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1. PRESENTACION Y OBJETIVO

Desde principios del afio 2020, la aparicion y posterior transmision de un nuevo virus,
el COVID-19 y la gestion que los poderes publicos hicieron de la situacion de
emergencia sanitaria, han dado lugar a una nueva realidad factica y juridica merecedora

de estudio.

En el &mbito juridico hemos asistido a un cambio de paradigma en el que el tradicional
sistema garantista de los derechos fundamentales individuales ha cedido frente a la
necesidad de proteger la salud publica, en su mas amplio sentido, como interés general,
superior a cualquier derecho individual que pudiera verse afectado por las medidas

adoptadas: cuarentenas, confinamientos, cierres perimetrales, etc.

La vacunacion se plante6 desde el primer momento como la Unica alternativa posible
para poner fin a esta situacion sin precedentes. En Espafia, la campafia de vacunacion
empez6 el 27 de Diciembre de 2020, a 26 de enero de 2022 mas del 92% de la
poblacién® ha sido vacunada con dos o més dosis pero no se ha logrado el objetivo
prometido de impedir la transmision comunitaria del virus, de manera que se continda
con medidas restrictivas de derechos individuales cuya intensidad y duracién varia en

funcion del nimero de contagios que se registra en cada momento.

La legalidad de estas restricciones ha suscitado importantes debates juridicos. Los
estados de alarma que en un primer momento crearon el sustento juridico para su
adopcion han sido declarados inconstitucionales por sendas Sentencias del TC?y en la
actualidad, las medidas que las autoridades sanitarias pueden adoptar han de someterse
a autorizacion judicial antes de su entrada en vigor en la medida en que afecten a

derechos fundamentales.

No obstante, al haberse depositado todas las esperanzas en la vacuna contra el COVID-

19, la transformacion del Pasaporte COVID, concebido para dar una mayor seguridad a

! Datos obtenidos de la pagina Web del Ministerio de Sanidad del Gobierno de Espafia. Disponibles en
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/vacunaCovid19.
(Ultima consulta 12/01/2022)

2 STC 148/2021de 14 de julio de 2021 (BOE num.182, de 31 de julio de 2021- pags.93561 a 93655) y
STC 183/2021 de 27 de octubre de 2021 (BOE num.282, de 25 de noviembre de 2021- pags145259 a
145376)



https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/vacunaCovid19

la libre circulacion dentro de la UE, en un instrumento de presion que impide a los no
vacunados desarrollar su vida sin limitaciones, parece no ser suficiente. Es por ello que
la imposicién de la vacunacion obligatoria, ya sea de manera directa, mediante una
reforma legislativa o de manera indirecta, limitando o restringiendo los derechos de los
ciudadanos no vacunados, planea por encima de todas las demas medidas adoptadas

hasta el momento.

En este dictamen, partiendo de un supuesto ficticio en el que el Gobierno de Espafia
acuerda el confinamiento de los no vacunados, como ha ocurrido en Austria®, y con el
objetivo final de valorar la viabilidad y plantear, en su caso, una demanda ante el
TEDH, se va a tratar de examinar hasta que punto dicha medida podria considerarse
licita y justificada entendiendo que el prop6sito qué subyace a la misma no es otro que
obligar a los ciudadanos no vacunados a vacunarse frente al COVID-19 y que ello trae
consigo la afectacion de derechos fundamentales tan importantes como el derecho a la
integridad fisica, a la libertad fisica o de circulacion, a la libertad ideoldgica y a la no

discriminacion.

2. ANTECEDENTES DE HECHO

1. D. Rubén Gil Arnaiz, tiene 32 afios y es vecino de Valladolid. Esta casado y es padre
de una nifia de 5 afios. Tras la puesta en marcha de la Campafia de Vacunacion contra el
COVID-19 en Espafia, después de valorar el riesgo-beneficio que le podia suponer
inocularse las vacunas que se estaban administrando y conociendo que la vacunacion en

Espafia es voluntaria, decidié no vacunarse.

2. Por Real-Decreto Ley 3/2022, de 7 de enero de 2022 de Medidas de Urgencia
sanitaria frente a la transmision comunitaria de la nueva variante del COVID-19
(Omicron), el Gobierno de Espafia impuso el confinamiento domiciliario a los
ciudadanos que no pudieran acreditar haber recibido al menos dos dosis de la vacuna
contra el COVID-19:

¥ «Covid-19: Austria ordena confinar a los no vacunados para frenar el aumento desmedido de
contagios” (14 de noviembre de 2021), BBC News Mundo. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-59284570 (Fecha ult.consulta.15 de enero de 2021)



https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-59284570

Predambulo: [...] Con el objetivo de hacer frente a la sexta ola causada por la
transmision de la nueva variante del COVID-19, Omicron, el Gobierno de Espafa a
través del Ministerio de Sanidad estd obligado a adoptar medidas tendentes a la
proteccion de la salud publica, de la vida de todos los ciudadanos, y del buen
funcionamiento del sistema sanitario. Es por ello que mediante el presente Real

Decreto- Ley se acuerda:

Articulo 1. Los ciudadanos que no puedan acreditar, mediante el certificado de
vacunacion emitido por las autoridades sanitarias autonomicas, haber recibido al
menos dos dosis de alguna de las vacunas que estan siendo administradas en Espafia
contra el COVID-19, deberan permanecer en su domicilio en tanto la cifra de
contagios no descienda hasta niveles de riesgo bajo de conformidad con los
Indicadores para la Valoracion de Riesgo y Niveles de Alerta de Transmision del
COVID-19, aprobados por la Comision de Salud Publica del Consejo Interterritorial

del Sistema Nacional de Salud®.

Solo podran salir de su domicilio para acudir a su puesto de trabajo cuando este no
permita modalidad telematica y para realizar compras de primera necesidad de

alimentacion y farmacos en los establecimientos mas cercanos a su domicilio.

Articulo 2. El ciudadano que no cumpla con lo dispuesto en el articulo anterior
serda sancionado con una multa de 600 a 1000€ de acuerdo con la gravedad de la
infraccion, que se determinard en funcion de la naturaleza de la actividad que se
estuviera desarrollando o la distancia desde el lugar en que fuere identificado a su

domicilio.

3. EI 10 de enero de 2022, D. Rubén acude a recoger al colegio a su hija menor porque
le avisan que estd indispuesta y su mujer estd trabajando. Al llegar al colegio se
encuentra con una pareja de la Policia Nacional que le solicitan les ensefie su certificado
de vacunacion. Al no disponer del mismo y a pesar de explicarles la situacion, le

imponen una multa de 800€ por haber incumplido la norma prevista en el RDL 3/2022

* Comision de Salud Pdblica del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (Actualizacion de

29 de noviembre de 2021), “Indicadores para la valoracion de riesgo y niveles de Alerta de transmision de

COVID-19”, Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, Ministerio de Sanidad, Gobierno de

Espafia, pag. 7. Disponible en: (Fecha Gltima consulta 15 de enero de 2022)

https://www.mschs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Indicadores
de_riesgo_COVID.pdf



https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Indicadores_de_riesgo_COVID.pdf
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Indicadores_de_riesgo_COVID.pdf

al encontrarse sin certificado de vacunacion en un centro escolar, un lugar considerado

de especial riesgo por la facilidad de transmision comunitaria del COVID-19.

4. D. Rubén considera que la multa impuesta ademas de ser desproporcionada carece de
fundamento pues entiende que la norma cuyo incumplimiento se pena, el RDL 3/2022
es inconstitucional en cuanto afecta a sus derechos fundamentales obviando los

principios de proporcionalidad y de no discriminacion.

El dia 18 de enero de 2022 D. Rubén recibe en su domicilio la notificacion de la multa
que le concede un plazo de 30 dias para el pago informandole de la posibilidad de
recurrirla en el mismo plazo. Ese mismo dia contacta con una abogada para que le

asesore e inicie los trdmites para recurrirla.

El dia 28 de enero la abogada de D. Rubén presenta recurso contencioso-administrativo
especial® para la proteccién de Derechos Fundamentales® ante el Juzgado de lo
Contencioso  Administrativo de Valladolid” solicitando la nulidad del acto
administrativo, la multa, por la inconstitucionalidad de la disposicion general de la que

trae causa®, con los siguientes argumentos:

- RDL 3/2022 es manifiestamente inconstitucional en cuanto vulnera derechos
fundamentales sin causa legitima. En concreto, se estan viendo afectados derechos tan
importantes como el derecho a la integridad fisica y moral del articulo 15 de nuestra
Constitucién, pues no se puede ignorar que se trata de una medida de presion para
incentivar la vacunacion de los ciudadanos que libremente y amparados por la ley, han
decidido no vacunarse y que de alguna manera busca instaurar un sistema de

vacunacion condicionante’; el derecho a la libertad de circulacién del articulo 19 CE y a

% La presentacion de un recurso administrativo es potestativo en todo caso, de manera que ante la
resolucion que no pone fin a la via administrativa, se puede interponer el procedimiento especial para la
proteccion de los derechos fundamentales directamente: Articulo 115 LICA, STS de 17 de Octubre de
2008 (recurso 582/2006)- FJ2°, STS 23 de mayo de 2008 (recurso 3016/2006)- FJ4° y 5°.

® Procedimiento especial para la proteccion de los Derechos Fundamentales en el orden contencioso
administrativo. Articulos 114 a 122 quarter de la Ley reguladora de Jurisdiccién Contencioso-
administrativa 29/1998, de 13 de julio de 1998.

" Articulo 8 de LRICA 29/1998: Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo “Conoceran en tinica o
primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones y actos de la Administracion periférica
del Estado [--]”

® Articulo 26 de LRICA 29/1998: 1. Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter
general, también es admisible la de los actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que
tales disposiciones no son conformes a Derecho.”

% Termino extraido de: DELGADO GARRIDO.C: “El debate sobre la voluntariedad o la obligatoriedad
de la vacunacion en tiempos de pandemia”, Revista Vasca de Administracidn Publica, nim. 121. Sept-
Dic. 2021, pag.41.



la libertad ideoldgica art.16 CE asi como la prohibicidn de discriminacion que nace del

reconocimiento del derechos a la igualdad del articulo 14CE.

- La proteccion de la salud publica, como principio rector del articulo 43 CE, no puede
servir para limitar tantos derechos individuales de manera tan arbitraria e intensa, sino
que esta limitacion tiene que estar justificada y ha de ser limitada en el tiempo. Ademas
ha de respetar en todo caso el principio de proporcionalidad, lo que implica que ha de

ser una medida idonea, necesaria y proporcionada al fin perseguido.

- No es una medida justificada. EI aumento de contagios en términos absolutos por
encima de los pardmetros fijados por la autoridad sanitaria y el ascenso de la presion
sanitaria en la asistencia primaria, que no en los hospitales, no pueden servir de
fundamento a una medida de tal entidad y transcendencia. Los parametros basados en el
numero de contagios para determinar cuando nos encontramos ante un riesgo asumible
para la salud publica para poder flexibilizar las restricciones impuestas a los derechos
individuales de los ciudadanos han variado a lo largo de toda la crisis sanitaria sin un
criterio claro’®, por la simple decisién de las autoridades. Es por ello que no puede
fijarse como un criterio con la seguridad juridica necesaria como para ser condicionante
de las limitaciones de los derechos fundamentales que estan en juego. Por la misma
razén tampoco deberia ser utilizado como factor determinante del tiempo de vigencia de
la medida, pues carece claridad, precision y seguridad juridica, minimos necesarios

cuando hablamos de restricciones a derechos fundamentales.

Por otro lado el ascenso de la presidn en la asistencia primaria no puede atribuirse de
manera exclusiva al ascenso en el nimero de contagios. No puede obviarse que la
gestion que desde la Administracion Sanitaria se estd haciendo de la situacion y los
protocolos instaurados estan convirtiendo a los médicos de atencion primaria en
burdcratas encargados de tramitar bajas médicas o en teleoperadores que siguen a través
de llamadas telefonicas a los cientos de pacientes infectados por COVID-19, muchos de
ellos asintomaticos, sin requerir una verdadera atencion medica. Muestra de ello son los

cambios sucesivos que se estan haciendo en dichos protocolos en aras de simplificar la

19 Comisién de Salud Publica del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (Actualizado a
22 de octubre de 2020), “Actuaciones de respuesta coordinada para el control de la transmision de
COVID-19”, Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, Ministerio de Sanidad, Gobierno de
Espafia, pag. 6. Disponible en:
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Actuacion
es_respuesta COVID_22.10.2020.pdf

(Vease en comparacion con el documento de la nota 4 a pie de pagina)



https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Actuaciones_respuesta_COVID_22.10.2020.pdf
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Actuaciones_respuesta_COVID_22.10.2020.pdf

complejidad del sistema creado y que abogan por reducir el nidmero de dias de

aislamiento o la tramitacion automatica del alta una vez trascurridos estos®?.

- Tampoco es una medida que se ajuste al principio de proporcionalidad,
fundamentalmente por carecer de idoneidad. EI fin con el que las autoridades han
justificado la imposicion el confinamiento domiciliario a las personas no vacunadas,
como mi representado, no es otro que evitar el ascenso del nimero de contagios y las
consecuencias derivadas de ello. Esta medida seria idonea si alguna de las vacunas que
hasta el momento se estan administrando en Espafia impidiera el contagio, pero es
notorio que no es asi. Con mas del 90% de la poblacién vacunada en Espafia y la
aparicion de nuevas variantes distintas a la que sirvieron para crear la vacuna, a lo largo
del mes de enero de 2022 se han alcanzado cifras de record en cuanto al nimero de
contagios, siendo esto prueba suficiente de que dichas vacunas, que pueden ser eficaces
para evitar que la infeccion por COVID-19 se desarrolle de manera grave, no son
suficiente para evitar que el virus se transmita entre la poblacién vacunada y no

vacunada.

No siendo, por tanto, una medida idonea, carece sentido de hablar de su necesidad o de
su proporcionalidad pues seria entonces necesario que las autoridades sanitarias, en este
caso el Gobierno de Espafia a través del Ministerio de Sanidad, hubieran probado
ademas de que no existen otras medidas alternativas idéneas a tal fin, que el riesgo de
que un ciudadano no vacunado transite libremente por la calle, por el simple hecho de
no estar vacunado, desconociendo si estd o0 no contagiado, es un riesgo real y no
hipotético para el resto de ciudadanos o incluso es un riesgo mayor del que representaria

un ciudadano vacunado gque también desconoce si esta contagiado o no.

L EFE (12 de enero de 2022) “Las CCAA buscan agilizar las bajas por covid para evitar la saturacién en
la Atencion Primaria”, El Confidencial. Disponible en: https://www.elconfidencial.com/espana/2022-01-
12/las-ccaa-buscan-agilizar-las-bajas-por-covid-para-evitar-la-saturacion-en-la-atencion-
primaria_3357289/ (Fecha de ult.consulta: 15 de enero de 2022)

GUE.O, (29 de diciembre de 2021) “Sanidad y las comunidades acuerdan reducir de 10 a 7 dias el
aislamiento de los casos leves y asintomaticos”, EL PAIS. Disponible en:
https://elpais.com/sociedad/2021-12-29/sanidad-y-las-comunidades-acuerdan-reducir-de-10-a-7-dias-el-
aislamiento-de-los-casos-leves-y-asintomaticos.html (Fecha de ult.consulta: 15 de enero de 2022)

2 SANCHEZ HIDALGO.E (12 de enero de 2022), “Espafia bate su récord de contagios en un dia con
179.125 nuevas infecciones.”, EL PAIS. Disponible en: https://elpais.com/sociedad/2022-01-12/espana-
bate-su-record-de-contagios-en-un-dia-con-179125-nuevas-infecciones.html (Fecha de ult.consulta: 15 de
enero de 2022)



https://www.elconfidencial.com/espana/2022-01-12/las-ccaa-buscan-agilizar-las-bajas-por-covid-para-evitar-la-saturacion-en-la-atencion-primaria_3357289/
https://www.elconfidencial.com/espana/2022-01-12/las-ccaa-buscan-agilizar-las-bajas-por-covid-para-evitar-la-saturacion-en-la-atencion-primaria_3357289/
https://www.elconfidencial.com/espana/2022-01-12/las-ccaa-buscan-agilizar-las-bajas-por-covid-para-evitar-la-saturacion-en-la-atencion-primaria_3357289/
https://elpais.com/sociedad/2021-12-29/sanidad-y-las-comunidades-acuerdan-reducir-de-10-a-7-dias-el-aislamiento-de-los-casos-leves-y-asintomaticos.html
https://elpais.com/sociedad/2021-12-29/sanidad-y-las-comunidades-acuerdan-reducir-de-10-a-7-dias-el-aislamiento-de-los-casos-leves-y-asintomaticos.html
https://elpais.com/sociedad/2022-01-12/espana-bate-su-record-de-contagios-en-un-dia-con-179125-nuevas-infecciones.html
https://elpais.com/sociedad/2022-01-12/espana-bate-su-record-de-contagios-en-un-dia-con-179125-nuevas-infecciones.html

- Por otra parte, en cuanto a la naturaleza de la norma, no podemos dejar de
cuestionarnos si es posible que mediante un Real Decreto- Ley puedan limitarse
Derechos Fundamentales del calibre de los que estan en juego en este asunto, con la
unica habilitacion de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, que cuanto menos puede considerarse imprecisa a la hora de
establecer las medidas que las autoridades pueden adoptar y que en ultimo término
pueden afectar a Derechos Fundamentales, como es el caso.

Seguidos los tramites previstos en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
29/1998, de 13 de Julio y tras el traslado del correspondiente expediente administrativo
y la admision del recurso a tramite por el Letrado de la Administracion de Justicia, la

Abogada de D. Rubén interpone la demanda.

5. El 25 de febrero de 2022, el Juzgado de lo contencioso-administrativo de Valladolid a
la vista de los autos y con especial atencién los fundamentos de la parte demandante,
plantea ante el Tribunal Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad sobre el
RDL 3/2022, de 10 de enero de 2022 de Medidas de Urgencia sanitaria frente a la

transmision comunitaria de la nueva variante del COVID-19 (Omicron).

Por un lado, el Juzgado plantea en qué medida un RDL, norma con fuerza de ley dictada
al amparo del la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, puede afectar, de la manera que lo hace el RDL 3/2022 a derechos
fundamentales tan importantes como lo alegados por el demandante sin quebrantar el
principio de reserva de ley material consagrado por la jurisprudencia constitucional. La
LO 3/1986, de 14 de Abril, solo contempla medidas que impliquen la privacion de
derechos y el control de los enfermos y su contactos directos, sin que de manera
especifica, como debiera, se haga referencia a medidas que supongan la privacion a gran

escala de la libertad ambulatoria de un grupo indiferenciado de personas.

Y por otro, subraya la necesidad de que el Alto Tribunal valore si la restriccion de

derechos fundamentales que nace de la norma se ajusta al principio de proporcionalidad

3 Auto 77/2020, 3 de diciembre de 2020, de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Aragén
(ECLI:ES:TSJAR:2020:77A) por el que se plantea cuestion de inconstitucionalidad contra de los articulos
15.4, 18, 19 y Anexo Il de la Ley de Cortes de Aragon 3/2020, de 3 de diciembre, (que establece el
régimen juridico de alerta sanitaria para el control de la pandemia COVID-19 en Aragén) asi como el
articulo Unico. Dos. del Decreto Ley 4/2021, de 8 de julio, que se modifica la Ley 3/2020, de 3 de
diciembre.



en su sentido mas amplio, pues en caso contrario la norma deberia ser declarada

inconstitucional.

6. La Sentencia del Tribunal Constitucional resolviendo la cuestion, declara la
constitucionalidad del RDL 3/2022 de 10 de enero de 2022 de Medidas de Urgencia
sanitaria frente a la transmision comunitaria de la nueva variante del COVID-19

(Omicron) por los siguientes motivos:

- Entender que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Pdblica, no habilita para la restriccion de Derechos Fundamentales en
situaciones como las que nos encontramos en que la salud publica se encuentra en
riesgo grave, supondria ir en contra del sentido de la norma que no es otro que la
proteccion de aquella frente al riesgo de transmision comunitaria de enfermedades
contagiosas. De manera que, planteada por esta Ley la posibilidad de establecer medidas
para el control de la transmisién de un virus como el COVID-19, este Tribunal entiende
que solo seria necesario que la limitacion de derechos fundamentales se concrete por
una norma con fuerza de ley nacida al amparo de aquella, o en su defecto por una norma
de rango inferior a la ley autorizada judicialmente, debiendo por tanto declarar en este

punto que no puede considerarse el RDL 3/2022 contrario a principio a la reserva de
ley.

- El RDL 3/2022 impone la obligacién de permanecer en sus domicilios a los
ciudadanos que no puedan acreditar haber recibido al menos dos dosis de las vacunas
administradas en Espafia, esta es una obligacion que afecta desde luego a la libertad de
circulacién del art.19 de nuestra Constitucion y habra de valorarse si esta afectacion se
ajusta al principio de proporcionalidad, pero no puede entenderse que la misma vulnera
el derecho a la integridad fisica o a la libertad ideolégica en cuanto no impone la
vacunacion obligatoria, simplemente condiciona el ejercicio de un derecho determinado
al hecho de poder acreditar haber recibido al menos dos dosis de la vacuna contra el
COVID-19 y por un tiempo limitado, concretamente determinado de acuerdo con unos
parametros que han sido oficialmente publicados. Es cierto que esta medida puede
entenderse como una medida de presién pero es una presion que al fin y al cabo
persigue un fin legitimo y preponderante como es la proteccion de la salud publica y el

derecho a la salud y a la vida de todos los ciudadanos, incluidos los no vacunados, pues,



como ha manifestado en distintas ocasiones este Tribunal, el derecho a la vida no es un

derecho disponible.

- La proporcionalidad de la limitacion del derecho a la libertad de circulacion del
articulo 19 CE nace en primer lugar de la idoneidad de la medida, pues es un hecho
notorio que a lo largo del mundo la Unica medida eficaz para evitar la propagacion del
COVID-19, antes de la puesta en marcha de las campafias de vacunacion, ha sido el
confinamiento domiciliario. Tras la inoculacién a la poblacién en general de las vacunas
contra el COVID-19, es cierto que sigue teniendo lugar un importante nimero de
contagios, pero el hecho de que estds protejan frente al desarrollo grave de la
enfermedad ha permitido que la presion de los servicios sanitarios haya permanecido en
niveles asumibles debiendo atender en la mayor parte de los casos a ciudadanos que
habian decidido no vacunarse y que por ello han desarrollado la enfermedad con mayor
virulencia. Ademéas el hecho de no estar vacunado, como se ha indicado desde
Organismos Oficiales como la OMS, supone que, en caso de infeccion por COVID-19,
el organismo de la persona no vacunada va a tener una mayor carga viral y por tanto
mayores posibilidades de transmitir el virus a otros ciudadanos, por lo que no puede
hablarse de discriminacién cuando no se parte de supuestos de hecho iguales o al menos

aparentemente iguales.

Es por todo ello que la medida objeto de anélisis ha de considerarse idonea, pero
también necesaria, pues no se han encontrado en el corto espacio de tiempo que el
mundo lleva luchando con la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 otras medidas
igualmente idoneas al confinamiento o la vacunas que permitan luchar contra la
transmision del virus o el desarrollo grave de la enfermedad. Sin olvidar que la vacuna,
que en ultimo término se rechaza por el demandante de tutela judicial en el asunto del
que esta resolucion trae causa, €S una vacuna segura que ha sido aprobada por la
Agencia Europea del Medicamento, siendo en todo caso mayor y mas grave el riesgo de
contraer la infeccién por COVID-19 que el de padecer algin efecto secundario™, pues

la mayoria de las reacciones a las vacunas son leves y temporales.

1 \éase: Auto 47/2021, de 15 de enero, Juzgado de Primera Instancia N°17 de Sevilla
(ECLI:ES:JPI:2021:18%). Auto 55/2021, de 19 de enero, Juzgado de Primera Instancia N°6 Santiago de
Compostela (ECLI:ES:JP1:2021:21%).



Por ultimo, para terminar el juicio de proporcionalidad, siendo la medida idonea y
necesaria, también podemos afirmar que es proporcionada al fin que persigue, la
salvaguarda de la salud publica tanto en su manifestacion colectiva como individual. Es
cierto que la libertad de circulacion se encuentra limitada pero no en un sentido
absoluto. EI RDL 3/2022 establece salvedades, acudir al trabajo y a realizar compras de
primera necesidad, pero esta limitacion se hace en aras de evitar un dafio que se ha
demostrado real y efectivo a lo largo de estos dos afios y medio que el mundo lleva
luchando contra el COVID-19.

7. Recibida la Sentencia del TC, el Juzgado de lo contencioso-administrativo resuelve
desestimar la demanda de D. Rubén, que a la vista de la Sentencia y conociendo la
escasa probabilidad de que, tras la resolucion del TC, su pretensidn prospere en via de
recurso y del largo iter judicial que se le presenta si quiere seguir litigando contra la
norma, debiendo agotar todas las instancias nacionales antes de poder acudir al TEDH,
solicita a su abogada que realice un estudio sobre la posibilidad y viabilidad de plantear
en este escenario una demanda ante el TEDH por vulneracion de los derechos
reconocido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, pues solo en este caso

continuaria con el proceso.

3. ESTUDIO DE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO

En las distintas resoluciones judiciales que se han dictado a lo largo de este afio y medio
de crisis sanitaria destaca la importancia de los datos, articulos e informes cientificos
que han servido para decantar la balanza hacia uno u otro lado, constituyendo incluso,

en la mayoria de las ocasiones, el unico fundamento posible a la resolucion dictada.

Todo fundamento de derecho requiere de un supuesto de hecho al que ser aplicado y
que le da sentido. Es por ello que en este apartado se va a examinar, atendiendo a los
argumentos expuestos en los antecedentes de hecho, no solo las normas, jurisprudencia
y opiniones doctrinales que servirian en su caso para valorar la viabilidad de plantear
una demanda ante el TEDH, fin Gltimo de este trabajo, sino también aquellos datos,

articulos e informes cientificos que en ese caso podrian servir de apoyo.
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3.1 MARCO LEGAL DE LA MEDIDA

El articulo 43 de la Constitucion, tras consagrar el derecho a la proteccion de la salud,
como un principio rector de la politica social y economica, dispone: Compete a los
poderes publicos organizar y tutelar la salud pablica a través de medidas preventivas y
de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de
todos al respecto.

Distintas leyes han tratado de desarrollar este mandato constitucional, pero, para lo que
en este dictamen interesa, son cuatro leyes las que van a delimitar el marco legal objeto
de estudio: La Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Pablica (LOMESP), la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS)
y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (LGSP).

La Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la Unica

de las cuatro con carécter de LO y por tanto con capacidad para limitar el ejercicio de
derechos fundamentales de conformidad con el articulo 81CE, dice en sus articulos

segundo Y tercero:

Articulo segundo. Las autoridades sanitarias competentes podran 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
poblacién debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas

o0 por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.

Articulo tercero. Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra
adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi

como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

En la Ley General de Sanidad 14/1986, son dos los articulos 26 y 28 que en relacion

con este caso interesan:
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Articulo 26:

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un
riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran
las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o
inmovilizacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de
Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas

otras se consideren sanitariamente justificadas.

2. La duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se
fijardn para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por
resoluciones motivadas, no excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y

extraordinario que las justificd. (...)

Articulo 28: Todas las medidas preventivas contenidas en el presente capitulo

deben atender a los siguientes principios:
a) Preferencia de la colaboracion voluntaria con las autoridades sanitarias.

b) No se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven riesgo para la

vida.

c) Las limitaciones sanitarias deberdn ser proporcionadas a los fines que en

cada caso se persigan.

d) Se deberan utilizar las medidas que menos perjudiquen al principio de libre
circulacion de las personas y de los bienes, la libertad de Empresa y cualesquiera otros
derechos afectados.

La Ley General de Salud Publica 33/2011, establece en su articulo 5.2 que, sin perjuicio

del deber de colaboracion, la participacion en las actuaciones de salud publica sera
voluntaria, salvo lo previsto en la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
especiales en materia de salud publica, y prevé en su articulo 54 bajo la rubrica de
Medidas especiales y cautelares que:

1. Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, con caracter excepcional y

cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la
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Administracion General del Estado y las de las comunidades autonomas y ciudades de
Ceuta y Melilla, en el &mbito de sus respectivas competencias, podran adoptar cuantas

medidas sean necesarias para asegurar el cumplimiento de la ley.

2. En particular, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, la autoridad competente podra adoptar, mediante resolucion
motivada, las siguientes medidas: a) La inmovilizacion vy, si procede, el decomiso de
productos y sustancias. b) La intervencion de medios materiales o personales. c) El
cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias. d) La
suspension del ejercicio de actividades. e) La determinacion de condiciones previas en
cualquier fase de la fabricacion o comercializacion de productos y sustancias, asi como
del funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias a que
se refiere esta ley, con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas. f) Cualquier
otra medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios racionales de riesgo para
la salud incluida la suspensién de actuaciones de acuerdo a lo establecido en el Titulo

Il de esta ley.

3. Las medidas se adoptaran previa audiencia de los interesados, salvo en caso
de riesgo inminente y extraordinario para la salud de la poblacion y su duracién no
excedera del tiempo exigido por la situacion de riesgo que las motivd. Los gastos
derivados de la adopcién de medidas cautelares contempladas en el presente articulo

correran a cargo de la persona o empresa responsable.

Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respetar el principio de

proporcionalidad».

Delimitado el marco legal, la cuestion ahora es determinar si estas previsiones
normativas son suficientes y legitiman al Gobierno para acordar una medida restrictiva
de derechos fundamentales, como es el confinamiento de los ciudadanos no vacunados,
por Real Decreto-ley, pues en caso contrario estariamos ante el primero de los
fundamentos la demanda ante el TEDH, la vulneracién del principio de reserva de Ley

Nacional.

De acuerdo con el articulo 81 de la Constitucion Espafiola, solo por Ley Organica podra
regularse el ejercicio de los Derechos Fundamentales. En el anterior catalogo

normativo, la inica norma con categoria de LO es la LOMESP 3/1986. Pero esta LO se
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limita a prever la posibilidad de que ante una situacion de riesgo para la salud pablica
los poderes publicos adopten medidas en relacion con una persona o grupo determinado
de personas sin hacer mencidn a medidas concretas ni a la posibilidad de afectacion de

los derechos fundamentales de un grupo indeterminado de personas.

Articulo 2. [...] medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro

para la salud/.../

Articulo 3. [...]Jmedidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi

como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

Algunos autores consideran que basta con estas previsiones generales de la LOMESP y
con las normas contenidas en la LGS relativas a la posibilidad de acordar medidas
preventivas cuando exista un riesgo inminente y extraordinario, y la LGSP que hace
referencia a cuantas medidas sean necesarias para el cumplimiento de la ley, para
entender que las autoridades sanitarias, el Gobierno de Espafia en este caso, gozan de
habilitacion suficiente para limitar derechos fundamentales siempre, tras obtener la
autorizacion de los tribunales, pues defender lo contrario seria ir en contra del sentido

de la Ley.”

La propia Sala de lo Contencioso-administrativo del TS sefiala en la STS 788 /2021 que
“esta Sala no cree que su caracter escueto y genérico prive al art. 3 de la Ley Orgénica
3/1986 de idoneidad para dar cobertura a medidas restrictivas de derechos
fundamentales tan intensas como las aqui consideradas, especialmente si se interpreta en
conexion con las Leyes 14/1986 y 33/2011”, y en la STS 3260/2021, que “este articulo
tercero de la Ley Orgéanica 3/1986, ha de entenderse en conexion con el articulo 26 de la
Ley 14/1986, de la que inicialmente formaba parte, y del articulo 54 de la Ley 33/2011,
ya que abordan situaciones semejantes y persiguen la misma finalidad de proteger la
salud de todos en situaciones en que estd en peligro. Para el TS "este conjunto de
preceptos ofrece suficientes precisiones, objetivas, subjetivas, espaciales, temporales y
cualitativas para satisfacer la exigencia de certeza que han de tener los preceptos que

fundamentan restricciones o limitaciones puntuales de derechos fundamentales.”

> RUIZ DIAZ.F, op.cit., p4g.31
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No obstante, esta postura, acogida por los tribunales, los poderes publicos y la opinion

publica, no esta exenta de criticas.

Para BARNES, J., cuando medidas como la que es objeto de estudio, afectan de esta
forma a derechos fundamentales, no se esta ante intervenciones que puedan entenderse
implicitamente habilitadas en la ley, si no que habrian de estar expresamente
autorizadas mediante ley organica indicando qué derechos fundamentales, y en queé
condiciones, con qué garantias y controles, pueden verse afectados, cosa que no hace la
legislacion sanitaria en vigor. De manera que sostener que las leyes sanitarias dan
cobertura a cualquier limitacion de derechos fundamentales, sin tener en cuenta si se
trata de medidas de carécter individual o general, si afectan a un individuo o a una
pluralidad indeterminada de personas, por la sola razén de que autorizan a la adopcion
de “cuantas medidas sean necesarias”, defiende este autor, no satisface las exigencias

minimas del principio de legalidad y reserva de ley.*®

En esta misma linea se ha pronunciado CRESPO BARQUERO, Fiscal de Sala del TS,
al entender que si bien la adopcién de medidas individuales dispone de un soporte
especifico en el articulo 3 de la LOMESP, en orden al control de enfermos contagiados
0 de quienes estén o hayan estado en contacto con ellos, respecto de las personas sanas
no resulta tan evidente si la restriccién de derechos mé&s o menos “general” queda
suficientemente amparada, en términos constitucionales y legales, por la imprecisa
habilitacion que establece el articulo 2 de la misma LO para “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”, Sin
concretar por tanto que tales medidas se circunscriban precisamente a la “persona” o
“grupo de personas” afectadas por la situacién sanitaria concreta. Ni tampoco es claro
que tratandose especificamente de una enfermedad contagiosa, ademas de las
restricciones permitidas respecto de los directamente afectados que ya se han
mencionado, el citado articulo 3 incluya potencialmente a todas las deméas personas

como sujetos pasivos de “las (medidas) que se consideren necesarias en caso de riesgo

® BARNES.J, “Falsos dilemas en la lucha contra la pandemia”, en Blog Almacén de Derecho, 27 de
Agosto de 2020. Disponible en https://almacendederecho.org/falsos-dilemas-en-la-lucha-contra-la-
pandemia (Fecha ult.consulta. 18/01/2022)
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de caracter transmisible”, sin establecer tampoco precision alguna respecto de la

naturaleza o limites de dichas medidas.

CRESPO BARQUERO parece acoger en cierto sentido la tesis de entender que la
LOMESP se elabord con un sentido claro, permitir la adopcion de medidas limitativas
de derechos fundamentales en contextos de crisis sanitarias, pues si esta LO es
interpretada junto con las previsiones del articulo 28 LGS, que establece los limites a la
adopcion de dichas medidas, es posible hablar de un complejo legislativo que podria

cumplir con las exigencias del principio de reserva de ley formal pero no material.

De acuerdo con la doctrina constitucional consagrada en sentencias como la STC
76/2019, de 22 de mayo, (FJ 5), “los derechos fundamentales pueden ser restringidos
por medio de la ley, siempre que ello responda a un fin de interés general, los requisitos
y el alcance de la restriccion estén suficientemente precisados en la ley y respeten el
principio de proporcionalidad” Esta doctrina constitucional se centra, precisamente, en
la dimensién cualitativa de la reserva de ley, que “se concreta en las exigencias de
previsibilidad y certeza de las medidas restrictivas en el ambito de los derechos
fundamentales”. Para ajustarse a esas exigencias, la ley “ha de reunir todas aquellas
caracteristicas indispensables como garantia de la seguridad juridica”. Esto es, ha de
expresar todos y cada uno de los presupuestos y condiciones de la intervencion.

Vistas las exigencias inherentes a la reserva de ley material, CRESPO BARQUERO
duda de que la normativa vigente supere en este sentido en canon de constitucionalidad,
pues la accesibilidad, previsibilidad y certeza no parecen ser atendidas ni siquiera por la
solucién dada de que sean los 6rganos judiciales los que mediante la homologacion de
las disposiciones administrativas, perfilen o complementen por via interpretativa el
contenido de la norma y su alcance, pues no se puede obviar que la LICA que preve la
ratificacion judicial de las medidas sanitarias en estos casos, no deja de ser una norma
procesal que viene a interpretar la LOMESP ampliando su caracter sustantivo y los

supuestos a los que le son aplicables.’

" CRESPO BARQUERO.P, “La autorizacién o ratificacion judicial de medidas sanitarias
urgentes en la pandemia de Covid-19” Revista juridica de Castilla y Ledn. n.° 54. mayo 2021.
ISSN 2254-3805. Pags.23, 27y 35.
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A este respecto cabe citar el Auto del TSJ del Pais Vasco (Proc. 332/2020), que se
refiere al caracter no sustantivo del articulo 10.8 LJCA, al anélisis del articulo 3
LOMESP recordando que, “en la interpretacion de restricciones de derechos
fundamentales se ha de ser estricto, no voluntarista”, razon por la cual, “sin desconocer
gue nos encontramos ante una grave crisis sanitaria que pudiera justificar la adopcion”
de esa clase de decisiones, estas deberian articularse “conforme a derecho, bien con una
ley que las contemple y posibilite, bien mediante los mecanismos constitucionalmente
previstos para dar base juridica a dichas restricciones y con las garantias que los mismos

prevén (sic)”

También cabe citar el Auto de 3 de diciembre de 2020 (rec. 332/2020) por el que la
Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Aragon ha planteado una cuestion de
inconstitucionalidad del nuevo articulo 10.8 LCJA, al entender que esta nueva prevision
de la ley atribuye a los Tribunales Superiores de Justicia “un control previo de
constitucionalidad de la actuacion de las administraciones publicas o, si se prefiere (...)
una funcion pre-jurisdiccional consultiva vinculante, como apéndice judicial de un
procedimiento administrativo de elaboracion de una disposicion administrativa”. En ese
Auto se argumenta que en ningun momento dicho procedimiento contempla la
intervencion o participacion del ciudadano concreto titular del derecho o de los derechos
que, se entiende, pueden verse afectados (como asi lo exige por otra parte el articulo 54
de la LGSP) ni tampoco se ha previsto via de recurso. Ademas en relacion con la
LOMESP destaca que esta norma solo contempla medidas concretas de control de
enfermos y personas relacionadas con ellos “sin que, de manera especifica, como
debiera, se haga referencia [...] a medidas que impliquen privacion a gran escala de la
libertad deambulatoria de un grupo indiferenciado de personas”. Ese significativo
“como debiera” sugiere obviamente, un defecto de ley (cierta, precisa y previsible)
respecto de las acciones preventivas generales y las que se consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible, cuando su destinatario es plural e
indeterminado. No es que la medida no encaje en la norma, es que en la norma puede

encajar cualquier medida.’®

Es necesario entonces retomar la pregunta de si una medida como el confinamiento de
los ciudadanos no vacunados acordada por un RDL encajaria en la norma. En un primer

momento podria decirse que, puesto que se trata de un grupo determinado o

18 CRESPO BARQUERO.P. 6p. cit. P4g.43.
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determinable de personas cuya determinacion viene dada por la posesion del certificado
de vacunacion y los registros de vacunacion que pudieran crearse a la vista de los
historiales clinicos de los ciudadanos, si que nos encontramos ante el supuesto de hecho
que validaria el establecimiento de medidas limitativas de derechos fundamentales en
virtud del articulo 2 de la LOMESP. Pero, aln en este supuesto, seguiria sin respetarse
el principio de reserva de ley material que como se ha puesto de manifiesto exigiria que
la legislacion sanitaria hubiere previsto expresamente y mediante ley orgénica, por
afectar al contenido esencial de derechos fundamentales, la posibilidad de restringir
dichos derechos y el alcance de la restriccion, en qué condiciones, con qué garantias y
controles, para cumplir ademas con los requisitos de certeza, previsibilidad y
accesibilidad exigidos por la jurisprudencia constitucional.

3.2. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS POR LA MEDIDA

En el recurso para la proteccion de los derechos fundamentales planteado por la
abogada de D. Rubén cuyos fundamentos fueron desarrollados en el apartado relativo a
los antecedentes de hecho, se motivaba la pretension de la nulidad de la sancion
administrativa en la inconstitucionalidad de la norma de la que emanaba, el RDL 3/2022
por vulnerar este los derechos a la integridad fisica, a la libertad de circulacion y a la
libertad ideoldgica asi como la prohibicidn de discriminacion. EI TC en la Sentencia por
la que declard la constitucionalidad de dicho RDL, admitié la afectacion legitima del
derecho a la libertad de circulacion pero no de los demas, que solo podrian entenderse
limitados en el caso de que se hubiera impuesto un sistema de vacunacion forzosa y no
por el simple hecho de condicionar el ejercicio de un derecho a una medida preventiva
de salud publica. Ademas sefialé que no puede hablarse, en este caso, de discriminacion
pues no se pueden calificar la situacién de los ciudadanos vacunados y de los no

vacunados como iguales o al menos aparentemente iguales.

A la vista de las distintas argumentaciones, en este punto es necesario determinar qué
derechos fundamentales se han visto realmente afectados por la medida de
confinamiento de los ciudadanos no vacunados impuesta por el RDL 3/2022, y con qué

intensidad.
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Son hechos controvertidos la posibilidad de considerar si dicha medida afecta el derecho
a la integridad fisica del articulol5CE (y por extension al derecho a la libertad
ideoldgica, art.16CE) aunque no imponga de manera directa la vacunacion forzosa, y si
con ella se estd produciendo una discriminacion de los ciudadanos que han decidido no

vacunarse.

El propio TC ha declarado, en la STC 221/2002, de 25 de noviembre, que para poder
apreciar la vulneracion del art. 15 CE no es preciso que la lesion de la integridad se haya
consumado, sino que basta con que exista un riesgo relevante de que la lesion pueda

Ilegar a producirse.

El hecho de que el RDL 3/2022 no imponga la obligatoriedad de la vacunacién de
manera directa no es obstaculo para considerar que, aunque sea de manera indirecta,
este es el fin ultimo de la norma. Es notorio que desde la aprobacion del uso del
Pasaporte COVID por la UE se han sucedido a lo largo de toda Europa las normas que
preveian su uso para poder acceder a espacios y eventos publicos como medida
disuasoria y de presion para los ciudadanos que habian decidido no vacunarse, y la

norma objeto de estudio no parece ser una excepcion.

Como afirma DELGADO GARRIDO, el articular la vacunacion como requisito o
presupuesto que condiciona el ejercicio de un derecho puede finalmente terminar por
modificar la percepcion de la voluntariedad, hasta el punto, como sefiala CIERCO
SIERA, “de que si el certificado de vacunacion adquiere mucho peso en lo cotidiano
puede irse a parar a una obligatoriedad indirecta, caracterizada por la conviccion social
de que, en la practica, vacunarse es imperativo para desenvolverse en el dia a dia”,

creandose un sistema que este autor ha denominado de vacunacién condicionante.*®

En este caso, el hecho de no estar vacunado condicionaria el ejercicio de derechos tan
importantes como el derecho a la libertad de circulacion y con una limitaciéon de tal
intensidad que podria dar lugar, por efecto domind, a la afectacion de otros derechos
como la propia libertad fisica consagrada en el articulo 17CE y de cuantos otros
derechos y libertades dependan de esta. Es por ello que aunque la libertad de circulacion
ha de considerarse el derecho que se ve limitado de manera inmediata por la medida

impuesta por el RDL 3/2022, no puede obviarse que de manera mediata esta también

YDELGADO GARRIDO D., op.cit., p4g. 41.
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conlleva la afectacion de los derechos a la integridad fisica y a la libertad ideologica, asi

como del derecho a la igualdad.
3.2.1 Derecho a la integridad fisica. Articulo 15 CE.

Siguiendo a la doctrina constitucional es posible afirmar que el derecho fundamental a
la integridad fisica y moral previsto en el articulo 15 CE comprende, en el &mbito de los
tratamientos médicos y en virtud del principio de la autonomia del paciente, el derecho

a aceptar o rechazar medidas terapéuticas.

Y no solo eso, pues se ha considerado que al formar parte de su contenido esencial, éste
“no solo se ve vulnerado por conductas perjudiciales para el organismo, sino también
por actuaciones bien intencionadas que, aun dirigidas a restaurar o mejorar la salud,

supongan una intromisién no consentida en la esfera corporal del afectado’?.

Se configura asi como un “derecho de autodeterminacion que tiene por objeto su propio
sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida y que se traduce en el

marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica.” %

La simple negativa del individuo a someterse a un tratamiento médico se sitda dentro
del marco de proteccion del articulo 15 CE porque “este derecho constitucional resultara
afectado cuando se interponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad,
que puede venir determinada por los més variados moviles y no sélo por el de morir vy,
por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird limitacion vulneradora del

derecho fundamental, a no ser que tenga justificacion constitucional”®

Ya se ha dicho que este derecho a aceptar o rechazar un tratamiento médico se haya
intimamente ligado al derecho a la autonomia del paciente y como tal aparece
reconocido expresamente el articulo 2.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica (LAP, en adelante): Todo paciente o usuario
tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su

negativa al tratamiento constara por escrito.

29 Véase STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ4
I GUERRA VAQUERO, A.: “Una perspectiva constitucional sobre bioética: la figura del consentimiento

informado del paciente.” En Revista Digital Facultad de Derecho, nim. 5, 2021. Pag. 21.
22 3TC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9°.
2 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8
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Para que este derecho pueda ejercitarse con todas las garantias es necesario que
previamente se haya informado al paciente de manera adecuada, clara y comprensible
sobre la finalidad y naturaleza de la intervencion médica, sus riesgos y consecuencias.?’
Este derecho de informacion se configura en el art. 4.2 LAP como un elemento esencial
del derecho a la autonomia del paciente, porque solo habiendo recibido la informacién
adecuada podra emitirse un consentimiento libre y consciente que legitime la
intervencion médica de acuerdo con el articulo 2.2 LAP y que en ultimo término respete
su derecho a la integridad fisica . En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional en la STC 37/2011, de 28 de marzo, sentencia matriz sobre el
consentimiento informado, segun la cual la informacién y consentimiento son dos
derechos intimamente relacionados, pues sélo si se dispone de la informacién adecuada

se podra prestar libremente el consentimiento.

Ahora bien no nos encontramos ante un derecho absoluto e ilimitado, pues puede ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes como la proteccion de la salud publica. El
articulo 9.2.a) LAP prevé la posibilidad de que se pueda prescindir del consentimiento
del paciente cuando exista riesgo para la salud pablica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley, de conformidad con lo establecido en la LOMESP. Las
carencias de la legislacién sanitaria ya se han sido objeto de analisis, pero es que
ademas, dice el TC en la STC 37/2011 que no basta con que exista una situacion de
riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que aquél ha de encontrarse

cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad.

De manera que para considerar licita la omision del consentimiento informado del
sujeto a tratamiento es necesario que concurran los siguientes requisitos®: que se
persiga un fin constitucionalmente relevante, se respete el principio de reserva de ley, se
cumplan las exigencias del principio de proporcionalidad, sea acordada por la autoridad
judicial, y, en el caso de que la medida consista en una intervencién corporal, como ha
sefialado el TC?, que la misma se ejecute por personal sanitario con pleno respeto a la

dignidad de la persona sin que en ningun caso pueda constituir una forma de trato

24 Comité Asesor de Vacunas, “Aspectos legales de las vacunas™, Asociacion Espafiola de Pediatria.
Actualizado enero 2022. Disponible en: https://vacunasaep.org/documentos/manual/cap-45#3 (Ult.
Consulta: 20/01/2022) y Articulo 10 Ley 41/2002 (LAP)

% RUIZ DIAZ.F. op.cit. pag. 27.

%6 SSTC 7/1994, de 17 de enero, y 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4°.
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inhumano o degradante y que no suponga un riesgo para la salud de quien tenga la

obligacion de soportarla.

En la actual campafia de vacunacion contra el COVID-19 las autoridades y
profesionales sanitarios han prescindido del consentimiento informado exigido por la
ley, quiza amparandose en la urgente necesidad de encontrar una solucién a la crisis
sanitaria creada por la transmisién comunitaria del virus. Se ha entendido que por el
hecho de que los ciudadanos acudan voluntariamente a vacunarse estan prestando su
consentimiento de manera tacita, pero es mas dudoso si ese consentimiento puede
calificarse como informado. No se ofrece a los ciudadanos informacion alguna sobre
las caracteristicas del tratamiento o sus posibles efectos secundarios, mas alla de los que
pueden producirse con caracter leve e inmediato tras recibir la vacuna, ni de la
posibilidad de consultar el prospecto del tratamiento que se les estd suministrando,

disponible en el portal web creado al efecto por el Gobierno de Espafia.?’

Es por ello que, aunque en el caso que nos ocupa puedan concurrir las notas de
inmediatez y gravedad, y puesto que en la practica se esta prescindiendo del
consentimiento informado, al menos tal y como se encuentra regulado en la LAP, seria
conveniente preguntarse si realmente concurren los requisitos enumerados para poder
prescindir de dicho consentimiento. Respecto al principio de reserva de ley, basta con
atender a las fundamentos del epigrafe relativo al marco legal para responder de manera
negativa a la cuestion de si las previsiones de la LAP y la LOMESP, por remision de
esta, tienen la calidad suficiente como para limitar un derecho, el derecho a consentir
libre y conscientemente un tratamiento medico, tan intimamente ligado al derecho
fundamental a la integridad fisica. No se ha obtenido en la practica una autorizacién
judicial para poder prescindir de dicho consentimiento y en cuanto al principio de

proporcionalidad la cuestidn sera resuelta en el epigrafe sobre la licitud de la medida.

Ademas tratandose la vacunacion de una intervencion corporal, dice el TC que no podra
prescindirse del consentimiento informado cuando esta suponga un riesgo, objetivo o
subjetivo para la salud. Toda intervencién médica lleva consigo unos riesgos y la

inoculacion de la vacuna no es una excepcion.

27 https://www.vacunacovid.gob.es/preguntas-y-respuestas/cuales-son-las-contraindicaciones-de-la-
vacuna-contra-el-covid-19
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Los riesgos para la salud de la vacuna contra el COVID son en su mayor parte
desconocidos. La urgencia e inmediatez con las que se desarrollaron han impedido que
haya existido un estudio clinico completo que permita conocer los efectos secundarios
de la vacunacion a medio y largo plazo. El desarrollo estandar de una vacuna es un
proceso largo y los estudios se realizan en pasos secuenciales que suponen una media de
entre cuatro y siete afios®®. Pero el desarrollo de las vacunas frente a la COVID-19 se ha
acelerado enormemente, han sido creadas en menos de un afio, con base en estudios de
ingenieria genética sobre el uso del ARN mensajero, utilizados por primera vez para la
formulacién de una vacuna. En su creacién se han solapado fases que normalmente se
producen de manera consecutiva obviando de esta manera el factor tiempo,
determinante para poder valorar, primero su eficacia y segundo sus riesgos. A pesar de
que se ha previsto la vacunacion masiva de toda la poblacion, sin exclusion, tampoco se
han evaluado los efectos que la inoculacion de la vacuna podia tener sobre personas en
situaciones de especial vulnerabilidad, como las embarazadas o personas con patologias
previas®®, o en personas que ya contaran con inmunidad natural por haberse contagiado

del COVID-19, obviando el papel de las células memoria del sistema inmunitario®.

La urgencia y necesidad de encontrar un tratamiento para el COVID-19 llevd a la

Agencia Europea del Medicamento a conceder a estas vacunas una autorizacién

28 AGENCIA ESPANOLA DE MEDICAMENTOS Y PRODUCTOS SANITARIOS. “Desarrollo de
vacunas” Disponible en: https://www.aemps.gob.es/la-aemps/ultima-informacion-de-la-aemps-acerca-
del-covid%E2%80%9119/vacunas-contra-la-covid%E2%80%9119/desarrollo-de-vacunas/ (Fecha
Glt.consulta: 24/01/2022)

% A titulo de ejemplo pueden reproducirse algunos fragmentos del prospecto vacuna de PFIZER
disponible en: https://www.vacunacovid.gob.es/preguntas-y-respuestas/cuales-son-las-contraindicaciones-
de-la-vacuna-contra-el-covid-19:

“Personas inmunocomprometidas: No se ha evaluado la eficacia ni la seguridad de la vacuna en
personas inmunocomprometidas, incluidas aquellas que estén recibiendo tratamiento inmunosupresor.”
“Duracion de la proteccion: Se desconoce la duracion de la proteccion proporcionada por la vacuna, ya
que todavia se esta determinando en ensayos clinicos en curso.”

“Interaccion con otros medicamentos y otras formas de interaccion: No se han realizado estudios de
interacciones. No se ha estudiado la administracion concomitante de Comirnaty con otras vacunas.”
“Embarazo: La experiencia con el uso de Comirnaty en mujeres embarazadas es limitada. Los estudios
en animales no sugieren efectos perjudiciales directos ni indirectos con respecto al embarazo, el
desarrollo embriofetal, el parto o el desarrollo posnatal (ver seccion 5.3). Solo se debe considerar la
administracién de Comirnaty durante el embarazo si los posibles beneficios superan los posibles riesgos
para la madre y el feto.”

“Miocarditis y pericarditis: Existe un mayor riesgo de miocarditis y pericarditis tras la vacunacién con
Comirnaty.[...] Se han observado con mayor frecuencia tras la segunda dosis de la vacunacion, y con
mayor frecuencia en varones jovenes. ”

%0 MENDEJ. “La infeccién por coronavirus genera linfocitos B de memoria que mejoran con el tiempo”
AGENCIA SINC. 3 de febrero de 2021. Disponible en: https://www.agenciasinc.es/Reportajes/L a-
infeccion-por-coronavirus-genera-linfocitos-B-de-memoria-que-mejoran-con-el-tiempo (Fecha
Ult.consulta. 24/01/2021)
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https://www.vacunacovid.gob.es/preguntas-y-respuestas/cuales-son-las-contraindicaciones-de-la-vacuna-contra-el-covid-19
https://www.agenciasinc.es/Reportajes/La-infeccion-por-coronavirus-genera-linfocitos-B-de-memoria-que-mejoran-con-el-tiempo
https://www.agenciasinc.es/Reportajes/La-infeccion-por-coronavirus-genera-linfocitos-B-de-memoria-que-mejoran-con-el-tiempo

condicional para su comercializacién en la UE™, de acuerdo con la cual, después de su
puesta en circulacion, la AEM, mediante revisiones continuas, evalta sobre la marcha
los datos sobre las vacunas a medida que se va disponiendo de ellos, en lugar de esperar
para iniciar su labor de control a que todos los ensayos hayan concluido, lo que las

farmacéuticas prevén para finales de 2022, principios de 2023%,

Desde finales del afio 2020 cuando las vacunas contra el COVID-19 empezaron a
inocularse en todo el mundo se han reportado, segun datos del Portal Vigiaccess de la
OMS, a 12 de noviembre de 2021, mas de 2.450.000 posibles efectos adversos, frente a
los 272,202 posibles efectos adversos reportados en relacion con la vacuna de la gripe
desde 1968 o los 104.619 de la vacuna contra la hepatitis B.** Son multiples los
estudios que se han hecho desde entonces sobre los posibles efectos secundarios
relacionados con posibles trombosis, coagulopatias, miocarditis, pericarditis, paralisis
de Bell, Guillain-Barré, etc.>* Todos ellos se tratan de efectos a corto-medio plazo tras
recibir la vacuna pero, como ya se ha dicho, al haber tenido que obviar la variable
tiempo, el panorama que se presenta a largo plazo esta lleno de incertidumbres y por
ello merece todas las cautelas y garantias posibles.

Es el principio de precaucion el que en este contexto debe desplegar sus efectos. Se ha
argumentado que el principio de precaucion no es cientifico, puesto que promueve
acciones preventivas sin que haya evidencia de causalidad. Sin embargo, su aplicacién
implica la utilizacién de metodologias habituales para la toma de decisiones informadas,
como la evaluacion del riesgo, el andlisis coste-beneficio y la valoracion de alternativas

diversas, que tienen base cientifica.*

31 COMISION EUROPEA. (11 de diciembre de 2020) “Preguntas y respuestas: Autorizacién condicional
de comercializacion de las vacunas contra la COVID-19 en la UE”. Disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/qanda_20 2390

%2 El final de los ensayos clinicos esta previsto:

PFIZER, 6 de abril de 2023 (https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT04368728 ).

ASTRA ZENECA 14 de febrero de 2023 (https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT04516746 )
MODERNA 27 de octubre de 2022 (https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT04470427 )
JOHNSON&JOHNSON, 2 DE ENERO DE 2023 (https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT04505722 )

%3 Consultar en http://www.vigiaccess.org/ > COVID-19 vaccine

%% Véase: 860 estudios y/o reportes cientificos sobre los peligros asociados a las vacunas covid-19,
relacionados a coagulaciones sanguineas, miocarditis, pericarditis, trombosis, trombocitopenia, anafilaxia,
parélisis de Bell, Guillain-Barré, muertes, etc.
https://drive.google.com/file/d/1EvpNKYBEUXESc8EIPKNtIn7DPusUQL rx/view?usp=sharing

% SANCHEZ, E. “El principio de precaucion: implicaciones para la salud publica.”, Gaceta

Sanitaria vol.16 no.5 Barcelona oct. 2002. Disponible en:
https://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0213-91112002000500001
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Con base en estos argumentos resolvid el Juzgado de Primera Instancia n°2 de Icod de
los Vinos conceder mediante Auto de 10 de diciembre de 2021 la potestad para decidir
sobre la vacunacion de un menor a la madre, contraria a que su hijo recibiera la vacuna
contra el COVID-19% tras analizar el riesgo que asumiria el menor al vacunarse en

comparacion con el beneficio que le reportaria.

Es el mismo andlisis riesgo-beneficio en el que se podria basar la defensa de la decision
de no vacunarse de D. Rubén, de 32 afios. De acuerdo con datos oficiales recogidos por
el Instituto de Salud Carlos 111*7, la tasa de letalidad del COVID-19 de 30 a 39 afios es
del 0,026%, del total de contagiados en esta franja de edad, solo el 2,31% fue
hospitalizado y el 0,18% tuvo que recibir asistencia en la UCI. Son unos porcentajes
cuanto menos poco relevantes para poder justificar el posible beneficio que la vacuna le
podria reportar frente a unos riesgos en su mayor parte desconocidos.

Examinada la concurrencia de los requisitos para poder prescindir del consentimiento
informado, cabe concluir que tratandose la vacunacién de una intervencion corporal que
comporta riesgos para la salud de la persona que se somete a ella, de acuerdo con la
doctrina constitucional expuesta, no es posible prescindir de aquel sin vulnerar el

derecho a la integridad fisica del afectado.

Cuestion distinta es, como se ha defendido hasta ahora por las autoridades
administrativas y judiciales, que, al tratarse campafia publica de vacunacion, no se esta
ante un tratamiento médico o quirdrgico singular sino ante una actuacién masiva en la
que el derecho de informacion se contiene en la propia campafia y en la promocion que

de la misma hagan las administraciones publicas. Bajo esas premisas, son los usuarios

% Dice el Auto: “en dicho informe, se llegan a idénticas conclusiones que en el referido informe del
Instituto Carlos Il acerca de la tasa de mortalidad en Espafia del covid en menores de edad, asi como a
la tasa de ingreso en UCI de tales menores, siendo igualmente unos porcentajes insignificantes” [ ...]
“No constituye un hecho controvertido entre los progenitores que la vacuna pueda producir efectos
adversos a largo plazo” [...] “Es dificil, por no decir imposible, poner en una balanza los efectos
adversos a medio o largo plazo de la vacuna del covid, cuando los mismos son desconocidos en el
momento actual, de forma que, lo que se esta poniendo en uno de los lados de la balanza es una
interrogacion, una incognita, para la que a fecha de hoy nadie puede ofrecer una respuesta certera, pues
nadie lleva varios afios vacunado del covid.”[...] “Por lo tanto, lo que pretendemos poner de manifiesto
al sefialar esta jurisprudencia es que los riesgos y efectos adversos de la vacuna covid, al igual que los
de cualquier medicamento, farmaco o vacuna, pueden aparecer muchos afios después de su ingesta o
inoculacion y que el hecho de que aparezcan tardiamente no significa que vayan a tratarse de efectos o
secuelas leves, ya que nada obsta para que se trate de dolencias de gravedad. Ademas, y si bien
desconocemos qué sucederd a medio o largo plazo, conforme consta en la documentacién aportada por
la progenitora, ya se han documentado efectos adversos graves a corto plazo, como lo son miocarditis y
pericarditis, lo que sugiere cuanto menos, extremar la prudencia...”

" INSTITUTO DE SALUD CARLOS I1I: Informe n° 113. Situacién de COVID-19 en Espafia.12 de
enero 2022. Disponible en: (Fecha Ult.consuta: 21/01/2022). P4g.19.
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los que, conocedores de la campafia de vacunacion y bajo el aval pablico de su
promocion, toman la decision de vacunarse o no y en el primero de los casos, asumen

los riesgos inherentes a la misma.

No obstante, esta postura vélida en un primer momento, podria no acomodarse a las
previsiones de la ley. Las vacunas han sido catalogadas como un medicamento

especial®®

y por ello a su administracion concurren las normas del LAP, que sienta como
pilares basicos en el &mbito sanitario el consentimiento informado y la autonomia de la
voluntad asi como la capacidad de rechazar el tratamiento que el paciente vaya a recibir.
El derecho a la informacion podria entenderse cumplido con el hecho de poner a
disposicion de los ciudadanos los prospectos de la vacunas contra el COVID-19, pero
para ello seria necesario que estos conocieran o se les informara de la posibilidad de
consultarlos y que sean accesibles a todos, no solo a través de Internet mediante una
busqueda especifica. De manera que, aun siendo el consentimiento emitido en el caso de
la campafia de vacunacion contra el COVID-19 libre, parece dudoso que pueda
calificarse como informado, al menos con todas las garantias y en toda la extension que

exige la legislacion sanitaria.

3.2.2. Libertad ideoldgica. Articulo 16 CE.

El articulo 16.1 CE garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la

necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

Junto con la libertad ideoldgica, que tendria por objeto el conjunto de ideas y juicios
que la persona tiene sobre las distintas realidades del mundo y de la vida (y la libertad
religiosa), ha de entenderse implicitamente reconocido en el articulo 16.1 CE el derecho
fundamental a la libertad de conciencia como manifestacion externa del ejercicio de
aquellas, entendida como el derecho que asiste a todo ciudadano de actuar de acuerdo

con su propio sistema de valores.

La libertad ideologica constitucionalmente garantizada consiste, por tanto, no sélo en el

derecho a asumir determinados postulados eéticos o ideologias, sino en actuar

% Articulo 8.1.d del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios.
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coherentemente de acuerdo con los mismos en la propia esfera personal. Asi se
deprende del PreAmbulo de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la
objecion de conciencia y de la prestacion social sustitutoria: "El reconocimiento
constitucional de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto implica més allad de la
proteccidn del derecho de las personas a sustentar la ideologia o religion que libremente
elijan, la consagracion del derecho a que los comportamientos personales se ajusten, en
cuanto no lesionen ningdn bien social, a las propias convicciones". También el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en este sentido en diferentes ocasiones. Cabe citar por
ejemplo la STC 177/1996, de 11 de noviembre (FJ9): "el derecho a la libertad religiosa del
art. 16.1 CE garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un
espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual®, pero "junto a esta dimension interna, esta
libertad, al igual que la ideoldgica del propio art. 16.1 CE, incluye también una
dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a

sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros.” *

Ahora bien el propio articulo 16.1CE in fine prevé la posibilidad de limitaciones a la
libertades en él reconocidas, para el mantenimiento del orden puablico. EI Tribunal
Constitucional ha sefialado que el "respeto a los derechos fundamentales y libertades
publicas garantizados por la Constitucion es un componente esencial del orden
publico”, “el orden publico no puede ser interpretado en el sentido de una clausula
preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte en el
mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de libertad" y "sélo cuando se ha
acreditado en sede judicial la existencia de un peligro cierto para ‘la seguridad, la salud
y la moralidad publica, tal como han de ser entendidos en una sociedad democratica, es
pertinente invocar el orden pablico como limite al ejercicio del derecho a la libertad
religiosa y de culto". Esta doctrina ha sido acogida por los tribunales al entender que
transgreden el orden publico los actos contrarios al normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas*®. Por lo tanto, sélo cuando del acatamiento de los
dictados de la propia conciencia se siguiese un atentado contra los derechos

% MARTINEZ PUJALTE, A.L., “Libertad de conciencia y tratamiento médico”, Persona y Derecho, 41
(1999) Pags. 379-415. Universidad de Navarra. P4ag.6.

%0 Guias Juridicas. “Orden piblico”. Wolters Kluwer. Disponible en:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Inicio.aspx
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fundamentales de otros estariamos ante una extralimitacion en el ejercicio del derecho

fundamental a la libertad de conciencia.

Una vez delimitado el orden publico que legitimaria las restricciones al derecho a la
libertad ideoldgica de los ciudadanos no vacunados, parece conveniente determinar

cuéles son los derechos fundamentales que se entienden en conflicto.

El derecho a la salud en su manifestacion colectiva es un principio rector, no un derecho
fundamental, solo en su vertiente subjetiva como garante de los derechos a lavida y a la
integridad fisica podria adquirir tal categoria. No hay duda de que ante un conflicto
entre el derecho a la libertad ideoldgica y el derecho a la vida y a la integridad fisica,
estos gozan de una posicion privilegiada merecedora de una mayor proteccion. Pero ¢se
puede considerar estos derechos en riesgo por el hecho de que un ciudadano haya
decidido no vacunarse frente al COVID-19? ;Se puede considerar un riesgo para los
demas a una persona que esta en principio sana solo por el hecho de no haber aceptado
recibir la vacuna contra el COVID-19, cuando como ha demostrado la propia
experiencia, esta no impide la infeccion ni la transmisién del virus? ¢Es exacto hablar

de un riesgo real y no hipotético para la vida y la integridad fisica de las personas?

No cabe duda que la crisis del COVID-19 ha ocasionado mucho sufrimiento y muchos
muertos. En términos absolutos, segin datos oficiales, de la Red Nacionales de
Vigilancia Epidemioldgica a 12 de enero de 2022, han muerto en Espafia 90.500
personas por COVID. Pero para poder calcular el riesgo real es conveniente poner esta

cifra en contexto, abstraerse a porcentajes y datos estadisticos.

En el afio 2020, periodo en el que se produjo el mayor nimero de muertes por COVID-
19, segn datos del INE*, las enfermedades infecciosas, que incluyen la COVID-19
virus identificado y la COVID-19 virus no identificado (sospechoso), fueron la tercera
causa de muerte con el 16,4%. La primera causa de muerte en este periodo fueron las
enfermedades del sistema circulatorio con un 24,3% y 119.853 muertes y la segunda los

tumores con un 22,8% y 112.741 muertes en un solo afo.

“INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA.” Defunciones segin la Causa de Muerte Afio 2020” 10
de noviembre de 2021. Disponible en:
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176780&menu=ulti
Datos&idp=1254735573175 (Fecha ult.consulta.28/01/2022)
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Desde el inicio de la pandemia, a 12 de enero de 2022, teniendo Espafia una poblacion
de 47.035.000 habitantes y habiendo muerto por el virus 90.500 personas, la tasa de
mortalidad COVID-19 es del 0,19%. Si se atendiera a la tasa de letalidad (proporcion
de personas que mueren por una enfermedad entre los afectados por la misma),
habiéndose infectado por coronavirus 7.769.533 personas, el porcentaje es del 1,16%,
es decir, el 1,16% de los infectados ha muerto. Este porcentaje, que varia en funcién del
rango de edad, va desde el 13,87% en la franja de edad de 80 a 89 afios, al 0,002% en

los nifios de 5 a 9 afios, pasando por el 0,07% entre los 40 y los 49 afios.

En cuando a la tasa de hospitalizacion, respecto del total de contagiados, es del 5,82%.:
el 33% de los 80 a los 89 afios, 0,26% en los menores de 5 a 9 afios y 3,57% en la franja
de los 40 a los 49 afos. Y, por ultimo, la tasa de los contagiados que tiene que ser
asistidos en la UCI, es del 0,57%; entre los 80 y los 89 afios, el 0,71%; de 5 a 9 afios,
del 0,01% y del 0,36% entre los 40-49 afios*.

A la vista de los datos se puede concluir que claro que existe riesgo si una persona se
infecta de COVID-19, pero parece cuestionable que estos datos puedan justificar
restricciones tan intensas de derechos fundamentales como la libertad de circulacion, la
libertad ideoldgica o el derecho a la integridad fisica, en Ultimo término, de mas del 5%
de la poblacion, que puede considerarse como no vacunada, con fundamento en la
proteccion de la salud pablica. De acuerdo con los porcentajes anteriores, el riesgo
estadisticamente hablando es poco relevante y cuando no lo es, como ocurre en la franja
de edad mas vulnerable de los 80 a los 89 afios, no se puede obviar que méas del 92% de
la poblacién (el 100% en ese rango de edad)® esta vacunada y por tanto teéricamente
protegida de desarrollar la enfermedad de manera mas o menos grave. Y afirmar lo
contrario exigiria cuanto menos retorcer las exigencias del principio de

proporcionalidad que ha de presidir toda restriccion de derechos fundamentales.

“ INSTITUTO DE SALUD CARLOS III: Informe n° 113. Situacion de COVID-19 en Espafia.12 de
enero 2022. Disponible en: (Fecha ult.consuta: 21/01/2022). P4g.19.
https://www.isciii.es/QueHacemos/Servicios/VigilanciaSaludPublicaRENAVE/EnfermedadesTransmisibl
es/Paginas/InformesCOVID-19.aspx

** MINISTERIO DE SANIDAD. GOBIERNO DE ESPANA, GIV COVID-19: Gestién Integral de la
Vacunacion COVID-19. Informe ejecutivo. 20/01/2022. Disponible en: Datos de Vacunacion en Espafia
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/vacunaCovid19.htm.
P&g.8. (Fecha. dltima consulta. 21/01/2022)
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3.2.3 Prohibicion de discriminacién. Articulo 14 CE

El articulo 14 de la CE consagra el derecho a la igualdad ante la ley de los espafioles,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,

religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Aunque la distincion no sea siempre nitida, el Tribunal ha recurrido en su jurisprudencia
en materia de igualdad a la distincion entre los casos en los que se examina el respeto al
principio de igualdad y los casos en los que se examina la existencia de discriminacion.
En una de sus primeras sentencias, la STC 22/1982, ya sefial6 que “toda desigualdad no
constituye necesariamente una discriminacion”. Pero advirtio en la STC 209/1988 (FJ

3

6) que, “tan contraria a la igualdad es la norma que diversifica por un mero
voluntarismo selectivo como aquella otra que, atendiendo a la consecucién juridica de
un fin legitimo, configura un supuesto de hecho, o las consecuencias juridicas que se le
imputan, en desproporcion patente con aquel fin, o sin atencion alguna a esa necesaria

relacion de proporcionalidad”

En la STC 229/1992 (FJ4) aclar6 esta distincidon al sefialar que si el principio de
igualdad "no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razonabilidad
de la diferencia de trato", las prohibiciones de discriminacion, en cambio, imponen
como fin y generalmente como medio la parificacion de trato legal, de manera que sélo
pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de

diferenciacion.

Ahora bien para poder hablar de desigualdad de trato dada por la ley es necesario partir
de supuestos en origen iguales o aparentemente iguales, pues solo entonces es cuando,
de acuerdo con la STC 103/1983 (FJ 5), se puede exigir a quienes asumen la defensa de
la legalidad impugnada y por consiguiente la defensa de la desigualdad creada por tal
legalidad, la carga de ofrecer un fundamento de esa diferencia de trato que cubra los
requisitos de racionalidad y de necesidad en orden a la proteccion de los fines y valores

constitucionalmente dignos y en su caso propuestos por el legislador.**

*“ROCA TRIAS,E. y AHUMADA RUIZ, M.A.: “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
la jurisprudencia Constitucional Espafiola”, XV Conferencia Trilateral,24-27 de octubre 2013 Roma.
Pé&g.18-22
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Que la medida de confinamiento de los ciudadanos no vacunados impuesta por el RD
3/2020 da lugar a una diferencia de trato entre ciudadanos vacunados y no vacunados es
evidente. Si esa diferencia de trato puede considerarse discriminatoria 0 no dependera
de si ambas situaciones se pueden considerar iguales o aparentemente iguales y de si la

desigualdad puede justificarse en criterios de necesidad y proporcionalidad.

La justificacion de las medidas restrictivas impuestas a lo largo de la crisis sanitaria por
las autoridades con el objetivo de incentivar la vacunacion se basdé en un primer
momento en la inmunizacion de los vacunados y después, tras comprobar, a la vista de
los datos, la ineficacia de la vacuna para impedir la infeccion y transmision del virus, en
la hipotesis de que los vacunados contagian menos que lo no vacunados y que estos
tiene mas posibilidades de desarrollar la enfermedad de manera grave y de requerir
hospitalizacion y asistencia sanitaria, pudiendo de esta manera concurrir a la saturacion

del sistema sanitario.

A 12 de enero de 2022, cuando méas del 90% de la poblacion ya estaba vacunada, el
Ministerio de Sanidad registraba un nuevo record diario de contagios de 179.125 que
superaba a cualquier otro dato registrado a lo largo de la crisis sanitaria desde marzo de
2020. EI nimero de hospitalizaciones superaba las 17.000 y la ocupacion de las camas
por pacientes COVID era del 13,17%, un 23,77% en UCI, lamentandose 125

fallecimientos mas.*®

Con los datos consolidados a 7 de enero de 2022 se puede comprobar que de todas las
personas en Espafia hospitalizadas por COVID, solo el 23,4% eran no vacunados frente
al 76,6% de pacientes vacunados; de las personas en UCI el 30,5% no habia recibido la
vacuna contra el coronavirus mientras que el 69,5% si; y por Gltimo en cuanto a los
fallecidos el 23,5% no estaban vacunados y el 76,5% si.*® Para poder interpretar
adecuadamente estos datos es necesario tener en cuenta que en Espafia el porcentaje de
vacunado supera el 90% y por ello hay mas gente vacunada expuesta a los riesgo de
padecer complicaciones a causa del COVID-19 que no vacunados. Pero también es

** SORIANO.E. Y BERNAO,C: “Espafia notifica 179.125 contagios, nuevo récord diario, y la incidencia
se dispara a 3.128 casos” LA RAZON, 12 de enero de 2022. Disponible en:
https://www.larazon.es/sociedad/20220112/nk3uukl6gfhkre5bbok7ocréuu.html ( Fecha lt. consulta:
21/01/2021)

*® CENTRO DECOORDINACION DE ALERTAS Y EMERGENCIAS SANITARIAS: Actualizacién n°
537. Enfermedad por el coronavirus (COVID-19). 07.01.2022. MINISTERIO DE SANIDAD.
GOBIERNO DE ESPANA. Disponible en:
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Actualiza
cion_537_COVID-19.pdf
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cierto que para poder comparar desde un punto de vista estadistico ambos supuestos
seria necesario contar con una misma base poblacional de vacunados y no vacunados, y
no se dispone de ella. No obstante, hechas las reservas oportunas, si servirian estos
datos para comprobar que unos y otros estan expuestos al virus sin que sea exacto
hablar de inmunidad en sentido estricto, y para discutir el argumento de que son los
ciudadanos no vacunados los que pueden concurrir en mayor medida a una posible

saturacion del sistema sanitario.*’

De esta manera, encontrdndose vacunados y no vacunados en una situacion
epidemioldgica, al menos aparentemente igual, en cuanto que ambos pueden
contagiarse, transmitir el virus y terminar hospitalizados o en la UCI, es posible hablar
de discriminacion y corresponde, en este caso al Gobierno de Espafia, en cumplimiento
de la doctrina constitucional antes expuesta, como autor de la norma por la que se
impone el confinamiento a los ciudadanos no vacunados, probar que el trato desigual
obedece a una causa legitima basada en la proteccion de otros derechos fundamentales

y que respeta el principio de proporcionalidad.

3.2.4 Derecho a la libertad. Articulo 17 CE

Dispone el articulo 17.1 CE: Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad.
Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en

este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.

A pesar de que a lo largo de este dictamen, ni en los motivos del recurso interpuesto
por el demandante ni en las ulteriores resoluciones judiciales se ha puesto de manifiesto
la posibilidad de que el derecho a la libertad consagrado en el art.17CE pudiera verse
limitado por el RDL 3/2022, lo cierto es que en cuanto el confinamiento supone en la
practica una privacion de libertad, resulta de interés hacer algunas precisiones al
respecto pues no es facil distinguir la libertad deambulatoria propia de la libertad

personal y la libertad de circulacion.

T A este respecto cabe citar: KAMPF.G,”COVID-19: stigmatising the unvaccinated is not justified”,
THE LANCET, 20 de noviembre de 2021. Disponible en:
https://www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(21)02243-
1/fulltext?fbclid=IwAR39YeuzagWNLJ-MOKThwgNjP5mNo054yghEc8D5Aydo__h-1J8Hiv_H_n58
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CEBALLOS afirma que la libertad personal protege frente a decisiones que no permiten
deambular, “ir y venir”, que obligan a “permanecer inmévil” y no “abandonar el lugar
en que se encuentra” y por efecto domind impiden “la posibilidad individual de
relacionarse o no con el entorno y con los demas; de ejercer o no ejercer sus demas
derechos v libertades. En esta linea, para DIEZ-PICAZO, la libertad protegida por el
articulo 17 CE es “la libertad deambulatoria en cuanto tal, no a los lugares donde uno
puede moverse”, y para DURAN ALBA estas dos libertades en todo caso “tienen un
caracter manifiestamente autobnomo, [...] aunque la libertad de circulacion pueda

entenderse como concrecion de la libertad personall”48

Acogiendo esta doctrina SIERA califica “la medida del confinamiento como la mas
intensa restriccion de la libertad personal que, en general, la gran mayoria de los
ciudadanos no privados de libertad en virtud de actuaciones judiciales, han sufrido en
sus vidas [...] Se ha obligado a permanecer en el domicilio, bajo la amenaza de
sanciones penales y administrativas y por ello debe superar las mas intensas garantias de
legalidad y control judicial y un més estricto canon de evaluacion que las restricciones
de la libertad de circulacion®.

Pero, mas alla de opiniones doctrinales, el TC ha dejado claro en STC 148/2021, de 14
de julio de 2021, por la que se declard la inconstitucionalidad del primer estado de
alarma, que “segun reiterada jurisprudencia constitucional, el art.17 CE se refiere a la
libertad fisica, frente a la detencion, condena o internamientos arbitrarios, libertad que
esta directamente vinculada con las privaciones absolutas de la libertad fisica, no con
meras restricciones, como en el caso del precepto impugnado” ,por el que se acordaba el
confinamiento domiciliario de todos los espafioles, “y ademas se trata de privaciones

aflictivas o sancionadoras, acordadas por motivos de seguridad u orden pablico.”

También el TEDH se ha pronunciado al respecto en una decision de 20 de mayo de

2021, en la que los magistrados determinan que el confinamiento en la vivienda, por un

* COTINO HUESO, L. (2021). La (in)constitucionalidad de las restricciones y suspension de la libertad
de circulacion por el confinamiento frente a la covid. Garrido Lépez, C. (coord.) Excepcionalidad y
Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza. Pags.9

* COTINO HUESO, L. (2021). op.cit. pags.10 y11.
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largo periodo de tiempo, no es equiparable con una detencion administrativa o con la

privacion de libertad en el sentido del articulo 5 del CEDH.*

3.3 LICITUD DE LA MEDIDA. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El TS en la STS 719/2021, de 24 de mayo, ha venido a determinar los criterios que los
organos judiciales han de tener en cuenta para el control de la licitud de las medidas
restrictivas de derechos fundamentales acordadas por las autoridades sanitarias en orden
a prevenir los riesgos de la transmision comunitaria del COVID-19. Sefiala el TS que
en estos casos los juzgados y tribunales han de resolver si la medida o limitacién es
idonea, necesaria y proporcionada y para ello es preciso que, de conformidad con la

legislacion sanitaria:

Primero, se haya identificado con suficiente claridad el peligro grave para la salud
publica derivado de una enfermedad transmisible, como es el COVID-19; segundo, se
haya establecido debidamente la extension del riesgo desde un punto de vista subjetivo,
espacial y temporal; y tercero, se haya justificado que no se dispone de otros medios

menos agresivos para afrontarlo y que los propuestos son idoneos y proporcionados.

El riesgo y los limites de la medida ya han sido analizados a lo largo de los apartados
anteriores de manera que en este punto solo resta valorar el cumplimiento de las

exigencias del principio de proporcionalidad.

Desde la STC 66/1995 en la que el TC formula por primera vez el principio de
proporcionalidad, este se ha convertido en el criterio dominante para la decision de
controversias constitucionales en los supuestos en que se denuncia una lesién o
intromision ilicita en los derechos fundamentales protegidos por la CE por parte de

normas, medidas o actuaciones que cuentan a su vez con respaldo constitucional.

En el caso que nos ocupa son dos las medidas que han de ser objeto del juicio de
proporcionalidad que permitiria defender su licitud, el confinamiento de los ciudadanos

no vacunados y el establecimiento de un sistema de vacunacién condicionante, ambas

%0 GIL PECHARROMAN, X.: “El confinamiento por el Covid no viola el Derecho a la libertad, segun el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, El Economista, Madrid 28/05/2021. Disponible en:
https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/11242502/05/21/El-Tribunal-de-Derechos-Humanos-
estima-gue-el-confinamiento-por-el-Covid-no-viola-el-Derecho-a-la-libertad.html (Fecha
Ult.consulta.21/01/2021)
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acordadas de manera directa e indirecta, respectivamente, por el RDL 3/2022 con el

objeto de impedir el riesgo inherente a la transmision comunitaria del COVID-19.

Este juicio de proporcionalidad, siguiendo al TC en la STC 55/1996, se compone de tres
elementos, cada uno de los cuales ha de ser objeto de anélisis por separado: idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El primer requisito para determinar la proporcionalidad de una medida es que ésta sea
susceptible de alcanzar el objetivo perseguido con ella,>* y se pueda considerar, por
tanto, atil o idonea. El examen de idoneidad exige un juicio ex ante del legislador en
orden a determinar si de acuerdo con los conocimientos existentes en el momento en
que se dictd la norma podia preverse que la medida acordada seria ineficaz para la

consecucion del fin pretendido con su adopcion.

Una vez constatada la adecuacion del medio al fin, superado el juicio de idoneidad, el
analisis debe recaer sobre la necesidad de la medida enjuiciada. Esto implica examinar
si la intervencion puablica es indispensable por no existir un instrumento mas moderado
para la consecucion del mismo fin, pues de entre las posibles alternativas debera
elegirse siempre la menos gravosa o restrictiva de derechos. Finalmente superados los
juicios de idoneidad y necesidad, debe comprobarse si existe un equilibrio entre las
ventajas y perjuicios que se generan con la limitacién de un derecho para la proteccion

de otro bien o derecho constitucionalmente protegido.*?

La idoneidad del confinamiento domiciliario para evitar la propagacion de coronavirus
se demostré en marzo de 2020 tras la llegada de este virus a Espafia. Al fin y al cabo es
el contacto social el que permite la transmision de esta y otras enfermedades y
restringiendo el mismo hasta niveles de confinar a todos los ciudadanos en su domicilio
se impide la transmision comunitaria del virus. Pero no es una medida que se pueda
mantener por tiempo indefinido ni por largos periodos de tiempo, la intensidad de la
restriccion es de tal entidad que en este caso no solo se veria afectado el derecho a la
libertad de circulacion si no cuantos otros requieran de la libertad deambulatoria para su

ejercicio, perdiendo de esta manera todo viso de proporcionalidad.

>l ROCA TRIAS,E. y AHUMADA RUIZ, M.A. Op.cit. P4g.16

52 PERELLO DOMENECH,]. “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”
Jueces para la democracia, ISSN 1133-0627, N° 28, 1997, pags. 69-75. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174691
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Ahora bien siendo una medida idonea para el fin perseguido por el RDL 3/2022, si se
atiende a los datos que se han analizado al valorar la vulneracion de la prohibicion de
discriminacion, cabe concluir que no puede afirmarse de manera clara y contundente
que los ciudadanos vacunados contagien mas que los no vacunados, la vacuna contra el
COVID-19 no ha impedido las records de contagio que se estan registrando desde
diciembre de 2021. Es por ello que dirigiéndose la medida solo contra una parte de la
poblacion perderia la idoneidad que la experiencia le ha otorgado, pues esta parte de la
poblacién es una minoria frente al mas del 92% de los ciudadanos que ya han recibido
al menos dos dosis de la vacuna, pero que aun asi siguen contagiandose y

transmitiendo el virus.

Esta misma reflexiéon es la que permite argumentar que la segunda de las medidas
implicitamente impuestas por el RDL 3/2020, la vacunacion como condicién para el
ejercicio de derechos fundamentales, tampoco puede entenderse idénea al objeto de
evitar la contagiosidad masiva del coronavirus. Si la vacuna no impide la infeccion y
transmision del COVID-19, condicionar el ejercicio de derechos fundamentales a ella

carece de causa legitima.

En cuanto a la idoneidad de la vacuna para evitar que los ciudadanos no vacunados
puedan poner en riesgo la estabilidad del sistema sanitario, también se ha dicho y
justificado en este dictamen que si bien es cierto que vacunada la mayor parte de la
poblacién las tasas de ocupacion hospitalaria y en UCI se han reducido®, no es menos
cierto la falsedad de la afirmacion de que la mayor parte de hospitalizados o asistidos en
UCI por coronavirus son ciudadanos no vacunados (vease el epigrafe relativo a la
prohibicion de discriminacion). Cuestion distinta y ajena a este dictamen juridico, que
no medico, seria valorar la idoneidad de la vacuna para evitar que el COVID-19 se
desarrolle como una enfermedad mas o menos grave, pero en todo caso, en este punto y
en relacion con el objeto que nos ocupa, la defensa de los derechos fundamentales,
bastaria con volver a las referencias hechas sobre el derecho de autodeterminacion del
paciente y el derecho a la eleccion del tratamiento médico como manifestacion de su

derecho a la integridad fisica.

53 CENTRO DE COORDINACION DE ALERTAS Y EMERGENCIAS SANITARIAS : Actualizacién
n® 300. Enfermedad por el coronavirus (COVID-19). 28.01.2021 y Actualizacion n° 547. Enfermedad por
el coronavirus (COVID-19). 21.01.2022. MINISTERIO DE SANIDAD. GOBIERNO DE ESPANA.
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Ni la medida de confinamiento domiciliario limitada a los ciudadanos no vacunados, ni
condicionar el ejercicio de derechos fundamentales al hecho de estar vacunado se
presentan, por tanto, como medidas idoneas para impedir la trasmision comunitaria del
COVID-19 o proteger al sistema sanitario de una posible saturacion. No habiendo
superado el juicio de idoneidad carece de sentido entrar a valorar su necesidad o
proporcionalidad en sentido estricto pues la falta de idoneidad es suficiente para poder
afirmar que asi planteadas son contrarias a las exigencias del principio de

proporcionalidad y por tanto vulneran los derechos por ellas limitados.

4. ESPECIAL REFERENCIA AL CONVENIO EUROPEO DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Todos los derechos fundamentales analizados hasta este punto y que se pueden
considerar afectados por la medida sometida a juicio, el confinamiento de los no
vacunados, encuentran reconocimiento y proteccion en los carta de derechos del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos aprobado en el marco del Consejo de
Europa y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El articulo 8 del CEDH reconoce el derecho al respeto a la vida privada y familiar, sin
que pueda haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria [...] para la proteccion de la salud o de la

moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

No se encuentra especificamente previsto en este precepto el derecho a la integridad
fisica ni el derecho a negarse a recibir un tratamiento medico o la necesidad de prestar
consentimiento informado. No obstante, si que ha servido de base para que el TEDH
reconozca estos derechos como integrantes en el derecho a la vida privada del articulo
8°*:

En el asunto X e Y c. Paises Bajos (26 de marzo de 1985) afirm6 que el concepto de

vida privada incluye la integridad fisica y moral de la persona.

* NEGRI, S. “El consentimiento informado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos” JULGAR - NUmero Especial — 2014. P4gs. 12 a 18.
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En el asunto Acmanne et al. c. Bélgica (10 de diciembre de 1983) la Corte interpreto el
articulo 8 como norma que incluye también el derecho a no ser sometido a tratamientos
0 ensayos médicos no consentidos, con el argumento de que toda intervencién
obligatoria, aunque “menor”, tal como la imposiciéon de una prueba diagnoéstica,

constituye en todo caso violacion del derecho a la vida privada.

La doctrina del consentimiento informado segun el TEDH estd resumida en el fallo
Pretty c. Reino Unido (29 de julio de 2002), “la imposicién de un tratamiento médico
sin la aprobacion del paciente si es adulto y en su sano juicio se considera un ataque a la
integridad fisica del interesado que afecta a los derechos protegido en el art. 8.1 del

Convenio”.

Y por altimo, en el caso Solomakhin c. Ucrania (24 de septiembre de 2012), el Tribunal
reiter6 que en principio la vacunacion obligatoria, siendo un tratamiento médico
involuntario, equivale a una injerencia en el derecho al respeto de la vida privada tal
como lo garantiza el articulo 8. Injerencia que en este caso considera justificada al estar

prevista en la ley y perseguir un objetivo legitimo, la proteccion de la salud.

Junto con este reconocimiento jurisprudencial, el articulo 5 del Convenio de Oviedo de
1997, relativo a los derechos humanos y la biomedicina, dispone que “una intervencion
en el ambito de la sanidad sélo podréa efectuarse después de que la persona afectada
haya dado su libre e informado consentimiento. Dicha persona debera recibir
previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la

intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias”.

Este precepto, si bien no vincula de manera directa al TEDH, en la practica si ha servido
como fundamento para resolver sobre las posibles violaciones de los derechos
protegidos por el Convenio de Oviedo y sus Protocolos cuando éstas constituyen a la
vez vulneraciones de los derechos garantizados por el CEDH.

Por otra parte, el articulo 9 del CEDH reconoce la libertad de pensamiento y de
conciencia, que no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la
ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demas.

% NEGRI.S. Op.cit. P4g.18
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El articulo 14 CEDH consagra la prohibicién de discriminacién cuyo contenido ha sido
determinado por el TEDH en sentencias como la relativa al régimen linglistico belga de
23 de julio de 1968. En sintesis,*® de acuerdo con su jurisprudencia, el art.14 CEDH no
prohibe toda diferencia de trato sino solo aquella que pueda considerarse como
discriminatoria cuando, entre casos comparables, la distincion carece de justificacion
objetiva. La existencia de justificacion debe apreciarse en relacion con la finalidad de la
medida examinada y su respeto al principio de proporcionalidad; y solo podra alegarse
violacion de la prohibicion de discriminacion cuando esté relacionada con el ejercicio

de otro derecho reconocido por el CEDH.

En el caso que nos ocupa la discriminacion recae sobre el derecho a la libertad
circulacién que el CEDH reconoce en el articulo 2 del su Protocolo n°4, que al igual que
el resto de derechos examinados hasta ahora, puede ser objeto de restricciones previstas

por la ley cuando sea necesario para la proteccion de la salud.

De lo expuesto hasta ahora, y con el objeto de valorar si la injerencia en los derechos
reconocidos por el CEDH que pueden verse limitados por la medida del RDL 3/2022,
puede deducirse que el TEDH exige tres condiciones para que aquella pueda

considerarse compatible con el Convenio®’:

- Que los limites estén previstos por la ley. Algunos autores consideran que esta reserva
de ley ha de entenderse para el TEDH en un sentido amplio como toda norma escrita
accesible para los ciudadanos destinatarios de la misma. No obstante, esta consideracién
han de precisarse con algunos de sus pronunciamientos. En el Caso Sunday Times
contra Reino Unido (29 abril 1979), Tribunal declaré que solo se puede considerar
como ley una norma expresada con la precision suficiente para que el ciudadano pueda
acomodar a ella su conducta y pueda prever, en su caso, las consecuencias que pueda
producir un acto determinado. En el Caso Malone (2 agosto 1984) indica que el
concepto de ley ha de apreciarse en relacion con el sistema de fuentes previsto en el

ordenamiento juridico de cada Estado signatario, lo que implica que hay que determinar

* FREIXES SANJUAN,T. “Las principales construcciones jurisprudenciales del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. El estindar minimo exigible a los sistemas internos de derechos de Europa” Proyecto
DGICYT “Integracion europea y derechos fundamentales: integracion de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Union Europea en las sentencias del
Tribunal Constitucional” . Pags.4-6. Disponible en:
https://personal.us.es/juanbonilla/contenido/CM/TRIBUNAL%20EUROPEO%20DE%20DERECHOS%
20HUMANOS/JURISPRUDENCIA%20TEDH/PRINCIPALES%20CRITERIOS%20JURISPRUDENCI
ALES%20DEL%20TEDH.pdf

" FREIXES SANJUAN,T. Op.cit. P4gs. 8-13
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si existe 0 no reserva de ley y en que sentido debe entenderse esta. A estos efectos
basta con volver al estudio del marco legal cuyas conclusiones podrian servir como
fundamento para defender la vulneracion del principio de reserva de ley consagrado por
la jurisprudencia del TEDH.

- Que los limites sean necesarios en una sociedad democratica para conseguir un fin
legitimo, como es la proteccion de la salud publica, expresamente previsto en el
Convenio. También en relacion con el Caso Sunday indico el TEDH que respecto a la
necesidad de las restricciones es preciso determinar si la injerencia respondia a una
necesidad social imperiosa, si era proporcionada al fin legitimo que perseguia y si los
motivos alegados por las autoridades nacionales para justificarlas eran pertinentes y

suficientes. Todas cuestiones resueltas y tratadas a lo largo de este dictamen.

- Y por ultimo que los limites sean proporcionales con relacion al fin legitimo

perseguido.

Especial referencia merece, por su relacion con el objeto de este dictamen, la STEDH de
8 de abril de 2021 en el CASO VAVRICKA Y OTROS c. REPUBLICA CHECA, en la
que el TEDH resuelve en favor de la obligatoriedad de la vacunacién en menores

impuesta por el Gobierno de la Republica Checa, con los siguientes fundamentos:

- Que es jurisprudencia reiterada que la integridad fisica de una persona forma parte de
su “vida privada” y por tanto la vacunacion obligatoria, como intervencion médica
involuntaria, constituye una injerencia en el ejercicio del derecho al respeto de la vida

privada del art.8 del Convenio.

- Que para valorar si esa injerencia fue justificada se debe determinar si fue prescrita
por la ley, si persiguid uno o mas de los objetivos legitimos enumerados en el art.8

CEDH vy si era necesario en una sociedad democratica para ese proposito.

- Sobre la ley, debe ser lo suficientemente accesible y expresada con la precision
suficiente para que las personas a las que se aplica regulen su conducta. Para la Corte la
ley debe entenderse en su sentido material y no formal, de manera que incluye la ley
escrita que no se limita a textos legislativos, sino que tambien incluye actos e
instrumentos juridicos de menor rango. Los solicitantes no cuestionaron la accesibilidad

y previsibilidad de las disposiciones que preveian dicha obligacién.
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- Sobre la existencia de fin legitimo: El objetivo de la legislacion checa es la
proteccion contra las enfermedades que puedan suponer un riesgo grave para la salud.
Esto concierne tanto a las personas que reciben las vacunas en cuestion como a las que
no pueden ser vacunadas y que, por tanto, se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad, dependiendo de una alta tasa de vacunacién que se lograria en toda la
poblacion para protegerse de las enfermedades contagiosas implicadas. Este objetivo
corresponde a los fines de proteccion de la salud y proteccion de los derechos de los

demas a que se refiere el articulo 8 del Convenio.

- Sobre la necesidad, una injerencia se considera "necesaria en una sociedad
democratica™ para lograr un objetivo legitimo si responde a una "necesidad social
urgente” y, en particular, si las razones dadas por las autoridades nacionales para
justificarla parecen "pertinentes y suficientes" y si es proporcionado al objetivo legitimo
perseguido. La obligacion de vacunacion responde a la necesidad social de proteger a
las personas y la salud pablica contra las enfermedades en cuestion y de evitar cualquier
tendencia a la baja en la tasa de inmunizacion infantil y la legislacion nacional no
permite el cumplimiento de la obligacion por la fuerza sino que utiliza un método
indirecto, la aplicacion de sanciones. Ademas de prever la posibilidad de obtener una
indemnizacién en caso de dafios a la salud por la administracién de unas vacunas que

Son seguras.

Esta STEDH cuenta con un voto particular del Juez Wojtyczek cuyas razones merecen
un analisis detallado por su relevancia para el caso objeto de estudio. Para el Juez
Wojtyczek la pregunta que debe responderse no es si las campafias de vacunacion sirven
a los intereses de la salud publica, sino si es aceptable en virtud de la Convencién
imponer sanciones por incumplimiento. Mas precisamente, se trata de determinar si el
beneficio derivado de la obligacion justifica la restriccion de la libertad de eleccién. Es
necesario demostrar que los valores protegidos en tal sistema superan los valores
violados, en particular, que los beneficios para la sociedad en su conjunto y para sus
miembros superan los costes individuales y sociales y que justifican correr el riesgo de
sufrir los efectos secundarios de la vacunacion. Y con esta premisa en este voto
particular, siguiendo la jurisprudencia anterior del TEDH, se formulan las siguientes

consideraciones:
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- La libertad de disponer del propio cuerpo es un valor fundamental protegido por la
Convencién. La nocién de autonomia personal refleja un principio importante que
subyace en la interpretacion de las garantias del art.8 del CEDH y que se invoca para
restringir el margen de apreciacion que es tanto mas estrecho cuanto mas importante sea
el derecho en cuestion para garantizar al individuo el goce efectivo de los derechos
fundamentales que le son reconocidos. La Corte ha sostenido que una restriccion
general, automatica e indiferenciada de un derecho consagrado en el Convenio supera el

margen de apreciacion aceptable.

- Existe un amplio consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa™ en
que la integridad fisica debe estar protegida contra cualquier tratamiento médico
involuntario y que la mejor manera de protegerlo es someter dichas intervenciones al
consentimiento del interesado. En este sentido cabe recordar el art.5 del Convenio de

Oviedo.

- Para evaluar racionalmente si la obligacion de vacunacion es compatible con el
Convenio, es necesario el examen de la enfermedad caso por caso para establecer : el
modo Yy la velocidad de transmision; los riesgos a los que estan expuestas las personas
infectadas; el coste medio del tratamiento de un individuo contra la enfermedad en
cuestion si no esta vacunado y las posibilidades de éxito de dicho tratamiento; la
eficacia precisa de las vacunas disponibles; el costo promedio de una vacuna; los
riesgos asociados a los efectos secundarios de la vacunacion; el coste medio del
tratamiento de los efectos adversos de la vacunacion; el porcentaje minimo de personas
vacunadas que evitaria la propagacion de la enfermedad (si la hubiera) y las

posibilidades de lograr dicho objetivo.

- Para que una medida sea considerada proporcionada y necesaria en una sociedad
democratica debe excluirse la existencia de una medida menos grave que vulnere el
derecho fundamental de que se trate y que permita alcanzar el mismo fin. (Asunto Glor
c. Suiza, 30 de abril 2009).

8 A este respecto cabe citar la Resolucion 2361 (2021) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, cuyo apartado 7.3.1 insta a los Estados miembros del Consejo a garantizar que los ciudadanos
sean conscientes de que la vacunacion no es obligatoria; vigilar que ninguna persona sea presionada para
vacunarse, si no desea hacerlo; y a controlar que nadie sea discriminado por no haber sido vacunado o por
NO querer vacunarse.
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- En el asunto que se juzga no se ha presentado prueba que demuestre que los Estados
que han implementado la obligacién de vacunacion obtienen mejores resultados en
materia de salud publica que los Estados que no lo han hecho. El hecho de que en
muchos Estados los objetivos de la politica sanitaria aparentemente puedan alcanzarse
sin el establecimiento de una obligacion de vacunacion constituye un argumento muy
solido que demuestra que efectivamente existen medios menos restrictivos y que la

injerencia impugnada no es necesaria en una sociedad democratica.

- No se ha presentado a la Corte ningin documento nacional que contenga una
evaluacion precisa de la eficacia de las distintas vacunas y los riesgos asociados a ellas,
como si tal evaluacién no se hubiera realizado nunca en el Estado demandado. Las
personas afectadas por la obligacion de vacunacion tienen derecho a conocer no solo los
riesgos precisos asociados a cada enfermedad, sino también el método de calculo y
valoracion de estos riesgos por parte de quienes hayan decidido introducir dicha

obligacion.

- 'Y, por ultimo, en relacion con el derecho a la libertad de conciencia del art.9 CEDH,
si vale la pena correr un riesgo inherente a una intervencion médica puede ser una

cuestion de conviccion personal, que esta protegida por esta disposicion.

El Asunto Vavricka y otros c.Republica Checa ha sido acogido por la mayor parte de la
doctrina como fundamento para la defensa de la vacunacion obligatoria contra el
COVID-19, pero lo cierto es que siendo los derechos afectados los mismos y el interés
que sirve para su limitacion la proteccion a la salud puablica, existen importantes

diferencias que es preciso destacar.

Cuando se habla de las vacunas contra el COVID-19, no se esta hablando de una vacuna
tradicional creada a partir de la inactivacién del virus tras afios de ensayos clinicos que
otorga inmunidad a quien la recibe, sino ante vacunas en las que se utilizado una
tecnologia novedosa, nunca antes empleada para la creacion de este tipo de sueros y
cuyos efectos a medio-largo plazo se desconocen, cuyos ensayos clinicos ain no han
terminado y se han puesto en circulacion con una autorizacion condicional de
emergencia, y que no han demostrado ser eficaces para evitar el contagio y posterior
transmision del virus. Asi lo ha recogido el Auto 10/2022, de 2 de febrero, del Juzgado
de Primera Instancia n°1 de Palencia al sefialar que “no puede considerarse que la

vacunacion frente al Covid-19 pueda subsumirse en la normativa genéricamente
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aplicable a todo el sistema ordinario de vacunacion, toda vez que no son medicamentos
autorizados para su uso general, sino que tienen una autorizacion para uso de
emergencia, como consecuencia de la emergencia sanitaria del Sars-Cov2, sin haber
quedado claro a esta Juzgado si se encuentran en fase 111 o IV de experimentacion, pero
si quedando claro que, en este caso, se han solapado los plazos de investigacion, pues se
han llevado a cabo simultaneamente las Fases I, 1l y 11, sin esperar a los resultados de
las anteriores, y por ello sin haber tampoco concluido sus estudios clinicos en la
actualidad, motivo por el cual la autorizacion debe renovarse anualmente, a la vista de
los efectos adversos que vayan surgiendo, a la vista que la produccién ordinaria de una
vacuna supone entre 5 y 10 afios de estudio, segin los casos, antes de ponerla en el
mercado. El propio prospecto presentado por la parte demandada, de la vacuna de
Pfizer, refiere que se desconocen los efectos a medio y largo plazo, y que los primeros
estudios terminaran, segun los casos, en 2023 0 2024. Por este motivo, sin desconocer la
jurisprudencia emanada del TEDH en relacién con la obligatoriedad de la vacunacién en
ciertos supuestos, no puede considerarse aplicable en este caso, toda vez que no ha
obtenido la aprobacién plena para su uso en humanos, sino Unicamente autorizacion
para uso de emergencia, condicionada a la supervision de su evolucion, efectos y

necesidad.”

Los supuestos de hecho son por tanto muy diferentes y aunque los fundamentos
juridicos de esta STEDH puedan servir para justificar una u otra postura siempre sera

necesario estar al caso concreto.

5. CONCLUSION

En este dictamen se ha tratado de valorar, desde un inicio, cudles eran las posibilidades
de plantear, a la vista del caso expuesto como antecedente de hecho, el confinamiento
de los ciudadanos no vacunados acordado mediante RDL, una demanda ante el TEDH y

Sus motivos.

Aunque a lo largo de toda la exposicion se han hecho referencia a posturas
contrapuestas, puede extraerse de ella algunas conclusiones que servirian de

fundamento para dicha demanda.
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Se ha puesto de manifiesto que la legislacion sanitaria espafiola no parece ser suficiente
para legitimar una limitacion de derechos de tal intensidad. La Unica ley con caracter
orgénico, la LOMESP, si bien prevé la posibilidad de adoptar medidas en el caso de que
una enfermedad transmisible, como el COVID-19, ponga en riesgo la salud pablica, no
concreta a qué sujetos podrian afectar estas medidas, mas alld de los contagiados y sus
contactos directos, ni de qué medidas se trata 0 qué derechos fundamentales pueden
verse afectados. Tampoco lo hacen la LGS o la LGSP, que si bien son més completas en
cuanto a determinar, por ejemplo, los limites de la actuacion de los poderes publicos,
tampoco hacen referencia alguna a dicha posibilidad limitandose a clausulas genéricas,
“cuantas otras (medidas) se consideren sanitariamente justificadas”. Es esta
insuficiencia de la ley la que permitiria formular el primero de los motivos de la
demanda ante el TEDH, pues no existe en Espafia una ley que cumpla con la exigencias
de previsibilidad y certeza del principio de reserva de ley material que ha de presidir
toda limitacion de derechos fundamentales en cuanto afecten a su contenido esencial.
No existe en Espafia una ley que en contextos de crisis sanitarias como en el que nos
encontramos prevea con claridad, previsibilidad y precision que derechos

fundamentales pueden verse afectados en aras de la proteccion de la salud publica.

En segundo lugar, en cuanto a los derechos fundamentales afectados, no cabe duda que
la medida de confinar a parte de los ciudadanos por el hecho de no estar vacunados,
afecta de manera directa a su derecho a la libertad de circulacion. Pero también es
plausible defender que en la medida en que esta medida se configura como un
instrumento para incentivar y presionar a los ciudadanos a vacunarse y condiciona el
ejercicio de cuantos derechos y libertades vayan acompafiados de la libertad
ambulatoria, convierte el sistema de vacunacion voluntaria, vigente en Espafia, en un
sistema de vacunacion condicionante o quasiobligatorio si el ciudadano quiere seguir
gozando de sus derechos y libertades en plenitud. Este nuevo sistema es el que
permitiria defender que condicionando el ejercicio de los derechos fundamentales al
hecho de haber recibido un tratamiento médico también se esta vulnerando o al menos
restringiendo el derecho a negarse a recibir un tratamiento médico, manifestacion del
derecho a la integridad fisica, pues ha sido el propio TC el que ha sefialado que “para
poder apreciar la vulneracion de este derecho no es preciso que la lesién de la integridad
se haya consumado”, es decir que se haya impuesto la vacunacion obligatoria, “sino que

basta con que exista un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse”, bajo
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la premisa de que un ciudadano no vacunado puede ver limitado sus derechos por esta

condicion.

En cuanto al derecho a la libertad ideoldgica o de conciencia, ya se ha dicho que puede
ser defendido incluso frente a aquellas normas que impongan una determinada
obligacion con caracter general a los ciudadanos. En este caso una obligacion de
vacunacion oculta bajo el manto de la restriccion de derechos fundamentales, solo licita
en la medida en que sea idénea para la proteccion de un interés general superior, la

proteccion de la salud publica.

Los datos analizados en este dictamen permiten calificar, tanto el confinamiento solo de
los ciudadanos no vacunados, como la instauracion del sistema de vacunacion
condicionante, como medidas no idoneas para el fin perseguido, evitar la trasmisién
comunitaria del COVID-19 y la saturacion del sistema sanitario. Estos mismos datos
son los que permiten afirmar que la situacion de los ciudadanos vacunados y no
vacunados en orden a la trasmision del coronavirus y a su concurrencia a una posible
saturacion del sistema sanitario, es igual o aparentemente igual y cualquier medida que

suponga una diferencia de trato entre unos y otros puede considerarse discriminatoria.

Todas estas cuestiones, asi planteadas, y con fundamento en los derechos reconocidos
en el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, son las que permitirian fundamentar
una demanda ante el TEDH. Pues la instauracién de un sistema en el que el disfrute de
los derechos fundamentales esta sujeta a una condicion conlleva irremediablemente una
limitacién de estos. Si esa limitacién esta o no justificada es lo que los drganos

judiciales, en las distintas instancias nacionales o supranacionales, han de determinar.
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

SPA - 2021/1
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Informacién sobre este formulario

El presente formulario es un documento juridico oficial y puede
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| asociacién u otro tipo de persona juridica. En este caso, debe
| completar también la seccién D.1.

iGiI Arnaiz

: 11. Numero de inscripcién en el registro (si procede)

3. Fecha de nacimiento
[1]alo]s][1]9]8]o] elayrsso

D D

M M A A A A

'Valladolid

5. Nacionalidad

6. Direccién

@C'al'l'e Alonso Pesquero 7, 22A 47002, Valladolid g

i _ i

7. Teléfono (incluir el cédigo del pafs)

8. Correo electrénico (si procede)

-

1
| {

9.5exo @ masculino (O femenino
— —— - i |

[
11T

| 13.Actividad

12. Fecha de registro o de constitucidn (si procede)
T
| ||| 270972012

M A A A A

D D M

' |
|
L / J |

16. Correo electrénico
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[B. Estado(s) contra'el cual (:los cuales) se.pr—e;enta Ié demaria "

| 17. Seleccione el (los) recuadro(s) correspondiente(s) a el (los) Estado(s) contra el cual (o los cuales) se dirige la demanda.

1 o Y I I I

ALB - Albania

AND - Andorra
ARM - Armenia
AUT - Austria

AZE - Azerbaiyan
BEL - Bélgica

BGR - Bulgaria

BIH - Bosnia-Herzegovina
CHE - Suiza

CYP - Chipre

CZE - Reptiblica Checa
DEU - Alemania
DNK - Dinamarca
ESP - Espaiia

EST - Estonia

FIN - Finlandia
FRA - Francia

GBR - Reino Unido
GEO - Georgia
GRC - Grecia

HRV - Croacia
HUN - Hungria

IRL - Irlanda

ISL - Islandia

o o e I 0 O O B

ITA - Italia

LIE - Liechtenstein

LTU - Lituania

LUX - Luxemburgo

LVA - Letonia

MCO - Ménaco

MDA - Repliblica de Moldavia
MKD - Macedonia del Norte
MLT - Malta

MNE - Montenegro

NLD - Paises Bajos

NOR - Noruega

POL - Polonia

PRT - Portugal

ROU - Rumania

RUS - Federacion de Rusia
SMR - San Marino

SRB - Serbia

SVK - Republica Eslovaca
SVN - Eslovenia

SWE - Suecia

TUR - Turquia

UKR - Ucrania
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| C. Representante(s) de un demandante particular

l

| Los demandantes particulares no tienen la obligacién de estar representados por un abogado en este momento del procedimiento. Si |

el demandante no estd representado, vaya directamente a la Seccién E.
Si Ud. presenta la demanda en nombre de un particular y Ud. no es abogado (si Ud. es, por ejemplo, un familiar, un amigo, un

{ responsable legal) rellene la seccién C.1; si Ud. es abogado, complete la seccidn C.2. En ambos casos, rellene también la seccién C.3.

1
|

| ca. Repres;ntante no abogad;

19. Apellidos
1

20. Nombre(s)

21. Nacionalidad

[ —

22. Direccién

| — _—

| 23.Teléfono (incluir el cédigo del pais)

-l ca A]i&gado
|| 2apelidos

Gomez Garcia

27. Nombre(s)

o

28. Nacionalidad

1‘ LESpaﬁoI_g

29. Direccién

Calle Angustias 4, 18dcha, 47001, Valladolid

J

i 30. Teléfono (incluir el c4digo del pafs)

- ; I—g58088255

| 24. Fax

| 31.Fax

L

| 25. Correo electrénico

mi

| 32. Correo electrénico

[ —

41 J fsoraya.gomez.garcia@icava.org

|
| C.3. Poder

| El demandante debe autorizar a quien le represente a actuar en su nombre, firmando en el recuadro 33 siguiente. El representante

| designado por el demandante debe indicar que acepta representarle, firmando en el recuadro 35 siguiente.

Por la presente, otorgo poder a la persona indicada més arriba con el fin de que me represente en el procedimiento iniciado en virtud

| del articulo 34 del Convenio, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

| 33, Firma del demandante

]

34. Fecha
x [ x [ x[x[x][x[x]x] ei.27/0972018
D D M M A A A A

| Por la presente, acepto representar al demandante ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a los fines del procedimiento
relativo a la demanda presentada en virtud del articulo 34 del Convenio.

—

35. Firma del representante

36. Fecha
lx}xlx!x[x[x—rxlxj ej. 27/09/2015
D D M M A A A A

| Comunicacién electrénica entre el representante y el Tribunal

| 37. Correo electrénico para la cuenta eComms (si el representante ya utiliza eComms, facilite el correo electrénico de su cuenta

‘ eComms actual)

- ] Al completar este recuadro Ud. acepta utilizar el sistema eComms.

|
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' D. Representante(s) de una organizacién

4/13

|
|

| Si el demandante es una organizacion, ésta tiene que ser representada ante el Tribunal por una persona habilitada a actuar en su
| nombre y por su cuenta (por ejemplo, un dirigente o un responsable debidamente legitimado). Los datos de contacto del
representante deben entonces indicarse en la seccién D.1.

| Si este representante nombra un abogado para defender a la organizacién, deberan rellenarse también las secciones D.2 y D.3.

?D.f. ﬁépresenfénie dela brganizacién

39. Apellidos

‘ -
| 40. Nombre(s)

“ 41. Nacionalidad

| I

' D.2. Abogado
i 38, liﬂ_mjdad qe/rﬂeg?n/funqi@ﬂadjunmr qoqg[nento aaedjt_za;iivo) ‘ {G.iAge!lidos

| S ez

| 47. Nombre(s)

|

48, Nacionalidad

r

| 49. Direccién

f

H

| 42. Direccion

!

| 43, Teléfono (incluir el cédigo del pais)

i 44, Fax

[

|
B

|

3 = —
| 50. Teléfono (incluir el cédigo del pafs)

45, Correo electrénico
L

‘ D.3. Poder

El representante de la organizacién debe autorizar al abogado que la defienda a actuar en su nombre, firmando en el recuadro 53

| firmando en el recuadro 55 siguiente.

siguiente. El abogado designado por el representante de la organizacién debera indicar que acepta defender a dicha organizacién

| Por la presente, otorgo poder a la persona indicada en la seccion D.2 més arriba con el fin de que defienda a la organizacién en el

53. Firma del representante de la organizacién

54. Fecha

procedimiento relativo a la demanda presentada ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en virtud del articulo 34 del Convenio.

oo R A: Ifn—‘r:l’;]—MTA K’]A]j ej. 27/09/2015

| Por la presente, acepto representar a la organizacién ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a los fines del procedimiento
| relativo a la demanda presentada en virtud del articulo 34 del Convenio.

55. Firma del abogado

|

56. Fecha

D D M M A A A A

Comunicacidn electrénica entre el representante y el Tribunal

) LTI T s

57. Correo electrénico para la cuenta eComms (si el representante ya utiliza eComms, facilite el correo electrénico de su cuenta

eComms actual)

S —————.

S—

Al completar este recuadro Ud. acepta utilizar el sistema eComms. |
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| Objeto de la demanda ‘
: Esta seccion (apartados E, F y G) del formulario de demanda tiene que mencionar toda la informacién relativa a los hechos, a las \
quejas asi como al cumplimiento de los requisitos de agotamiento de los recursos internos y el plazo de seis meses previstos en el
articulo 35 § 1 del Convenio. Es obligatorio completarlas y no es suficiente hacer una referencia a un documento adjunto. El
demandante puede consultar el articulo 47 § 2 del Reglamento del Tribunal y la instruccién préctica relativa al inicio del
procedimiento, asi como la nota explicativa sobre “Cémo rellenar el formulario de demanda”.
E. Exposicion de los hechos

58.
Primero. Por Real-Decreto Ley 3/2022, de 7 de enero de 2022 de Medidas de Urgencia sanitaria frente a la transmisién

comunitaria de la nueva variante del COVID-19 (Omicron), el Gobierno de Espaiia impuso el confinamiento domiciliarioa | }
los ciudadanos que no pudieran acreditar haber recibido al menos dos dosis de la vacuna contra el COVID19. (Doc1) [ |

i |Segundo. EI 10 de enero de 2022, D. Rubén , no vacunado, acude a recoger al colegio a su hija menor porque le avisan |
| que estd indispuesta y su mujer estd trabajando. Al llegar al colegio se encuentra con una pareja de la Policia Nacional que
le solicitan les ensefie su certificado de vacunacién. Al no disponer del mismo y a pesar de explicarles la situacion, le
imponen una multa de 800€ por haber incumplido la norma prevista en el RDL 3/2022 al encontrarse sin certificado de ‘
vacunacién en un centro escolar, un lugar considerado de especial riesgo por la facilidad de transmisién comunitaria del ‘
| COVID19. El dia 18 de enero de 2022 recibe en su domicilio notificacion de la multa. '

| | Tercero. El dia 28 de enero, de conformidad con los articulos 114 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccién de los

' | Contencioso- Administrativo 29/1998, de 13 de julio, D. Rubén interpone recurso contencioso-administrativo especial
| para la proteccion de los derechos fundamentales ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Valladolid
| solicitando la nulidad del acto administrativo, la multa, por la inconstitucionalidad de la disposicion general de la que trae ] "
| causa, el RDL 3/2022 en la medida que vulnera el principio de reserva de ley y los derechos a la integridad fisica, la libertad |

| | de circulacién, libertad ideoldgica y prohibicién de discriminacion. Se acompaia dicho recurso como Doc2. 1

Cuarto. EI 25 de febrero de 2022, el Juzgado de lo contencioso-administrativo de Valladolid a la vista de los autos y con
especial atencion los fundamentos de la parte demandante, plantea ante el Tribunal Constitucional una cuestién de
inconstitucionalidad sobre el RDL 3/2022. (Doc 3)

El Tribunal Constitucional resuelve la cuestién, por STC XX/XXXX y declara RDL 3/2022 conforme con la Constitucién
Espafiola. (Doc 4). A la vista de esta resolucién el Juzgado de lo contencioso-administrativo de Valladolid resuelve por STS
de XX/XX/XXXX, desestimar la pretensién de mi mandante y confirmar la sancién administrativa impuesta. (Doc 5)

Quinto, EI XX/XX/XXXX mi representado interpone contra dicha STS recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de ‘

Justicia de Castilla y Ledn, que lo inadmite de plano por entender que carece de fundamento juridico: "Habiendo resuelto

el Alto Tribunal sobre la constitucionalidad de la norma cuya inconstitucionalidad sirve de fundamento para la pretensién |
del demandante, esta carece de fundamento y no cabe otra cosa que |a inadmisién de su recurso” (Docs 6y 7) !

\' | Sexto. Contra el Auto de inadmisién del recurso de apelacién, el X/XX/XXXX se plantea por esta parte recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo al entender que existe interés casacional en cuanto impide la continuacién del procedimiento y
tiene por objeto resolver un debate que versa sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley (Art-88.2 |
LICA). Recurso de casacién que se acompafia como Doc 8.

‘ , EI TS resolvié por medio de Auto la inadmisién del recurso al sefialar que no puede entenderse que exista interés

| | casacional en el debate sobre la validez del RDL 3/2022 en tanto que este ya ha sido resuelvo por el TC, y sus sentencias

| |tienen efecto de cosa juzgada y surten plenos efectos frente a todos. (Doc 9)

Séptimo. Por dltimo, esta parte acude al TC para la interposicién de un recurso de amparo que se interpone con fecha X/
| | XX/XXXX con el objeto de que se conceda a D. Rubén el amparo de sus derechos fundamentales frente a la sancién
( I impuesta por el incumplimiento del RDL 2/2022 pues atin habiéndose declarado este constitucional, en el caso concreto,
i en su aplicacién al supuesto de hecho se han obviado las exigencias del principio de proporcionalidad. Recurso de amparo
que se presenta como Doc 10.
EI TC resolvié la inadmisicion del recurso de amparo por carecer de trascendencia constitucional: No habiéndose solicitado |
| en la instancia la revisién del de la proporcionalidad de la sancién impuesta sino unicamente su nulidad por entender que |
la norma de la que trae causa es inconstitucional, no puede entrar este Tribunal a juzgar tal extremo cuando ademasla |
| norma ya fue declarada conforme a la Constitucién por esta Tribunal." (Doc 11)
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f
}

{
i

|

]
|
|
I
|

F. Exposicién de -léié) \;iwt;l-acién(eér)iéleig;da(s) del Convenio 7y/¢;7de sus Protocolos y de los Varg't;l'r;;ntos perﬁnentesm

|61. /\rt(culo invocado
| |Articulo 2. Protocolo N24

' |Articulo 8

\Articulo 9

Articulo 14

Explicacion
! LapLibertad de circulacién es el derecho directamente limitado por el RDL 3/2022 en “
! cuanto impone el confinamiento de los ciudadanos espafioles no vacunados, en aras de | |
| la proteccion de la salud puiblica, con el objeto de limitar la transmisién comunitaria del
COVID19 ante la propagacion de la variante Omicron y de proteger el sistema sanitario
Ifrem:e a una posible saturacién. ‘
' Si esta limitacién es o no licita dependerd de si se cumplen las condiciones que la Corte ‘
| ha sefialado en diferentes resolucién para valorar la compatibilidad de la limitacién con
|1a proteccion de los derechos reconocidos en el Convenio: Que los limites estén
previstos por la ley, que sean necesarios en una Sociedad Democrética para conseguir
un fin legitimo y que sean proporcionales. Todas ellas seran objeto de estudio mas
'adelante.
| El hecho de que el RDL 3/2021 no imponga la obligatoriedad de la vacunacién de
| manera directa no es obstéculo para considerar que, aunque sea de manera indirecta
| este es el fin dltimo de la norma. Es notorio que desde la aprobacién del uso del
| Pasaporte COVID por la UE, se han sucedido a lo largo de toda Europa las normas que
| preveian su uso para poder acceder a espacios y eventos ptiblicos como medida
| disuasoria y de presion para los ciudadanos que habian decidido no vacunarse, y la
'norma objeto de estudio no parece ser una excepcion. |
El articular la vacunacién como requisito o presupuesto que condiciona el ejercicio de
| un derecho, puede finalmente terminar por modificar la percepcion de la voluntariedad,
'hasta el punto de que si el certificado de vacunacion adquiere mucho peso en lo
| cotidiano puede irse a parar a una obligatoriedad indirecta, credndose un sistema de
; vacunacion condicionante, caracterizado por la conviccion social de que, en la préctica,
}vacunarse es imperativo para desenvolverse en el dia a dia, para el libre desarrollo de la
| personalidad y de la vida privada que en definitiva protege el articulo 8 CEDH.
{ Pero ademds en cuanto que se obliga de manera indirecta a la vacunacion, el derecho a
| la integridad fisica y el derecho a nos ser sometido a tratamientos médicos no
consentidos también se encuentran limitados ( Véase X e Y c. Paises Bajos-26 de marzo
ide 1985 ; X c. Austria y Acmanne et al. c. Bélgica; o Solomakhin c. Ucrania)
| Ademds por su especial relacién con el derecho aqui invocado cabe instar la aplicacién
| del articulo 5 del Convenio de Oviedo de 1997, relativo a los derechos humanos yla
' biomedicina cuya vulneracién se manifiesta en el hecho de que no se ofrece a los
ciudadanos informacidn alguna sobre las caracteristicas del tratamiento o sus posibles
efectos secundarios, mas alld de los que pueden producirse con caracter leve e
inmediato tras recibir la vacuna, ni de la posibilidad de consultar el prospecto del
tratamiento que se les estd suministrando, disponible en el portal web creado al efecto
por el Gobierno de Espafia y al que solo pueden acceder aquellos ciudadanos con
acceso a Internet.
La libertad de conciencia se verd limitada en cuanto se impone al ciudadano no
vacunado de manera indirecta la vacunacién, contraria a su propio sistema de valores, si
quiere disfrutar de sus derechos con plenitud. ‘
De acuerdo con la STEDH de 23 de julio de 1968, sobre el regimen linguistico belga, solo
es contraria al art.14 CEDH la diferencia de trato entre casos comparables que pueda
calificarse como discriminatoria por carecer de justificacién objetiva. La situacion de los
vacunados y no vacunados si atendemos a datos oficiales del Gobierno de Espaiia es .
f una situacién comparable por ser igual o aparentemente igual, si de la transmisién del !
|virus o la concurrencia a la saturacién hospitalaria se trata. A estos efectos aportamos | |
{ informe pericial como Doc12 sobre los datos de vacunacién en Espaiia, transmisibilidad | |
| del virus, fallecimientos y hospitalizaciones.
| CONDICIONES PARA LA LIMITACION DE LOS DERECHOS INVOCADOS
Limitacién prescrita por la ley: En el Caso Sunday Times contra Reino Unido (STEDH 29
| abril 1979), Tribunal declaré que solo se puede considerar como ley una norma
| expresada con la precisién suficiente para que el ciudadano pueda acomodar a ella su
iconductay pueda prever, en su caso, las consecuencias que pueda producir un acto z

determinado. En el Caso Malone (2 de agosto de  1984) se indica que el concepto de ley | |
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Exposr ’ ICIOI‘l .de la(s) violaaén(es) al_e;da(s)vdel Conver;i;g;d;a sus VProtocoﬁ los y de los argumentos pertinenté (oontinuaclon 51

| 162. Artfculo invocado

| Explicacién )
{ ha de apreciarse en relacién con el sistema de fuentes previsto en el ordenamiento
ijun’dico de cada estado signatario, lo que implica que hay que determinar si existe o no | |
reserva de ley y en qué sentido debe entenderse esta. ‘
| El art.81CE prevé que solo por Ley Organica pueda regularse el ejercicio de los
' Derechos Fundamentales. El RDL 3/2022 no lo es, y aunque pueda entenderse
| habilitado por la LOMESP para la adopcién de medidas restrictivas de derechos
fundamentales lo cierto es que si bien prevé la posibilidad de adoptar medidas en el
caso de que una enfermedad transmisible, como el COVID19, ponga en riesgo la salud
publica, no concreta a que sujetos podrian afectar estas medidas, mas alld de los
contagiados y sus contactos directos, ni de qué medidas se trata o que derechos
fundamentales pueden verse afectados. Tampoco lo hacen la LGS o la LGSP, que si bien
son mas completas en cuanto a determinar, por ejemplo, los limites de la actuacién de
los poderes publicos, tampoco hacen referencia alguna a dicha posibilidad limitandose a
clausulas genéricas, “cuantas otras (medidas) se consideren sanitariamente
justificadas”. No existe en Espaiia una ley que en contextos de crisis sanitarias como en |
| el que nos encontramos prevea con la claridad, previsibilidad y precision que exige el
principio de reserva de ley material, que derechos fundamentales pueden verse
afectados en aras de la proteccién de la salud publica.
Necesidad en una sociedad democriética para conseguir un fin legitimo, la proteccion de
la salud publica: Persiguiéndose un fin legitimo es necesario valorar la necesidad de la
limitacién, si las razones dadas por las autoridades nacionales para justificarla parecen
pertinentes y suficientes y si es proporcionado al objetivo legitimo perseguido.
{ Las razones dadas por el Gobierno de Espaiia, limitar |la transmisién comunitaria del
ivirus y proteger al sistema sanitario de una posible saturacién, habiéndose vacunado en
| Espaiia mas de un 92% de la poblacién poco o nada van a depender de que los
ciudadanos no vacunados ejerzan libremente sus derechos y asf lo demuestra la
 realidad marcada por récord de contagios durante el mes de enero de 2022 y los datos |
del informe pericial que se presenta como Doc12. 3
Sobre la proporcionalidad: La medida del confinamiento de los ciudadanos no
{ vacunados no puede entenderse proporcionada al fin perseguido desde el momento en
que se hace presente su falta de idoneidad para la consecucion de dicho fin. La
idoneidad del confinamiento domiciliario para evitar la propagacién de coronavirus se
demostré en marzo de 2020 tras la llegada de este virus a Espafia. Al fin y al cabo es el
contacto social el que permite la transmisién de esta y otras enfermedades y
restringiendo el mismo hasta niveles de confinar a todos los ciudadanos en su domicilio
se impide la transmisién comunitaria del virus. Pero dirigiéndose la medida solo contra |
una parte de la poblacién perderia la idoneidad que la experiencia le ha otorgado, pues | |
esta parte de la poblacién es una minoria frente al mas del 92% de los ciudadanos que
ya han recibido al menos dos dosis de la vacuna, pero que atin asi siguen i
contagiandose y transmitiendo el virus. En cuanto a la idoneidad de la vacuna para l
evitar que los ciudadanos no vacunados puedan poner en riesgo la estabilidad del |
sistema sanitario, los datos del informe pericial demuestran que si bien la vacuna puede
l reducir la probabilidad de desarrollar el COVID 19 como una enfermedad grave, no es |
| determinante ni se conoce con exactitud cudl es esa probabilidad, de manera que tanto |
vacunados como no vacunados concurren a la posible saturacién de sistema sanitario.
(En definitiva, es necesario demostrar que los valores protegidos en tal sistema superan | |
| los valores violados, en particular, que los beneficios para la sociedad en su conjunto y
| para sus miembros superan los costes individuales y sociales y que justifican correr el
I riesgo de sufrir los efectos secundarios de la vacunacién, que en este caso son
f desconocidos y permitiran invocar el principio de precaucion para la valoracién del
| riesgo beneficio. A estos efectos se aporta informe pericial Il como Doc 13 !

| S S s — ST — —

— Le rogamos se cifia al espacio previsto para este apartado —

53



Tribunal Europeo de Derechos Humanos — Formulario de demanda 10/13

G. Cumplimiento de los criterios de admisibilidad establecidos en el articulo 35 § 1 del Convenio

Para cada queja, confirme que se han interpuesto todos los recursos efectivos disponibles en el pais de que se trate, incluyendo las
vias de apelacién, e indique la fecha en la que la decisién interna definitiva ha sido dictada y notificada, con el fin de demostrar que
se ha respetado el plazo de seis meses.

| 163. Qu}:ja | Recursos interpuestos y fecha de la decisién definitiva

| ‘ | 1]
Vulneracidn de los derechos | Recurso contencioso-administrativo para la proteccion de los derechos fundamentales ‘ |
reconocidos en los siguientes | ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo de Valladolid: [ |
articulos del Convenio: Interpuesto el 28 de enero de 2022 |
Articulo 2. Protocolo N24: Resuelto por STC de X de xxxxx de XXXX ‘f

| | libertad de circulacién

| Articulo 8. Derecho a la vida

| privada- integridad fisica- | Recurso de apelacion ante la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior‘i ‘
eleccién tratamiento médico de Justicia de Castillay Leén: 1
Articulo 9. derecho a la libertad | Interpuesto el X de xxxxx de XXXX ||
ideoldgica y de conciencia Resuelto por Auto de inadmisién de X de xxxxx de XXXX ;

Articulo 14. derecho a la igualdad [

Recurso de casacion ante el Tribunal Supremo: ]
Interpuesto el X de xxxxx de XXXX
Resuelto por Auto de inadmisién de X de xxxxx de XXXX [

Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional:
Interpuesto el X de xxxxx de XXXX
Resuelto por Auto de inadmisién de X de xxxxx de XXXX

—Le rogamos se cifia al espacio previsto para este apartado —
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| 64. ¢Disponia Ud. de un recurso que no haya ejercitado? QO si
i @ No \

|
| 65.En caso afirmativo, ¢de qué recurso se trata y por qué no lo ha ejercitado?

| H. Informaciones relativas a otras instancias internacionales que estén conociendo o hayan conocido del caso (si procede) *1

| 66. Indique si el demandante ha sometido ante otra instancia de investigacion o de arreglo internacional O si
alguna de las quejas de |a presente demanda. O No \

| 67.Encaso afirmativo, facilite informacién detallada al respecto (quejas invocadas, nombre de la instancia internacional de que se trate, 3
fecha y naturaleza de las decisiones que eventualmente se hayan dictado). ‘

i .
| 68. ¢Ha presentado ya el demandante otras demandas ante el Tribunal? Osf

@® No

‘ 69. En caso afirmativo, indique el/los nimeros de demanda(s).

{| |

I ||

. _ ||

55



Tribunal Europeo de Derechos Humanos - Formulario de demanda

| I. Lista de documentos adjuntos

I Debe incluirse copia completa y legible de todos los documentos. Los documentos adjuntos no seran devueltos. Por lo tanto, en su

| propio interés, no remita originales al Tribunal sino tnicamente copias. Ud. debe OBLIGATORIAMENTE:

70. En el recuadro siguiente, indique cronolégicamente los documentos aportados con una breve descripcion. Indique el nimero de
pégina correspondiente a cada documento.

1

2.

11.

13.
| 14.
15.

| 16.

| |18.

19.

| 21.

' 10.

[12.

17.

| 20.

[ |22.

- ordenar debidamente los documentos por fecha y procedimiento,
- numerar las paginas consecutivamente, y
- NO grapar, unir o pegar los documentos.

Real Decreto Ley 3/2022, de 7 de enero de 2022 de Medidas de Urgencia sanitaria frente a la transmisién
comunitaria de la nueva variante del COVID-19 (Omicron)

Recurso contencioso-administrativo para la proteccién de los derechos fundamentales de 22 de enero de 2022

Auto por el que el Juzgado de lo contencioso administrativo de Valladolid plantea cuestién de inconstitucionalidad

sobre el RDL 3/2022 ante el Tribunal Constitucional Espafiol de 25 de febrero de 2022

Sentencia del Tribunal Constitucional por la que se resuelve la constitucionalidad del RDL 3/2022 de x de xxxx de xxxx

Sentencia del Juzgado de lo contencioso administrativo resolviendo el recurso interpuesto por el demandante, de x

de xxxxxx de xxxx

Recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn interpuesto el X de xxxx de XXXX
Auto de inadmisisén del recurso de apelacién del TSJ de Castilla y Ledn de X de xxxxxx de XXXX

Recuso de casacién ante el Tribunal Supremo interpuesto del X de xxxxx de XXXX

Auto de Inadmisidn del recurso de casacién del TS de X de xoo00x de XXXX

Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional interpuesto el X de xxxxx de XXXX

Auto de Inadmisién del recurso de amparo del TC de X de xxxxxx de XXXX

Informe pericial sobre datos de vacunacién, contagios y hospitalizaciones en Espafia a 12 de enero de 2022

Informe pericial |l sobre las Vacunas contra el COVID19, la diferencia con otras vacunas, efectos adversos reportados

y valoracién del riesgo beneficio por edad, de 20 de enero de 2022.

56

12/13




Tribunal Europeo de Derechos Humanos — Formulario de demanda

Comentarios

| ¢Tiene Ud. otros comentarios que formular con respecto a su demanda? l

71. Comentarios

| Declaracién y firma ‘

| Declaro en conciencia que las informaciones que figuran en el presente formulario de demanda son exactas.

j 72. Fecha

T‘DIJ l | | [ | €i.27/09/2015

M A A A A

El (los) demandante(s) o su(s) representante(s) deben firmar el formulario de demanda en el siguiente recuadro.

| 73. Firma(s) (® Demandante(s) (O Representantes(s) — Mérquese lo que proceda

' Direccién para notificaciones

| Si hay mds de un demandante o mds de un representante, indique el nombre y direccion completa de la tinica persona con la que el
Tribunal intercambiara correspondencia. Si el demandante estd representado, el Tribunal solo se comunicara con el representante
(abogado o no).

| 74.Nombre y direccién del (O Demandante @ Representante — Mérquese lo que proceda
[Soraya Gémez Garcia T ) T '
| Calle Angustias 4, 12dcha, 47001, Valladolid, Espaiia

| 658088255
soraya.gomez.garcia@icava.org

i —— . iy S T R

El formulario de demanda cumplimentado
debe ser firmado y enviado por correo a:

Madame la Greffiére de la

Cour européenne des droits de 'homme
Conseil de I'Europe

67075 STRASBOURG CEDEX

FRANCE
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