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RESUMEN

Se analiza una verdadera cuestion de “ética pu-
blica” en cuanto que implica la necesidad de un po-
sicionamiento del Estado en un modelo mas o menos
intervencionista respecto de la proteccion de la salud
de los ciudadanos, cuya autonomia rige sus decisio-
nes sanitarias. Nos hallamos ante la posibilidad de
plantear la vacunacion infantil como una recomen-
dacion, tal y como sucede actualmente en Espafia,
o la implantacion de un modelo de obligatoriedad,
como existe en otros paises. Se contrastan ventajas
y desventajas de ambos modelos asi como la posible
responsabilidad de la administracion ante esta cues-
tion. Finalmente, se concluye con una propuesta al-
ternativa.

PALABRAS CLAVE

Etica publica, medida de salud publica, vacuna-
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dad, igualdad, educacion.

1.- INTRODUCCION: LA VACUNACION
COMO MEDIDA DE SALUD PUBLICA.

La proteccion de la salud publica por parte de la
Administracion sanitaria, entendida como el control
de los factores que de algun modo pueden afectar o

poner en peligro la salud colectiva!, comprende ac-
tividades de vigilancia, promocion, proteccion, € in-
cluso de intervencion o coercitivas, lo que implica in-
troducir limites en los derechos del individuo a favor
de un interés colectivo. Este impacto en la esfera de
los derechos individuales puede llegar a afectar de-
rechos fundamentales cuya tutela esta especialmente
reconocida en nuestro ordenamiento®, como puede
ser el caso de la imposicion de la administracion de
una vacuna a una parte o sector de la poblacion.

Cientificamente, las vacunas se definen como
unas medidas profilacticas tendentes a inmunizar a
un individuo frente a la aparicion de una concreta en-
fermedad?.

1 Beltran Aguirre, J.L.: “Vacunas obligatorias y
recomendadas: Régimen legal y Derechos afectados”, Derecho
y Salud, Vol.22, num.1, 2012.Pag.3

2 Articulos 15-29 de la Constitucion Espafiola. De acuerdo
con lo previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion, los
ciudadanos pueden recabar la tutela de los citados derechos,
y ademas del derecho a la igualdad del articulo 14 y del de
la objeciéon de conciencia del Art. 30, por un procedimiento
especial basado en los principios de preferencia y sumariedad,
y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

3 CIERCO SIEIRA, C., “Epidemias y Derecho
Administrativo. Las posibles respuestas de la Administracion
en situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion.”, en
Derecho y Salud, Vol.13, num.2, 2005, p.231.
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En el marco de la medicina preventiva, la vacu-
nacion constituye para algunos un recurso util, ne-
cesario y efectivo, pero para otros es objeto de re-
ticencias y criticas. Dichas controversias aumentan
significativamente cuando afecta a los menores. Esto
es asi porque hay una cuestion que no podemos ol-
vidar: la vacunacion infantil, debido a la carencia de
capacidad juridica de los menores, es aceptada o re-
chazada por quienes ostentan la patria potestad, pero
son los nifios los que van a sufrir los efectos de las
decisiones adoptadas en su nombre.

Recordemos que las decisiones del paciente so-
bre su salud responden actualmente a los principios
de libertad y autonomia, condicionados asimismo
por la informacion recibida previa al consentimiento
prestado para la intervencion médica®. Sin embargo,
son muchos los factores que condicionan las decisio-
nes sobre la salud, siendo el mas relevante la propia
capacidad del paciente, tanto juridica, decisiva para
que pueda tomar una decision, como de compren-
sion, que debera ser salvada, en todo caso con una
informacion personalizada y completa.

En lo que se refiere a la actuacion de los meno-
res en relacion a las decisiones sobre su salud, com-
probamos que como regla general se dispone que la
mayoria de edad sanitaria se ostenta a partir de los
16 afios’. El mismo tratamiento recibird el menor de
edad emancipado. Asimismo, si el menor de 16 afos
es capaz “intelectual y emocionalmente” de com-
prender el alcance de la intervencion, también podra
otorgar su consentimiento sin la intervencion de pa-
dres o tutores®. Sino es asi, el consentimiento lo dara

4 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, Art. 8.1.

5 Art. 9.3 y 9.4. de 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. Este es el inico umbral de seguridad juridica que ha
previsto el legislador, aunque para determinados supuestos en
los que se requieren decisiones de gran relevancia: actuaciones
que supongan grave riesgo segun el criterio del facultativo,
el otorgamiento de voluntades anticipadas, interrupcion
voluntaria del embarazo, practica de ensayos clinicos, técnicas
de reproduccion humana asistida y donacion de organos
Inter vivos, existe una remision directa a reglas generales de
capacidad (Art.315 Codigo Civil).

6 La propia doctrina del Tribunal Constitucional, ha
venido reconociendo la necesidad de respetar los derechos
del menor en funcion de su edad, especialmente si se trata de
derechos fundamentales. Asi por ejemplo, en su Sentencia
n°® 154/2002 de 18 de julio, establecié que el ejercicio de sus
derechos fundamentales no puede abandonarse por entero a lo
que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su
patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de
sus derechos fundamentales debera modularse en funcién de la
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el representante legal del menor después de haber
escuchado su opinion si tiene 12 afios cumplidos’.
En todo caso, los padres deben ser informados y su
opinion tomada en consideracion cuando la interven-
cion médica conlleve un grave riesgo para el menor.

Sin embargo, al margen de las posibles reticen-
cias de los menores, cuando la prestacion del con-
sentimiento se realiza exclusivamente por los padres,
existen también limites a tal actuacion. El articulo 9.5
de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre de Autonomia
del Paciente dispone que: “La prestacion del con-
sentimiento por representacion sera (...) siempre a
favor del paciente y con respeto a su dignidad perso-
nal”. Asi pues, la aceptacion de cualquier tratamiento
por parte de los padres requiere necesariamente que
aquél redunde en beneficio del menor?®.

A su vez, la norma establece que los facultativos
podran llevar a cabo las intervenciones clinicas in-
dispensables en favor de la salud del paciente, sin ne-
cesidad de contar con su consentimiento, entre otros
casos, cuando exista riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud publica’. No rige, en este su-
puesto el derecho individual a negarse al tratamiento,

madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacion
graduia su capacidad de obrar. Es lo que se ha venido a denominar
doctrina del menor maduro.

7 Respecto a la participacion del menor o su derecho a que
se escuche su opinion, no se especifica el valor que debemos
otorgar a esta opinion, ni cual prevalecera en caso de no ser
coincidente con la de sus representantes legales e incluso con la
del médico, aunque de todos es sabido que en la practica seran
sus padres o tutores los que decidan pues sus decisiones se
presumen orientadas al beneficio objetivo del paciente.

8 Unicamente se exceptiian de este principio general
supuestos muy concretos de extraccion de tejidos regenerables
con fines terapéuticos para un tercero (para preservar su vida)
Vid. Art. 20 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y
Biomedicina, Oviedo, 4 de abril de 1997. Este es el caso de los
llamados Bebés Medicamentos.

9 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, Art.9.3: Los
facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad
de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de
razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una
vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo
establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad
fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo
permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
aél


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo3-1986.html
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pues se entiende que la proteccion de la salud de la
colectividad constituye un interés superior al recono-
cimiento del mencionado derecho personal.

En este contexto, la Ley Organica 3/1986, en su
articulo 1 establece que: “Al objeto de proteger la sa-
lud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las au-
toridades sanitarias de las distintas Administraciones
Publicas podran, dentro del ambito de sus competen-
cias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o
necesidad”. De modo que exige razones urgentes o
necesarias para su adopcion.

En base a lo anterior, la cuestion que aqui nos
planteamos es si la necesidad de la administracion de
las vacunas para el control de enfermedades podria
considerarse razon suficiente para que su imposicion
esté justificada legalmente o por el contrario, por no
considerarse un caso de necesidad urgente, debe pri-
mar la libertad del paciente, o en caso de los meno-
res, de su representante.

2.- ACCIONES INTERNACIONALES A
FAVOR DE LA VACUNACION INFANTIL.

En el ambito internacional, las acciones tenden-
tes a favorecer la inmunizacion de la poblacion, en
especial de los nifios, han adquirido cotas altas de im-
plicacion de diversas organizaciones internacionales.

Desde las Naciones Unidas las iniciativas en este
campo estan siendo lideradas por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y por el Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF). Ambas en-
tidades han desarrollado, para el periodo 2011-2020,
la denominada Vision y Estrategia Mundial de Inmu-
nizacion'?, que establece como objetivo inmunizar al
mayor nimero posible de personas contra el mayor
ntmero posible de enfermedades en dicho periodo e
introducir diversas vacunas y tecnologias recientes.
Junto a estos organismos, también cabe destacar la
colaboracion de algunos organismos privados, como
la iniciativa llevada a cabo por la Alianza Mundial
para las Vacunas y la Inmunizacion (GAVI), creada
en el afo 2000 por la Fundacién Bill & Melinda Ga-
tes, el Banco Mundial, algunos fabricantes de vacu-
nas y las propias OMS y UNICEF.

10 Global Immunization Action Plan 2011-2020,
http://www.who.int/immunization/global vaccine action
plan/en/

Respecto a las acciones que lleva a cabo la OMS
en este campo, destaca la elaboracion de los deno-
minados Documentos de posicion sobre vacunas y
combinaciones de vacunas contra las enfermedades
que tienen repercusion en la salud publica interna-
cional''. Desde abril del 2006, estos documentos son
examinados y aprobados por el Grupo de Expertos
en Asesoramiento Estratégico sobre Inmunizacion
(SAGE) de la OMS, que tiene una funciéon de infor-
macidn y asesoramiento sobre cuestiones tanto de in-
vestigacion como de desarrollo y administracion de
las vacunas.

Otro 6rgano asesor que cumple una importante
funcion es el Comité Consultivo Mundial sobre Se-
guridad de las Vacunas, creado por la OMS en 1999
como organo independiente. Dicho Comité, com-
puesto por 14 especialistas, analiza en sus informes
los asuntos clinicos y cientificos que pueden afectar a
la seguridad de las vacunas. La labor que realiza este
Comité reviste una gran importancia, ya que ofrece
una garantia de objetividad en sus apreciaciones y re-
comendaciones, hecho muy resefiable si tenemos en
cuenta que la vacunacion es un ambito que esta con-
dicionado por fuertes intereses econdmicos y muy in-
fluenciados por las grandes industrias farmacéuticas.

3.- POLf'l:ICA EUROPEA EN MATERIA DE
VACUNACION.

En el &mbito europeo, la responsabilidad en materia
de vacunacion e inmunizacion corresponde a los Esta-
dos miembros, que son los que tienen la competencia
para desarrollar sus propias politicas en funcion de las
necesidades nacionales. En este sentido la Comision
Europea trabaja, conjuntamente con los organismos in-
ternacionales -OMS y UNICEF-, en la erradicacion de
las enfermedades transmisibles desde el respeto de los
derechos implicados en el &mbito de la Salud.

Una de las acciones comunitarias mas destacadas
en materia de vacunacion es la creacion de una Red

11 Los distintos documentos, elaborados por expertos de
la OMS y especialistas externos, analizan el uso de las vacunas
en los programas de inmunizaciéon a gran escala, facilitan
resimenes sobre el estado actual de las vacunas y sefialan la
posicion de la OMS acerca del uso de las vacunas a escala
mundial. Sus destinatarios son los funcionarios que trabajan en
el ambito de la salud publica y los directores de los programas
de inmunizacion de los distintos estados miembros. También
son utilizados por organismos internacionales de financiacion
de vacunas, por las industrias fabricantes de vacunas, por la
comunidad médica en general y por los medios de divulgacion
cientifica. Vid. http://www.who.int/topics/immunization/en/
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de vigilancia epidemiologica y de control de las en-
fermedades transmisibles’. Asimismo, junto a esta
accion de vigilancia y control, la Unién Europea
cuenta también con el Grupo de expertos sobre inmu-
nizacién, constituido en el afo 2003, que se encarga
de llevar a cabo estudios técnicos e independientes
sobre los indices de vacunacidon que existen en Eu-
ropa para el programa de inmunizacion de la OMS.

Pero mas alla de estas timidas implicaciones co-
munitarias, lo cierto es que son los Estados miembros
los que tienen que adoptar internamente una determi-
nada posicion respecto a la vacunacion, de modo que
la accion de la Union Europea en su conjunto tnica-
mente supliria a los estados en base al principio de
subsidiaridad. En todo caso, el indice de vacunacion
infantil en la Unién Europea es altisimo'”.

4.- REGULACION DE LA VACUNACION
EN ESPANA

En Espafia la vacunacion no es obligatoria'®.

Existe un calendario de vacunacion infantil reco-
mendado que elabora el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud'®, que determina cuales
son las vacunas que deberia recibir el nifio desde
su nacimiento hasta los 16 afios's. Sin embargo, el
hecho de que las Comunidades Autonomas tengan
transferidas las competencias en materia de sanidad
ha propiciado la existencia de 19 calendarios distin-
tos (uno por cada Comunidad Auténoma mas Ceuta
y Melilla)”, lo que genera desigualdades entre las
mismas. Ello no impide que, ante una situacion epi-
demioldgica, o en caso de alarma sanitaria declarada,
en cuanto decision estratégica de proyeccion nacional,

12 Creada mediante la decision n. © 2119/98/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de Septiembre de
1998.

13 Los datos facilitados por la Comision Europea a la
OMS en el afio 2011 revelan este alto porcentaje. Vid. http://
ec.europa.eu/health/vaccination/childhood immunisation/
index_es.htm

14 No siempre ha sido asi, hasta 1980 estuvo declarada
la obligatoriedad de las vacunas contra la viruela y la difteria.
Base IV de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, de 25 de
noviembre de 1944.

15 Vid. Art. 71 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

16 Ministerio de Sanidad, Politica Social ¢ Igualdad), en
WWW.mSps.es.

17 Calendarios de vacunacion de las distintas CCAA,
vid. www.msc.es/ciudadanos/proteccionSalud/infancia/
vacunaciones/programa/vacunaciones.htm
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intervenga el Estado que mantiene su competencia
para ello'®. Efectivamente, el articulo 43.2 de la Cons-
titucion manda a los poderes publicos tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de la pres-
tacion de los servicios necesarios. En cumplimien-
to de este mandato constitucional, la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, ya mencionada, permite a las
autoridades sanitarias adoptar determinadas medidas
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia y
necesidad. Igualmente la Ley Organica 4/1981, de 1
de junio, de Estados de Alarma, Excepcién y Sitio,
en el articulo 12.1, establece que “la autoridad com-
petente podra adoptar por si, segiin los casos, ademas
de las medidas previstas en los articulos anteriores,
las establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas.” Sin duda se refiere, entre
otras, a las vacunaciones obligatorias.

Asuvez, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, considera como actividad fundamental
del Sistema Sanitario la realizacion de los estudios
epidemiologicos necesarios para orientar con mayor
eficacia la prevencion de los riesgos para la salud
asi como la planificacion y evaluacion sanitaria, que
debe tener como base un sistema organizado de in-
formacion sanitaria, vigilancia y accion epidemiolo-
gica, estableciéndose, en su articulo 40, apartado 12,
que la Administracion del Estado, sin perjuicio de las
competencias atribuidas a las Comunidades Autono-
mas, desarrollara actuaciones relativas a los servicios
de vigilancia y analisis epidemiolégicos.

Pero mas alla de las diferencias existentes entre
Comunidades Autonomas, la mera recomendacion
de la vacunacion infantil, implica que los padres pue-
den decidir no vacunar a sus hijos sin que por ello
incumplan la normativa estatal al respecto. La uni-
ca consecuencia de no vacunar a un menor, es que
en muchos centros educativos o de esparcimiento de
caracter privado no se admiten a menores no inmu-
nizados®.

18 Art. 149.1.16 Constitucion Espafiola. También lo
vemos reflejado jurisprudencialmente como por ejemplo en
la Sentencia, de 29 de septiembre de 2010, de la Sala de lo
Contencioso Administarivo de la Audiencia Nacional.

19 Algunas Comunidades Auténomas han dispuesto,
por ley o reglamento, de forma indirecta la obligatoriedad de
la vacunacién a través de su exigencia como requisito para la
admision de centros educativos o asistenciales. Asi por ejemplo:
El Decreto 61/1991, de 10 de mayo, de Cantabria, por el que
se establece la normativa higiénico-sanitaria en las Guarderias
Infantiles, Ley 1/1994, de 18 de marzo, de salud escolar, de
Valencia; Ley 12/2001, de 2 julio, de Aragdn, de la Infancia
y Adolescencia, el Decreto 329/2005, de 28 julio, de Galicia,
que regula los centros de menores y los centros de atencion a la
infancia. Funciones...
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Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico re-
conoce la importancia de las vacunas como medida
de salud publica incluyéndolas entre las prestaciones
garantizadas en el Sistema Nacional de Salud®.

Finalmente, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, Ge-
neral de Salud Publica dispone en su articulo 19 que
las vacunas son una de las acciones de prevencion
primaria de las enfermedades, estableciendo que el
Consejo Interterritorial del SNS acordara un calen-
dario tinico de vacunas en Espafa, pero anadiendo
seguidamente que las Comunidades Auténomas solo
podran modificarlo por razones epidemiologicas. Por
tanto, a pesar de las expectativas, sigue permitiendo
que se rompa el calendario unico a criterio epidemio-
l6gico de cada Comunidad Autonoma. Por su parte,
el articulo 5.2 dispone que «Sin perjuicio del deber
de colaboracion, la participacion en las actuaciones
de salud publica sera voluntaria, salvo lo previsto en
la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
especiales en materia de salud publicay.

Tal y como anticipabamos en parrafos anteriores,
la vacunacion forzosa implicaria una lesion de algu-
nos derechos considerados fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico. Principalmente del derecho
fundamental a la integridad fisica reconocido en el
articulo 15 de la Constitucion. Pero igualmente, al
configurarse la vacunacién como un requisito obli-
gatorio para el acceso a la educacion en muchas co-
munidades autonomas, también se podria considerar
afectado el derecho a la libertad ideologica del arti-
culo 16.1 de la Constitucion. En estos casos la juris-
prudencia ha entendido que el ejercicio del deber de
tutela del Estado respecto al derecho a la salud del
articulo 43.1, en su vertiente preventiva de posibles
enfermedades?®!, no constituye una vulneracion del

20 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 apartado 3.1 del Anexo II, las
vacunaciones en todos los grupos de edad y, en su caso, grupos
de riesgo, segun el calendario de vacunacion vigente aprobado
por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y
las administraciones sanitarias competentes, asi como aquellas
que puedan indicarse, en poblacion general o en grupos de
riesgo, por situaciones que epidemiologicamente lo aconsejen.

21 El Fundamento de Derecho quinto de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 28 de marzo del
2000, es claro al respecto: “la convivencia en un Estado Social
y democratico de Derecho supone, no solo el respeto de los
derechos fundamentales a titulo individual, sino también que
su ejercicio no menoscabe el derecho del resto de la sociedad
que se rige por unas pautas de conducta que persiguen el interés
general. Asi pues, no estamos aqui ante una vulneracion del
derecho a la educacion, de lo que es buena prueba la admision
de la menor en la escuela, sino ante el incumplimiento de
unas obligaciones que tienen como finalidad la prevencion de

derecho a la educacion, y por tanto prima sobre la
negativa de los padres a vacunar a sus hijos.

En virtud de lo anterior, podemos afirmar que
pese a no existir una prevision normativa expresa que
permita imponer la vacunacion como medida de sa-
lud publica dentro del marco juridico regulador de las
vacunas, nada impide que pueda adoptarse acudien-
do a la Ley Organica de medidas especiales, ya que
tiene el rango normativo suficiente como para afectar
derechos fundamentales. Sin embargo, la virtualidad
de esta posibilidad queda reducida. Ello es asi, por-
que la Ley Organica viene a fundamentar la adopcion
de dichas medidas excepcionales en la concurrencia
de un supuesto de urgencia o necesidad sanitaria (ar-
ticulo 1), concepto juridico indeterminado éste que,
si bien encaja plenamente, por ejemplo, con supues-
tos de vacunacion obligatoria como consecuencia de
una epidemia, no lo parece tanto respecto de supues-
tos diferentes, como seria la aplicacion obligatoria de
la vacunas infantiles previstas en el correspondiente
calendario vacunal?? (vacunaciones sistematicas)?.

Sin embargo, esta insuficiencia del marco nor-
mativo no ha impedido a algun Tribunal de Justicia
declarar que la decision de vacunacion obligatoria
sistematica viene avalada por nuestro ordenamiento
juridico. Asi por ejemplo la STSJ de La Rioja de 2 de
abril de 2002, que se expresa en similares términos
que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 28 de marzo del 2000.

En todo caso, y partiendo del supuesto de que
se considere la vacunacion forzosa como una po-
sibilidad legal viable, toda medida que se tome al

enfermedades, y que se traduce en la practica en la exigencia
de acreditar las vacunaciones sistematicas que le corresponden
por su edad, que responden a la idea de obtener una inmunidad
del grupo que, ademas de proteger del contagio a los individuos
no vacunados por contraindicaciones individuales, permite la
eliminacion de la enfermedad de un area geografica determinada,
e incluso a nivel mundial”.

22 Recuérdese que el reciente caso ocurrido en Granada,
donde un grupo de padres rechazd vacunar a sus hijos ante un
brote epidémico de sarampion. El Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 5 de Granada dicto Auto de 24 de noviembre
de 2010, en virtud del cual, se acordaba la vacunacion forzosa
de dichos menores. Sin embargo, no se trataba de un supuesto
de mero rechazo de unos padres a la vacunacion de su hijo de
acuerdo con el calendario ordinario de vacunaciones sino que
se trataba de un brote de sarampion detectado en un Colegio de
Granada con treinta y seis casos confirmados.

23 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F.: «La nueva
Ley general de salud publica como superacion de un marco
esencialmente asistencial: una vision desde el Derecho
constitucional», Revista Derecho y Salud, Volumen 22,
Extraordinario XXI Congreso 2012, Pag.12.
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respecto debera ser proporcional al caso concreto. En
este sentido consideramos perfectamente aplicable
la doctrina constitucional sobre la proporcionalidad
dictada en el terreno de los reconocimientos fisicos,
que exige los siguientes requisitos:

* Que la medida limitativa del derecho funda-
mental persiga un fin constitucionalmente legi-
timo, como seria la preservacion de la salud pi-
blica.

* Que esté previsto en la Ley. En el caso de la
vacunacion, podria incluirse entre las medidas de
intervencion que recoge la ley.

* Que sea adoptada por resolucion judicial espe-
cialmente motivada (ya sea previa o ratificacion
judicial).

* Que sea iddnea, necesaria y proporcionada en
relacion al mencionado fin constitucionalmente
legitimo.

Ademas, tratandose de la afectacion a la integri-
dad fisica, habria que afiadir como condicion que la
practica de la intervencion sea encomendada a perso-
nal médico o sanitario, que en ningln caso suponga
un riesgo para la salud y que a través de ella no se
ocasione un trato inhumano o degradante®.

Adentrandonos por tltimo en el ambito de la
responsabilidad patrimonial de la administracion?,
consideramos que si el Estado ejerciera su posicion
de garante y obligara a la administracion de vacunas,
seria responsable del perjuicio en la salud que en su
caso éstas produjeran ante la demanda de los padres
por el dafio causado al menor®. Tal vez esta sea la
respuesta que justifica la opcion estatal de la reco-
mendacion frente a la obligatoriedad. Pero no pode-
mos olvidar que, por el contrario, esta responsabilidad
patrimonial de la Administracion podria surgir por los

24 Sentencias del Tribunal Constitucional, 37/1989 y
207/1996.

25 Art. 139 de la Ley 30/1192 de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

26 Sentencia de 7 de octubre de 2003, del TSJ de Castilla
y Leon que reconoce la responsabilidad patrimonial por las
lesiones y secuelas generadas por la vacunacion obligatoria de
la viruela, habiendo sido administrada en contra de la opinion de
la mayoria de profesionales sanitarios que afirmaban que eran
mayores los riesgos por efectos secundarios, que los efectos
preventivos de la enfermedad. O la Sentencia de 12 de junio de
2008, del TSJ de Valencia por la vacunacion obligatoria de una
persona contra la viruela que le produjo como efecto secundario
una encefalitis virica que le gener6 una epilepsia.
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dafios y lesiones producidos ante la falta de vacuna-
cion?’, Asimismo existen pronunciamientos judicia-
les contrarios al reconocimiento de una responsabili-
dad patrimonial por los efectos adversos producidos
por la administracion de una vacuna por falta de in-
formacion, puesto que afirman que todo medicamen-
to y toda actuacion en el ambito de la salud conllevan
un riesgo®.

5. EL MODELO ESTADOUNIDENSE.

El modelo ideal para analizar el contraste con
nuestro modelo, es el estadounidense.

En Estados Unidos la cobertura de vacunacion
infantil es elevada®. El Gobierno federal hace publi-
co anualmente un calendario de vacunas recomenda-
do que cubre hasta los 18 afios de edad. Uno de los
factores que influye en la amplia cobertura de vacu-
nacion de menores, es la existencia de un programa
federal de vacunacion infantil que posibilita el acce-
so de las vacunas de aquellos nifios cuyas familias
no pueden pagarlas. Esta prevision resulta esencial
para promover la inmunizacion infantil en un mode-
lo, como el estadounidense, que no dispone de una
cobertura publica sanitaria como la de nuestro pais.

El calendario nacional que publica el gobierno fe-
deral establece unicamente una cobertura minima de
vacunacion infantil y los Estados federados pueden
optar por ampliarla en su legislacion, hecho, que han
llevado a cabo casi todos los Estados. Asi pues, el ca-
lendario nacional es meramente recomendado, pero
los calendarios de los Estados federados son obliga-
torios. Su cumplimiento se exige como requisito para
el acceso de los menores en los distintos niveles edu-
cativos. De este modo, la escuela se convierte en el
instrumento de control que los estados utilizan para
que los padres cumplan con el calendario de vacuna-
cion infantil previsto en sus legislaciones.

Asimismo, y en términos de lo que conocemos
aqui como responsabilidad patrimonial de la admi-
nistracion, la responsabilidad del Estado se halla
prevista en la National Childhood Vaccine Injury Act

27 STS de 25 de junio de 2010 que condena a la
administracion por la pérdida de oportunidad de los padres
de proteger a su hija menor con una vacuna eficaz contra la
meningitis C.

28 STJ de Catalufia de 30 de septiembre de 2010.

29 Vid. www.cde.gov/mmwr


http://www.cdc.gov/mmwr
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(1986)*°, que disena todo un Programa Nacional de
Compensacién por dafios causados como consecuen-
cia de la administracion de las vacunas. Este cuenta
con un listado oficial de posibles lesiones derivadas
de las vacunas que se utiliza con el objeto de discri-
minar las demandas que tienen un verdadero funda-
mento médico de aquéllas que no lo tienen. Dicho
listado fue elaborado por el Congreso y, para su
elaboracion, se tomaron en consideracion informes
cientificos y médicos especialistas en la materia.

Otro organo creado por el programa de Com-
pensacion es la Comision Consultiva sobre vacunas
infantiles-Advisory Commission on Childhood Va-
ccines (ACCV)- compuesto por representantes de
los padres cuyos hijos han resultado dafiados por la
administracién de alguna vacuna y por sus aboga-
dos, por representantes de las empresas que fabrican
las vacunas y por pediatras de reconocido prestigio,
cuya funcion principal es la de emitir informes que
permitan actualizar el listado de los posibles dafios
producidos por las vacunas.

Entendemos que, en este sistema que impone la
obligatoriedad de la vacunacion, surgirdn inevita-
blemente objeciones de conciencia a la norma im-
perativa. Los estados federales, conscientes de esta
realidad, han previsto un sistema que prevé posibles
exenciones a la obligacion de vacunar a los menores.
Los motivos que pueden fundamentar dichas excep-
ciones son de caracter religioso, filosofico o por razo-
nes de contraindicacion médica. Esta tltima es asu-
mida por todos los Estados. Los centros educativos a
los que asistan los menores deberan llevar un control
actualizado de los nifios exentos de vacunacion para
que se les prohiba asistir a la escuela ante un brote
epidémico.

En este modelo, los padres que decidan no vacu-
nar a sus hijos fuera de las exenciones contempladas,
incumpliran la legislacion existente al respecto incu-
rriendo en responsabilidad.

6.- RAZONES A FAVOR Y EN CONTRA DE
LA VACUNACION INFANTIL.

Las razones a favor de la utilizacion de vacu-
nas en los menores, y en general en toda la po-
blacion de riesgo, son hoy defendidas por la ma-
yoria de profesionales sanitarios! asi como por

30 Public law 99-660-nov.14, 1986.42 USC 300aa-1 y ss.

31Vid. http://www.medicosypacientes.com/articulos/

la Administracion®. Coinciden en que su uso gene-
ralizado en todos los paises occidentales durante los
siglos XIX y XX ha logrado la erradicacion de graves
enfermedades infecciosas, como la viruela, difteria,
poliomielitis... De este modo, parece incuestionable
su conveniencia y su practica.

Como medida de prevencion y promocion de la
salud publica, es una de las intervenciones mas ren-
tables. Apostar por la vacunacion implica apostar por
la denominada medicina preventiva. Prevenir supone
anticiparse, evitar la enfermedad, o en el peor de los
casos, mitigar sus efectos. En el caso de los menores,
protege al menor de contraer enfermedades transmi-
sibles de cierta gravedad.

Por otro lado, hemos de afiadir como elemento
positivo de la vacunacion infantil, la consecucion del
objetivo de la inmunizacion del grupo a edades tem-
pranas, con lo que se pretende evitar la aparicion de
epidemias en la poblacion.

En nuestra opinion es también una manifestacion
de solidaridad ciudadana, pues se trata de una actua-
cion que, desarrollada con caracter individual, carece
de efectividad.

Por el contrario, quienes rechazan la vacunacion,
recurren basicamente a los siguientes motivos*. En
primer lugar la gravedad de las posibles reacciones
adversas tras la administracion de determinadas va-
cunas*, Respecto a esta primera cuestion, existen
estudios planteados ante el Comité Consultivo Mun-
dial sobre Seguridad de las Vacunas, que estudian la
relacion entre la administracion de una determinada
vacuna y el desarrollo de enfermedades de conside-
racion grave. Asi por ejemplo, en el afio 2002, uno de
los supuestos planteados, analizé la posible relacion
causa efecto entre la administracion de la vacuna de
la hepatitis B y el desarrollo de la leucemia linfoci-
tica aguda. El caso lo habia planteado la American
Association for Carcer Research respecto los datos
obtenidos en un colectivo de nifios de California.

SESPAS281013.html; http://www.actasanitaria.com/los-
pediatras-requieren-las-administraciones-que-las-vacunas-
esten-disposicion-de-la-poblacion/

32 Vid. https://www.msssi.gob.es/ciudadanos/
proteccionSalud/infancia/vacunaciones/home.htm

33 A través de Internet comprobamos como los
movimientos antivacunacion se han extendido notablemente.
Vid. http://www.vacunacionlibre.org/obliga.htm

34 Respecto a las posibles reacciones adversas de las
vacunas infantiles, vid. Moreno Escobosa MC, Amat Lopez J.,
Moya Quesada MC, Cruz Granados S., Reacciones Adversas...
op.cit., 2005.
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La respuesta del Comité, tras estudiar la informacion
facilitada y compararla con otros estudios, conclu-
y6 que las pruebas aportadas no permitian confirmar
que existiera un nexo causal. En consecuencia, no se
recomend6 la modificacion de las practicas de vacu-
nacion contra la hepatitis B.

Asimismo, se estudiaron otros supuestos como la
posible relacion de la vacuna contra la hepatitis B
con el sindrome de fatiga crénica y con la esclero-
sis multiple; la probabilidad de relacionar la vacuna
contra el sarampién con el riesgo de panencefalitis
esclerosante subaguda (trastorno neuroldgico poco
frecuente), y una hipotética relacion entre la vacuna
contra la parotiditis y la enfermedad de la meningitis
aséptica. No obstante, tras los analisis pertinentes, el
Comité no detecto, en ninguno de los supuestos re-
feridos, la existencia de un nexo probado entre las
enfermedades desarrolladas y la administracion de la
correspondiente vacuna.

Sin embargo, si parece haber indicios que rela-
cionan la vacuna del bacilo de Calmette-Guerin —
BCG- (forma inactiva del bacilo de la tuberculosis)
con el desarrollo de la enfermedad cuando se admi-
nistra en lactantes infectados por el virus de la inmu-
nodeficiencia humana —VIH-. Dichos indicios han
llevado al Comité a desaconsejar la administracion
de la vacuna a los nifios infectados.

Otros colectivos basan su negativa a la vacuna-
cion en razones filosoficas o religiosas. Por ejemplo
los testigos de Jehova y los Evangélicos no se va-
cunan argumentando que no son naturales y van en
contra de la Ley de Dios. Los Amish y colectivos na-
turistas también las rechazan.

Muchos se muestran escépticos por razones de
indole econdémica aduciendo que los intereses eco-
némicos subyacen tras las politicas de inmunizaciéon
global. Efectivamente, es innegable la incidencia de
los intereses econdémicos de los gobiernos y de las
empresas farmacéuticas en la administracion de las
vacunas. Un ejemplo lo tuvimos, con la administra-
cion de la vacuna contra el virus del papiloma huma-
no (VPH) a las adolescentes como medida de preven-
cion del cancer de cervix, entre otras enfermedades,
que fue muy cuestionada por numerosos colectivos
que argumentaron la desproporcion del gasto sanita-
rio implicado comparado a la incidencia real del can-
cer de cervix en la poblacidn, poniendo el acento en la
presion ejercida desde la gran industria farmacéutica
para lograr su comercializacion y sus consiguientes
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beneficios*. Otro caso lo encontramos en lo acaecido
por causa del virus de la Gripe A en los afios 2009 y
2010, declarado pandemia por la OMS y que como
consecuencia gener6 un nivel de vacunaciones des-
medido, lo que desencadenod en un encendido debate
sobre la bondad y necesidad de estas vacunaciones
masivas. En este sentido, en ocasiones se ha probado
de forma contrastada la inexistente o escasa eficacia
de algunas vacunas y sin embargo esta realidad ha
sido ocultada debido a las pérdidas que supondria a
las empresas farmacéuticas, anteponiéndose los inte-
reses econodmicos sobre los sanitarios.

Actualmente encontramos en los medios de co-
municacién la polémica medida adoptada por el
Ministerio de Sanidad de bloquear la venta en las
farmacias de la vacuna de la varicela dandoles la ca-
tegoria de medicamento de uso hospitalario, lo que,
en contra de lo previsto, ha provocado un repunte en
su administracion®,

7. CONCLUSIONES

Comprobamos que lo que aqui se plantea reside
en la dificil tesitura que implica la eleccion entre la
opcion de respetar la libertad de autonomia del pa-
ciente, representado o no, u optar por la seguridad
que reporta la aplicacion de las medidas de salud pu-
blica.

Si partimos de la base de que nuestro sistema sa-
nitario considera recomendable y por lo tanto bene-
ficiosa, la administracion de determinadas vacunas,
y que el consentimiento por representacion se debe
otorgar siempre en beneficio del paciente: ;Deberia
el Estado asumir su posicion de garante respecto de
los menores que no son vacunados por sus padres y
forzar su vacunacion tras disefiar un sistema de vacu-
nacion obligatoria?

No podemos negar que las vacunas han permi-
tido salvar un niimero de vidas altisimo. No olvide-
mos ademas, que el Estado tiene una responsabili-
dad irrenunciable en este ambito como garante de
la salud publica. Sin embargo, es dificil sustraerse
de que nos hallamos dentro del ambito de la auto-
nomia y libertad de los pacientes, o de quienes les

35 Vid. http://inicio.aavp.es/

36 https://www.msssi.gob.es/gabinete/notasPrensa.
do?id=3344; http://vacunasaep.org/familias/vacunas-una-
a-una/vacuna-varicela; http://www.vacunas.org/index.
php?option=com_content&task=view&id=627&Itemid=266
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representan, conceptos, que tal y como hemos visto,
presiden el marco de la actuacion médica en nuestro
entorno juridico y cultural, una vez superado el tradi-
cional paternalismo médico.

Obviamente no existe la solucion perfecta. Sin
embargo, tras lo analizado en el presente estudio, he-
mos de inclinarnos por la efectiva®” instauracion de un
calendario vacunal tnico y obligatorio para todo el
ambito del Estado (mejorable o ampliable por las dis-
tintas Comunidades Autéonomas) que permita exencio-
nes en supuestos determinados y que, ademas, asuma
posibles riesgos derivados de los dafios causados por
las vacunas obligatorias, porque es innegable que toda
actuacion sanitaria conlleva un riesgo.

Paralelamente, este modelo propuesto, preserva-
ria el derecho de igualdad de los menores en todo el
ambito territorial®®. Tal y como se ha dicho, la existen-
cia de una diversidad de calendarios vacunales atenta
contra la filosofia que subyace en los programas de
vacunacion infantil, que es la de procurar la inmuni-
zacion al grupo en su conjunto. Es precisa una armo-
nizacion estatal. Recordemos en este sentido que ya
en el afio 1983%, el Tribunal Constitucional, dijo que
del conjunto de los articulos 43, 51, 149.1.1 y 139.2
de la Constitucion, resulta la exigencia constitucional
de un “sistema normativo de la sanidad nacional pues
la sanidad, ademas de un servicio publico fundamen-
tal, es un sistema global de ambito nacional, que tie-
ne por finalidad garantizar una uniformidad minima
de la prestacion sanitaria a todos los ciudadanos”.

Por ultimo, consideramos necesario que exista una
labor transversal de concienciacion en todos los secto-
res de la poblacion a favor de la inmunizacion, inci-
diendo tanto en el ambito educativo a padres y alum-
nos, como en el dmbito sanitario. Hoy en dia, a través
de la red, se accede a informacion erronea o sesgada,
con poco fundamento cientifico, que en ocasiones res-
ponde a intereses econdmicos subyacentes. Es respon-
sabilidad de la Administracién mantener actualizada la
pagina institucional facilitando informacion completa
y contrastada de forma periddica. El objetivo ha de ser
que se tomen decisiones con los conocimientos ade-
cuados, lo que evitaria, en la mayoria de los casos, la
necesidad de intervencion por parte del Estado.

37 El Consejo Interterritorial de Sistema Nacional de
Salud, en sesion de 18 de marzo de 2010, por acuerdo unanime
de todas las Comunidades Autéonomas, aprob¢ la elaboracion de
un calendario vacunal tinico, que actualmente se esta estudiando
y concretando por la Comision de Salud Pablica

38 Articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
39 Sentencia 32/1983, de 28 de abril.
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