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Resumen

El objeto de este trabajo es analizar la doctrina constitucional aplicada a algunas
de las decisiones judiciales que autorizaron la vacunacién contra la covid-19 durante
la pandemia sin el consentimiento informado del paciente y en dos grupos de casos:
personas con discapacidad y personas menores de edad. El objeto de las SSTC es
decidir si este tipo de decisiones vulneran el derecho a la integridad personal (art. 15
CE) del paciente y la cuestién juridica bdsica afecta a los criterios en los que se han de
basar tanto la actuacién de la persona llamada a prestar el consentimiento informado
en lugar del paciente como su revisién judicial.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the constitutional doctrine applied to
some of the judicial decisions that authorized vaccination against Covid-19, during
the pandemic, without the informed consent of the patient and in two groups of
cases: persons with disabilities and minors. The object of the Constitutional court
decisions is to decide whether this type of judicial decision violates the patient’s right
to personal integrity (art. 15 Spanish Constitution) and the basic legal question
concerns the criteria on which both the action of the person called upon to give
informed consent in place of the patient and its judicial review must be based.
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I.  SENTENCIAS OBJETO DE ANALISIS

La STC (Pleno) 38/2023, de 20 de abril (MP: Juan Carlos Campo
Moreno), es la primera sentencia en establecer el test de constitucionalidad
que ha de regir la vacunacién forzosa de personas con discapacidad. La STC
desestim el recurso de amparo y validé las decisiones judiciales de primera
y segunda instancia que habfan autorizado la administracién forzosa de la
vacunacién contra la covid-19 a una sefiora de 85 afios, enferma de alzhéimer
de varios afios de evolucién y residente en un centro de mayores, en contra de
la negativa de su hijo y tutor'. Hasta la fecha de cierre de este trabajo, esta
doctrina se ha aplicado en idéntico sentido en cuatro SSTC mds sobre

Fue nombrado por Sentencia de 24 de enero de 2017, recaida en juicio verbal especial
sobre modificacién de la capacidad, de acuerdo con el régimen juridico de la discapa-
cidad anterior a la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (Ley 8/2021).
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supuestos de hecho similares (SSTC 74/2023, de 19 de junio; 163/2023, de
20 de noviembre; 4/2024, de 15 de enero, y 71/2024, de 6 de mayo).

Por su parte, la STC (Pleno) 148/2023, de 6 de noviembre (MP:
Inmaculada Montalbdn Huertas), es la sentencia de referencia en materia de
vacunacién de menores de edad consentida solo por uno de los progenitores,
en virtud de decisién judicial. En el caso, la STC desestimé el recurso de
amparo y validé las decisiones judiciales que habian atribuido en exclusiva la
facultad de decidir al progenitor partidario de la vacunacién del hijo comin
de 11 afos. La doctrina constitucional establecida en la STC 148/2023 se ha
aplicado con el mismo resultado en veintitres SSTC?.

Tras las dos sentencias de referencia, las posiciones de las partes y los
argumentos de los 6rganos judiciales durante los restantes procedimientos
fueron muy repetitivos, por lo que el andlisis se centrard en las dos sentencias
de referencia y destacard aspectos distintivos de las otras SSTC o de los proce-
dimientos.

Il. ESTRATEGIA DE VACUNACION CONTRA LA COVID-19 EN
PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y MENORES DE EDAD

E127 de diciembre de 2020 se inicié la campafa nacional de vacunacién
contra la covid-19 elaborada por el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud. Como ocurre con el resto de las vacunaciones para la
poblacién infantil y adulta en Espafia, la vacunacién contra la covid-19
no se establecié como obligatoria para ningtin grupo de la poblacién, pero
las autoridades sanitarias recomendaron su administracién, con la colabo-
racién de los profesionales sanitarios, tanto por sus beneficios para la salud
individual («prevenir la enfermedad, disminuir la gravedad y mortalidad
de la misma») como por sus beneficios sociales («disminuir el impacto de
la pandemia sobre el sistema asistencial y la economia, protegiendo
especialmente a aquellos grupos con mayor vulnerabilidad») (Consejo Inter-
territorial, 2020: 6).

2 SSTC 154/2023, de 20 de noviembre; 155/2023, de 20 de noviembre; 156/2023, de
20 de noviembre; 157/2023, de 20 de noviembre; 158/2023, de 20 de noviembre;
159/2023, de 20 de noviembre; 160/2023, de 20 de noviembre, 162/2023, de 20 de
noviembre, 180/2023, de 11 de diciembre; 181/2023, de 11 de diciembre; 185/2023,
de 11 de diciembre; 186/2023, de 11 de diciembre, 187/2023, de 11 de diciembre;
5/2024, de 15 de enero; 6/2024, de 15 de enero; 13/2024, de 29 de enero; 14/2024,
de 29 de enero; 24/2024, de 12 de febrero; 41/2024, de 11 de marzo; 56/2024, de 8 de
abril; 58/2024, de 8 de abril; 60/2024, de 8 de abril, y 83/2024, de 3 de junio.
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Los grupos prioritarios a los que se destinaron las primeras dosis
de vacunas disponibles, dentro de la denominada etapa 1 (entre el 27 de
diciembre de 2020 y febrero de 2021), inclufan a los residentes en centros
de mayores y de atencién a grandes dependientes, junto con las personas con
gran dependencia no institucionalizadas. Los menores de edad se empezaron
a vacunar en la etapa 3, a partir de junio de 2021°.

Como advierte Jésica Delgado-Sédez, la priorizacidon de las personas que
vivian en residencias no se debfa solo a la condicién de discapacitadas® —pues las
personas con discapacidad no dependientes o no institucionalizadas recibirfan la
vacunacion en el orden que le correspondia a su grupo de edad (Delgado-Séez,
2022: 346)—, sino a factores como el mayor riesgo de morbilidad grave y morta-
lidad en caso de contagio, la edad o las patologias de base, y la elevada transmisién
del virus en estos contextos (Consejo Interterritorial, 2020: 54 y 56). Los datos
muestran el alto porcentaje de fallecimientos de residentes con covid-19 sobre los
casos de contagio confirmados: en el afio 2020, un 20,39 %, cifra que se redujo
en los afios 2021 (12,87 %) y 2022 (2,03 %) (IMSERSO, 2023: 5).

El porcentaje de vacunacién completa contra la covid-19 de las personas
residentes en centros de mayores o sociosanitarios fue muy elevado, superior
al 90 %, lo que representaba aproximadamente un total de 300 000 personas
con vacunacién completa.

La efectividad de la vacunacién para prevenir la hospitalizacién y
defuncién de residentes de centros de mayores se estimé en el 71 % y en
el 82 %, respectivamente (Ministerio de Sanidad ez 4/, 2021: 13 y 14). En
cuanto a los efectos secundarios de la vacunacidn, he accedido a datos generales
del periodo en el que se iniciaron los conflictos judiciales (principalmente,
durante el afio 2021): hasta el 12 de diciembre de 2021 se habfa adminis-
trado la vacuna a unos 38 millones de personas y se habian notificado 10 522
acontecimientos adversos graves, lo que supone un 0,027 % de casos. De estas
notificaciones, 362 presentaron un desenlace mortal (Agencia Espafiola del
Medicamento y Productos Sanitarios, 2021: 7 y 9).

En muy pocos casos —que también afectaban a personas dependientes no
institucionalizadas—, los tutores, guardadores de hecho o familiares se negaron
a que los profesionales sanitarios de la residencia o del servicio piblico primario
de salud vacunasen a sus familiares. Entonces, el conflicto entre los profesio-
nales sanitarios, que recomendaban la vacunacidn, y las personas llamadas por

Informacidn oficial sobre la vacunacién contra el nuevo coronavirus, disponible en
https://www.vacunacovid.gob.es/.

Aunque algunos informes de organismos internacionales abogaban por incluirles
entre los grupos para priorizar (OMS y UNICEE 2021).
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la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomfa del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacién clinica (LAP), para prestar el consentimiento informado en lugar del
afectado se judicializé. El Ministerio Fiscal solicit6 al juez la autorizacién
judicial de la vacuna por ser la decisién que mejor protegfa la salud o vida del
paciente, conforme al art. 9.6 LAP y el art. 87.1 de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccién voluntaria (LJV)°.

La Memoria de la Fiscalfa General del Estado, del afio 2022, explica que,
en el marco de la vigilancia desarrollada para asegurar el respeto al consen-
timiento informado del paciente o de las personas llamadas a prestarlo en
su lugar, «se incoaron 98 diligencias preprocesales a lo largo del afio 2021,
presentdndose la oportuna solicitud al juzgado en el 41,83 % de los casos. En
muchas diligencias sobrevino el consentimiento de los familiares durante la
tramitacién de las mismas, lo que condujo a su archivo»® (p. 889).

Por otra parte, la cobertura completa de vacunacién de los menores entre
5y 11 afios fue mucho menor, del 42,2 % (el 54,2 % se vacund con la primera
dosis), mientras que, en el grupo de adolescentes entre 12 y 19 afios, la tasa
de vacunacién completa fue del 95 % (Direccién General de Salud Publica,
2022: 5). En la poblacién infantil, el riesgo de efectos secundarios impor-
tantes (se notificaron casos de miocarditis y pericarditis) se calificé como muy
raro y las complicaciones asociadas a la enfermedad se consideraron excepcio-
nales (Consejo Interterritorial, 2022: 7).

En algunos pocos casos, los progenitores no se pusieron de acuerdo sobre la
decision de vacunar o no a su hijo o hija menor de edad y el progenitor partidario
de la vacunacién solicité al juez, con base en el art. 156, pdrrafo 3.2, CC” y por

El art. 87.1 LJV prevé la adopcién de medidas de proteccidn relativas al ejercicio
inadecuado de la potestad de guarda de los menores o las personas con discapacidad.
En el momento en que el MF solicité la autorizacién judicial de la vacunacién de
las personas con discapacidad, estaba vigente la redaccién del precepto anterior a la
reforma por la Ley 8/2021, que remitfa al art. 216 CC. Este precepto establecia que
«las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado
y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial», y consideraba que las medidas
previstas en el art. 158 CC para los menores podrdn ser acordadas también por el juez
«en todos los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e inca-
paces, en cuanto lo requiera el interés de estos».

¢ Disponible en: https://is.gd/FWQve8.

«En caso de desacuerdo en el ¢jercicio de la patria potestad, cualquiera de los dos
podrd acudir a la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera
suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afos, atribuird la facultad
de decidir a uno de los dos progenitores».
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el procedimiento de jurisdiccién voluntaria (arts. 85 y ss. LJV), que le atribuyera
en exclusiva la facultad para decidir sobre la administracién de la vacuna. En
uno de los procedimientos la solicitud la interpuso el progenitor contrario a la

vacunacion (el que dio lugar a la STC 160/2023, de 20 de noviembre).

lll. MARCO LEGAL EN EL QUE SE PLANTEAN LOS CONFLICTOS QUE
MOTIVAN LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL

1. LA LEY DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

Ni la discapacidad nila minorfa de edad son, en general, situaciones juridicas
de ausencia de autonomia personal y de imposibilidad de prestar el consenti-
miento informado exigible por el art. 8 LAP?, y asf lo reconoce el TC en las dos
sentencias de referencia (FJ 6.a, STC 38/2023, y F] 4.B.b, STC 148/2023).

El TC afirma que la LAP parte de la centralidad del consentimiento
informado y «trat[a] de afrontar la eventualidad de un contexto particular de
imposibilidad de prestacién de dicho consentimiento» (F] 5.b, STC 38/2023),
mediante la regulacién en el art. 9 LAP de los supuestos de prestacién del consen-
timiento por representacion, expresién fuertemente criticada por la doctrina’.

Por un lado, los apartados a y b del art. 9.3 LAD, no adaptado a la reforma
del CC en materia de discapacidad', siguen distinguiendo, respectivamente,

«1. Toda actuacién en el 4mbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en el
articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso».

La critica principal, a mi modo de ver, radica en que incluye supuestos en los que
el consentimiento lo prestan personas que, en sentido técnico-juridico, no tienen
funciones representativas (personas vinculadas al paciente por razones familiares o
de hecho). La doctrina también ha alegado que no cabe la representacién en actos de
cardcter personalisimo (Farnés Amords, 2017: 153). Gonzélez Carrasco valora que el
«término “representacién” en este dmbito [sanitario] adquier[e] un sentido no téenico,
sino de apoyo y sustitucién en la expresién de lo que hubiera sido la voluntad del
paciente de haber estado en condiciones de prestarla», debido a la agilidad que se
requiere en la toma de decisiones y a la salvaguarda de la seguridad juridica de los
profesionales sanitarios (2021: 228).

La doctrina ha puesto de manifiesto, acertadamente, la necesidad de reformar la LAP no
solo para modificar la terminologfa utilizada en la definicién de consentimiento infor-
mado del art. 3 («pleno uso de sus facultades») o en la regulacién del consentimiento
por representacién del art. 9 LAP (por ejemplo, el apartado b, relativo a los supuestos de
incapacidad judicial, deberfa referirse hoy a los apoyos formales con funciones representa-
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entre supuestos de incapacidad natural y de incapacidad judicial. Segin el
precepto, se otorgard el consentimiento por representacion:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacidn. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento
lo prestardn las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asf conste en
la sentencia.

Por otro lado, para los menores de edad, los arts. 9.3.c y 9.4 LAP utilizan
el criterio de la capacidad natural del menor, combinado con el criterio objetivo
de la edad, para determinar cudndo el menor puede prestar el consentimiento
informado por si solo y cudndo lo tendrdn que prestar sus representantes
legales, después de haber escuchado la opinién del menor. Asi, se otorgard el
consentimiento por representacion:

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencidn. En este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor, después de haber escuchado su opinién, conforme
a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor [LO 1/1996].

tivas expresamente previstas para el dmbito médico), sino para incorporar el principio
del respeto a la voluntad, preferencias y deseos de la persona con discapacidad como
criterio rector de la actuacién de la persona que presta apoyos, incluso cuando ejerce
funciones representativas. Dos muy buenas propuestas de reforma del art. 9 LAP pueden
leerse en Gonzdlez Carrasco (2021: 225-231) y Andreu Martinez (2024: 136 y ss.). Las
propuestas presentan alguna diferencia de criterio importante, por ejemplo, en torno a
la cuestién de si el recurso al documento de voluntades anticipadas o de instrucciones
previas es un supuesto de representacién (Andreu Martinez, 2024: 139) o, justamente,
elimina la posibilidad de consentimiento por representacion (Gonzdlez Carrasco, 2021:
234). Entiendo, con Gonzélez Carrasco, que, si la voluntad manifestada anticipadamente
es clara, la actuacién del prestador de apoyos es de mero transmisor de dicha voluntad
y, por lo tanto, no habrfa representacién. Si hubiera dudas sobre cudl hubiera sido la
voluntad del sujeto, expresada en el documento, ante una situacién médica concreta,
podria exigirse al prestador del apoyo una actuacién mds decisiva, que si podria tener
cardcter representativo. La cuestién es relevante porque, si la persona ha previsto antici-
padamente su voluntad clara sobre una determinada actuacién médica y consideramos
que no estamos en un supuesto de representacion, el juez no podria intervenir para revisar
dicha voluntad en funcién de lo que considera que objetivamente supone el mayor bene-
ficio para la salud o vida del paciente.
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4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 afios que no se
encuentren en los supuestos b) y ¢) del apartado anterior, no cabe prestar el consen-
timiento por representacion.

Del texto legal se desprende que la ley atribuye a los mayores de 16 afios
autonomia para prestar el consentimiento informado, pero, como indica la
Circular 1/2012 de la Fiscalia General del Estado'!, «<no presupone expresa-
mente la ausencia de madurez por debajo de esa edad ni fija de forma directa un
umbral minimo de capacidad. Por ello, tratdndose de menores de menos de 16
afos se impone evaluar en cada caso la posible concurrencia de los pardmetros
de madurez» (Farnés Amorés, 2017: 155; Ferndndez Gonzilez, 2023:25).

El apartado 6.° del art. 9, introducido por la DF 2.2 de la Ley 26/2015,
de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, prevé dos reglas aplicables a todos los supuestos de consenti-
miento por representacién. El primer inciso establece que «la decisién deberd
adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del
paciente». El segundo inciso introduce un mecanismo de control judicial de
la decisién tomada por el prestador del apoyo, para el caso de que se considere
[normalmente este juicio lo realizard el profesional sanitario] que su decisién
es contraria a la proteccién de la salud o vida del paciente: «Aquellas decisiones
que sean contrarias a dichos intereses deberdn ponerse en conocimiento de
la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucién correspondiente.

Este mecanismo de control ya venifa reconocido en el informe expli-
cativo'? del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologfa y la medicina,
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997, en concreto, en la explicacién al art. 6,
sobre la proteccién de las personas que no tengan capacidad para expresar su
consentimiento.

Segtn el informe, no se consideré necesario establecer el derecho a
impugnar las decisiones del representante legal porque el precepto prevé que
la intervencidén «sélo podrd efectuarse con autorizacién de su representante,
de una autoridad o de una persona o institucién designada por la ley», lo que
implica la posibilidad de apelar ante una institucién o autoridad en la forma
prevista en la ley nacional (apdo. 49, p. 8). El informe justifica que «constituye
un deber del médico proteger al paciente de las decisiones tomadas por una
persona o institucién habilitada para ello que no se ajusten al interés de

' Disponible en: https://is.gd/Y89322.
12 Disponible en: https://is.gd/s7M8Os.
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paciente. La subordinacién del consentimiento [...] al interés del paciente
estd en sintonfa con el objetivo de proteger al paciente» (apdo. 48, p. 8).

2. EL SISTEMA VIGENTE DE APOYOS

Los cinco procedimientos que dieron lugar a las SSTC y que afectaban
a personas con discapacidad se iniciaron con anterioridad a la Ley 8/2021,
pero las decisiones judiciales que revisaron la negativa del tutor o guardador y
autorizaron la vacunacién se dictaron cuando ya estaba en vigor la DT 2.2 de
la Ley 8/2021, que ordena aplicar a los tutores las normas previstas para los
curadores representativos en la Ley 8/2021, y a los guardadores de hecho, las
disposiciones previstas en la nueva ley.

La regulacién del nuevo sistema de apoyos del CC afecta, en el dmbito
del consentimiento informado, principalmente, a los criterios que han de deter-
minar las decisiones de las personas que prestan apoyos, asi como la revisién
judicial de estas decisiones. Pero, ademds, tiene implicaciones en el alcance del
consentimiento informado por representacion, que ahora es excepcional y se
deberd ejercer con base en la decisién que hubiera tomado la persona afectada,
de acuerdo con su trayectoria vital, de no requerir la representacién (art. 249,
pdrrafo 3.0, y art. 269, pdrrafo 3., CC) (Garcia Rubio, 2021a: 9), asi como en los
concretos sujetos llamados a prestar los apoyos al paciente. EI TC tiene en cuenta
para establecer el test de constitucionalidad los arts. 249 y 250 CC (disposiciones
generales) y los 270 y 287 CC (medidas de control judicial de la curatela).

3. EL DEBER DE PROTECCION DE LOS PROGENITORES Y TUTORES

En el grupo de casos que afectan a menores, el TC interpreta el art. 9.6
LAP de acuerdo con los arts. 39 CE, 154 y 156 CC, relativos al deber de los
progenitores de velar por la proteccién del interés superior del menor, y el
9 LO 1/1996, sobre el derecho del menor a ser oido en cualquier procedi-
miento en que esté afectado y conduzca a una decisidon que incida en su esfera
personal, familiar o social.

IV. STC (PLENO) 38/2023, DE 20 DE ABRIL (MP: JUAN CARLOS
CAMPO MORENO)

1. ANTECEDENTES

El 27 de diciembre de 2020, el hijo y tutor de una residente de un centro
sociosanitario de Las Palmas de Gran Canaria comunicé al centro su negativa a
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vacunar a su madre contra la covid-19 y también contra la gripe, y alegd «insegu-
ridad civil y juridica de tales vacunas». La residente tenia 85 afos, padecia alzhéimer
de varios afios de evolucién y tenfa la capacidad modificada judicialmente. Consta
que, por no estar vacunada, pasé a estar précticamente aislada en el centro.

El 19 de marzo de 2021, el Ministerio Fiscal solicité al JPI n.o 2 de Telde
que autorizara la vacunacién contra la covid-19 de la residente.

El 29 de julio de 2021, el tutor se opuso a la peticién y alegd que: i) la
autorizacién judicial vulneraba el art. 15 CE, al imponer una vacuna forzosa
con la excusa de la discapacidad, cuando la vacunacién es voluntaria y el
paciente tiene, como parte de su derecho a la integridad fisica, la facultad de
rechazar las medidas terapéuticas; ii) la vacuna no era segura, porque se trataba
de medicamento de terapia génica (se referfa a la vacuna de Pfizer/BioNtech
que utiliza ARN —i4cido ribonucleico— para generar la inmunidad), en fase
experimental, que solo contaba con una autorizacién de comercializacién
condicional; iii) la vacuna habfa causado reacciones adversas graves y podia
tener efectos igualmente nocivos para la salud en el futuro; iv) desde el punto
de vista epidemioldgico, no estaba justificada su administracién, porque la
situacién de entonces habia mejorado, y v) el tutor no habia recibido la infor-
macién pertinente sobre la vacuna.

Por Auto de 26 de noviembre de 2021, el JPI autorizé la vacunacidn.
Primero, descarté que pudieran tenerse en cuenta las implicaciones de la
vacunacién para la salud publica y, como habia indicado la médica forense,
valoré que la residente no podia dar un consentimiento vélido o entender lo
que era mds beneficioso para su salud debido a su enfermedad. En segundo
lugar, aplicé el criterio del mayor beneficio para la vida o salud del art. 9.6
LAP y tuvo en cuenta los beneficios de la vacunacién para la salud tanto
fisica como mental de la residente, en este tltimo caso, porque la falta de
vacunacién la habia aislado del resto de residentes. Por tltimo, motivéd su
decisién con base en las recomendaciones de los informes médicos aportados
y en la existencia de la autorizacién de comercializacién:

[L]a vacunacién contra el Covid-19 solicitada es una medida médico-sanitaria
necesaria, que tiende a proteger adecuadamente la salud de la sefiora [...] que
por su edad, su situacién pluripatoldgica, y su estancia en un centro de mayores
—donde es un hecho notorio y ptiblico que se han dado altos indices de contagio y
mortalidad por la Covid-19—, se configura como la tinica alternativa eficaz para la
adecuada proteccién de su vida frente al riesgo real de desarrollar una enfermedad

grave por Covid-19 (FJ 2 del auto del JPI).

El Auto de la SAP de las Palmas de Gran Canaria, de 1 de abril de 2022,
desestim§ el recurso de apelacién del tutor y confirmé el Auto del JPI con
argumentos similares.

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 69-107



80 SONIA RAMOS GONZALEZ

El tutor interpuso recurso de amparo en su propio nombre® y solicitd la
nulidad de las decisiones judiciales', porque habfan vulnerado los derechos
a la igualdad ante la ley y a la no discriminacién (art. 14 CE), a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), y a la intimidad (art. 18 CE), en relacién con el
deber de motivar las resoluciones judiciales (art. 24.1 CE). Estimé, en sintesis,
que no concurrian los requisitos exigidos por la doctrina constitucional para
imponer la vacunacién obligatoria; no habia existido prescripcién médica ni
consentimiento informado conforme a lo exigido, entre otras disposiciones',
en la LAP, y no habfa evidencias cientificas sobre los mayores beneficios de la
vacuna (al contrario, indicaba que los fallecidos por covid se habfan multi-
plicado por cuatro, a pesar de la vacunacién). EI MF interesé la desestimacién
de la demanda de amparo.

2.  FUNDAMENTOS JURIDICOS

2.1. Doctrina constitucional sobre el derecho a la integridad personal
(articulo 15 CE)

La STC 38/2013 (y también la STC 148/2023, relativa a la vacunacién
de menores de edad) sitda el conflicto en la proteccién constitucional del
derecho fundamental a la integridad personal (art. 15 CE)' y en su relacién
con el consentimiento informado del paciente.

Lo que justificé que el TC analizara de oficio su legitimacién. La sostuvo con base en
los arts. 46.1.b y 162.1.b LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(LOTC), ya que tenfa un interés legitimo en el proceso judicial, al ser hijo y tutor de
la titular de los derechos fundamentales que se entendian vulnerados, habfa sido parte
en el proceso y en este se cuestionaba una decisién suya.

También solicité la suspensién cautelar de su ejecucién (art. 56.2 LOTC), que fue
desestimada por el Auto 139/2022, de 26 de octubre, porque los dnicos perjuicios
irreparables alegados por el recurrente, de ejecutarse las decisiones, eran los efectos
secundarios de la vacunacién y esta cuestién debfa abordarse al dictar sentencia (FJ 3).
Art. 3 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea (Niza, 7-12-
2000), art. 5 del Convenio de Oviedo y art. 8 Convenio para la Proteccién de los
Derechos humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4-11-1950), relativo al
derecho a la vida privada y familiar, en el que la jurisprudencia del TEDH ha incluido
la exigencia del consentimiento informado.

La STC 38/2023 considera que las restantes quejas son tributarias de la lesién del
derecho a la integridad personal. Primero, porque «no existe en nuestro ordenamiento
juridico un doble régimen de vacunacidn, voluntaria para las personas que estdn en
pleno ejercicio de su capacidad juridica y obligatoria para las personas que necesitan
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Para el TC, la administracién de una vacuna «entra, con claridad,
dentro de las facultades de autodeterminacién garantizadas por el derecho a
la integridad personal del art. 15 CE» (F] 4.b, STC 38/2023; F] 4.B, STC
148/2023), por ser un acto sanitario consistente en inocular un medicamento
en el cuerpo para provocar una respuesta inmunitaria que implica un riesgo
potencial para la salud por sus posibles efectos secundarios. De hecho, la
DA 5.2 LAP sujeta los tratamientos médicos basados en la administracién
de medicamentos a la LAP y, por tanto, a sus reglas sobre consentimiento
informado, sin perjuicio de que remite a la normativa especifica reguladora de
la informacién sobre medicamentos'’.

ElITC recuerda, con cita de su doctrina en el 4mbito sanitario, la centra-
lidad que tiene el consentimiento informado del paciente en el derecho
a la integridad fisica y, en particular, como manifestacién del derecho a
la libertad (art. 1.1 CE), la dignidad de la persona, el libre desarrollo de
su personalidad (art. 10 CE) y el derecho a la autodeterminacién sobre el
propio cuerpo:

[E]n el concreto dmbito sanitario, [...] el derecho fundamental a la integridad
personal «conlleva una facultad negativa, que implica la imposicién de un deber
de abstencién de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucional-
mente justificadas, y, asimismo, una facultad de oposicién a la asistencia médica,
en ejercicio de un derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio
sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o alavida [...] (F] 4.2, STC
38/2023, y FJ 4.A, STC 148/2023).

«[L]a manifestacién mds importante de los derechos fundamentales que pueden
resultar afectados por una intervencién médica [es] la de decidir libremente sobre si
consentir el tratamiento o rehusarlo [...] aun cuando pueda conducir a un resultado
fatal» —con cita de la STC 154/2002, relativa a un menor de 14 afios, testigo de
Jehov4, quien, en un contexto de riesgo vital, se negé a que se le administrara una
transfusién de sangre— (FJ 4.a, STC 38/2023).

alguna medida de apoyo por razén de su discapacidad». Ademds, niega que se haya
producido una intromisién especifica en la esfera {intima de la paciente, separable de la
actuacién médica forzosa. Por dltimo, entiende que la revisién de la motivacién de las
decisiones judiciales estd subsumida en el andlisis de la ponderacién realizada por los
jueces para autorizar la vacunacidn.

17" Art. 15 del RDL 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, y cap.
I y anexos II, IIl y IV del RD 1345/2007, de 11 de octubre, por el que se regula el
procedimiento de autorizacidn, registro y condiciones de dispensacién de los medica-
mentos de uso humano fabricados industrialmente.
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2.2. Habilitacién legal de la injerencia

El TC reconduce a la falta de cobertura legal la queja del recurrente,
conforme a la cual la autorizacién judicial impone una vacuna forzosa con la
excusa de la discapacidad cuando la vacunacién tiene cardcter voluntario. De
manera previa, el TC analiza los siguientes aspectos de la vacunacién.

En primer lugar, identifica la doble dimensién, individual y ptblica, de la
vacunacién: por un lado, como tratamiento médico que requiere del consenti-
miento informado del paciente en ejercicio del derecho a la integridad personal
(art. 15 CE), y, por el otro, como medida de proteccién de la salud publica,
amparada en el art. 43.2 CE"®, porque, si la vacuna se administra a la ciudadania
en proporcién suficiente, permite alcanzar la inmunidad de grupo y controlar
la transmisién de una enfermedad grave en una situacién epidémica, con el
afiadido de que reduce los costes sanitarios y laborales asociados.

En segundo lugar, advierte que, entre los distintos modelos de vacunacién
por los que puede optar un sistema juridico para proteger la salud publica
(vacunacién obligatoria o recomendada), el de la recomendacién (por el que
ha optado el sistema espafiol en general y para la vacuna contra la covid-19)
es un modelo intermedio entre la vacunacién obligatoria y voluntaria, porque
la vacunacién puede establecerse como «condicién necesaria para obtener una
prestacién o servicio o para desarrollar una determinada actividad (modalidad que
puede llegar a ser contemplada como un sistema de “obligatoriedad indirecta™»).

Efectivamente, a pesar de que en Espafa ninguna norma establece la
vacunacién como obligatoria, si el sistema juridico la establece como una
carga para ejercer otros derechos o acceder a determinados servicios, puede
conseguir un efecto similar al modelo obligatorio. Respecto a la vacuna contra
el Covid-19 y tomando como ejemplo el caso de Cataluna, la presentacién de
la pauta de vacunacién completa fue condicién de acceso a los servicios que
prestan discotecas, salas de baile y otros locales con licencia para el desarrollo
de actividades recreativas musicales (art. 19 Resolucién SLT/3035/2021, de
6 de octubre). En cuanto a la vacunacién en general, también se advierten
cargas en el dmbito de la educacién: las disposiciones de algunas Comunidades
Auténomas, como Catalufia, establecen que la presentacidon del carnet de
vacunacién es un requisito para formalizar la matricula de acceso a guarderfas
publicas y a distintos niveles de educacién financiada con fondos publicos
(art. 8 Resolucién del Departamento de Educacién EDU/596/2021, de 2 de

marzo).

'8 2. Compete a los poderes ptblicos organizar y tutelar la salud publica a través de

medidas preventivas».

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 69-107



ANALISIS DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LA VACUNACION... 83

En el conflicto concreto que tuvo que resolver el TC no estdn en juego
ni el interés publico que protege la vacunacién ni las cargas que la vacunacién
recomendada puede imponer sobre el ciudadano. Quizds, por ese motivo, el
TC no entra a analizar a fondo las circunstancias que justificarfan constitucio-
nalmente la imposicién de la vacunacién. Barcel6 Doménech considera que
el TC ha perdido una magnifica ocasién para despejar las dudas sobre esta
cuestién (Barcel6 Doménech 2024: apt. 11.3).

La idea fundamental del FJ 5 es la siguiente: la autorizacién judicial
de la vacunacién en el caso concreto no deriva de ninguna norma legal que
imponga la obligatoriedad de la vacunacién contra la covid-19 —la cual, como
sostiene el recurrente, no existe en el momento actual—, sino del art. 9.6 LAP,
que habilita al juez a decidir sobre la actuacién sanitaria cuando la persona
se encuentra «impedida o imposibilitada para prestar consentimiento en un
contexto de riesgo para su salud», esto es, cuando presta el consentimiento
una persona distinta al paciente (en el caso, el hijo y tutor estaba legitimado
para decidir en lugar del paciente en virtud de la letra b del art. 9.3 LAP, como
reconoce la STC en el F] 5.b):

La actuacién del poder publico se dirige estrictamente, en este caso, a suplir la
imposibilidad o la limitacién de la persona afectada para prestar consentimiento y,
por tanto, para decidir sobre la actuacién sanitaria en funcién de su puro interés
individual [...]. No se legitima al juez para actuar contra la voluntad del paciente
sino en ausencia de esa voluntad [...] en un contexto concreto de peligro para la
salud de la persona con discapacidad. Se habilita a la autoridad judicial a autorizar
una actuacién sanitaria determinada cuando asf resulta necesario para asegurar la
mejor proteccién de los intereses de una persona vulnerable gue puede no estar siendo
adecuadamente asistida [la cursiva es nuestra].

Como complemento a lo indicado por el TC, cabe afadir que el art. 9.6
LAP constituye un mecanismo de control de la actuacién de la persona llamada
a prestar el consentimiento informado en lugar de la persona con discapacidad,
una salvaguarda dirigida a asegurar que quien presta los apoyos al paciente
ejerce adecuadamente las funciones representativas en funcién de los criterios
que establece el propio sistema juridico y sobre los que el TC se pronuncia en
el F] 6. En el CC, se prevén mecanismos de control similares (arts. 249, pdrrafo
3.9, con cardcter general, y 270 y 287, para la curatela). Aqui radica, a mi modo
de ver, el cardcter privado de la finalidad del art. 9.6 LAP.

El TC insiste, ademds, en que quedan «fuera del 4mbito de cobertura
ofrecido por el precepto [...] los intereses de terceros o los publicos, en
particular el riesgo para la salud publica derivado de la propagacién de una
enfermedad infecto-contagiosa», porque, en ausencia de una norma legal que
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imponga la vacunacién obligatoria, si el juez fundamentara la autorizacién en
la proteccién del interés general, estarfamos «ante una instrumentalizacién
de la persona afectada, que serfa convertida, sin habilitacién legal para ello,
en medio de la consecucién del interés general, y, en definitiva, ante una
restriccién ilegitima del derecho fundamental a la integridad personal»'.

En este dltimo sentido se habian pronunciado la Fiscalia del Tribunal
Supremo (Seccién de lo Civil y de lo Contencioso-Administrativo) y el fiscal
de sala para la proteccién de las personas con discapacidad y mayores en una
nota interna del 24 de febrero de 2021, como reaccién a algunas resoluciones
del orden contencioso-administrativo que habian autorizado la administracién
forzosa de la vacuna contra la covid-19 a personas residentes en centros de
mayores®, a instancia de los directores de estos centros o de las Administra-
ciones publicas responsables y con base en el art. 8.6 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa®.

Un ejemplo es el Auto del JCA n.© 32 de Madrid, de 19 de febrero de
2021, que ordend, a instancia del director de una residencia de mayores, la
vacunacién contra la covid-19 de cuatro residentes. La STS] Madrid, Seccién
8.2, de 27 de mayo de 2021 (RJCA 2021\1486), declaré la nulidad de pleno
derecho del auto por falta de competencia del orden contencioso-adminis-
trativo: «[...] no existe resolucién administrativa dictada por alguna autoridad
sanitaria [...], sino una solicitud de la Directora del centro [...], es decir,
quien de alguna manera ejerce la guarda de hecho o por lo menos cuida y
atiende a los residentes [...] para que, en aplicacién de estos criterios [art. 9.6
LAP], la autoridad judicial adopte las medidas mds convenientes en beneficio
del paciente» (FJ 4). Ademds, «la materia atinente a la guarda y proteccién

De manera similar, la idea de la instrumentalizacién del individuo ha sido destacada
por algunos autores a los efectos de justificar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién publica en caso de efectos adversos graves e infrecuentes asociados
a una vacunacién recomendada (Rodriguez Ferndndez, 2018: 34; Medina Alcoz,
2022: 67, 83). Segtin Rodriguez Ferndndez, «cuando se utiliza al ciudadano como
instrumento al servicio del interés general, la indemnizacién con fondos publicos
se revela como una exigencia de la eficacia del derecho constitucional que se ve
comprometido».

2 Disponible en: https://is.gd/hul4wd.

1 «Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la auto-
rizacién o ratificacién judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién
sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen limitacién o restriccidn de derechos fundamentales cuando dichas
medidas estén plasmadas en actos administrativos singulares que afecten tinicamente a
uno o varios particulares concretos e identificados de manera individualizada».
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de los menores o incapacitados reviste [...] cardcter indiscutiblemente civil,
puesto que se regula en el Cédigo Civil y se prevén procedimientos de juris-
diccién voluntaria para su salvaguarda» (FJ] 5).

En cambio, corresponderfa al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, ex art. 8.6 Ley 29/1998, conocer de la autorizacién o ratificaciéon de
la vacunacién forzosa de determinados individuos, impuesta por la autoridad
sanitaria competente, «cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o
necesidad» y, en concreto, con el fin de controlar las enfermedades transmi-
sibles (arts. 1y 3 LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica)?.

De hecho, el propio TC se refiere, en el FJ 2, a la existencia de una
decisién adoptada por Auto del JCA n.o 2 de Las Palmas de Gran Canaria,
de 29 de octubre de 2021 (al que no he podido acceder), sobre la ratificacién
de medidas administrativas sanitarias en relacién con la madre del recurrente
en amparo.

2.3. Criterios de ponderacién aplicables

El TC analiza en el F] 6 si las decisiones judiciales aplicaron adecuada-
mente los criterios previstos en el art. 9.6 LAP atendidas las circunstancias
del caso. Una de las aportaciones mds importantes de la STC 38/2023 estd en
este FJ: el TC ofrece una interpretacién del art. 9.6 LAP conforme al sistema
vigente de apoyos, cuyo resultado afecta no solo a los criterios que han de
guiar la actuacién del prestador de apoyos en el dmbito sanitario, sino al
propio alcance del consentimiento por representacién.

Sobre la aplicacién al caso concreto de la Ley 8/2021, el TC aclara que
no consta que se hubiera adaptado la situacién del tutor al nuevo sistema de

apoyos del CC (DT 5.2 de la Ley 8/2021) y que, desde la entrada en vigor

2 El caso de referencia en Espana es la decisién de la Consejerfa de Salud de la Junta
de Andalucia de administrar a 35 nifios la vacuna triple virica (sarampidn, rubeola
y parotiditis), porque se habfa producido un brote de sarampién en el barrio donde
residian. Esta decisién fue autorizada por el Auto 362/2010 JCA n.c 5 de Granada,
de 24 de noviembre de 2004 (RJCA 2010, 841), porque «persigue un fin constitu-
cionalmente legitimo; [...] su adopcién se encuentra amparada por una norma de
rango legal [arts. 2 y 3 de la LO 3/1986, de 4 de abril, sobre Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica]; y [...] existe proporcionalidad de la medida de manera
que es idénea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos que se pretenden,
sin implicar un sacrificio desmedido [no se han asociado enfermedades graves con la
vacunacién, mientras que las complicaciones del sarampién pueden ser muy graves en

un 5-15 % de los casos]» (FD 4).
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de la Ley 8/2021 —3 de septiembre de 2021— el demandante en amparo
segufa siendo tutor de la persona afectada, pero quedaba sometido a las
normas establecidas para los curadores representativos y «mantenfa, por ello,
las funciones representativas de la persona necesitada de apoyo» (art. 269,
pdrrafo 3.2, CC) (FJ 2.¢).

Lo anterior es importante porque el TC considera que «la norma habili-
tante de la injerencia [...] ha de situarse en el contexto general del sistema civil de
proteccién de las personas con discapacidad previsto en el ordenamiento juridico
espafiol, fundado inequivocamente en los postulados de la Convencién inter-
nacional sobre los derechos de las personas con discapacidad» (Convencién de
Nueva York)®. Entre estos postulados, destaca el principio general de «respeto
de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y la independencia de las personas» (art. 3.a), y el derecho
de toda persona con discapacidad «a que se respete su integridad fisica y mental
en igualdad de condiciones con las demds» (art. 17). Faltarfa afiadir el art. 25.d
de la Convencién, que obliga a los Estados a exigir «a los profesionales de la
salud que presten a las personas con discapacidad atencién de la misma calidad
que a las demds personas sobre la base de un consentimiento libre e informado».

EI'TC tiene en cuenta dos principios bdsicos del nuevo sistema de apoyos:

Por un lado, la consideracién de las medidas de apoyo como medidas de
asistencia, para que la persona pueda tomar por ella misma la decisién, y el
cardcter excepcional de las funciones representativas del prestador del apoyo.
El objetivo del sistema es, segin indica el TC, «auxiliar a la persona afectada,
en la justa medida en que lo necesite, para que pueda determinarse plena-
mente en un contexto dado», y «[lJa misién ordinaria de tales medidas es,
por tanto, la de servir de auxilio a la formacién y manifestacién de la persona
con discapacidad, no sustituirla», con cita de los arts. 249, segundo y tercer
pdrrafos, y 250, segundo pérrafo, CC (F]J 6.a).

Por otro lado, la consideracién del respeto a la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona con discapacidad como criterio que ha guiar la actuacién
del prestador de apoyos, incluso cuando ejerce funciones de representacién (en
este ultimo caso, con cita del art. 249, tercer pdrrafo, CC, que obliga a adoptar
la decisién que la persona hubiera tomado de no requerir representacién, de
acuerdo con su trayectoria vital). Ademds, indica el TC, cuando el juez haya
de revisar la actuacién del prestador del apoyo también deberd tener en cuenta
estos criterios relativos a la voluntad de la persona con discapacidad (con cita
del art. 249, cuarto pérrafo, CC):

% De 13 de diciembre de 2006 (ratificada por Espafia mediante Instrumento de ratifi-
cacién de 23 de noviembre de 2007, que entré en vigor el 3 de mayo de 2008).
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El respeto a la voluntad de la persona con discapacidad es, de hecho, el principio
rector esencial de toda decisién ruitiva que haya de adoptarse en materia de discapa-
cidad, tanto en lo que se refiere a la actuacién de la persona llamada a prestar apoyo,
como en lo atinente a la revisién judicial de esa actuacion [...].

La persona llamada a ejercer la funcién de apoyo debe atender [...] a las convic-
ciones o creencias de la persona con discapacidad, no a las suyas propias (art. 249,
segundo pdrrafo, CC) (FJ 6.a) [la cursiva es nuestra].

Me parece importante destacar cémo el TC hace compatible el principio de
respeto a la voluntad con el cardcter zuitivo de las decisiones que toma el prestador
del apoyo, es decir, con una funcién de proteccién de los intereses de la persona
con discapacidad, aspecto que serd relevante para entender la permanencia del
criterio del mayor beneficio para la salud o vida del paciente en el dmbito del
consentimiento informado prestado por una persona distinta al paciente.

Teniendo en cuenta lo anterior, el TC concluye que, en el dmbito
sanitario, antes de valorar si el tratamiento médico es lo que mds conviene
para salvaguardar la vida o salud del paciente, el primer criterio en el que se
ha de basar la decisién de quien presta el apoyo es el contenido de la voluntad
de la persona con discapacidad, que puede identificarse de distintas formas:
mediante la propia manifestacién por la persona de cudles son sus preferencias
en el momento de los hechos, aunque sea de forma parcial o incompleta debido
a la discapacidad, mediante la manifestacién anticipada de esa voluntad en un
documento de instrucciones previas o en escritura publica (art. 255 CC, por
la via del acuerdo de apoyos o del poder preventivo), o mediante la recons-
truccién de dicha voluntad a partir de la trayectoria vital de la persona con
discapacidad, sus creencias y valores:

[E]l primer criterio de ponderacién a tener en cuenta en aplicacién del art. 9.6 de
la Ley 41/2002 es el contenido de la voluntad de la persona con discapacidad en la
medida en que dicha voluntad haya podido manifestarse, pues resulta obvio que una
decisién judicial que impone forzosamente la vacunacidn, sin tomar en consideracién el
criterio expresado por el propio paciente (aun, cuando, por razén de la discapacidad, esa
manifestacién pueda tener un valor limitado o resultar incompleta) niega a esta persona
cualquier autonomia decisoria y, con ello, su condicién de fin en s{ mismo (FJ 6.a).

EI'TC no solo no cuestiona que se haya de mantener en el dmbito sanitario
el criterio de la salvaguarda de la salud o la vida de la persona con discapacidad
como criterio de defecto para prestar el consentimiento informado por repre-
sentacién, sino que justifica su permanencia en el funcionamiento del propio
sistema de apoyos en general. Considera necesario que existan criterios puramente
objetivos que gufen la decisién de la persona que presta el apoyo y la propia
actuacion judicial, basados en atender al mayor interés o beneficio de la persona
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con discapacidad en funcién de las circunstancias y de sus necesidades, primero
porque no siempre podrd operar la voluntad de la persona con discapacidad, y, en
segundo lugar, porque tales criterios objetivos son plenamente fiscalizables por el
juez civil, teniendo en cuenta que la actuacién de la persona que presta el apoyo
estd sujeta a control judicial, conforme establecen los arts. 270 y 287 CC:

Donde no pueda operar la voluntad de la persona con discapacidad (o donde la
manifestacién de dicha voluntad pueda no ser suficiente), el papel que reserva la ley
a las llamadas medidas de apoyo es el de atender de modo imparcial [al] interés de la
persona afectada, de acuerdo con criterios puramente objetivos, plenamente fiscali-
zables por el juez civil. No puede ignorarse, en este punto, que la actividad de apoyo
a la persona con discapacidad estd sujeta a fiscalizacién permanente del Ministerio
Fiscal y de la autoridad judicial (arts. 270 y 287 CC) (FJ 6.b).

Mds all4 de esa actuacién vicarial, como portavoz de los deseos de la persona afectada,
la capacidad decisoria de quien presta apoyo queda circunscrita a la bisqueda de la
realizacién del interés de la persona afectada (FJ 7.b).

En el dmbito sanitario, estos criterios objetivos incluyen, segin el TC,
la consideracién del mayor beneficio para la vida o salud (art. 9.6 LAP), asi
como de las circunstancias y las necesidades del paciente y del respeto a la
dignidad humana (art. 9.7, primer inciso, LAP).

El cardcter insuficiente del criterio del respeto a la voluntad de la persona
afectada es evidente en supuestos en los que no puede operar de ningin modo
la voluntad del sujeto (por ejemplo, la persona presenta una discapacidad invali-
dante intelectualmente desde el nacimiento), pero también serd necesario cuando
no haya indicios que permitan construir cudl es la voluntad del sujeto. Parte de la
doctrina se ha pronunciado a favor de entender que el sistema vigente de apoyos
no ha eliminado el criterio objetivo consistente en atender al mayor beneficio o
proteccion o interés de la persona con discapacidad dentro del 4mbito sanitario,
aunque ha de actuar con cardcter subsidiario (Sdnchez-Calero Arribas, 2024:
23; Torrelles Torrea, 2022: 94; Galdn Cortés, 2022; Torres Costas, 2021: 9)*.
Merece destacarse la opinién de Gonzdlez Carrasco, porque, aunque es favorable
a mantener el criterio del mayor beneficio para la salud o vida del paciente, parece
considerarlo como un criterio que limita la voluntad hipotética construida por la
persona prestadora del apoyo (Gonzdlez Carrasco, 2021: 235)%.

24 También se pronuncia en este sentido la Instruccién 1/2022, de 19 de enero, de

la Fiscalfa General del Estado, sobre el uso de medios de contencién mecinicos o
farmacoldgicos en unidades psiquidtricas o de salud mental y centros residenciales y/o
sociosanitarios de personas mayores y/o con discapacidad.

# ([L]a norma ordena al representante actuar conforme a la trayectoria vital del repre-

sentado, sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
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Ademds, el art. 270 CC, citado por el TC, ciertamente prevé que las
medidas de control de la curatela establecidas por el juez irdn dirigidas a
garantizar no solo el respeto de la voluntad y las preferencias de la persona,
sino también sus derechos®, lo que puede llevar, en funcién del caso, a la
proteccién de intereses distintos al respeto a la voluntad de la persona. El
propio primer pdrrafo del art. 249 CC también alude a que las medidas de
apoyo «deberdn estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en
la tutela de sus derechos fundamentales».

2.4. Enjuiciamiento del caso

EI'TC descart6 que las decisiones judiciales hubieran vulnerado el derecho
a la integridad fisica de la paciente, conforme a lo razonado en los FE. J]. 5y
6: i) segtin el informe médico forense, la persona carecia de toda posibilidad
de manifestar su voluntad acerca de la administracién de la vacuna, sin que
hubiera tampoco manifestado anticipadamente su voluntad, mediante un
documento de instrucciones previas (art. 11 LAP) o a través del documento
notarial al que se refiere el art. 255 CG; ii) la negativa del tutor a la vacunacién
era tajante, genérica e incondicionada respecto a la vacunacién en general, lo
que, para el TC, reflejaba una posicién personal contraria a la vacunacidn,
que podia oponerse a los intereses de la persona con discapacidad; iii) con
base en lo anterior, el Tribunal descarté que esa negativa admitiera cualquier
posibilidad de rectificacién en funcién de una mayor informacién, por lo que
neg6 la infraccién del consentimiento informado del tutor; iv) la finalidad
perseguida por las decisiones judiciales fue la mayor proteccién y el mejor
beneficio para la salud de la residente, sin valorar los beneficios para la salud
publica o para terceros, lo que se ajusta a los limites de cobertura del art. 9.6
LAP, y v) los criterios judiciales de ponderacién respondian a dicha finalidad
al incidir en la aprobacién de la vacuna por la Agencia Europea del Medica-
mento (AEM) y la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios
(AEMPS), en la asimilacién general de sus mdrgenes de riesgo a los habituales
en cualquier otra vacuna recomendada por las autoridades sanitarias, en la

consideracién a la hora de adoptar la decisién; pero se trata de una decisién heteroin-
tegrada que ya habrd dejado atrds el principio de autonomfa y que, por lo tanto, no
puede primar sobre el deber de los poderes publicos de salvaguardar la vida y la inte-
gridad fisica de la persona con discapacidad (arts. 17 y 25 de la Convencién de Nueva
York y art. 10 del TR RDLeg 1/2013)>».
26 Sgnchez-Calero se fija también en la expresién «derechos» del art. 12.4 de la Conven-
cién de Nueva York para fundamentar la idea de que la Convencién no prescinde del

criterio basado en el mayor interés de la persona con discapacidad (2024: 18).
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existencia de un riesgo cualificado para la salud de la interesada por razén de
su avanzada edad y vivir en una residencia, y en la inexistencia de contraindi-
caciones especificas acreditadas pericialmente.

La interpretacién sistemdtica del art. 9.6 LAP con el sistema vigente de
apoyos de las personas con discapacidad merece una valoracién positiva® y
ofrece a los jueces un criterio de interpretacién vélido para resolver conflictos
similares en el futuro, mientras no se lleva a cabo la necesaria reforma de la
LAP. Sin embargo, cabe formular al menos una critica sobre su aplicacién al
caso, ya que el TC no entra a valorar si durante el procedimiento se examiné
la posibilidad de reconstruir la voluntad de la persona, como exige el tercer
pdrrafo del art. 249 CC?. El TC afirma, razonadamente, que la negativa a la
vacunacion del recurrente en amparo estaba basada en convicciones personales
y esa decisién podia oponerse a los intereses de la persona con discapacidad, pero
deberia haber incluido en esos intereses el respeto a la voluntad hipotética de
la persona con discapacidad, a partir de su trayectoria vital.

Es cierto que, en este caso y en los restantes, que se comentardn a conti-
nuacidn, los tutores o guardadores fundamentaron su negativa en argumentos
—principalmente basados en los riesgos de la vacunacién— que nada tenfan
que ver con las preferencias presentes o con la voluntad hipotética de la
persona afectada. A pesar de lo anterior, es obligacién del juez, en el ejercicio
de su funcién de control, asegurar que su decisién respeta, en la medida de lo
posible, la voluntad real o hipotética de la persona.

V. RESTANTES PRONUNCIAMIENTOS DEL TC QUE APLICAN LA
DOCTRINA DE LA STC 38/2023

Las SSTC 74/2023, 163/2023, 4/2024 y 71/2024 se remiten a la
doctrina de la STC 38/2023 y desestiman los recursos de amparo en los
mismos términos que la STC 38/2023 utiliza en el F] 7. Esta homogeneidad
es esperable porque los argumentos de las personas que se opusieron a la

7" Andreu Martinez valora como encomiable la exposicién por parte del TC de los
fundamentos del nuevo régimen de la capacidad (2024: 174).
% En el mismo sentido se pronuncia Andreu Martinez: «[...] deberfa haber aplicado este
régimen en su totalidad, incluida la obligacién para la figura de apoyo (en primer lugar, y
de la autoridad judicial al revisar esta decisidn) de reconstruir en la medida de lo posible la
voluntad de la persona con discapacidad, antes de acudir al criterio subsidiario del interés
de la persona con discapacidad» (2024: 176). Esta critica también ha sido formulada por
la doctrina con referencia a otros autos que se dictaron antes de la entrada en vigor de la
Ley 8/2021 (Vivas Tesdn, 2022: 314; Garcia Rubio, 2021b: 94; Torres Costas, 2021: 10).
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vacunacién —representadas por la misma abogada— fueron los mismos en
todos los procedimientos. Ademds, las decisiones judiciales identificaron el
mayor beneficio para la salud del paciente con la recomendacién publica de
la vacunacién.

Se reitera la critica formulada a la STC 38/2023, porque tampoco se
encuentran referencias a la voluntad hipotética de la persona con discapacidad
en aquellos casos en los que, por su enfermedad, no podia prestar su consen-
timiento al tratamiento ni participar en la toma de la decisién.

1. STC 74/2023, DE 19 DE JULIO

Una de las hijas, guardadora de hecho, de una sefiora de edad avanzada y
con un deterioro cognitivo moderado neurodegenerativo recurrié en amparo
las decisiones judiciales que autorizaron la vacunacién (Auto 140/2021 del
JPI n.c 2 de Medio Cudeyo, de 9 de junio de 2021, y Auto 211/2021 de la AP
de Cantabria, de 3 de noviembre de 2021). Consta que la sefiora era atendida
en su casa por cuidadores que entraban y salfan en contacto con el entorno
social (antecedente 6). A pesar de que la DT 2.2 de la Ley 8/2021 dispone
que «[q]uienes vinieran actuando como guardadores de hecho sujetarén su
actuacion a las disposiciones de esta Ley», la STC 74/2023 solo indica que el
informe médico forense habfa constatado la imposibilidad de la persona para
manifestar su voluntad, sin que hubiera dejado tampoco instrucciones previas
al respecto.

2. STC 163/2023, DE 20 DE NOVIEMBRE

Quienes se negaron a la vacunacién en este caso fueron los padres y
tutores (antecedente 10.a) del hijo de 23 afios que tenfa pardlisis cerebral
desde el nacimiento. No consta que el régimen de tutela se hubiera revisado
conforme a la DT 5.2 de la Ley 8/2021. Como novedad respecto a los demds
casos, el MF fundamentd la peticién en los arts. 12, 17 y 24 de la Convencién
de Nueva York, y en el recurso de amparo alegé que se habia incumplido el
primer criterio de ponderacién de la doctrina de la STC 38/2023, porque
no se habia intentado oir a la persona. El MF sostuvo que pese a su déficit
intelectual severo-moderado, podfa comunicarse, segtin el médico forense,
con un lenguaje limitado y habia estado ldcido durante la exploracién, por
lo que no se habia tenido en cuenta su voluntad, aunque hubiera sido parcial
o incompleta. El TC rechazé la queja del MF por motivos formales: «Este
motivo no ha sido deducido por los aqui demandantes de amparo y no puede
convertirse en una pretensién auténoma del fiscal, ya que este dltimo no acttia
como promotor del presente recurso [pese a tener legitimacidn, ex art. 46.1.b

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 69-107



92 SONIA RAMOS GONZALEZ

LOTC], sino que expresa su criterio en cuanto a los términos de la demanda

efectivamente deducida [art. 52.1 LOTC]» (F] tnico).
3. STC 4/2024, DE 15 DE ENERO

Una hija de una persona de edad avanzada, y con un deterioro cognitivo
leve secundario a demencia senil, se negé a su vacunacién en el centro de
atencién primaria. Esta hija constaba como apoderada de la madre (no
conocemos el contenido del poder). La madre convivia con los otros dos hijos.
Uno de ellos tenfa encomendada la gestién de las cuestiones sanitarias y era
favorable a la vacunacién; el otro manifesté que, aunque tenfa dudas, no se
oponia.

El Auto del JPI n.o 15 de Las Palmas de Gran Canaria, de 29 de
septiembre de 2021, tuvo en cuenta para autorizar la vacunacién el reparto entre
los hijos de las funciones en la gestién de los asuntos de la madre y las manifes-
taciones de la afectada a favor de la vacunacién: «[...] el hecho de que [...]
necesite apoyo para decidir sobre la administracién de la vacuna contra la
covid-19 no significa que no deba valorarse su opinién al respecto», con cita
de los arts. 249 CCy 9.7 LAP. El Auto de la AP Las Palmas de Gran Canaria,
Seccién 3.2, de 11 de marzo de 2022, confirmé el Auto del JPI.

La STC 4/2024 desestimé el recurso de amparo y considerd, en parti-
cular, que el juzgado habfa cumplido con la obligacién de oir a la persona con
discapacidad, favorable a la vacunacién:

Aunque el auto de 29 de septiembre de 2021 pone de relieve que esa manifestacién
de dofia C.D.Q., no puede tomarse como la prestacién de un consentimiento vélido
al acto sanitario en cuestién [...] la préctica de la audiencia permitié a la magistrada
constatar por s{ misma que no habfa oposicién alguna por parte de la interesada.
También constatd la magistrada en el acto de la vista que ninguno de los guarda-
dores de hecho, los dos hijos de dofia C.D.Q., con los que esta convivia, eran
contrarios a la administracién de la vacuna (FJ 3).

4. STC 71/2024, DE 6 DE MAYO

La afectada presentaba una discapacidad intelectual profunda, vivia en
un centro, y su madre se opuso a la vacunacién. En algunas partes de la STC
71/2024 se califica a la madre como guardadora de hecho (FJ tinico), en otras,
como titular de la patria potestad prorrogada (antecedente 7). EIl MF también
basé su peticién en los arts. 12, 17 y 25 de la Convencién de Nueva York.
El JPI n.° 2 de Santa Marfa llevé a cabo el examen judicial de la afectada y
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por Auto de 12 de mayo de 2022 autorizé la vacunacidn, y en cuanto a la
voluntad de la afectada sefialé:

[N]o constaba prueba alguna de la voluntad de dofia M.PT.D., en contra de la
vacunacién, mis alld de lo manifestado por la madre sobre una reaccién adversa a
la vacuna de la gripe, irrelevante en la determinacién de la voluntad de la persona
afectada, quien, a causa de su enfermedad, no habfa podido comprender el alcance
de los efectos nocivos del virus, ni la grave situacién de alarma creada, ni los
beneficios de la vacunacién o sus posibles efectos secundarios (antecedente 2).

VI. STC (PLENO) 148/2023, DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2023
(MP: INMACULADA MONTALBAN HUERTAS)

1. ANTECEDENTES

Iniciada la campafia de vacunacién contra la covid-19 de los menores
entre 5 y 18 afios, los progenitores de una menor de 11 afios no llegaron a
un acuerdo sobre la vacunacién, aunque sf lo habfan hecho antes en relacién
con otras vacunas del calendario infantil. Uno de los progenitores solicitd,
con base en el art. 156 CC y en el art. 87.1 L]V, autorizacién judicial para
consentir, en exclusiva, la vacunacién de la menor. Alegé, bdsicamente, que
la enfermedad podia desarrollarse de manera grave o persistente también
en menores y otras circunstancias personales, como el mayor riesgo de
contagio por su profesién. El otro progenitor cuestioné la necesidad de la
vacunacién, dada la baja tasa de muerte o enfermedad grave en menores, y
su seguridad, por su cardcter experimental y los efectos secundarios graves
en menores, como pericarditis y miocarditis. Aporté un informe de un
doctor en Ciencias Quimicas: «Estudio de la pandemia. Andlisis cientifico
independiente».

EI ME cuya intervencién es preceptiva en este tipo de procedimientos de
acuerdo con el art. 4 L]V, informd en sentido favorable a la solicitud.

El Auto del JPI n.° 5 de Zaragoza de 21 de enero de 2022, con base
en un informe elaborado por la Asociacién Espafola de Pediatria, estimé la
solicitud del progenitor favorable a la vacunacién. Tuvo en cuenta que los
efectos secundarios se habfan producido en un porcentaje pequefio, que la
vacunacién disminufa el riesgo de una evolucién negativa de la enfermedad,
y que, como medio de reduccién de los contagios, contribuia a mitigar los
efectos negativos para el bienestar y el desarrollo personal que la pandemia
habia tenido en nifios y adolescentes, entre los que se encontraba la falta de
normalidad en la escolarizacién.
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El Auto de la AP de Zaragoza, Seccién 2.2, de 27 de abril de 2022 confirmé
en todos sus extremos el Auto del JPI. En relacién con la alegada falta de
seguridad de la vacuna, la AP atribuyé mayor peso a la documentacién médica de
organismos nacionales e internacionales acreditados en materia de salud publica
que avalaban la vacunacién®. En cuanto a la alegacion relativa a la nulidad de
actuaciones porque el JPI no habfa llevado a cabo la comparecencia prevista en
el art. 85.1 LJV y no pudo oir a los progenitores y a la menor, consideré que esta
situacién no habia causado indefensién a la recurrente, como exige el art. 225.3.°
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC). Ademds,
concluyé que no era obligatoria la exploracién de la hija al ser menor de 12 afios.

El progenitor contrario a la vacunacién interpuso recurso de amparo en
nombre propio y alegé interés legitimo, por ser progenitor y parte en el proce-
dimiento. Denuncié la infraccién del derecho fundamental a la integridad
personal, tanto de la menor como de sus progenitores (art. 15 CE), por falta
de consentimiento informado y por falta de motivacién sobre los beneficios
directos de la vacunacién para la menor, como exige el art. 6.1 del Convenio
de Oviedo. Alegd, también, infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva
y a un proceso con todas las garantias (art. 24 CE), por la falta de compare-
cencia. El MF solicité la desestimacién del recurso.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS
2.1. Infraccién del derecho a la integridad fisica de la persona menor de edad

Descartada la indefensién de la parte recurrente por no haberse celebrado
la comparecencia, el TC expuso en el FJ 4, apdo. A, su doctrina constitu-
cional sobre el derecho a la integridad fisica en relacién con el consentimiento
informado (que se ha expuesto en el andlisis a la STC 38/2023), y el test de
constitucionalidad aplicable a la vacunacién no consentida de personas menores
de edad. Respecto a la habilitacién legal para esta medida, analizé en el apdo.
B el art. 9.3.c LAP, en relacién con los arts. 154y 156 CCy con los arts. 2y 9
LO 1/1996. Del andlisis de estos preceptos, el TC concluyd tres ideas bdsicas.

En primer lugar, en casos de personas menores de edad, cuando proceda
el consentimiento informado por representacién, este se otorgard por los
representantes legales de comun acuerdo o, en caso de desacuerdo, por la
autoridad judicial (con base, este tltimo caso, en el art. 156 CC).

¥ AEMPS, AEM, Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, Asociacién
Espafiola de Pediatria, Centro Europeo para la Prevencién y Control de las Enferme-
dades, y Agencia de Salud Publica de Estados Unidos.
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En segundo lugar, han de cumplirse dos presupuestos para que proceda
el consentimiento informado por representacién: por un lado, que «la persona
menor de edad carezca de la capacidad intelectual o emocional necesarias para
comprender el alcance de la intervencién», teniendo en cuenta, de acuerdo
con el art. 2.1 LO 1/1996, que «las limitaciones a la capacidad de obrar de
los menores se interpretardn de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el
interés superior del menor». Y, por otro lado, el respeto al derecho del menor
a ser oido, con arreglo a lo dispuesto en el art. 9 LO 1/1996%.

En tercer lugar, en el mismo apartado relativo a los presupuestos del
consentimiento por representacién, el TC afiadié su doctrina sobre la consi-
deracién del interés superior del menor como un limite a la eficacia juridica
de las decisiones que este toma en ejercicio de su derecho a la integridad
fisica, con cita de la STC 154/2002, de 18 de julio (relativa a un menor de 14
afios, testigo de Jehovd, que se negé a que le administraran una transfusién de
sangre en un contexto de riesgo vital):

[L]a capacidad general de autodeterminacién de las personas que todavia no hayan
alcanzado la mayorfa de edad en relacién con las actuaciones médicas que les afectan
encuentran su limite en la proteccién de su interés superior, que se impone como
obligacidn a los progenitores, en cuanto titulares de la patria potestad o autoridad
familiar y a todos los poderes publicos, incluida la autoridad judicial. A todos
ellos corresponde garantizar que la decisién final relativa a la actuacién médica en
cuestién no trae consigo una quiebra relevante, persistente y/o irreparable de dicho
interés (FJ cuarto, B.b)>'.

3 1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacién alguna por

edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia [...] en cualquier procedimiento
[...] en que esté afectado y que conduzca a una decisién que incida en su esfera
personal [...] teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su
edad y madurez; 2. Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez,
pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para
que le represente. La madurez habrd de valorarse por personal especializado [...].
Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afos
cumplidos».
31 En sentido parecido se pronuncia Parra Lucdn en el andlisis al art. 9.3.c LAP: «[...]
si en tal caso puede prescindirse del consentimiento de los padres y contar sélo con
el del propio menor, que legitimaria asi la intervencién médica de que se trate. Esto
tltimo no parece razonable, y resulta preferible conciliar la regla con lo previsto en
el dmbito del ejercicio del deber de guarda de los padres (y tutores, «representante
legal» ...): se excluye la representacién, pero no la intervencién de sus guardadores,
que deben prestar también su consentimiento, junto al del menor, como manifesta-
cién del deber de velar por él» (2003: 8).
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La aplicacién de esta tltima doctrina al caso objeto de recurso de amparo
es confusa porque la vacunacién afectaba a un menor, de 11 afios, que, segin
las partes y los tribunales, no tenia capacidad natural suficiente para entender
los riesgos y beneficios del tratamiento®. Ademds, la alegacién del interés
superior del menor como limite a la autonomia del menor maduro se asocia
normalmente a contextos de riesgo grave para la salud del paciente (como
muestra la STC 154/2002, que el Tribunal cita en apoyo de esta doctrina). Es
discutible que tanto el riesgo de sufrir un efecto adverso grave a la vacunacién
como el riesgo de sufrir un cuadro grave de la enfermedad del covid en
menores de edad pueda calificarse, al menos desde el punto de vista de la
probabilidad, como un riesgo grave (en este mismo sentido se pronuncié el
MF en el procedimiento que dio lugar ala STC 5/2024 —antecedente 10—).
Y, por tltimo, el TC parece no tener en cuenta que el art. 9.4 LAP solo limita
la autonomia para decidir de los menores capaces de prestar el consentimiento
por ellos mismos respecto a actuaciones de grave riesgo para la vida o salud
del paciente, que, como hemos indicado, no es el caso de la vacunacién. En
esta lfnea, no se entiende la referencia a esta doctrina en las SSTC 14/2024,
relativa a2 un menor de 8 afos, y 56/2024, relativa a dos menores de 7 y 9
afos, pues en ambas resulta claro que la prestacién del consentimiento le
correspondia a los representantes legales®.

Una vez identificados los presupuestos del art. 9.3.c LAD, el TC identificé
el criterio que ha de guiar la actuacién de los representantes legales, y de los
jueces cuando la revisan, y recordé la obligacién de los representantes legales
de actuar conforme al interés superior del menor, de acuerdo con el art. 39
CE («2. Los poderes ptblicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de
los hijos» y «3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minorfa de edad») y el
art. 154 CC («La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd
siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con
respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental»)*.

2 1o que no parece contemplar el TC en sus consideraciones generales son los distintos

tramos de edad en relacidn con la prestacién del consentimiento por parte del menor
de edad (Lomas Herndndez, 2024: 2).
3 El mismo problema se detecta en la STC 6/2024, que también cita esta doctrina,
respecto a una menor de 13 afos de edad que, segin el indicé Auto del JPI n.c 10
Pamplona, de 11 de marzo de 2022, habia manifestado, en el trdmite de audiencia,
estar abierta a lo que se decidiera.
3 El TC cita también los acuerdos internacionales que velan por los derechos de los
nifios (art. 10.1 CE, con cita, en particular, de la Convencién sobre los derechos del

nifio de 1989).
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A los efectos de concretar el interés superior del menor en el dmbito
sanitario, el TC identificé entre los criterios generales previstos en el art. 2.2
LO 1/1996, «[l]a proteccién del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo
del menor y la satisfaccién de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas
y educativas como emocionales y afectivas» (apdo. a), y, por la remisién que
este precepto hace a la legislacién especifica aplicable, consideré el criterio
del «mayor beneficio para la vida o salud del paciente», previsto en el art. 9.6
LAP, asi como la obligacién de atender a «las circunstancias concurrentes y las
necesidades del menor», segin establece el art. 9.7 LAP.

2.2. Enjuiciamiento del caso

En el FJ 5, el TC resolvié los distintos motivos de impugnacién de la
decisién judicial.

Sobre la infraccién del consentimiento informado, el TC distinguié
correctamente, entre la madurez de la menor para consentir el tratamiento y la
madurez para ser escuchada en el procedimiento, pero es criticable que utilice
exactamente el mismo argumento —la edad y la complejidad técnica del
asunto— para considerar justificadas las decisiones judiciales que presumen
que la menor no tenfa ni una ni otra, a pesar de no haber llevado a cabo
ninguna diligencia para comprobar su madurez.

Los drganos judiciales tampoco pusieron en cuestién esta asuncién de los progenitores,
que no podia tacharse de injustificada dada la evidente complejidad cientifico-médica
de la cuestién dirimida, de la que cabia inferir razonablemente que una menor, de once
afios, no habia de contar con la capacidad intelectiva ni los elementos de juicio cienti-
fico-técnicos precisos para emitir un consentimiento informado por si misma (FJ 5.A).

Para el TC, la omisién del tramite de audiencia no vulnera el art. 15
CE porque «tanto los progenitores de la menor como los érganos judiciales
asumieron plenamente el hecho de que una nifa de once afios no habia de
contar con los elementos de juicio precisos para poder llevar a cabo un anilisis
de la cuesti6én suficientemente profundo como para formarse una opinién que
respondiera adecuadamente a su superior interés».

El problema de la dltima parte del pdrrafo, marcada en cursiva, es que
la doctrina del TC lleva a la consecuencia de que la opinién del menor solo
es relevante si coincide con el interés superior, identificado en el 4mbito de la
vacunacién con las recomendaciones de las autoridades sanitarias nacionales
e internacionales, lo cual priva de relevancia a la voluntad del menor como
criterio auténomo, aunque dicha voluntad tenga un valor parcial y sea insufi-
ciente para formar un consentimiento vilido.
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Es verdad, con todo, que el art. 9.2 LO 1/1996 («Se garantizard que el
menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho»] y
elart. 85.1 L]V («[...] el Secretario judicial [...] citard a la comparecencia [...] al
menor si tuviere suficiente madurez») no imponen la obligacién de escuchar
al menor en todo caso, sino cuando tenga madurez suficiente. No obstante, si
el 6rgano judicial no lleva a cabo ninguna diligencia dirigida a comprobar la
madurez en los casos que sean dudosos, precisamente por la complejidad del
tema y porque el menor tiene una edad cercana a los 12 afos, el derecho de
audiencia se inaplicard mds veces de las deseables.

En cuanto a la queja relativa a la falta de informacién suministrada a la
recurrente, el TC concluyé previa cita del art. 4.2 LAP (sobre el contenido
de la informacién) y de su doctrina constitucional, que, de los escritos de
las partes, se deducia que los dos progenitores contaban con la informacién
adecuada desde un momento anterior al procedimiento.

Sobre la falta de motivacién de las decisiones judiciales en torno a la necesidad
y beneficios de la vacuna, el TC constaté que la decisién de autorizar se basé de
manera esencial en la proteccién del interés superior del menor, concretado en
la proteccién de la salud tanto fisica, frente a una infeccién por covid-19, como
mental, porque «su vacunacién habrfa de facilitar el retorno a la normalidad en
sus relaciones con otras personas de su entorno familiar extenso, escolar y social»®.

Ademds, concluyé que las resoluciones judiciales cumplieron con la
motivacién reforzada exigible por el derecho fundamental afectado en tanto
que sus argumentos «estaban avalados por los informes, dictdmenes y recomen-
daciones que hasta ese momento habfan emitido los principales organismos
publicos que tenian encomendada la vigilancia de la salud, de los que cabe
razonablemente presumir el mds alto grado de objetividad y fiabilidad», los
cuales no fueron desvirtuados por los argumentos e informes aportados por la
parte recurrente, que carecfan de respaldo cientifico objetivo.

VIl. RESTANTES PRONUNCIAMIENTOS DEL TC QUE APLICAN LA
DOCTRINA DE LA STC 148/2023

Las restantes SSTC analizadas sobre vacunacién contra la covid-19
de personas menores de edad, consentida por uno de los progenitores por

% En este tiltimo sentido, el Tribunal cité dos informes que dan razén del incremento de los
problemas de salud mental en nifios y adolescentes como consecuencia de la pandemia
(OMS, Salud mental'y covid-19: datos iniciales sobre las repercusiones de la pandemia, publi-
cado el 2 de marzo de 2022, y UNICEE Estado mundial de la infancia 2021: En mi
mente. Promover, proteger y cuidar la salud mental de la infancia, de octubre de 2021).
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decisién judicial, desestimaron los recursos de amparo con remisién a la
doctrina establecida en la STC 148/2023 y con una férmula idéntica en todos
los casos que, en sintesis, es la siguiente:

i) procede el consentimiento por representacién regulado en el
art. 9.3.c LAP porque el menor carece de la capacidad emocional e
intelectual necesaria para comprender el alcance de la intervencién;

ii) los progenitores contaban con informacién adecuada para prestar el
consentimiento por representacion, y

iii) el juez basé la decisién en la proteccién del interés superior del
menor en relacién con el mayor beneficio para su salud fisica y
mental, teniendo en cuenta las recomendaciones de las autoridades
sanitarias a la vacunacién, basadas en estudios cientifico-médicos,
que no han sido desvirtuados por la prueba aportada en contra.

El andlisis del conjunto de las SSTC, y de los procedimientos de juris-
diccién voluntaria que las precedieron, plantea las siguientes cuestiones.

A diferencia del supuesto de la vacunacién de las personas con disca-
pacidad, la intervencién judicial en el caso de menores no se produce como
una medida de control de la actuacién del representante legal, en virtud del
art. 9.6 LAP, porque el juez se limita a atribuir la facultad de decisién al proge-
nitor que mejor defiende el interés superior del menor. As{ han planteado el
conflicto muchos de los autos analizados, aunque es discutible que, por este
motivo, no pueda discutirse la infraccién del consentimiento informado o
la infraccién del derecho a la integridad fisica del menor, porque el consen-
timiento informado tendrd lugar en un momento posterior a la decisién
judicial (esta tesis la sostiene el Auto de la AP Madrid, Secc. 222, 9 de marzo
de 2023 recurrida en amparo resuelto por la STC 41/2024 o el MF en algunos
recursos, por ejemplo, en el que dio lugar a la STC 182/2023 —dos menores
de 11 anos—, o en el que dio lugar a la STC 41/2024, de 11 de marzo —no
consta la edad de los dos menores—). El TC ignoré este tipo de alegacién
del ME vy con razdn, porque el juez que atribuye a uno de los progenitores
la facultad de decisién ha de valorar previamente la madurez del menor para
consentir y para ser oido y ha de valorar cudl de las decisiones de los progeni-
tores protege mejor el interés del menor, por lo que es claro que la resolucién
judicial potencialmente puede infringir el derecho a la integridad personal del
menor.

Como se ha advertido en el procedimiento que dio lugar a la STC
148/2023, en otros casos el 6rgano judicial también asumié la falta de
madurez del menor por razén de su edad, sin llevar a cabo ningtin trémite
especifico para valorarla y sin abrir, por tanto, el trdmite de audiencia, ni justi-
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ficar los motivos para no abrirlo. Por ejemplo, el JPI n.© 5 Estepona no oy6 a
la menor de 11 afios y por Auto de 13 de julio de 2022, confirmado por Auto
de la AP de Mdlaga, Seccién 6.2, de 8 de febrero de 2023, estimd la solicitud de
vacunacién. En amparo, el MF invocé a titulo subsidiario la infraccién del
art. 15 CE y la nulidad de las actuaciones, porque la menor no habia sido oida
en el procedimiento:

Para determinar el interés superior del menor, este debe ser oido (art. 9 de la Ley
Orgdnica de proteccién juridica del menor) y especificamente lo establece en este
dmbito el art. 9.3 ¢) de la Ley 41/2002. Por tanto, debe determinarse en primer
lugar si el menor tiene capacidad para comprender el alcance de la intervencién,
pues en ese caso decidird el menor, y en segundo lugar, se le debe ofr, teniendo mds
0 menos en cuenta su opinién en funcién de su madurez. Pero en este caso no se
practicé audiencia al menor ni se realizé diligencia alguna tendente a determinar si
tenfa capacidad para comprender el alcance de la intervencién ni para averiguar su
grado de madurez a efectos de la relevancia que se debiera dar a su opinién (antece-

dente 9).

La STC 162/2023 no entré en el examen de la queja porque habia sido
invocada a titulo subsidiario, pero afadié que, en todo caso, no correspondia
al Ministerio Fiscal la deduccién de pretensiones propias porque no actuaba
como promotor de la demanda de amparo ex art. 46.1.b LOTC (FJ 3). De
la misma forma resolvié la STC 187/2023, de 11 de diciembre, en un caso
que afectaba a dos menores de 8 y 6 afios, en el que el JPI n.° 17 de Sevilla,
a 24 de marzo de 2022, justificé que no era necesaria la comparecencia al no
darse ninguna de las circunstancias indicadas en el art. 17 LJV (en particular,
letra a, «que, conforme a la ley, debieran ser oidos en el expediente interesados
distintos del solicitante»).

En sentido similar, la STC 183/2023 —menor de 12 afios— inadmitié
el mismo tipo de queja, esta vez, basada en el art. 24 CE y presentada por el
recurrente en amparo, porque este «no interesé que la nifia fuera oida en
el expediente de jurisdiccién voluntaria [...] ni tampoco lo hizo en el recurso
de apelacién» (FJ 2). Consta que, en el mismo procedimiento, el JPI n.° 3 de
San Sebastidn habia rechazado explorar a la menor con base en el art. 283
LEC («2. Tampoco deben admitirse, por inutiles, aquellas pruebas que, segin
reglas y criterios razonables y seguros, en ningtin caso puedan contribuir a
esclarecer los hechos controvertidos»).

En diversos recursos de amparo, el MF alegé la infracciéon del art. 15
CE, porque los érganos judiciales no habfan oido al menor, incluso en casos
que afectaban a menores de corta edad (SSTC 158/2023 —dos menores de
11 afios de edad—; 156/2023 —menor de 6 afios—; 157/2023 —menor de
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9 aflos—, y 154/2023 —menor de 7 afios—, con cita en este tltimo caso de
la doctrina de la STC 5/2023, de 20 de febrero de 2023, sobre autorizacién
judicial para la administracién del bautismo a una menor de 8 afios, en la que
el TC consideré que «[n]o era descartable que sobre estas materias tuviera uso
de razén, de entendimiento o de juicio»).

Sin embargo, en una sentencia mds reciente (STC 13/2024, de 29 de
enero), el MF ha modificado radicalmente su posicién y en un caso relativo a
dos menores de 8 afios alegé la doctrina de la STC 148/2023 para descartar
la infraccién del art. 15 CE: «[...] no consta que los menores cuenten
con madurez suficiente para prestar el consentimiento con exclusién de
sus padres, y del expediente judicial se desprende que ambos progenitores
asumieron de consuno [este hecho]. Esta cuestién no se discutié en ningin
momento de la tramitacién del expediente ni lo cuestionaron los 6rganos
judiciales, dada la complejidad cientifico-médica de la cuestién» (antece-
dente 7).

En los casos consultados, los érganos judiciales que apreciaron madurez
suficiente en el menor durante el trdmite de audiencia lo hicieron a efectos de
tener en cuenta su opinién, pero no para atribuirle la prestacién del consen-
timiento informado (en el tinico caso en el que lo hicieron, se trataba de una
menor de 16 afios —STC 6/2024—). Ademds, solo tuvieron en cuenta su
opinidn si era favorable a la vacunacién, porque coincidia con la decisién
que, segtin los jueces, mejor protegfa su interés superior. Estas valoraciones no
fueron discutidas en las SSTC, que reiteraron la férmula comtn, no siempre
expresada en términos claros, conforme a la cual concurren los presupuestos
del consentimiento informado por representacién.

Asi, por ejemplo, el Auto del JPI n.° 22 de Zaragoza, de 2 de marzo
de 2022, tuvo en cuenta la opinién de una menor de 13 afios, favorable a
la vacunacidn, para estimar la solicitud del progenitor y, en amparo, la STC
5/2024, establecié: «(i) se cumple el presupuesto bdsico que el art. 9.3 ¢)
de la Ley 41/2002 establece para que pueda acudirse al consentimiento por
representacién —otorgado por los progenitores de comun acuerdo o por la
autoridad judicial en caso de desacuerdo— porgue la menor, de trece afios de
edad en el momento de la exploracion judicial, manifesté su voluntad expresa
de vacunarse» (F] 3) —la cursiva es nuestra—. Es confuso afirmar que se
cumple el presupuesto del consentimiento por representacién porque la
menor manifest6 su voluntad de vacunarse.

El Auto de la AP de Tenerife 25 de febrero de 2022, en un caso relativo a
un menor de 15 afios, tuvo en cuenta el grado de madurez del menor favorable
a la vacunacién para revocar el auto del JPI que habia atribuido la facultad
de consentir al progenitor contrario a la vacunacién, pero el procedimiento
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siguié como un supuesto de consentimiento por representacién y la STC
181/2023 resolvié el recurso con la misma férmula indicada anteriormente.

O, por tltimo, el Auto del JPI n.° 4 de Denia de 26 de octubre de 2021
tuvo en cuenta el grado de madurez del menor de 13 afos, superior a su
edad, solo para reforzar el consentimiento por representacién del progenitor
favorable a la vacunacién —STC 155/2023—.

En cambio, en los dos tnicos casos consultados en que el menor, de 13
afos, se opuso a la vacunacidn, ni los érganos judiciales ni el TC tuvieron en
cuenta su preferencia, porque consideraron que el menor repetia los mismos
argumentos que su madre, de negacién de la eficacia de la vacuna (SSTC
180/2023, FJ 3, y 58/2024, F] 3).

El balance positivo individual de la relacién riesgo-beneficio en el caso
de la vacunacién de menores de edad es, segtin los datos oficiales, claramente
mds discutible. En este sentido, algunos autos de JPI atribuyeron la facultad
de decidir al progenitor contrario a la vacunacién, porque tuvieron en cuenta
la baja incidencia de la enfermedad en los menores de edad, reflejada en las
estadisticas oficiales, asi como los desconocidos efectos adversos a largo plazo
y los que ya se habfan constatado a corto plazo (miocarditis y pericarditis), y
porque rechazaron razones de solidaridad al existir otros medios eficaces para
evitar la propagacién del virus, como mascarillas u otras precauciones (Auto
del JPI n.° 2 de Icod de los Vinos, revocado por el Auto de la AP de Tenerife,
de 25 de febrero de 2022, el cual fue confirmado por la STC 181/2023, de
11 de diciembre; Auto del JPI n.o 8 de Albacete, de 28 de marzo de 2022,
revocado por el Auto de la AP de Albacete, de 20 de diciembre de 2022, el cual
fue confirmado por la STC 160/2023). En esta linea, no parece un argumento
de peso el criterio que utilizan algunos autos para fundamentar la decisién a
favor de la vacunacién relativo a que el hijo hubiera recibido todas o algunas de
las vacunas del calendario infantil con consentimiento de ambos progenitores
(lo tienen en cuenta, por ejemplo, el Auto del JPI n.c 16 de Mdlaga, de 14 de
julio de 2022, que fue recurrido en amparo, dando lugar a la STC 185/2023,
o el Auto del JPI n.° 16 de Mdlaga, de 28 de abril de 2022, recurrido en el
recurso de amparo resuelto por la STC 56/2024). Puede ser entendible que
algunos progenitores tuvieran un posicionamiento distinto frente a la vacuna
contra el covid-19, entre otros motivos, porque la Comisién Europea la
autorizé de manera condicionada para hacer frente a la emergencia sanitaria,
lo que significé que, aunque presentaba una relacién beneficio-riesgo positiva,
su eficacia y seguridad se bas6 en datos incompletos™.

36 Como prevé el art. 4 Reglamento (CE) 507/2006 de la Comisién, de 29 de marzo
de 2006, sobre la autorizacién condicional de comercializacién de los medicamentos
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En el grupo de autos analizados, se advierte un mayor nimero de
referencias a los beneficios de la vacunacién para la poblacién en general, en
cuanto que instrumento eficaz para el control de la transmisién de la enfer-
medad de la covid-19 (por ejemplo, el Auto de la AP de Barcelona, de 25
de febrero de 2022 —STC 159/2023— se refiere a la conveniencia de la
vacunacién por razones de interés general, al evitar futuros contagios, no solo
para el menor, o el Auto de la AP de Mdlaga, de 27 de diciembre de 2022
—STC 185/2023—). De hecho, los beneficios para la salud mental del menor
asociados a la vacunacién, que tienen en cuenta las SSTC, solo son efectivos
si la vacunacién se observa como una medida de control de la pandemia,
porque es esta la que afecta a la normalidad de la vida de los menores y sus
efectos negativos solo se corrigen con la vacunacién masiva de la poblacién.
No es que no exista un interés del menor protegido con la contencién de la
pandemia, pero el beneficio es indirecto, porque depende de la decisién de lo
demds.

ViIl. CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional (TC) aplica a las decisiones judiciales que
autorizaron la vacunacién contra la covid-19 de personas con discapacidad y
menores de edad el canon de constitucionalidad que rige en las restricciones
de los derechos fundamentales sustantivos (habilitacién legal y principio de
proporcionalidad), porque en ambos supuestos la administracién de la
vacuna se llevé a cabo sin el consentimiento informado del paciente, facultad
inherente al derecho a la integridad personal (art. 15 CE).

De la doctrina del TC, establecida en la STC 38/2023, se desprende
que, desde la vigencia del nuevo sistema de apoyos de las personas con disca-
pacidad, el mayor beneficio para la salud o vida del paciente, previsto en
el art. 9.6 LAD, ha de ser el criterio objetivo de defecto que ha de guiar la
decision de la persona que presta el apoyo y, en su caso, la revisién judicial
de esa decisién, cuando no pueda conocerse cudl es la voluntad del paciente,
expresada de manera anticipada, en un momento presente y aunque tenga un
valor limitado, o deducida de su trayectoria vital.

EI'TC justifica la necesidad de contar con el criterio del mayor beneficio
para la salud o vida del paciente en el funcionamiento del propio sistema
de apoyos en general. Considera necesario que existan criterios puramente

de uso humano que entran en el 4mbito de aplicacién del Reglamento (CE) n.°
726/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.
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objetivos que guien la decisién de la persona que presta el apoyo y la propia
actuacién judicial, basados en atender al mayor interés o beneficio de la
persona en funcidén de las circunstancias y de sus necesidades, primero porque
no siempre podrd operar la voluntad de la persona con discapacidad, y, en
segundo lugar, porque tales criterios objetivos son plenamente fiscalizables
por el juez civil, teniendo en cuenta que la actuacién de la persona que presta
el apoyo estd sujeta a control judicial, conforme establecen los arts. 270 y
287 CC.

La interpretacién sistemdtica del art. 9.6 LAP con el sistema vigente de
apoyos de las personas con discapacidad merece una valoracién positiva y
ofrece a los jueces un criterio de interpretacién vdlido para resolver conflictos
similares en el futuro, mientras no se lleva a cabo la necesaria reforma de la
LAP. Sin embargo, se advierte que, a la hora de resolver los casos concretos, en
ninguno de ellos el TC entré a valorar si durante el procedimiento se examiné
la posibilidad de reconstruir la voluntad de la persona, como exige el tercer
pdrrafo del art. 249 CC.

En los casos de menores que, por razén de su edad, no pueden formarse
una voluntad para prestar el consentimiento informado sobre un tratamiento
médico, como la vacunacién, la doctrina de la STC 148/2023 establece que
sigue siendo exigible que la decisién de sus representantes legales y, en su
caso, la revisién judicial de esa decisién se fundamenten en la proteccién
del interés superior del menor. En el 4mbito de la vacunacién, este criterio
coincide sustancialmente con el mayor beneficio para la salud del menor,
segtin el criterio médico-cientifico en el que se basan las recomendaciones de
las autoridades sanitarias.

El TC distingue, correctamente, entre la madurez del menor para
consentir el tratamiento y la madurez para ser escuchado en el procedimiento,
pero es criticable que se limita a confirmar aquellas decisiones judiciales que,
sin haber llevado a cabo ninguna diligencia para comprobar la madurez del
menor, incluso en supuestos de edades cercanas a los 12 afios, presumen que
el menor no tiene madurez suficiente para ser ofdo, por razén de su edad y la
complejidad técnica del asunto.

En los casos consultados, los érganos judiciales que aprecian madurez
suficiente en el menor (de 13 o 15 afos) durante el trdmite de audiencia
lo hacen a efectos de tener en cuenta su opinién, pero no para atribuirle
la prestacién del consentimiento informado (en el dnico caso en el que lo
hacen, se trataba de una menor de 16 afios —STC 6/2024—). Ademds, se
advierte que solo tienen en cuenta su opinién si es favorable a la vacunacidn,
porque coincide con la decisién que, segin los jueces, mejor protege su interés
superior, lo que priva de relevancia a la voluntad del menor como criterio
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auténomo, aunque dicha voluntad tenga un valor parcial y sea insuficiente
para formar un consentimiento vélido.

El balance positivo individual de la relacién riesgo-beneficio en el caso de
la vacunacién de menores de edad es, segin los datos oficiales, claramente mds
discutible y, por eso, el peso que tuvo en las decisiones judiciales la recomen-
dacién publica de la vacunacién y la proteccién del interés general es mayor
en este grupo de casos. De hecho, los beneficios para la salud mental del
menor asociados a la vacunacién, que tuvieron en cuenta las SSTC, dependen
de la vacunacién masiva de la poblacién infantil y adulta.
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