DERECHO SANITARIO

a obligatoriedad del pasaporte COVID es una

medida perfectamente viable que si se puede

adoptar, como se han adoptado otras a lo largo

de la pandemia como los cierres perimetrales

0 la limitacion de aforo. A partir de la STS de
14 de septiembre de 2021, se han sucedido otras re-
soluciones de las Salas correspondientes de los TSJ de
Cataluiia, Baleares (convalidando el Pasaporte COVID
para sus respectivas reaperturas del ocio nocturno). El
Tribunal Supremo lo autoriz en Galicia en septiembre,
y en Murcia, mediante auto de 1 de octubre de 2021,
concluyd que “la mera exhibicion momentanea ante
los organizadores del evento para acceder voluntaria-
mente a unos conciertos con la finalidad de proteger
la salud y la vida en peligro por la agresividad del virus
que estamos viviendo”, no es una medida excesiva 0
desproporcionada.

En consecuencia, es una medida perfectamente legal
siempre que se sea idonea, necesaria y se haga de
forma motivada y proporcionada, como establecio el
Tribunal Supremo, indicando que la simple muestra
del certificado de vacunacion no vulneraba el derecho
a la proteccion de datos, puesto que no se recogian
datos ni se elaboraba un fichero, lo que esta prohibido.
Solo mostrar. En otros paises de nuestro entorno si se
toman los datos, fotografian o escanean el certificado.

Garantias del pasaporte
COVID frente a un virus

mutante
Ofelia De Lorenzo y Aparici

La interrogante surge cuando una empresa pretende
exigir a sus trabajadores el certificado de vacunacion
0 que completen la pauta. Un asunto que no es facil
porque es una situacion absolutamente excepcional.
En el ambito laboral no existe ninguna prevision legal
que permita expresamente la vacunacion obligatoria
de los empleados, y en consecuencia, seria en prin-
cipio contrario a la ley cualquier decision empresarial
que impusiera la vacunacion obligatoria ya sea ma-
nera directa o indirecta, por ejemplo, condicionando
el acceso de un empleado a su puesto de trabajo al
hecho de estar vacunado o a tener un certificado CO-
VID-19 y, en consecuencia, también cualquier medi-
da sancionadora frente a la negacion por parte de los
empleados.

No obstante, lo anterior, la empresa si podria adoptar
amparandose en la Ley de Prevencion de Riesgos La-
borales, medidas de vigilancia de la salud como una
obligacion de empresa y un derecho de los trabaja-
dores, siempre de cara a la proteccion del trabajador,
basandose en la doctrina sentada por el Tribunal Su-
premo ya desde el afio 2015 que establecid, “exigir
al trabajador que manifieste si se ha vacunado o no,
no violenta el derecho a su intimidad. El riesgo que
puede suponer para la salud de terceros no estar va-
cunados es mas desproporcionado que lo que pueda
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afectar a su intimidad”. Y segln esa sentencia, se
puede obligar a un reconocimiento médico.

Incluso cabria plantearse la legalidad de exigir a los
empleados, maxime a aquellos que no estan vacuna-
dos y que podrian constituir un colectivo de especial
riesgo, la realizacion obligatoria de pruebas de de-
teccion del virus si asi lo recomiendan los servicios
de prevencion a la vista de la situacion concurrente
en supuestos concretos y bajo circunstancias espe-
cificas que sean idoneas, necesarias y se hagan de
forma motivada y proporcionada, que en definitiva
avalen la medida.

El profesor D. Federico De Montalvo Jaaskelainen,
en un trabajo doctrinal que se adelantaba a situacio-
nes como la de la actual pandemia y con referencia
a nuestra Ley General de Salud Publica aprobada a
finales del 2011, ponia de manifiesto como aqué-
lla viene a fundamentarse en la preponderancia del
principio de autonomia de voluntad, lo que constitu-
ye un contrasentido en sus propios términos, ya que,
precisamente, la salud publica supone uno de los
principales limites a dicha libertad individual en de-
fensa del interés colectivo, sefialando como se apre-
cia especialmente con claridad en el ambito concreto
de las vacunas.

Opinion a la que me uno, junto a otros juristas, la-
mentando haber perdido una gran ocasion con moti-
vo de la vigente Ley 33/2011, General de Salud Publi-
ca, como se ha puesto de manifiesto, de regular, que
no imponer coactivamente, especificas obligaciones,
en las que pudiera haberse contemplado el deber
general de vacunacion por encima del voluntaris-
mo con las excepciones a que hubiera lugar como
indicaba, solucion que seguira permitiendo nuestra
Constitucion. No olvidemos que el contenido del ar-
ticulo 43 del texto constitucional sobre la proteccion
de la salud, tiene una doble dimension, no solo indi-
vidual, sino también colectiva, que corresponde a los
poderes publicos, a través de medidas preventivas,
especificas prestaciones y servicios necesarios para
Su preservacion.

Esta dimension colectiva constituye titulo constitucio-
nal habilitante y suficiente para imponer obligaciones
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alos colectivos, en el proposito suficientemente justi-
ficado, como es el caso presente que padecemos del
COVID-19, de la defensa de la salud colectiva.

Y no puedo cerrar estas valoraciones sin dejar cons-
tancia nuevamente de la necesidad de una Ley Or-
ganica de Salud, que concrete las competencias del
Gobierno y los autondmicos y, a su vez, qué decisio-
nes puede adoptar el presidente de una comunidad
auténoma sin ratificacion judicial y cuales la exigirian,
por entrar en conflicto con derechos fundamentales,
evitando lo que hemos estado y seguiremos viviendo
de los 17 criterios distintos en salud publica, que per-
mita un sdlido soporte legal a las comunidades para
gestionar situaciones de crisis como la actual, que
evitaria el caos regulatorio existente que venimos y
de seguir asi seguiremos padeciendo.
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