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RESUMEN:

En momento complicado de la pandemia ocasionada por el COVID-19, el Ministerio Fiscal
insta la vacunacién, contra dicha enfermedad, de una anciana con capacidad de obrar modi-
ficada, cuyo representante legal era su hijo, en contra de la voluntad de este Ultimo. Todas las
instancias judiciales dan la razén al Ministerio Fiscal, porque consideran que la vacunacién
era beneficiosa para la madre; por lo que el hijo interpone un recurso de amparo, en el que
solicita la suspension cautelar de resolucion, que ordenaba la vacunacién de la madre. El Tri-
bunal Constitucional deniega la suspensién basandose en un incumplimiento por parte del
recurrente, de demostrar el perjuicio que le ocasionaria la eventual ejecucién de la sentencia.
Consideramos que esta via no es la mas adecuada juridicamente, aunque el resultado es
correcto. El comentario pretende demostrar un argumento alternativo basado en que la sus-
pension de la ejecucién de la sentencia vulneraria los derechos fundamentales de la madre.

ABSTRACT
During a complicated moment of the COVID-19 pandemic, the Public Prosecutor's Office
appeared before a first instance court to petition the vaccination, against said disease, of an

1 Estudiante del Doble Mister de acceso a la abogacia y asesoria fiscal de empresas en el Instituto de Empresa (IE, Espafa). Correo
electrénico: marcsunyer97@gmail.com
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elderly woman with modified capacity. The legal guardian was her son, and the opposed the
vaccination of his mother. Every court agreed with the Public Prosecutor's Office, because
they considered that the vaccination was beneficial for the woman; therefore, the son filed
a “recurso de amparo’, requesting the interim suspension of the ruling, which ordered the
mother’s vaccination. The Constitutional Court denied the suspension on the grounds that the
appellant had failed to demonstrate the harm that would be caused by the eventual execution
of the ruling. We consider that this argument is not the most appropriate, although the result is
correct. This paper intends to demonstrate an alternative argument based on the fact that the
suspension of the execution of the ruling would violate the fundamental rights of the mother.

PALABRAS CLAVE: Derechos Fundamentales, integridad fisica, capacidad, suspensién,
cautelar.

KEY WORDS: Fundamental rights, physical integrity, capacity, suspension, interim.

I. Introduccién

La controversia tiene lugar en noviembre de 2021. Una sefiora anciana, cuya capacidad
habia sido modificada por padecer de Alzheimer, vivia en una residencia para mayores.
La representacién estaba reconocida a su hijo, quien se negaba a que su madre recibiera
la vacuna contra el COVID-19. En noviembre de ese afo, el Ministerio Fiscal consideré
inadecuado el ejercicio que el hijo hacia de la potestad de guarda de su madre, e instd
ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Telde una autorizacién judicial para
que se le administrara la vacuna contra dicha enfermedad.

Es importante recordar el contexto sanitario del momento. El 2 de noviembre de 2021,
habian 37.317.388 espafioles que contaban con la pauta de vacunacion completa.
1.074.853 espafioles contaban con una dosis de refuerzo; y desde el 1 de agosto de 2021
hasta el 2 de noviembre de 2021, aproximadamente 500.000 personas contrajeron la en-
fermedad y 6.000 personas fallecieron a causa de esta (Ministerio de Sanidad del Reino
de Espafia, 2021).

El Juzgado de Primera Instancia autoriz6 a que se vacunara a la madre, argumentando
que “se considera que la vacunacion contra el COVID-19 es una medida médico-sanitaria
necesaria, que tiende a proteger adecuadamente la salud de la sefiora (...) que por su
edad, su situacion pluripatolégica, y su estancia en un centro de mayores -donde es un
hecho notorio y publico que se han dado altos indices de contagio y mortalidad por la
Covid-19-, se configura como la Ultima alternativa eficaz para la adecuada proteccion de
su vida frente al riesgo real de desarrollar una enfermedad grave por Covid-19".

El Juzgado también tuvo en consideracion la siguiente circunstancia: “el hecho de que
todos los compafieros de residencia (de la madre) se encuentren vacunados salvo ella
ha generado que en cumplimiento de las normas sanitarias, se halle en un estado de
semi aislamiento impuesto por las normas de distanciamiento social, lo que unido a su
enfermedad degenerativa que le impide comprender su situacién, le esta generando un
perjuicio no solo a su salud fisica (mayor riesgo de contagio ante el virus y en su caso de
efectos mas adversos) sino también de salud mental, pues ha perdido la cercania de los
que le rodean y en consecuencia se ve privada de gestos de afectos”.

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 7, NUM. 8, 2023, PP. 265-272



Marc Sufier P. 267

El 1 de abril de 2022, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Las Palmas desesti-
mo el recurso de apelacién que el hijo habia interpuesto contra la sentencia de Primera
Instancia. La Audiencia aplica el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, reguladora de la autono-
mia del paciente, el cual limita el poder de decisién que tienen los representantes de las
personas incapacitadas para prestar el consentimiento en su nombre. La limitacidon con-
siste en que aquellas decisiones que no se adopten “atendiendo al mayor beneficio para
la vida o salud del paciente” deben ser autorizadas por un Juez, con posible intervencion
del Ministerio Fiscal en el proceso. Y precisamente, la Audiencia Provincial de Las Palmas,
con apoyo del Ministerio Fiscal, desestimd el recurso de apelacion del hijo, haciendo su-
yos muchos de los argumentos del Juez de Primera Instancia.

El hijo interpone un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional contra la resolu-
cién de la Audiencia Provincial, y el 13 de septiembre de 2022, el recurso fue admitido
a tramite por el Pleno del Tribunal, quien recabd para si el conocimiento del recurso ex.
articulo 10.1.n) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (“LOTC").

Il. Litigio ante el Tribunal Constitucional

I. Posiciéon del demandante en amparo

El hijo de la anciana incapacitada judicialmente alega la vulneracién del derecho a la
igualdad ante la ley y a la no discriminacién (articulo 14 CE), a la integridad fisica y moral
(articulo 15 CE), a la intimidad (articulo 18 CE), en relacién con el deber de motivar las
resoluciones judiciales (articulo 24.1 CE). Considera que no concurren los requisitos exi-
gidos por la doctrina constitucional para imponer la vacunacion obligatoria, que no ha
habido el consentimiento informado que exige la Ley de autonomia del paciente, y que
no hay evidencias cientificas que justifiquen “que la llamada vacuna Covid-19 presente
mas beneficios que riesgos para la salud de la afectada”.

1. Pieza separada de suspension

Adicionalmente, solicita que se suspenda la ejecucion de la resolucion recurrida -que
ordenaba la vacunacién inmediata de la paciente-, porque llevarla a cabo frustraria
el objetivo del propio recurso. Concretamente, el articulo 56.1 LOTC establece que
“cuando la ejecucién del acto o sentencia impugnados produzca un perjuicio al re-
currente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad, la Sala, o la Seccion en el
supuesto del articulo 52.2, de oficio o a instancia del recurrente, podra disponer la
suspension, total o parcial, de sus efectos, siempre y cuando la suspensién no oca-
sione perturbacion grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a los dere-
chos fundamentales o libertades de otra persona.”

I1l. Decision del Tribunal Constitucional sobre la suspensién

La suspensién es denegada por el Tribunal. Para empezar su argumentacion, apunta que
la interposicién de un recurso de amparo, como regla general, no suspende los efectos
de la sentencia impugnada. La sentencia Unicamente se suspendera cuando se cum-
plan dos requisitos acumulativos: (i) que su eventual ejecucion produzca un perjuicio al
recurrente que haga perder al amparo su finalidad; y (ii) que la suspensién no ocasione
perturbacién grave a un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos funda-
mentales o libertades de otra persona ex. articulo 56 LOCT.
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Al hacer una revisién de su jurisprudencia? el Tribunal recuerda que la suspensién de la
ejecucién de resoluciones firmes es una medida excepcional y de interpretacion restric-
tiva, ya que todos los actos de los poderes publicos gozan de una presuncién de legiti-
midad3. Ademas, sefiala que “el perjuicio irreparable debe ser real, sin que sea posible
alegar un perjuicio futuro o hipotético*".

La ratio decidendi se fundamentd en una asentada doctrina propia® que sostiene que
“no procede la suspension (...) excepto en el caso de que el recurrente acredite sufi-
cientemente la irreparabilidad que para sus derechos fundamentales pudiera tener la
ejecucion”. Por este motivo -que el recurrente no ha acreditado el perjuicio que la eje-
cucion conllevaria para su recurso- el Tribunal decidié no suspender la ejecucién de la
resolucion recurrida.

Valoracioén critica

Nuestro comentario -que realmente inicia aqui- tiene dos objetivos: (i) valorar la doc-
trina del Tribunal que impone al recurrente el requisito de acreditar los perjuicios que
se derivarian de una eventual ejecucion de la sentencia recurrida; y (ii) proponer un ar-
gumento mas juridicamente coherente para llegar al mismo resultado. No porque la
denegacion de la suspension sea la respuesta correcta en todo caso®, sino porque nuestra
lectura honesta del caso nos dice que la denegacion de la suspensién es la respuesta
juridicamente correcta.

I. Perjuicio al recurrente que haga perder la finalidad del recurso: carga probatoria
Como hemos dicho, el Tribunal ha basado su decisiéon en una asentada doctrina propia
que impone al recurrente que solicita la suspension, el deber de acreditar los perjuicios
que harian perder al amparo su finalidad, en caso de que se ejecute la sentencia o re-
solucién que se impugna. Esta linea jurisprudencial no es compatible con la literalidad
del articulo 56.2 LOTC, que habilita al Tribunal para disponer “de oficio o a instancia del
recurrente” la suspension de los efectos de la resolucién cuando su ejecucién “produzca
un perjuicio al recurrente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad”. Esta carga
probatoria sobre el perjuicio, que el Tribunal impone sobre el recurrente, no tiene base
normativa.

Por muy singular que sea, y por muchas facultades de legislador negativo que tenga
(Gambino et al, 2017: 303), el Tribunal Constitucional esta sujeto a la Constituciéony a su
Ley Organica. Estas normas definen al Tribunal como el maximo intérprete de la Cons-
titucion y le encargan la resolucion de determinados recursos; pero dentro de estas la-
bores de interpretacién y aplicacién de las normas de ninguna forma se encuentra la
creacién normativa. Precisamente, al imponer la carga de la prueba del perjuicio sobre
el recurrente, el Tribunal Constitucional se inmiscuye en labores legislativas, porque no
declara la inconstitucionalidad del articulo 56.2 LOTC, sino que establece ex novo una
regulacion sobre la suspensién cautelar.

2 ATC 117/2015, de 6 de julio, FJ 1.

3 ATC 93/2002, de 13 de junio, FJ 2.

4 ATC 250/2013, de 4 de noviembre, FJ 1.

5 Citamos el ATC 81/2012, de 7 de mayo, FJ 2, pero el Tribunal hace referencia a otros 9 autos.

6 En el marco de la discusion que los filésofos del derecho mantienen (Garcia Amado, 2016: 2) sobre si los jueces primero deciden y
después motivan, o viceversa. Es decir, si los jueces buscan resultados especificos o aplican el ordenamiento “ciegamente”
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La decision del legislador al redactar la Ley Organica del Tribunal Constitucional es eviden-
te: descargar al recurrente de la carga de demostrar cdmo una eventual ejecucion frustra-
ria la finalidad del recurso. Ademas de que el articulo lo dice literalmente (vid. supra), el
apartado 3 del articulo 56 reconoce al Tribunal la facultad de “adoptar cualesquiera medi-
das cautelares y resoluciones provisionales previstas en el ordenamiento”. Como vemos,
el legislador ha querido aligerar la responsabilidad del recurrente por cualquier deficiencia
probatoria de su parte, lo cual es coherente con la finalidad del recurso de amparo: tutela
Ultima y principal de los derechos fundamentales. Prueba de esto es que el propio Tribunal
Constitucional ha definido el recurso de amparo como “escasamente formalista”™.

La regulacion de la suspension cautelar del acto en via de amparo contrasta con la sus-
pensién cautelar en el orden civil, para la cual el articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil impone la carga de la prueba del perjuicio al recurrente, al decir que Unicamente
podran adoptarse “si quien las solicita justifi(ca), que, en el caso de que se trate, podrian
producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas,
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse
en una eventual sentencia estimatoria”. Debido a que los intereses que se tutelan en el
proceso civil son de valor inferior a los que se tutelan en via de amparo, el legislador si ha
impuesto para quien pide la suspensién en el primero, que pruebe el perjuicio que se le
ocasionaria por no suspender cautelarmente la resolucion impugnada2.

Ahora bien, puede parecer que pensamos que el Tribunal Constitucional tiene una fun-
cion de averiguacion e investigacion activa, como ocurre con el Juez de Instruccion en
el orden jurisdiccional penal. La LOTC Unicamente reconoce al Tribunal la facultad de
examinar las circunstancias del caso y decidir por si mismo si suspende o no la ejecucion
de la resoluciéon impugnada (o impone cualquier otra medida), independientemente de
lo alegado por el recurrente. En general, el litigante tiene mas probabilidades de que
prospere la suspensién que ha solicitado si persuade al Tribunal sobre la frustracion del
objetivo del recurso, aportandole argumentos convincentes. Pero esto no quiere decir
que la suspension cautelar de la resolucién impugnada tenga como conditio sine qua non
que el recurrente deba acreditar el perjuicio que, en caso de ejecutarse, frustraria los
objetivos que el recurso persigue. Al menos, no es un requisito legalmente establecido.

No obstante, sin importar que la ley no imponga la carga de la prueba al recurrente, el
Tribunal considera que éste “incumpl(e) el gravamen que incumbe al demandante, en
orden a acreditar la concurrencia de los presupuestos que justifican la medida cautelar,
conforme a lo estatuido en el articulo 56 LOTC".

1. Que la suspensién no ocasione perturbacién grave a un interés constitucional-
mente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades de otra persona

El Tribunal Constitucional deniega la suspension de la ejecucion de la sentencia recurri-
da, basandose en que el recurrente no acredito los perjuicios irreparables que se deriva-
rian de dicha ejecucion. Sorprendentemente, el Tribunal no entra a analizar el segundo
requisito para la suspensién cautelar -que la suspension no ocasione perturbacién grave
a un interés constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o liberta-
des de otra persona-.

7 STC 28/1982, de 26 de mayo, FJ 1.

8 Es interesante que en la suspension cautelar en el orden contencioso-administrativo, la norma tampoco impone al peticionario de la
suspension la carga de que pruebe el perjuicio (articulos 129 y ss. LJCA), aunque su redaccién no es tan garantista como la de la LOTC
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A nuestro juicio, es mas juridicamente coherente denegar la suspensién argumentando
que ésta lesionaria los derechos fundamentales de la madre. Dedicaremos las siguientes
lineas a explicar el porqué, proponiendo que la suspension perturbaria el derecho de la
madre a la integridad fisica del articulo 15 de la Constitucién.

1. Derecho a la integridad fisica

El articulo 15 CE establece que “todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes”. En esta seccién analizaremos la configuracion del dere-
cho a la integridad fisica a partir de su origen, precisaremos su contenido y propon-
dremos la solucion que estimamos correcta.

A. Origenes del derecho a la integridad fisica

El derecho a la integridad fisica es la expresion juridica de una concepcién que los
seres humanos tenemos de nosotros mismos: grosso modo, que los seres humanos
somos valiosos y dignos de proteccién. Esta idea, que ha venido desarrollandose
durante toda nuestra existencia, emerge en el plano juridico-constitucional con las
primeras declaraciones de derechos (en Estados Unidos y Francia, a partir de la Inde-
pendencia de los primeros y la Revolucion de los segundos) y se ha ido sofisticando
y refinando con el paso del tiempo. Esto ha derivado en que cada vez se codifiquen
mas derechos y se amplien los ambitos de proteccién. Este fendmeno, conocido
como vis expansiva, es inherente a la existencia misma del Derecho. Actualmente,
algunos legisladores, jueces y académicos creativos afirman® que inclusive la natura-
leza goza de derechos (Lloredo Alix, 2023: 1011).

Pero el primer paso de esta “conquista de derechos"” fue el reconocimiento de la vida
humana como algo valioso y digno de proteccion. El segundo paso -o la consecuen-
cia necesaria'®- fue el de la integridad fisica. De esta forma, dado que la vida humana
es valiosa y digna de proteccién, el Estado debe resguardar tanto la vida (que es
una circunstancia biolégica de una persona, en un momento determinado), como la
propia persona como tal. Este es el objeto del derecho fundamental de la integridad
fisica: el cuerpo humano.

Curiosamente, la Constitucion Espafiola de 1978 protege de modo singular este am-
bito de la vida humana. Ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos ni el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos protegen la integridad fisica de modo espe-
cifico™, sino que han “insertado” este derecho dentro de otros. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos considera que muchas de las situaciones protegidas por el
derecho a la integridad fisica en Espafia, quedan protegidas por el derecho a la vida
privada del Convenio (Sufier, 2022: 91).

B. Contenido del derecho a la integridad fisica
El Tribunal Constitucional ha definido el derecho a la integridad fisica como “derecho
a no sufrir lesion o menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consen-

9 ;Los derechos se crean o se reconocen? ;Existen aunque no estén reconocidos? Y lo contrario: ses posible equivocarnos en la codificacion
de un derecho? Esto es, que reconozcamos como “derechos’, titulos juridicos que en realidad no lo son.

10 Tan necesaria es la consecuencia que el legislador constitucionalista ha decidido integrar ambos derechos en un mismo articulo, el 15.

11 Elarticulo 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce un derecho a la integridad fisica, psiquica y moral.
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timiento'”. Este derecho, a su vez, se compone de dos pautas basicas: (i) la integridad
fisica se halla referida al objeto del cuerpo humano en toda su extensién, abarcando
indistintamente cualquiera de las partes o componentes que integran la realidad cor-
poral; y (i) el término “integridad”, que tiene varias acepciones, se refiere en este caso
a laincolumidad del cuerpo humano: que permanezca sin lesiéon, menoscabo o dafio;
incluso, sin riesgo de tales (Medrano, 2018: 57)'2. El Tribunal también ha conectado
este derecho a no sufrir lesiones con la salud, ya que “el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal, queda comprendido en el derecho a la integridad perso-
nal del articulo 15 CE'", de modo que ciertas afectaciones a la salud -Unicamente las
mas graves- son susceptibles de vulnerar el derecho a la integridad personal.

Ciertamente, dentro del ambito “fisico” del derecho a la integridad fisica debemos
incluir la esfera mental o psicolégica del humano (Bartolomé Cenzano, 2020: 98), aun-
que hay autores que la encuadran dentro de la integridad moral (Medrano, 2018:
53). El debate no es ahora pertinente. Incluir la esfera mental o psicoldgica dentro
del derecho a la integridad fisica es plenamente coherente con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que se refiere en términos amplios al objeto de proteccion
del derecho (“ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu""®), y también con di-
versos instrumentos internacionales. Entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece que todas las personas tienen derecho al
maximo nivel posible de salud fisica y mental; la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad'® protege la integridad fisica y mental de éstas; y especifi-
camente, con la Resoluciéon A/HRC/36/L.25, del Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, suscrita por Espafia, que recuerda el derecho de toda persona a la salud mental.

C. La vulneracion del derecho a la integridad fisica y el Alzheimer

Una vez precisado el contenido del derecho a la integridad fisica, es posible afirmar
que la decisién juridicamente correcta era la de denegar la suspensién de la ejecu-
cién de la resolucién recurrida, porque dicha suspension vulnera el derecho funda-
mental de la madre a la integridad fisica. Haber suspendido la ejecucion de la reso-
lucién hubiese implicado que no se vacunase a la madre contra el COVID-19. Pero
la vulneracién de sus derechos no reside en un mayor o menor riesgo contra dicha
enfermedad, sino en la situacion de aislamiento en la que se encontraba la anciana
madre, la cual, por no estar vacunada, debia cumplir con unas normas de distancia-
miento social que implicaban “el deterioro de su salud mental por la pérdida de la
cercania de los que la rodean y en consecuencia, se ve privada de gestos de afecto”,
en palabras del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Telde

La solucién que pasa por considerar que la vulneracién de su derecho a la integridad
fisica proviene de un posible contagio por COVID-19 no es acertada. El Tribunal Consti-
tucional ha aclarado que el derecho a la integridad fisica solo puede lesionarse median-
te dafios graves y ciertos a la misma'’, aunque también ha admitido que los “peligros

12 STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2

13 MEDRANO, A. P. (2018). LA INTERMINABLE CONFIGURACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INTEGRIDAD
FISICA Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 47-72. https://wwwjstor.org/stable/26557973

14 STS 5/2002, de 14 de enero, FJ 4
15 STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8.

16 Es aplicable al caso porque el articulo 1 de la Convencion incluye en la categoria de “discapacitados” a las personas que padezcan de
un trastorno mental.

17 STC 5/2002, de 14 de enero, FJ 5.
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reales' o “riesgos inmediatos o futuros'” son susceptibles de lesionar dicho derecho.

Por esta razon, no puede sostenerse el siguiente argumento: “si la madre no se vacuna,
enfermara de COVID-19, y por esto vera lesionado su derecho a la integridad fisica”.
Es evidente: el argumento esta basado en una circunstancia hipotética, que posible-
mente nunca ocurra. Lo cierto es que dejar de vacunar a la anciana madre no ocasiona
ningun menoscabo en su salud fisica, Unicamente aumenta las probabilidades de que
dicho menoscabo ocurra. Para el Tribunal Constitucional, las circunstancias inciertas,
como esta sin duda lo es, no son susceptibles de vulnerar el derecho fundamental a la
integridad fisica. Riesgo, incierto por definicién, que es excluido por el Tribunal Constitu-
cional. No obstante, admitimos estar ante un escenario probabilistico y reconocemos
la razonabilidad de quienes consideran que el riesgo probabilistico en este caso si es
susceptible de vulnerar el derecho fundamental a la integridad fisica de la madre.

Conclusiones

El activismo judicial es un fendmeno que parece venir en aumento. Su presencia dentro
del sistema legal es negativa, porque aumenta la inseguridad juridica (priva al Derecho
de uno de sus elementos mas valiosos: la previsibilidad). Si es cierto que en este caso,
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se encuentra lo suficientemente asentada
como para ser previsible, pero no por ello deja de ser ilustrativo de un comportamiento
patolégico que emana de los Jueces y Tribunales. Hemos intentado exponer un argumen-
to alternativo, y a nuestro juicio mas adecuado, dentro de los limites legales de la suspen-
sién cautelar en via constitucional, amparandonos en los derechos fundamentales, para
demostrar que el activismo judicial no solo es indeseable, sino muchas veces innecesario.
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