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Es importante parar mientes en la eventual aplicacién del certificado de vacunacién contra
la COVID-19 como condicién para el ejercicio de actividades y reflexionar de manera antici-
pada acerca de los problemas que en términos juridicos puede plantear el empleo de esta
técnica. A tal efecto, hay que comenzar por significar los presupuestos que serian necesa-
rios para justificar su activacién, incluyendo el consenso cientifico sobre el alcance de la
inmunidad concedida por las vacunas COVID-19, senaladamente en su faceta colectiva de
bloqueo de la transmisién. Asimismo, se hace hincapié en la importancia de ampliar las
miras en el sentido de interiorizar que el pasaporte o pase de vacunacién constituye solo
una de las muchas opciones dentro de un rico catdlogo de posibilidades a la hora de reforzar,
mediante incentivos, el modelo de vacunacién recomendada y adoptado en la Estrategia de
vacunacién contra la COVID-19, contando entre ellas con la utilizacién del nudging. En todo
caso, de instalarse y expandirse al cabo una condicionalidad en grado de influir significa-
tivamente en lo cotidiano, podria desembocarse en una suerte de obligatoriedad indirecta,
con el riesgo de disfunciones en términos de igualdad y coherencia sistémica si los poderes
publicos no contribuyen a perfilar con claridad antes los limites legales y a encauzar un
proceso que de suyo podria ser disperso y desordenado.

© 2021 Elsevier Espana, S.L.U. Todos los derechos reservados.

The vaccine-condition or vaccination passport and its eventual fit into a
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It is important to think about the eventual application of a COVID-19 vaccination certificate
as an eligibility criterion to carry out certain activities and to discuss in advance the pro-
blems that the use of this tool may pose in legal terms. To this end, we must begin by stating
the assumptions that would be necessary to justify its implantation, including scientific con-
sensus on the scope of the immunity granted by COVID-19 vaccines, especially in blocking
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transmission in the community. Likewise, it emphasizes the importance of broadening the
view in the sense of internalizing that the passport or vaccination pass constitutes only one
of the many options within a rich catalog of possibilities when it comes to reinforcing the
recommended vaccination model through incentives adopted in the Vaccination Strategy

against COVID-19, including the use of nudging. In any case, if conditionality is installed and
expanded to the extent of significantly influencing daily life, it could lead to a kind of indirect
obligation, with the risk of dysfunctions in terms of equality and systemic coherence if the
public powers do not contribute to clearly define the legal limits beforehand and to drive a

process that in itself could be dispersed and disorderly.

© 2021 Elsevier Espana, S.L.U. All rights reserved.

Introduccién

Deviene en un rasgo comun a los sistemas de vacunacién reco-
mendada el que se haga hincapié en la voluntariedad, en que
la vacuna no se impone a nadie. Sin embargo, a fuerza de lucir
este punto, se cae a veces en una cierta demagogia. De entrada,
porque se resta valor a la recomendacién y, por consiguiente,
a la presencia de una voluntad y de un interés de los pode-
res publicos en que la vacunacién sea masiva con vistas a
preservar el interés general que la prevencién colectiva ate-
sora, singularmente alli donde ésta trae consigo la inmunidad
de grupo. Que sea voluntaria, en otras palabras, no significa
que el interés colectivo se haya plegado al interés individual;
simplemente ocurre que no se ha considerado estratégica-
mente necesario ondear ese interés para imponer un deber’.
Esto supuesto si la generalizacién voluntaria no arranca, no
desemboca en las coberturas que se consideran 6ptimas o,
simplemente, urge acelerarla por motivos sanitarios, es pro-
bable que el interés colectivo presione para canalizarse, ya sea
mediante el establecimiento de un deber o, si no, a través de
otras féormulas imperativas «rebajadas» como es el caso del
condicionamiento de actividades.

El estimulo a la vacunacién como complemento
de la recomendacion y su proyeccion sobre la
COVID-19

En un modelo de vacunacién recomendada toca hacer fuerte,
antes que nada, el acceso a la vacuna. Ocurre, con todo, que,
por muy llano y efectivo que sea el camino que lleve a la
vacuna (caracter de prestacién publica, gratuidad, facilitacién
del entorno...), cabe que la generalizacién de la vacuna
requiera de incentivos adicionales desde fuera de los servi-
cios sanitarios. Una suerte de fomento que corra paralelo y
que busque animar al ciudadano a vacunarse conjugando
o echando mano de estimulos; estimulos que pueden ser
de muy diverso formato y que, asimismo, es dado articular
de muchas formas, ya en positivo, dando algo que ganar
o mejorando la situacién para obtenerlo, ya en negativo,
haciendo que se pierda o que sea mas dificil la obtencién
de algo. El fomento lato sensu se caracteriza de hecho por la
versatilidad y la diversidad, como se explica en la literatura
administrativista desde antiguo. Es mas, diré que el uso de
estos estimulos tiene una larga trayectoria en la vacunacién
sistemética tradicional, destacando, por encima de todos,

el establecimiento de vinculos, de intensidad y modulacién
variable, entre la vacunacién y la escolarizacién de los nifios?.

Precisamente porque la musica debiera sernos conocida,
convendria estar atentos a las noticias que a diario recibimos
acerca de la posible exigencia del certificado de vacunacién
contra la COVID-19 en muchos dmbitos: en el mercado labo-
ral, en el ocio, en los viajes y asi siguiendo. No se me oculta
que algunas de estas noticias se antojan casi un globo-sonda,
pero lo cierto es que gana enteros la figura del «pasaporte
vacunal», la terminologia es variopinta y me temo que poco
precisa semanticamente: pase, salvoconducto, licencia, per-
miso, expresiva de la eventual conversién del certificado,
cartilla o tarjeta de vacunacién contra la COVID-19 en una
condicién para poder desarrollar actividades cotidianas y al
cabo desenvolverse con mas normalidad en la vida social. Hay
un evidente impulso en esa direccién que tiene que ver no
solamente con la generalizacién de la vacunacién, sino tam-
bién con las necesidades sociales y econémicas de generar un
marco més flexible que facilite el transito y la circulacién de
las personas. En el impulso del vaccine passport no solo late,
pues, la preocupacién por la proteccién de la salud colectiva,
sino también la propia supervivencia o viabilidad de ciertas
actividades sociales y econémicas donde la busqueda de un
balance equilibrado con el control de la pandemia ve en esta
técnica una salida para permitir un desarrollo més intenso.

Si el pasaporte vacunal acaba recalando no hace falta decir
que saldran a plaza una serie de problemas ante los que con-
viene estar en guardia, especialmente en nuestro pais, habida
cuenta de que la trayectoria moderna de nuestro sistema de
vacunacioén sistematica, cuyas tasas infantiles se mueven en
franjas excelentes, ha hecho que hayamos abandonado prac-
ticamente la necesidad de cavilar en torno a este tipo de
ligazones instrumentales entre la vacunacién y ciertas acti-
vidades. Solo de forma tangencial encontramos aplicaciones
asimilables a esta idea de pasaporte o salvoconducto vacunal.
Pienso ahora, por ejemplo, en la supeditacién de la matricula
en algunas guarderias, siempre en la etapa preescolar. Nada
que ver, de todos modos, con paises cuyo sistema de vacuna-
cién si descansa en lo esencial en este tipo de planteamientos,
caso de Estados Unidos, paradigméticamente. Siendo esto asi,
la irrupcién del pasaporte de vacunacién contra la COVID-19
puede pillarnos a contrapié y de ahi la importancia de avanzar
en la reflexién y de discurrir, aunque quizas no sea luego su
impacto tan relevante o incluso no llegue a tener aplicacién a
la manera de una condicién fuerte. ;Cuéles son, en sintesis,
los problemas que plantea esta figura?
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Ante un hipotético pasaporte vacunal activado
como condicién: variantes y un primer guion
de problemas

Por de pronto, importa significar que la gravedad de la pro-
blematica asociada a un hipotético pasaporte vacunal vendra
marcada por la dureza o suavidad de la condicionalidad, lo
cual, a su vez, dependera de la naturaleza de las actividades
comprometidas A) asi como de la existencia de alternativas a
la vacunacién asequibles y funcionales B). Sin olvidar, por otro
lado, el efecto de arrastre o de comparacién que puede provo-
car el caracter global de la pandemia, especialmente a través
de los viajes internacionales C).

A. Si el certificado de vacunacién contra la COVID-19 viene
exigido para acceder a establecimientos o ejercitar actividades
relevantes en lo cotidiano, es llano que el centro de gravedad
del modelo bascularéd hacia zonas préximas a la obligatorie-
dad. No en vano, alli donde se condiciona la escolarizacién,
por su vocacién universal, se suele considerar que el sistema
raya de facto en la obligacién y, claro estd, a mayor dureza,
mayor friccién con las libertades y derechos individuales: con
los relacionados de fondo con la actividad condicionada (el
derecho alaeducacién, lalibertad de movimiento, la libre elec-
cién de profesién u oficio, etc.), pero también con el trasfondo
de la libertad ideoldgica o religiosa y, sobre todo, del principio
de igualdad y la prohibicién de discriminacién.

Hay que insistir por ello que, puestos en el marco de una
opcién recomendada, la generalizacién de la vacunacién no
puede erigirse por si misma en la razén que justifique la con-
dicién. Esta debe explicarse a la luz de la naturaleza de la
actividad condicionada y, por tanto, del interés sanitario en
que se reduzca el riesgo de contagio en su desarrollo. No es
un matiz. Es el quid: no se trata de escoger las actividades mas
cotidianas para condicionar la participaciéon en ellas al hecho
de estar vacunado y, de este modo, impulsar la extensién
de la vacuna colocando, por asi decir, checkpoints estratégi-
cos. Un tal enfoque resultaria falaz en el sentido de que seria
incongruente con un canon general basado en la recomenda-
cién. Habria que, previamente, cambiar las tornas del sistema.
Lo que si resultaria coherente es la deteccién de actividades
especialmente riesgosas, donde esté justificado en términos
sanitarios aumentar las precauciones en cuanto al riesgo de
contagio dela enfermedad, en este caso dela COVID-19. Es ésta
y no otra la premisa que habria que robustecer y delimitar si
es que se quiere dar entrada al pasaporte vacunal.

Interesa todavia, esto sentado, una segunda precisién. El
riesgo de contagio que ha de justificar la exigencia de la
vacunacién en una actividad especialmente riesgosa atiende
fundamentalmente a los demas. Eso no quiere decir, natu-
ralmente, que haya que ignorar la vertiente individual. Esa
faceta individual estd, por supuesto, presente. Sin ir mas lejos,
en ella se inspira nuestra legislacién en materia de riesgos
laborales con vistas a proteger al trabajador, en consonancia
con su derecho a una proteccién eficaz de su salud en el tra-
bajo, a la hora de poder exigir al empresario que le facilite la
vacuna correspondiente contra las enfermedades a las que se
exponga en su desempefio®. Otra cosa es que, COmMo OCurTe con
la COVID-19, el empresario esté limitado hoy por la distribu-
cién ordenada en régimen de exclusividad por las autoridades

sanitarias. De hecho, en situaciones como la que atravesamos,
la autoridad sanitaria en concurso con la autoridad laboral,
seglin establece la Ley General de Salud Publica en su articulo
33.2.h, estd habilitada para coordinar el desarrollo de acciones
preventivas y de vacunacién®.

El pasaporte vacunal responde o mira principalmente, en
cambio, a la vertiente colectiva. Se trata de neutralizar o mini-
mizar el riesgo de contagio a los demaés, a las personas que
van a interactuar o compartir espacio en una determinada
actividad. El meollo estd, asi pues, en identificar esas activida-
des especialmente riesgosas, hacer una radiografia apropiada
(caracteristicas intrinsecas, exposicién al contagio, nivel de
contacto, etc.) y trazar una estrategia eficaz. Es este un ejer-
cicio complejo, donde, ademds, cobra una virtualidad muy
marcada la naturaleza de la actividad y/o de la profesién de
que se trate, destacando, sin duda, la idiosincrasia del mundo
sanitario>®. A partir de aqui, se abre un elenco de posibili-
dades, entre ellas, ciertamente, la eventual exigencia de un
certificado de vacunacién como condicién para el ejercicio o
desarrollo de la actividad de que se trate. Pero insisto: el pase
de vacunacién es una opcién entre muchas y, por tanto, debe-
mos tener presente que hay una coleccién de medidas, un
repertorio rico de posibilidades, con opciones mas duras, como
seria el caso del establecimiento de un deber’, pero también
con medidas carentes de o con menor carga imperativa como
las que proporcionan las ciencias del comportamiento a tra-
vés del nudging®°. Por cierto que un cuadro especificamente
diseniado para ilustrar de posibles nudges aplicados a la vacu-
nacién contra la COVID-19 es el que se ofrece en el documento
Behavioural Considerations for Acceptance and Uptake of Covid-19
Vaccines, elaborado por el WHO Technical Advisory Group on Beha-
vioural Insights and Sciences for Health, en octubre de 2020,
Incluso la propia manera de articular técnicamente la con-
dicién puede desembocar en expresiones de condicionalidad
muy diversas entre si'’.

Centrandonos en el certificado o prueba de la vacunacion,
lo cierto es que aplicar este esquema conceptual en relacién
con la COVID-19 tampoco supondria estrenar una via inédita
en nuestro panorama de vacunacién. Viene al caso referir el
ejemplo grafico que nos proporciona el tatuaje y/o piercing.
La normativa autondmica suele exigir a quien vaya a pres-
tar esta actividad estar vacunado contra ciertas enfermedades
como la hepatitis B. Asi viene establecido, por ejemplo, en
Cataluna (Decreto 90/2008, de 22 de abril, art. 11.1); Extrema-
dura (Decreto 181/2004, de 30 de noviembre, art. 6.1); o Madrid
(Decreto 35/2005, de 10 de marzo, art. 7.1). Se conoce, por la
extensién de la medida y la falta de litigiosidad respecto de
la misma, que existe un consenso sobre el riesgo de trans-
misién por via parenteral de la hepatitis B en este contexto
y que ello llevé a estatuir un mandato normativo de vacuna-
cién como condicién de ejercicio. Luego es de ver que incluso
en el marco de un sistema de vacunacién recomendada pue-
den introducirse imperativos de vacunacién de cara a ejercer
ciertas profesiones.

El tratamiento de esta cuestién resulta, en mi opinién,
juridicamente sencillo en el plano abstracto o conceptual. En
cuanto al fundamento legal de una tal intervencién, cumple
recordar que el art. 24 de la Ley General de Sanidad esta-
blece que «Las actividades publicas y privadas que, directa o
indirectamente, puedan tener consecuencias negativas para
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la salud, serdn sometidas por los érganos competentes a limi-
taciones preventivas de caracter administrativo, de acuerdo
con la normativa béasica del Estado». Es dado, por tanto, exigir
la vacunacién como requisito alli donde se advierta un riesgo
agravado de transmitir la enfermedad y contagiar a terceros
en el ejercicio de una actividad, teniendo en cuenta, por otra
parte, que, en algunos casos, esos terceros pueden ser espe-
cialmente vulnerables. No veo por qué habria de alterarse este
esquema a propésito de la COVID-19; en lo conceptual, me
refiero. Soy consciente de que, cuando descendemos de ese
plano abstracto a lo concreto, el suelo de la pandemia tiene
el gran inconveniente de estar en constante movimiento. Por
tanto, hace falta, antes que nada, un consenso cientifico sélido
que preste la pared maestra, la base cientifica que justifique
la medida (a). De la misma forma que no se me ocultan los
claroscuros que provocan la doble alma de la vacunacién (b)
y su regulacién desvertebrada (c). Sin descontar, en fin, que
el escenario actual es de escasez en cuanto a las vacunas, de
modo que estaria fuera de orden fijar una condicién a la que
no tiene alcance el interesado (d).

a. Ese consenso cientifico al que aludo ha de tener dos cla-
ros componentes. Y es que no solo es preciso alcanzar un
acuerdo acerca de las actividades donde el riesgo de conta-
gio se agrava significativamente. Hace falta, al mismo tiempo,
que haya consenso sobre la virtualidad de las vacunas disponi-
bles en orden a neutralizar o minimizar la transmisién. Como
quiera que el conocimiento sobre la virtualidad esterilizante y
la inmunidad de grupo brindada por las vacunas COVID-19 se
estd aun consolidando, resulta dificil dar pasos resueltos en
la direccién imperativa, especialmente en la linea méas dura
de hacer del certificado de vacunacién una condicién insusti-
tuible para ciertas actividades o profesiones. Lo cual tampoco
quiere decir que no se puedan explorar mientras tanto otras
opciones menos «duras» y enlazo esto con la anterior refle-
xién sobre la escala de posibles medidas y la necesidad de
huir de representaciones simplistas y reduccionistas respecto
de la versatilidad del Derecho en el disefio y plasmacién de las
politicas de vacunacién’?.

b. Tengo para mi que no siempre se distinguen con la niti-
dez necesaria las dos almas, individual y colectiva, que posee
la vacunacién. Son, en el fondo, inescindibles, desde luego,
pero, segin donde se ponga el acento, las respuestas que
el ordenamiento juridico puede brindar son muy diversas,
especialmente en lo que hace a la eventual limitacién de liber-
tades individuales. La ecuacién es elemental: a mas interés
colectivo, més razén para poder limitar. Naturalmente, no le
corresponde al Derecho la caracterizacién del riesgo y la deter-
minacién de ese plus que estaria en la base de la exigencia. Hay
que entender que esa caracterizacién puede requerir de sus
tiempos, como se acaba de sefialar, hasta su asuncién como
evidencia en el seno de la comunidad cientifica. De donde la
importancia de que el conocimiento cientifico en torno a la
COVID-19 progrese en certezas y consenso porque, sin lugar a
dudas, ese avance facilitara la misién que ha de desempenar
el Derecho. Otra cosa es que esta dependencia de la lex artis
o estado de la ciencia abra a su vez un complejo debate sobre
quién fija ese estado, como puede ser reconocido y, sobre todo,
qué tipo de garantias pueden establecerse en orden a su utili-
zacién como base en la toma de decisiones por las autoridades
sanitarias'>.

c. El dltimo escollo trae causa de la desvertebracién que
padece la regulacién de la vacunacién en Espana. A falta de un
texto legal de cabecera, donde queden fijados los principios
y se dé una respuesta o un marco de respuesta a las princi-
pales cuestiones, se produce de inmediato una «estampida»
en busca de algin amarre que ayude a desentranar qué se
puede o no se puede hacer, acabando muchas veces en clau-
sulas generales o en normas muy alejadas, por el tema o por
su vejez, que llevan a vacilar. jQué facil resolveriamos estas
encrucijadas si una ley de vacunacién regulase los vinculos
posibles entre actividad, profesiones y vacunas!

d. Mientras el horizonte de acceso a las vacunas COVID-
19 esté caracterizado por la escasez y el acceso regulado y
priorizado, resulta obvio que es mas estrecho el campo de la
vacuna-condicién. No solo porque no se puede estimular a
alguien a que haga algo que en realidad no esté en sus manos,
sino también por la discriminacién a que ello daria lugar en el
interin, situando a los grupos prioritarios en una situacién de
ventaja que acaso nada tenga que ver con las razones que
justificaron la prelacién. No en vano, adviértase que en el ori-
gen de algunos recelos manifestados por las organizaciones
internacionales para con el pasaporte o pase de vacunacién
COVID-19 estan precisamente las desigualdades en las opor-
tunidades de acceso a estas vacunas y, por anadidura, el juego
de privilegios a que puede dar lugar, dificilmente defendible
bajo el prisma de la equidad en salud publica. El estatus de
vacunado, lejos de ser sefial de solidaridad, podria convertirse
en signo de privilegio. Asi pues, ha de quedar muy claro que
el pase de vacunacién agradece previamente un escenario de
acceso universal, real y efectivo a las vacunas COVID-19.

B. Precisamente si no perdemos de vista que el objetivo
ultimo es revestir de una especial protecciéon el desarrollo de
las actividades més riesgosas en clave de alterum non laedere,
en un contexto de vacunacién recomendada, se comprende
que el pasaporte vacunal no puede erigirse en la Unica bisagra
sihay otras alternativas en grado de permitir guardar ese obje-
tivo eficazmente. Para que la vacunacién COVID-19 se articule
como condicién absoluta, sine qua non, siendo el canon general
recomendado, hace falta descartar la presencia de otras vias
susceptibles de aportar garantias andlogas, en lo sanitario y en
lo operativo, de cara a la neutralizacién o rebaja del riesgo de
contagio frente a los demas participantes (compafieros de tra-
bajo, usuarios. . .). Dicho de otro modo, mientras la vacunacién
COVID-19 sea recomendada por regla, las pruebas alternati-
vas de falta de riesgo de contagio solo pueden excluirse si
no son equiparables en su virtualidad preventiva o si su ges-
tién resulta inviable o compromete la estrategia general de la
autoridad sanitaria. Sabemos que en esto la pandemia plantea
un escenario un tanto singular frente a la vacunacién siste-
matica tradicional, toda vez que las vacunas presentes en el
calendario no tienen «competidores razonables» que ofrezcan
garantias preventivas asimilables en el orden sanitario y que
sean a la vez viables en su implementacién a gran escala. Es
por ello que puede supeditarse al seguimiento del calendario
vacunal, sin tertium genus, la escolarizacién en muchos pai-
ses. A propésito de la COVID-19, sin embargo, el desarrollo de
las pruebas de deteccidn, los test (PCR, antigenos), sugiere o,
al menos, permite plantear —dejo, pues, a un lado, el debate
cientifico sobre la seguridad que proporcionan segun la tipo-
logia o uso que se haga de los mismos— la existencia de una
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alternativa capaz de asegurar con un nivel similar de seguri-
dad que la persona no representa un riesgo de contagio para
los demés participantes en la actividad.

Cosa muy distinta es la apelacién a la existencia de una via
natural de obtencién de la inmunizacién mediante la exposi-
cién a un contagio deliberado. Dejando a unlado las dudas que
también se ciernen sobre las propiedades de la inmunidad asi
obtenida, desde muchas instancias internacionales cualifica-
das, principiando por la Organizacién Mundial de la Salud, se
ha significado cémo una estrategia centrada enla obtencién de
una inmunidad de la poblacién a base de contagios masivos
atenta frontalmente contra el principio de equidad en salud
publica y pone en grave riesgo a los ciudadanos, obviando sin
mds que para inmunizarse naturalmente hace falta superar
la enfermedad, lo cual no estd garantizado, pues puede ser
letal, o puede acarrear graves secuelas, que ain nos estan sor-
prendiendo. Se considera, en suma, que este enfoque viene a
representar de forma falaz a la COVID-19, a la manera de una
enfermedad leve, que solo ocasiona unas pocas molestias. En
este sentido, adquiere mucho interés la respuesta que ha dado
nuestro Tribunal Supremo ante el planteamiento del derecho
a contagiarse de la COVID-19 que, a su vez, serviria como pre-
texto para ignorar las medidas de distanciamiento impuestas,
en concreto, el uso obligatorio de la mascarilla. El alto tribu-
nal se ha mostrado categérico en su rechazo: «La salud de
los ciudadanos es un elemento esencial del interés general
que deben atender los poderes publicos. En una indiscutible
situacién de pandemia como la generada por el virus COVID
19 que, notoriamente, no se circunscribe al territorio espanol,
resulta evidente que debe prevalecer el interés general sobre
el individual, esto es el derecho a la vida de la mayoria de los
ciudadanos sobre la pretensién individual aqui ejercitada de
contraer el virus para adquirir inmunidad»'#. Por eso mismo, la
clarificacién del valor concedido a la prueba de haber superado
la enfermedad frente a la de haber sido vacunado en un esce-
nario de utilizacién préctica del pase de vacunacién deviene
en un aspecto a perfilar con rigor. Si no se precisa bien esta
relacién pueden provocarse graves disfunciones en la linea de
promover al cabo la busqueda intencionada del contagio.

Volviendo a las pruebas de deteccién, interesa no tanto
plantear un enfrentamiento test vs. vacuna, sino, al contrario,
aprovechar la «competicién» para convertirla agudamente en
un estimulo de cara a la generalizacién de la vacuna, haciendo
mas patentes las ventajas de esta opcién y mejorando el
acceso a la misma. Reparemos, sin ir més lejos, en el esfuerzo
que ha realizado el test para imponerse como alternativa a la
cuarentena en el marco de los viajes internacionales durante
esta pandemia. Salvando las distancias, claro es, la vacuna
debe aspirar a predominar haciendo gala de todas sus venta-
jas. Ventajas que, mas alla del discurso solidario o el fondo
filoséfico cosido a la dimensidon colectiva de la vacunacién,
han de buscarse también en la propia practicidad, en el téte
a téte con el test en la vida corriente. Ahi estd, por referirme
a algunos elementos de comparacién que puede ser determi-
nantes, el coste econémico, la duracién del certificado, lo que
se tarde en obtenerlo, el alcance de su reconocimiento y asi
siguiendo. La vacunacién debe, pues, esforzarse en adelan-
tar, en ganar terreno como método practico de prueba de la
falta de riesgo de contagio, a cuyo efecto, ademas de la progre-
sién en la evidencia cientifica sobre la inmunidad concedida,

tocard aplicarse en la facilitacién del acceso a la vacuna y de
la documentacién o prueba del hecho.

Aunque cualquier prondstico es de suyo arriesgado, las
limitaciones en el acceso universal a la vacunacién COVID-19
pueden hacer que este escenario de convivencia sea probable
a corto plazo. En tal caso, el pasaporte vacunal, mas que en
la érbita de lo imperativo, se situara en el plano de lo con-
veniente, es decir, de lo que es 1til, oportuno y provechoso;
ubicacién que, si, se compadece mucho mejor con el canon
general de la recomendacién, pero que obliga por otra parte a
allanar y facilitar el acceso a la vacunacién, trabajando més a
fondo facetas que, sin la presién de esta concurrencia, acaso
se habrian tenido por menos relevantes.

C. Finalmente, el cariz de la vacuna-condicién contra la
COVID-19 puede hallar un espaldarazo importante por efecto
de la sanidad exterior y, sefialadamente, del régimen de via-
jes internacionales. Rige aqui lo previsto en el Reglamento
Sanitario Internacional, que contempla la posibilidad de que
los Estados establezcan de manera motivada la exigencia de
certificados de vacunacién como condicién para la entrada
de viajeros’™. No en vano, el certificado de vacunacién ha
tenido histéricamente en el mundo de la sanidad exterior
uno de sus principales escenarios aplicativos, con desarrollos
sobresalientes en el terreno, por ejemplo, de la estandari-
zacién, de la que es grafica manifestacién la carte jaune o
yellow card. Ni que decir tiene que a la Organizacién Mun-
dial de la Salud le preocupa que la aplicacién del Reglamento
Sanitario Internacional respecto de la vacuna contra la COVID-
19 desemboque en un mapamundi abigarrado, sin concierto,
entre otras razones por las implicaciones que ello habria de
tener en términos de equidad, supuesto el acceso desigual a
lavacuna en las distintas latitudes. De ahi que su posicién, sea
reticente por el momento. Vale decir que entre las recomen-
daciones temporales a los Estados parte surgidas de la sexta
reunién del Comité de Emergencias, convocada por el Director
General de la Organizacién Mundial de la Salud (14 de enero
de 2021), encontramos la de: «Por el momento, no imponer a
las personas que realicen viajes internacionales el requisito de
demostrar que han sido vacunadas o que estan inmunizadas
para permitirles acceder al pais, puesto que todavia hay cues-
tiones esenciales que se desconocen acerca de la eficacia con
que la vacunacién reduce la transmisién y de la disponibilidad
limitada de vacunas. Los certificados de vacunacién no exi-
men a los viajeros internacionales de cumplir con las demas
medidas de reduccién de riesgos aplicables a los viajes»'®.

Final: la importancia de que la eventual
utilizacién de la vacuna-condicion o el
pasaporte vacunal sea enmarcada por las
autoridades sanitarias en la estrategia de
vacunacion

La eventual recepcién del mecanismo de la vacuna-condicién
para hacer frente a la COVID-19 no es per se incompatible con
el canon general adoptado de recomendacién, pero si puede
modificar la percepcién social de la voluntariedad. Hasta el
punto de que si el certificado de vacunacién se convierte
en un pase exigido en ambitos sociales o laborales habi-
tuales el sistema podria bascular hacia los margenes de la
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obligatoriedad. No una obligatoriedad directa, expresada en
un deber legal general de vacunarse, pero si una obligatorie-
dad indirecta, basada en un condicionamiento sensible del
desarrollo de la vida cotidiana.

Un escenario de obligatoriedad indirecta puede incluso,
como se ha dicho, llevar a la conviccién social de que, en la
préctica, vacunarse es imperativo para desenvolverse en el
dia a dia; situacién que, a diferencia de lo que pueda pen-
sarse a primera vista, no es tampoco un balsamo en términos
juridicos. Acaso se suponga que ese manto de «obligatoriedad
social» le conviene al cabo a la recomendacién, que se veria
reforzada por una especie de opinio iuris sive necessitatis, es
decir, una conviccién social espontanea sobre la obligatorie-
dad noimpuesta por el poder publico. Esa es la primera lectura,
muy superficial diria, de la cuestién visto que lo que agra-
dece la recomendacién no es la adhesién sin mads, sino el
alineamiento consciente fundado en el convencimiento de
las bondades, individuales y colectivas, de vacunarse. En todo
caso, lo que ha de inquietar especialmente es que la obligato-
riedad indirecta se vaya consolidando sin orden ni concierto,
esto es, fuera de la estrategia o plan de vacunacién contra la
COVID-19 fijado por las autoridades sanitarias. En este sentido,
me limitaré a apuntar, para cerrar esta reflexién, dos razones
que, a mi juicio, deberian llevar al legislador a meditar si no
convendria anticiparse y tomar cartas en el asunto.

La vacuna-condicién debe tener margenes reconocibles en
las normas. Sin ellos, se corre el gravisimo riesgo de que el cer-
tificado de vacunacién venga exigido sottovoce o de extranjis,
dando pie a situaciones de discriminacién dificiles de corre-
gir. De ahi la importancia de seguir la pista a los contextos
donde ya se plantea la conveniencia de exigir el certificado
contra la COVID-19 a fin de comprobar si los limites legales
resultan lo suficientemente claros. Las vacilaciones acerca de
si una tal exigencia de vacunacién podria vehicularse a tra-
vés de los instrumentos de prevencién de riesgos laborales
me parecen elocuentes. De la misma forma que hubo que
precisar normativamente el papel de la enfermeria respecto
de la administracién de las vacunas, haria bien el legisla-
dor en intervenir alli donde se detecten claroscuros, y aqui
los debates mediaticos pueden ser aprovechados como sefal
de alarma, perfilando los contornos por mor de la seguridad
juridica. Téngase presente que no es solo que la vacunacién
contra la COVID-19 carezca de presencia especifica en muchos
sectores normativos que actualmente se barajan al hablar de
la vacuna-condicién. Es que en algunos de esos sectores nor-
mativos ni siquiera se alude a la vacunacién en general, lo que
fuerza a realizar operaciones interpretativas arriesgadas a los
efectos de subsumir el problema en supuestos de hecho simi-
lares. La transversalidad de la salud publica puede, por otra
parte, interpretarse en un marco general de recomendaciéon
de una manera confusa y poner en jaque la coherencia del
conjunto. Me refiero a que si las autoridades sanitarias com-
petentes descuidan o hacen dejacién de su papel al frente de
la politica de vacunacién disefiando la condicionalidad puede
ocurrir que sean otras autoridades o incluso los operadores
privados quienes desarrollen esas condiciones al amparo de
normativas sectoriales de caracter laboral o colegial. Asistire-
mos, de ser asi, a posibles problemas de coherencia entre lo
general y lo especial. Hay que insistir por eso mismos en la
importancia de la coherencia de todo el conjunto. Eso que en

la Estrategia se sintetiza en el adjetivo «comin», que es, por
otra parte, un trasunto del término aplicado al calendario de
vacunacién. Existiendo una politica de vacunacién oficial que
acoge como canon de vacunacién contra la covid-19 la reco-
mendacién, todas las partes del conjunto, también, pues, las
expresiones imperativas, habrdn de compartir una cohesién
de fondo. Desencajaria asi que surgiesen espontaneamente
manifestaciones de vacunacién condicionante que hicieran
excepcién de la recomendacién, suplantando, por tanto, el
liderazgo estratégico. Es la salud publica la que proporciona el
marco a respetar por sus distintas expresiones. No otro puede
ser el sentido de la existencia de una ley general en salud
publica. Y aunque la coherencia tendamos a predicarla basi-
camente en clave de distribucién competencial, conviene no
perder de vista que es pertinente igualmente en lo que con-
cierne a la relacién general-especial. Es mas, existen medidas
de prevencién cuya articulacién agradece una cohesién refor-
zada como ocurre, paradigmaticamente, con la vacunacién.
Por tanto, la recomendacién no es un minimum disponible,
sino la opcién estratégica adoptada por la autoridad compe-
tente para liderar la vacunacién contra la covid-19. Otra cosa
es que este modelo pueda admitir, que lo hace conceptual-
mente como ya nos consta, modulaciones basadas en la légica
de la apreciacién de un riesgo agravado o acentuado. Enton-
ces si, la propia politica de vacunacién —desde dentro, pues,
no desde fuera— puede incorporar capitulos especificos de
condicionalidad.

El certificado de vacunacién debe oficializarse. Sea cual
fuere el empleo que de él acabe haciéndose, importa mucho
que se trate de un documento revestido de las mejores cuali-
dades de la oficialidad y, por eso mismo, habra que seguir con
mucha atencién la evolucién de los registros de vacunacién
contra la COVID-19 en tanto que soporte o base a partir de
la cual pueda generarse dicho certificado. Lo aconseja, desde
luego, la estandarizacién, que es fundamental en términos
de circulacién o movimiento, bien sabemos de los escollos y
barreras que pueden surgir sin un modelo normalizado que
facilite el reconocimiento mutuo o la interoperabilidad del cer-
tificado de vacunacién. Pero es que, ademads, esta al acecho
el problema del fraude, sin descartar incluso la aparicién de
un mercado negro de pases de vacunacién y, a la postre, de
la fiabilidad y de la confianza, no puedo evitar en este punto
recordar la gravedad de la «falsa vacuna» en los tiempos ini-
ciales de la vacunacién antivariélica. Sin olvidar, en fin, que
el certificado de vacunacién aloja datos sanitarios que es de
fuerza proteger especialmente por su intima conexién con la
privacidad a fin de que solo sean usados, llegado al caso, con
fines de prevencién epidémica'’.

Dos claras razones postreras que deberian desperezar al
legislador, haciéndole ver la importancia de encauzar opor-
tunamente esta cuestién, aclarando cuando, cémo y por qué
razén va a poder exigirse el pasaporte de vacunacién si es que
esta opcién acaba contemplandose en el marco de la politica
o estrategia de vacunacién contra la COVID-19.
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