la salud de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o
grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad».

87 Sin embargo, esta insuficiencia del marco normativo no ha impedido a algtin Tri-
bunal de Justicia declarar que la decision de vacunacion obligatoria sistematica si viene
avalada por nuestro ordenamiento juridico. A este respecto, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna dictd, en fecha 28 de mar-
zo de 2000, Sentencia que declara, literalmente, que «la convivencia en un Estado social
vy democrdtico de Derecho supone, no solo el respeto de los derechos fundamentales a ti-
tulo individual, sino también que su ejercicio no menoscabe el derecho del resto de la so-
ciedad que se rige por unas pautas de conducta que persiguen el interés general. Ast
pues, no estamos aqui ante una vulneracion del derecho a la educacion, de lo que es bue-
na prueba la admision de la menor en la escuela, sino ante el incumplimiento de unas
obligaciones que tienen como finalidad la prevencion de enfermedades, y que se tradu-
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IX. CONCLUSIONES

Nuestro ordenamiento juridico no recoge un deber legal de vacu-
nacion, fuera de los supuestos de epidemias, ni establece prevision ex-
presa alguna sobre mecanismos legales para resolver los conflictos que
pueden plantearse en torno a las vacunas, sobre todo por la negativa de
los padres a la vacunacion de sus hijos. Si existe, como hemos apunta-
do, un marco legal suficiente para que una decision concreta de vacu-
nacion pueda ser acordada judicialmente en el supuesto de epidemias,
debiendo atenderse, en todo caso, al principio de proporcionalidad y al
de necesaria intervencion judicial.

Por ello, tal vacio legal acerca de la obligacion de los padres de va-
cunar a sus hijos en aquellos supuestos que ya existe una evidencia
cientifica suficientemente contrastada sobre los beneficios que para la
salud colectiva e individual supone una vacuna concreta, exigiria la
aprobacion de una norma legal que habilitara a las autoridades puabli-
cas a adoptar medidas de vacunacion sistematica obligatoria ante de-
terminadas negativas que no encontraran justificacion. A este respec-
to, podrian incorporarse a nuestro ordenamiento juridico algunas de las
soluciones que vienen aplicandose en los Estados Unidos de América
en lo que se refiere tanto a la prevision general de vacunacion obliga-
toria con un régimen de excepciones como al desarrollo de un régimen
de responsabilidad cualificado, sin olvidar el impulso de campanas pa-
blicas colectivas e individualizadas de informacion.

Cierto es que no estamos alin ante un conflicto de dimensiones re-
levantes, pero el Derecho ha de trabajar en su prevencion, adelantan-
dose a que determinados hechos o tendencias futuras vengan a confir-
mar que lo que la actualidad nos muestra hoy sea, en realidad, la punta
de un iceberg.

cen en la prdctica en la exigencia de acreditar las vacunaciones sistemdticas que le co-
rresponden por su edad, que responden a la idea de obtener una inmunidad del grupo
que, ademds de proteger del contagio a los individuos no vacunados por contraindica-
ciones individuales, permite la eliminacion de la enfermedad en un drea geogrdfica de-
terminada, e incluso a nivel mundial». El caso versaba sobre la decision adoptada por
una Comision escolar de dejar sin efecto la matricula de una estudiante cuyos padres ha-
bian rechazado que fuera vacunada, siendo dicho requisito necesario para el ingreso en
el centro escolar. Sobre el mismo conflicto puede verse también la STSJ de La Rioja de
2 de abril de 2002, que viene a expresarse en similares términos.
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