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Resumen:

La pandemia de la covid-19 ha desafiado a la comunidad cientifica, la economia, los sistemas sanitarios y, por supuesto, al derecho.
Un numero importante de Estados ha impuesto medidas de restriccidn y confinamientos generales y localizados para el control
de la enfermedad y su expansién. No obstante, la vacunacién aparece como una de las herramientas mds eficaces para combatir su
propagacién y letalidad, de ahi que se haya abierto un debate juridico sobre su obligatoriedad. En este articulo se argumenta que,
muy a pesar de la afectacién de algunos derechos fundamentales, las medidas restrictivas para incentivar la vacunacién podrian
superar el juicio de ponderacién. Para soportar este argumento, se proponen unos “escenarios” constitucionales y se examina la
razonabilidad y proporcionalidad de las medidas mds comunes identificadas en la experiencia comparada.

Palabras clave: vacunacién obligatoria, test de proporcionalidad y razonabilidad, restricciones a libertades publicas, pandemia
de la covid-19, confinamientos obligatorios.

Abstract:

The COVID-19 pandemic has challenged the scientific community, the economy, health systems and of course, the Law. A
significant number of States have imposed general and localized restriction and lockdown measures to control the disease and its
spread. However, vaccination appears as one of the most effective tools to combat its spread and lethality, which is why a legal debate
has been opened about its mandatory nature. In this article it is argued that, despite the affectation to some fundamental rights,
restrictive measures to promote vaccination could overcome the weighting judgment. To support this argument, we will proceed
to develop some constitutional “scenarios” and address the reasonableness and proportionality of the most common measures
identified in the comparative experience.

Keywords: mandatory vaccination, proportionality and reasonableness test, restrictions on public liberties, COVID-19
pandemic, mandatory confinements.

Introduccién, discusion y problema

La lucha contra la pandemia del virus SARS-CoV-2 (covid-19), se ha concentrado en la vacunacidn, que se
administra desde diciembre del 2020, cuando ya se registraban més de 70 millones de personas contagiadas

y 1,5 millones fallecidas en el mundo’. Asi, el control del virus parece desplazarse desde los confinamientos
y otras restricciones, que han tenido amplios debates juridicos y politicos, hacia los programas de vacunacién
y su funcién preventiva®.

Ahora bien, los programas masivos de vacunacién colectiva y su regulacién por el derecho no son nuevos:
a modo de ejemplo, de tiempo atrds se han desarrollado programas y politicas ptblicas para enfrentar
enfermedades, tales como: poliomielitis, meningitis tuberculosa, hepatitis B, difteria, influenza, sarampién y
fiebre amarilla, y, en varios de estos casos, se han establecido medidas que imponen la inoculacién. Aunque
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los antecedentes legales y judiciales mas recientes se centraron en garantizar la disponibilidad, accesibilidad y
calidad de la vacunacién, en la actualidad se discute la imposicién obligatoria de la vacuna contra la covid-19.
En efecto, varios paises han empezado a tomar medidas que limitan ciertos derechos a quienes no se vacunen,

ya se producen las primeras decisiones judiciales sobre la constitucionalidad de algunas de estas restricciones,

al tiempo que la literatura juridica sobre el campo es aun escaza’.

Entre los antecedentes de la regulacion legal de la vacunacién obligatoria, el informe de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) de 1960 muestra un interesante panorama a propésito de la inmunizacién contra
la viruela y la difteria. Segtin el reporte, sesenta paises, con algunas excepciones, establecian la vacunacién
obligatoria contra la viruela, aunque habia diferencias entre ellos, dependiendo de aspectos tales como: edad
de las personas, si eran primeras dosis o refuerzos, medidas de emergencia en casos de epidemia, o acceso a
la educacién (colegios). También daba cuenta de excepciones como la objecién de conciencia o las razones
médicas. En cuanto a la difteria, indicé que casi treinta paises habian establecido la obligatoriedad de la
vacuna desde 1940. Como dato de contraste, ofreci6 ejemplos de paises que, como el del Reino Unido, tenfan
alta cobertura en vacunacién contra este virus, pese a que no era obligatoria. El informe, ademds, ofrece
una conclusién valiosa para nuestro tiempo: que asi se opte por la vacunacién obligatoria o voluntaria, la
educacién en salud es fundamental para enfrentar a quienes se oponen a la inmunizacién®.

Estados Unidos también registra antecedentes de medidas de vacunacién obligatorias que se remontan a
sus tiempos fundacionales’. Por ejemplo, George Washington presionado por el ejército ordené la vacunacién
contra la viruela en 1777. Por su parte, en el contexto escolar, en 1855, el estado de Massachusetts ordend que

todos los ninos debian vacunarse contra ese virus para ingresar al colegioé.

Una de las sentencias mds importantes en la historia juridica estadounidense es Jacobsen vs. Massachusetts
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, de 1905, que incluso ha pervivido como precedente judicial
para enfrentar la pandemia de la covid-19. El caso se originé por un brote de viruela en 1902, que obligd a
las autoridades de Cambridge (Massachusetts) a ordenar la vacunacién o revacunacién de los habitantes que
habian sido inoculados en la infancia. Un pastor se negé a revacunarse porque consideraba que la vacuna en
su ninez le habia causado reacciones adversas. Las autoridades de la ciudad le impusieron una multa, pero
¢l no la pagd porque argumenté que la ciudad vulneraba sus derechos a la vida, la libertad y a “perseguir la
felicidad” de la Enmienda 14. La Corte Suprema decidié que la medida no vulneraba ningun derecho porque
la Constitucién no consagraba un derecho absoluto a cada individuo “en todos los tiempos y circunstancias
a ¢jercer su libertad sin restricciones, pues el bien comun exigfa fijar algunos limites, y porque una sociedad
organizada no podia existir sin la seguridad de sus miembros™”.

En el Reino Unido también hay una larga trayectoria de disputas por la vacunacién obligatoria. En 1853,
el Vaccination Act hizo obligatoria la inoculacién contra la viruela. La legislacion causé el rechazo de muchas
personas y protestas callejeras porque la consideraron invasiva y violatoria de derechos, asi como también por
razones religiosas o preocupaciones sobre la salud. Al parecer, la medida generd mayor resistencia ciudadana

alavacuna. En 1898, una reforma legal permitié la objecién de conciencia a los renuentes®.

En Colombia también hay antecedentes de regulacién de vacunacién obligatoria bajo la Constitucién de
1886. A modo de ¢jemplo, los articulos 9 y 10 de la Ley 99 de 1922 establecieron la obligacién de la vacuna
antivariolosa “en el curso del primer afio de edad” y la revacunacion a los once y los veintitin afios, y fijaron
la responsabilidad de la infraccidon de la medida en los “tutores o patrones” cuando se tratara de menores de
edad. De igual modo, determinaron que los directores de los establecimientos educativos exigirfan a padres y
acudientes el certificado de la mencionada vacunacion, y les f1j6 la misma obligacién a “jefes o directores de los
cuarteles, hospitales, asilos, casas de salud, prisiones, etc., y los patrones y directores de los establecimientos
de o fabricas industriales”. Por ultimo, “determind que los directores que no cumplieran tal funcién serfan
multados”.
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Posteriormente, el Decreto 3026 del 18 de noviembre de 1955 determiné que dicha vacuna era obligatoria
a partir de los tres meses de edad y exceptué de la vacunacién antivaridlica a quienes no pudieran recibirla
por razones médicas. La medida amplié la obligacién de contar con un certificado de dicha vacuna a: “los
viajeros que entren o salgan del pais; b) Para ser admitido en cualquier empleo u ocupacidn, sea de cardcter
oficial, semioficial o privado; ¢) Para ser admitido en los establecimientos oficiales o particulares de ensefianza
clemental, secundaria o profesional; d) Para efectuar cualquier acto civil” y “e) Para los manipuladores
de alimentos”. Finalmente, el Decreto 780 del 11 de abril de 1977 limité la exigencia del certificado de
vacunacion a los viajeros procedentes de paises declarados por la OMS como “infectados por la viruela’,
aunque dejo abierta la posibilidad de que el Ministerio de Salud exigiera el certificado cuando lo considerara
conveniente “para controlar o evitar la propagacién de la enfermedad”.

Pero la rapida expansion de los programas de vacunacién contra la covid-19 enfrenta un nuevo desafio:
los ciudadanos renuentes a la inoculacién del bioldgico, que argumentan en defensa de su libertad, o tienen
desconfianza o temor a efectos adversos, o desconocimiento. Es por esto que el debate es novedoso, pues el
problema actual no pareceria centrarse en la eficacia instrumental del Estado y de los programas de prevencién
en salud publica —aunque las deficiencias en la disponibilidad y accesibilidad persisten—, sino en la renuencia
del ciudadano a la vacunacién.

Asi, proponemos abordar la obligatoriedad de la vacunacién a partir de unos “escenarios constitucionales’,
y de esta manera evaluar la razonabilidad y proporcionalidad de algunas medidas que con ese propésito se
han tomado en el mundo. Aunque el debate axial estara centrado en la experiencia colombiana, considerando
la amplitud de derechos y valores constitucionales, se incluirdn aportes de otras experiencias foraneas. Por
supuesto, no nos comprometeremos a realizar una descripcion exhaustiva sobre las medidas tomadas para
imponer la vacunacién, puesto que somos conscientes de que se trata de una cuestion en pleno desarrollo, y
por las incertidumbres que la propia pandemia genera para la ciencia, la sociedad, el Estado y el derecho’.

Para desarrollar este argumento, el texto se estructura de este modo: en primer lugar, dara cuenta de las
tensiones mas relevantes entre la salud publica y la autodeterminacion, reflejando experiencias fordneas, para
construir asi el juicio de proporcionalidad de las restricciones a la libertad individual (1) para luego examinar
los “escenarios constitucionales” con las medidas restrictivas mas comunes, que han limitado ciertos derechos
con la pretensién de incentivar la vacunacién (2).

La tension entre salud publica autodeterminacion, el juicio de
p y )
proporcionalidad de las restricciones a la libertad individual

Tal como lo mencionamos, desde antes de la pandemia actual han existido programas de vacunacién
obligatoria para prevenir diferentes enfermedades. Segin Katie Gravagna etal., 105 de 193 paises examinados
hasta el 2018 exigen la vacunacién en actividades publicas o privadas, y fijan consecuencias. 62 contemplan
al menos una sancién por no permitir la vacunacion; la més comun es limitar el ingreso de los nifios a los
colegios, que aparece en 43 paises; en 35 de estos incluso se niega el ingreso a la educacién a quienes no se
vacunen, y 32 imponen multas a los renuentes. En casos como el de Italia, los padres que no velan por la

vacunacion de sus hijos pueden exponerse a perder la custodia temporalmente. 12 paises imponen penas de

restriccion de la libertad por renuenciaala vacunacién'®,

El trabajo de Gravagna et al. también arroja resultados que podrian servir para evaluar la vacunacién
obligatoria contra la covid-19, pues, si bien destacan los beneficios de que la poblacién esté vacunada, ponen
de presente las consecuencias adversas que sufre la poblacién vulnerable. Por ejemplo, el caso de Australia
y la legislacién: “No Jab no Pay” y “No Jab no Play”, habria producido un impacto econémico negativo en
las familias de menores recursos y migrantes, cuyas ayudas financieras o de cuidado de los nifios dependian

de la vacunacién obligatoria“. También recuerdan otras barreras de acceso, como la falta de bioldgicos o
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barreras de lenguaje en comunidades rurales que hacen més gravosas las sanciones a los mas desaventajados
que no se vacunan. Por tltimo, los autores mencionan otras barreras: como la falta de adecuada informacién
sobre cronogramas de vacunacion en paises como Estados Unidos o las brechas de acceso a la vacuna para los
migrantes en Alemania.

Como dijimosal inicio, el debate actual sobre la vacunacién obligatoria contrala covid-19, se ha extendido a
un numero importante de paiseslz. No obstante, la OMS ha manifestado sus observaciones ala obligatoriedad
de la vacuna, pues considera que es mejor trabajar en campanas de informacién y en accesibilidad del
bioldgico, e incluso ha expresado que los gobiernos no deberian establecer medidas como el requisito de la
vacuna en los viajes internacionales. También ha hecho valiosas recomendaciones para evaluar la vacunacién
obligatoria, como es el caso de su “Policy Brief” del 13 de abril de 2021, en el que, si bien expresa que su
cardcter es ético y no legal, es innegable el vinculo —y la guia— que ofrece para examinar la constitucionalidad

de las limitaciones a los derechos®.

Parala OMS, las decisiones sobre vacunacién obligatoria deben balancear el interés general con el respeto
a las libertades individuales, aunque advierte que no toda limitacién de ellas puede considerarse como
“éticamente injustificada”. Asi, la obligatoriedad debe entenderse solo si es necesaria y proporcionada para
lograr un objetivo publico en salud identificado por una autoridad legitima de salud. Dentro de esos objetivos
se incluyen los socioecondmicos y algunos ejemplos podrian ser: la inmunidad de rebafio, la proteccién
de vulnerables o garantizar la capacidad de atencién del sistema de salud. Lo anterior siempre y cuando el
objetivo no se pueda alcanzar con politicas menos coercitivas e intrusivas. Asi, no serfa aceptable la imposiciéon
si se puede lograr la misma meta con mecanismos que no afecten desproporcionadamente la libertad y la
autonomia con una relacién de “costo-beneficio” més favorable'.

De igual modo, que dada la afectacién de esas libertades, la obligatoriedad de la vacuna debe considerarse
solo si puede prevenir riesgos significativos de enfermedad, mortalidad y promueve beneficios para la salud
publica. Si no se puedan lograr importantes objetivos de salud sin recurrir a la medida, por ejemplo, si una
proporcidn sustancial de personas puede vacunarse, pero no lo hace y de esto resulta un riesgo significativo de
dafo “sus preocupaciones deben atenderse, de modo proactivo, de ser posible”. Siatender esas preocupaciones
no resulta eficaz y estas se constituyen en barreras para lograr los objetivos de la salud putblica “y/o los bajos
indices de vacunacion en la ausencia de obligatoriedad pone a otros en significativo riesgo de seria afectacion,

un mandato puede ser ‘necesario’ para lograr los objetivos pﬁblicos”ls. Asi, en caso de que sea absolutamente
necesario recurrir a las medidas limitantes, se deben comunicar las decisiones a la comunidad afectada y
encontrar los modos para que estas se ajusten a las preocupaciones razonables que ellas tengan. También debe
garantizarse la continua revisién de las circunstancias a fin de que las restricciones solo sean temporales y,
ademds, que tengan en cuenta aspectos como la necesidad de refuerzos de las vacunas, pues esto desafia la

posibilidad de que las medidas logren los objetivos de salud publica que se pretenden’®,

De igual modo, segin la OMS, la falta de evidencia de que la vacuna sea segura pondria en duda que la
obligatoriedad logre los objetivos de salud publica. Asimismo, someter a la poblacién a riesgos contradeciria
las obligaciones éticas de evitar esa afectacion, cuando el dano que podria causar la vacuna serfa superior al
riesgo de salud que se tiene sin esta. Incluso plantea que dicha obligatoriedad, a pesar de que el biolégico sea

suficientemente seguro, obliga a plantear un esquema de compensacion para quienes resulten afectados por

estal’.

Segtin la OMS, para establecer la obligatoriedad debe haber suficiente evidencia sobre la eficacia de la
vacunacién para prevenir los contagios o reducir la hospitalizacién de otras personas. Asimismo, se debe
garantizar el pleno acceso a quienes requieren el bioldgico, pues si esto no se cumple, el mandato no serfa
aceptable. De igual modo, considera que los hacedores de politicas en salud deben evaluar los riesgos de
credibilidad de las autoridades y de los cientificos ante la opinién publica, y sugiere tener precaucién con
los casos de “objecién de conciencia” por el riesgo de pérdida de confianza que puede provocar la medida,
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aunque estos debian balancearse con el interés de preservar la salubridad publica. También propone una
actitud dialdgica con los sectores que pudieran verse afectados con la obligatoriedad.

En cuanto a la vacunacién obligatoria para toda la poblacién, la OMS considera que debe evaluarse
la proporcionalidad —finalidad— de la medida en términos de salubridad publica. Adema4s, recomienda
considerar las inequidades, pues estos mandatos podrian llevar a mayor marginalizacién. En el caso de la
vacunacion de trabajadores de la salud llama a observar el contexto local, asi como la proporcionalidad y la
necesidad de la medida. En general, considera que toda medida de vacunacién obligatoria debe ser antecedida
por un gran esfuerzo de los actores institucionales y los gobiernos por impulsar la inoculacién voluntaria, y
que solo después de evaluar este y otros factores debia decidirse al respecto’®.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha abordado tensiones entre derechos por la
vacunacién obligatoria, y aunque no se ha pronunciado de fondo sobre el caso de la covid-19 ha desestimado
solicitudes de suspensién provisional de algunas restricciones'”. En primer lugar, 672 bomberos franceses
le solicitaron suspender la Ley 1040 del 5 de agosto de 2021*° —cuya medida mas severa consistia en la
suspension de los empleados publicos renuentes—, porque consideraron que esta contrariaba los articulos 2
y 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), en especial el derecho a la vida, el respeto a
la privacidad y la vida familiar. La Corte desestimé la solicitud el 24 de agosto de 2021 porque consider6 que
su competencia para dictar 6rdenes urgentes solo procedia cuando se demostraba que habia un riesgo real o
dafo irreparable, aunque advirtié que ese pronunciamiento no afectaba una eventual decisién de fondo en
el futuro®!.

De igual modo, el 2 de septiembre, la Corte desestimé dos solicitudes de 30 empleados de la salud de Grecia
que pedian la suspension de la Ley n.° 4820-2021, que los obligaba a vacunarse e impedia continuar con
sus labores si se resistian a ello*>. Los solicitantes plantearon cargos similares al francés, pero agregaron que
también se afectaba la “prohibicién de recibir trato inhumano y degradante; la prohibicién de esclavitud y
trabajo forzado; el derecho a la libertad a un juicio justo, y la prohibicién de discriminacién” —arts. 3, 4, 5,
6y 14 dela CEDH—%. La Corte decidi6 en igual sentido del caso de Francia.

Aunque ambos fallos no son de mérito, un precedente de la Corte del 7 de abril de 2021 parece augurar
un fallo desfavorable a los recurrentes®®. En Vavti¢ka and others vs. The Czech Republic® determiné que la
vacunacién obligatoria contra el virus que causaban varias enfermedades, en el caso de nifios que asistian a
guarderfas (preescolares), no violaba el derecho a la vida privada; que tal medida estaba justificada porque
“se requeria para proteger a los demas y la salud publica’, y que el Estado checo habia obrado dentro de su
“margen de apreciacién”26.

Para la Corte, incentivar la vacunacién obligatoria incentivada por medio de sanciones satisface el “mejor
interés” de los menores, dado que esto los protegia de enfermedades contagiosasZ7. Ademas, estimé que la ley
era respetuosa con las excepciones, como las contraindicaciones médicas o la objecién de conciencia. Cabe
anotar que los casos revisados inclufan los de nifios inadmitidos por no cumplir con la vacunacién a quienes
se les habia cancelado la matricula, e incluso padres que fueron multados por no vacunar a sus hijoszs. Sobre
esto tltimo, el tribunal encontré que la sancién era leve y proporcionada®.

Ahora bien, los Estados justifican las medidas restrictivas de algunas libertades, principalmente por el
objetivo de alcanzar la cobertura universal o ante la amenaza de nuevas variantes del virus, y por la necesidad
de proteger la salud publica. Tal imposicién ha provocado que miles de personas se movilicen y protesten
porque consideran que se trata de una grave afectacion de sus libertades y el derecho a decidir sobre su propio
cuerpo30, y en varios casos han empezado a acudir a los tribunales en busca de proteccién. Esto ocurre en
medio de tensiones politicas e incluso en coyunturas electorales de varios paises, como en Europa31, asi como
también por las diversas posturas partidistas sobre las medidas®’. Ademds, las nuevas variantes del virus, al
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poner sobre la mesa nuevos confinamientos y restricciones, han hecho mds evidente la necesidad de recurrir
ala vacunacién, y con ello que se impulse con mayor potencia su obligatoriedad™.

Distintos gobiernos y empleadores confian en que la vacunacién obligatoria es la mejor herramienta para
lograr la inmunizacién universal y garantizar la salud, en especial de las personas expuestas a mayores riesgos,
y han establecido medidas en esa linea®*. Por ejemplo, en Alemania, tan pronto el nuevo gobierno entr6 en
funciones en diciembre de 2021, el Parlamento aprobd restricciones de acceso a sitios de ocio y sitios publicos,
asi como la obligatoriedad paralos trabadores de la salud, que deben cumplir con la vacunacién el 15 de marzo
de 2022, o correrén el riesgo de ser suspendidos de sus puestos de trabajo3 3,

Estas medidas de restriccion han sido similares, casi constantes, en la experiencia comparada3 °, Por ejemplo,
en Estados Unidos, autoridades federales y varios estados han establecido la obligatoriedad de la vacuna. El
Departamento de Asuntos de Veteranos (VA) fue uno de los primeros en ordenarla para todos sus trabajadores
de la salud en julio de 20217, y poco después el gobierno federal anuncié que todos sus empleados y
contratistas debfan vacunarse o recibir test semanales de la covid-19°%,

En estados como Nueva York y California, empleadores particulares han fijado plazos para que sus
trabajadores se vacunen y han establecido consecuencias para quienes se nieguen a ello. Por ejemplo,
terminando sus vinculos laborales. Nueva York endurecié las medidas para controlar la amenaza de la
variante “Omicron’, pues, desde el 27 de diciembre de 2021, los empleadores particulares debian exigir a sus
trabajadores la vacuna, lo que se suma a la imposicién que existe para los trabajadores de la salud y servidores
publicos, incluyendo profesores, policias y bomberos®.

La justicia se ha empezado a pronunciar sobre las demandas de los renuentes. Por ejemplo, la Corte del
Distrito Occidental de Luisiana suspendi6 el 30 de noviembre de 2021 la orden de vacunacién obligatoria
del Head Start Mandate para algunos trabajadores y contratistas federales, ante la demanda presentada por
veinticuatro estados de la Unién’. De igual modo, la U.S District Courts for the Eastern District Court of
Missouri suspendio la ejecucién de la medida a nivel nacional ante la demanda de diez estados. En ambos
casos, de manera preliminar, los tribunales determinaron que la autoridad federal no tenfa competencia para
fijar la imposicidn, pues esto debia ser realizado por el Congreso, y que esta parecia “caprichosa” en tanto que
no ofrecia alternativas.

Indiana University, Connecticut University y el sistema de California State University estin entre las
primeras entidades educativas en establecer la vacunacién obligatoria de empleados y estudiantes®. En el
caso de Indiana, un grupo de estudiantes considerd que la orden era inconstitucional, dado que los obligaba
a recibir un tratamiento médico que no deseaban®?. Los jueces federales determinaron que la medida era
razonable porque buscaba proteger la salud publica para estudiantes, profesores y empleados43.

Para Erwin Chemerinsky y Michele Goodwin, los jueces invocan el precedente de Jacobson vs.
Massachusetts como pardmetro para evaluar las medidas restrictivas de derechos en la pandemia actual, lo
que es problemdtico porque se confiere un amplio poder al gobierno y se amenazan libertades. En su criterio,
segtin el fallo, la accién del Estado en pandemia debe respaldarse si tiene una “relacién real y sustancial para
detener la expansién de una enfermedad contagiosa’, de modo que su base es un “test de base racional’,
cuando el derecho constitucional contemporéneo exige que las restricciones a los derechos fundamentales
deben reunir un “escrutinio estricto”: es decir, que deben cumplir una finalidad. En ese sentido, critican que
no exija un “balanceo’, como se requiere para algunos derechos constitucionales, de manera que demandan
que la accidn del Estado sea necesaria y la “alternativa menos restrictiva’, o que el Estado deba demostrar un
“Interés sustancial” como lo plantea un “escrutinio intermedio”. De ahi que proponen que se aplique el nivel
de escrutinio del “test” segun el derecho involucrado™.

Por ultimo, la Corte Suprema tomé dos decisiones sobre la vacunacién obligatoria el 13 de enero de

2022. En Joseph R. Biden, Jr., President of the United States, et al., us. Missouri, et al,®® determiné que
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el gobierno federal si podia establecer la vacunacién a los empleados de la salud de instituciones que
reciben fondos de Medicare y Medicaid, pues tal potestad estaba entre las competencias que le otorgaba
el legislador para garantizar la salud y la seguridad de tales entidades. Ademads, recordé que antes de la
pandemia de la covid-19 también existian vacunas obligatorias para proteger a estos empleados contra
otras enfermedades. No obstante, en National Federation of Independent Business vs. Occupational Safety
And Health Administration*® determiné que el gobierno habia excedido sus competencias al fijar tal
obligatoriedad en las empresas privadas con cien o mds empleados, pues el Ejecutivo extendié su competencia
sobre la salud ocupacional hasta regular la salud publica, pero sin gozar de autorizacién legislativa®.

Por su parte, Canadd establecié que los empleadores de los servicios de transporte aéreo, maritimo y
terrestre, regulados a nivel federal, debian exigir la vacunacién a sus empleados desde el 30 de octubre del
2021. De igual modo, determiné que los pasajeros del transporte aéreo y ferroviario —VIA RAIL y Rocky
Mountaineer— debian acreditarla para hacer uso de esos servicios™®.

La Corte Superior de la Provincia de Ontario (Canad4) fallé el 22 de noviembre de 2021 en contra de
la solicitud del més grande sindicato de la Comisién de Transporte Publico de Toronto, que se oponia a la
orden de suspensién o despido para los renuentes a vacunarse, y pedia que la medida quedara sin efectos hasta
que se resolviera una demanda en contra de la Comisién, pues consideraba que habia una alternativa a la
vacunacidn obligatoria: la toma regular de muestras de exdmenes de Covid®. El tribunal determiné que habia
un interés publico en la medida, ademas tuvo en cuenta el incremento en los contagios; que muchos usuarios
eran personas vulnerables; que habfa casos de corte del servicio por el contagio; que cuatro empleados habian
muerto por la covid-19, y que atn si un pasajero o trabajador moria o enfermaba gravemente por contagiarse
por un empleado no vacunado, eso serfa un dafio irreparable®. Por tltimo, aunque admitié las consecuencias
laborales de la medida, sefial que los afectados podian buscar las compensaciones monetarias en el respectivo
proceso laboral.

También en Canad4, una Corte Superior de Quebec rechazé, el 13 de noviembre, una solicitud de
trabajadores de la salud que se oponfan a vacunarse®'. Para el tribunal, los demandantes no lograron demostrar
que la medida no satisfacia el interés publico. Por tltimo, el gobierno de esa provincia, que registra el mayor
numero de muertes por la covid-19 en el pais, y cuya poblacién estd vacunada en més de un 80%, anuncié en
enero de 2022 que cobrar4 un “impuesto de salud” a los no vacunados®?.

Con todo, en paises con cierta tradicién autoritaria como China, gobiernos locales han ordenado
restricciones de ingreso a distintos sitios, actividades y servicios a quienes no se hayan vacunado™. También
se reportan casos de “vacunacién forzada’, pues algunas autoridades habrian conducido a ciudadanos para
obligarlos a vacunarse, o amenazado con retirar apoyos sociales o servicios de salud a los renuentes’*. Por su
parte, varios de paises, como Rusia, Tinez, Ucrania, Indonesia, Micronesia, Arabia Saudita y Turkmenistdn,
han fijado plazos para exigir la vacuna a los trabajadores del Estado™. Singapur, desde finales de 2021, pese
a que su poblacién vacunada ya alcanzaba més del 90%, determiné que los no vacunados deberdn pagar
sus propias cuentas de salud derivadas del contagio de la covid-19%. En cuanto a la exigencia de carné de
vacunacién para ingresar a sitios de esparcimiento y restaurantes, la medida se ha extendido por paises como
Bulgaria, Republica Checa, Holanda, Rumania, Libano, Marruecos e Israel. Kenia ha ido més alld porque lo
exige también paralos colegios, el transporte ptiblico y algunas oficinas, en un pais en el que la tasa de personas
vacunados no llegaba al 10% al terminar el 20217,

Algunos paises europeos han girado hacia la imposicién de multas para sancionar a los renuentes. Grecia
anunci6 que a partir del 16 de enero de 2022 la vacuna serfa obligatoria para personas mayores de 60 anos
y que los renuentes tendrdn que pagar 100 euros mensuales, que irfan a un fondo para financiar hospitales.
El Consejo de Estado decidié, el 3 de diciembre de 2021, que era constitucional la obligatoriedad fijada
previamente por el gobierno griego para empleados como los bomberos y trabajadores de la salud. En este
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tltimo caso, considerd que la vacunacién de médicos y enfermeras era una muestra de “solidaridad social”®,
Austria anuncié que todos los ciudadanos deberian vacunarse obligatoriamente a partir de febrero de 2022
y que quien no lo hiciera tendria que pagar multas. Por tltimo, Eslovenia impuso la restricciéon al empleo
para los no vacunados, pero la Corte Constitucional suspendié la medida el 6 de diciembre de 2021, mientras
decide de fondo™’.

En Latinoamérica también hay experiencias de restricciones a quienes no se vacunen. Brasil cuenta con una
trayectoria de regulacion legal que se remonta a 1904, cuando se estableci6 la obligatoriedad de la vacuna
contra la viruela, asi como planes nacionales posteriores de inmunizacién®. El pais ha sido uno de los mas
afectados por el covid-19, su gobierno inicialmente tuvo una postura negacionista al virus y luego se ha

opuesto a la vacunacién en defensa de la libertad individual®'. No obstante, algunas ciudades y estados han
establecido la vacunacién obligatoria y han exigido pasaportes sanitarios para ciertas actividades. De igual
modo, el Tribunal Supremo decidid, el 17 de diciembre de 2020, que era constitucional la Ley 12979 de

2020%%, que permite al Estado establecer la obligatoriedad de la vacuna contra la covid-19%, pues consideré
que las autoridades si podian fijar “medidas restrictivas como multa, impedimento para asistir a determinados
lugares o matricularse en la escuela’, pero no “vacunar a la fuerza”. Es decir, restricciones indirectas, razonables
y proporcionadas que respeten la dignidad humana y los derechos de los renuentes®,

Por su parte, el gobierno de Costa Rica dict6 el Decreto n.° 43249- S el 11 de octubre de 2021, que ampli6

la obligatoriedad del biolégico® para los servidores publicos y habilité a los empleadores privados a exigirla

a sus empleados si asi lo consideran pertinente®. La obligacién ya existia para los empleados de la salud. La
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha resuelto recursos de amparo de personas renuentes a la
vacunacion: el 24 de agosto de 2021 decidié el amparo formulado por un ciudadano que invocaba la objecién
de conciencia en contra de la vacuna para “el sector salud, ptblico y privado, y para los empleados del Instituto
Nacional de Seguros”67. En esa decision, el tribunal recordé que la Ley Nacional de Vacunacién le permitia
al Ejecutivo dictar medidas como fijar tal obligatoriedad del bioldgico, que en este caso lo habia hecho la
Comisién Nacional de Vacunacién y Epidemiologia, y considerd que esta era razonable y proporcionada.
Para la Corte, la medida era iddnea

(pues se protege a los funcionarios, coadyuva a lograr una pronta reactivacién de los servicios de salud en general, reduciendo
los costos inherentes a la situacién, ademds se previene que los hospitales e instituciones de salud sean una fuente de contagio),
necesaria (no existe otra alternativa o herramienta con igual o mayor eficacia para la consecucién de estos propésitos: mas de
un afio de medidas restrictivas, distanciamiento social y uso de mascarillas, en medio de tres olas pandémicas, lo confirman) y
ademds es proporcionada en sentido estricto (en el tanto los beneficios que se genera a la sociedad en su conjunto —respecto del
derecho alavida, alasalud y el mejoramiento de las condiciones econdmicas, segtin se desprende de los objetivos de la medida
— son mayores que la afectacién que podria recibir el personal del servicio de salud; en este sentido, no debe perderse de vista
la posicién particular y especial que tienen los funcionarios de los servicios de salud, quienes se encuentran en la primera linea

de lalucha y el tratamiento de la enfermedad, expuestos a un riesgo muchisimo mayor de contagio que la generalidad).68

Por su parte, Chile establecié el “pase de movilidad”, un documento que se entrega a las personas con
su esquema de vacunacién contra la covid-19, que se exige para realizar viajes interregionales en medios de
transportes publicos, y “otorga mayores libertades para las personas que lo tengan, pero, sobre todo, diferencia
los aforos en reuniones particulares y espacios pflblicos como comercio, restaurantes, gimnasios, eventos

con y sin interaccién de publico, etc.”®® El 19 de octubre de 2021 la Corte Suprema de Justicia confirmé
una sentencia de un recurso de proteccién que un grupo de ciudadanos interpuso contra la resoluciéon
del Ministerio de Salud que establecié el Pase. Segun el tribunal, “las restricciones que deben soportar los
recurrentes por no vacunarse no resultan desproporcionadas ni poco razonables, ya que el bienestar de la
colectividad debe privilegiarse por sobre el interés individual de los actores”’’. La decisién confirmé el fallo
de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, que estimé que la medida se ajustaba a la Constitucién y la ley
chilenas, pues el Cédigo Sanitario facultaba al gobierno para actuar con el fin de propagar enfermedades
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transmisibles en caso de epidemias y fijar ciertas restricciones; que ademds estas se habian tomado con base

en estudios cientificos que no le correspondia evaluar a ese tribunal, y mucho menos fijar medidas técnicas

que suplantaran a las autoridades sanitarias’ .

Cabe anotar que la Corte Suprema chilena también fallé el 6 de diciembre de 2021 con respecto a
la obligatoriedad de la vacunacién contra la influenza y determiné que la autoridad sanitaria no actuaba
arbitrariamente al establecer la inoculacién obligatoria a grupos de la poblacién objetivo:

las medidas que ordenan vacunaciones masivas se orientan no sdlo a proteger la vida y salud de quien recibird dicha
inoculacién, sino también la de las demds personas que integran la sociedad, quienes podrian enfermar e incluso morir tras
el contagio de un virus portado por un ser humano no inmunizado y vector del mismo.

La Corte incluso cité el articulo 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, senalando que

toda persona tenia deberes y que los derechos de cada quien estaban limitados por “los derechos de los demds,

por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democritica™”>.

Colombia no ha escapado a la tendencia de imposicidn de restricciones a quienes no se vacunen contra la

covid-19. Aunque existen algunas barreras de acceso al biolégico73 , el Gobierno nacional expidié el Decreto
1615 del 30 de noviembre de 2021, en el marco de la emergencia sanitaria que se ha venido prorrogando desde

el 12 de marzo de 202074, que exige presentar un carnet de vacunacién como requisito para el ingreso “a (i)
eventos presenciales de cardcter ptiblico o privado que impliquen asistencia masiva y, (ii) bares, gastrobares,
restaurantes, cines, discotecas, lugares de baile, conciertos, casinos, bingos y actividades de ocio, asi como
escenarios deportivos, parques de diversiones y tematicos, museos, y ferias™”. El cumplimiento de la medida
se dej6 a cargo de los “propietarios, administradores u organizadores de eventos presenciales de cardcter
publico o privado que impliquen asistencia masivay en aquellos lugares antes sefialados”. Cabe anotar que una

circular del Ministerio del Trabajo del 12 de enero de 2022 “instd” a los empleadores de las actividades que se

mencionan en el citado decreto, a exigir a sus trabajadores el carnet con el esquema de vacunacién completo76.

El citado Decreto 1615 fue demandado con los cargos de invasién de competencias legislativas, la
“discriminacién y segregacion social” que generaba entre vacunados y no vacunados, asi como la restricciéon
de derechos y libertades fundamentales constitucionales. Sin embargo, el Consejo de Estado neg6 la solicitud
de suspension provisional, anticipando varios argumentos sobre razonabilidad y proporcionalidad, junto ala

subsuncién de las medidas en las facultades de policia que se activaron con ocasién a la emergencia sanitaria,

que no es un Estado de excepcién77.

Por otra parte, en general, quienes se niegan a vacunarse contra la covid-19 parecen defender distintos
argumentos. Una inmensa mayorfa invoca el derecho al libre desarrollo de la personalidad en su sentido més
absoluto. En otras palabras, que el Estado no puede imponer el autocuidado por ser una medida de tipo
“paternalista”®. Este tipo de juicios se respaldan en el texto del articulo 16 de la Constitucién Politica” y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que se ha pronunciado sobre los alcances de este derecho en ciertos
escenarios constitucionales. Tal postura entrafa una tensién con el derecho a la salud de los demas —art. 49
— 30 si se entiende que la vacunacion es el mejor vehiculo disponible hasta ahora para disminuir la posibilidad
de contagio de quienes interactiian con las personas no vacunadas, y con mayor razén ante la apariciéon de
nuevas variantes del virus. Otros invocan razones de tipo religiosas para negarse a la vacuna e incluso motivos
relacionados con su salud, como consecuencia de posibles efectos secundarios atados a su condicién concreta
de salud.

Sin duda la obligatoriedad de la vacuna plantea escenarios que ameritan diferentes aproximaciones. A
modo de ejemplo, si la consecuencia de no vacunarse consiste en la terminacién de un contrato laboral
entre particulares es importante mencionar la Circular del Ministerio del Trabajo, segin la cual el Cédigo

Sustantivo del Trabajo no permite invocar la renuencia a la vacuna como una justa causa para el despidogl.
No obstante, en el contexto laboral también habria que considerar que negarse a la vacunacién origina
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tensiones con otros derechos, de modo que seria necesario plantear un debate mis amplio acerca de la
constitucionalidad de la medida. El primero de esos derechos es la vida: un retorno al trabajo en condiciones
de normalidad solo parece posible si todos se vacunan. En ese sentido, en principio no vacunarse incrementaria
el riesgo de muerte para quien se contagia. A esto se podria oponer el argumento de que el empleador no
puede obligar a su empleado a cuidarse, pero también es cierto que existen condiciones de bioseguridad y
salud en el trabajo a las que el trabajador esta obligado.

Pero la dignidad humana y el derecho al trabajo también tendrian que armonizarse con otros derechos en
tension, como el derecho a la salud de los demds. En efecto, las personas vacunadas que comparten espacios
laborales o interactian con compaferos de trabajo que no quieren vacunarse parecerian asumir un mayor
riesgo de contagio y, por tanto, de afectacién de su derecho a la salud. En ese sentido, si bien es razonable
proteger la libre determinacién de quien opta por no vacunarse, habria que evaluar el impacto que comporta
esa decision para la salud de los demds. Por ejemplo, serfa necesario hacer un juicio a las actividades y el
tipo de labor, de modo que se puedan determinar las situaciones de mayor riesgo de contagio para asi juzgar
la pertinencia de exigir la vacunacién. Este podria ser el caso de los trabajadores de sectores de la salud, el
transporte o la educacidn, y segun las précticas de otros paises que hemos descrito previamente.

Para resolver la colision entre los valores constitucionales en juego, y de modo muy general, propondremos,
a continuacion, la aplicacién del test de proporcionalidad, en el marco de las doctrinas constitucionales
mas extendidas en el continente americano. Para ello, se ha identificado la tensién transversal a todos los
escenarios constitucionales que serdn analizados mds adelante, a saber, salubridad publica (derecho colectivo)
y la libertad y autonomia (derecho fundamental). En efecto, la renuencia a la vacunacién puede tener
consecuencias en el sistema de salud y en la integridad individual y colectiva. Empero, la “inmunidad de
rebano” solo serfa alcanzable desde la vacunacién individual, que, de no realizarse, implica un riesgo de
contagio, de asistencia hospitalaria y quiza de muerte.

Es aqui donde se reafirma la primera novedad en el debate constitucional, en la medida en que un
derecho prestacional (salud y salubridad publica) colisiona con un derecho individual (libertad individual y
autonomia). En efecto, los precedentes judiciales se han orientado constantemente a la exigencia y eficacia
de los derechos fundamentales y DESCA, pues al tratarse de acciones juridicas afirmativas, que dependen de
acciones fdcticas positivas y de la eficacia instrumental del Estado, pocas veces se han encontrado tensiones
con las libertades individuales o la renuencia a las prestaciones del Estado.

Asi, podemos tomar, como punto de partida, el juicio de ponderacién, ampliamente conocido y extendido,
desde la propuesta de Juan Carlos Castillo et al.}%, Robert Alexy83 y Carlos Bernal®, con su también conocida
pretension de racionalizacién del discurso juridico. Los autores citados proponen una ponderacién en sentido
estricto, que se puede resumir en una expresion légico-racional, y que cuenta con las siguientes variables:

. GPijC

e DPeso concreto de la intervencion de Pi en Pj;
e Di

e Esel principio cuya vulneracién se examina
.« Dj

e Esel principio que estd colisionando con el principio sobre el cual se estd examinando su vulneracion
o IPiC

e Eslaintensidad de la intervencién en Pi en el caso (C)

. WPC

o Eslaimportancia concreta de satisfaccion (W) de Pj en el caso (C)

« GPiAyGPiC

e Corresponden al peso abstracto de Piy Pj, respectivamente

« SPiCySPJC
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Significa “la seguridad de las apreciaciones empiricas que versan sobre el significado que tiene la
medida para la no realizacién de Pi y para la realizacién de Pj en el caso concreto’, y viceversa para

el caso de SPjC.

cpp i IPIC* GPiA* SPiC
Y% T WPjc  GPjC * SPjC

El valor numérico que se asigna a las variables de la importancia y del peso abstracto de los principios se

realiza de acuerdo a la siguiente escala:

Escala triadica, del siguiente modo:

leve 2°, es decir, 1

medio 2%, es decir, 2

grave 2%, es decir, 4

La seguridad de las apreciaciones empiricas
Cierto 2°, es decir, 1

Plausible 271, es decir, %

Falso 272, es decir, %

Lo antedicho, aplicado al asunto que ahora nos ocupa, puede resumirse de la siguiente manera:

Salud y salubridad publica: Pi. Libertad y autonomia: Pj.

IPiC: la imposicién de medidas de restriccién y de policia, que limitan la locomocién, el trabajo o
cualquier otro bien colectivo, constituyen intervenciones en la libertad de conciencia y autonomia
individual, por lo cual la intensidad de la intervencién (IPiC) es 4.

WPjC: lalibertad y autonomia es un derecho constitucional fundamental que garantiza al individuo
el desarrollo de su proyecto vital, pero que tiene limitaciones constitucionales, luego la importancia
concreta de su satisfacciéon (WPjC) es 2.

GPiA: la salud y salubridad publica es un derecho colectivo y prestacional, que supone acciones
juridicas afirmativas y ficticas positivas, que cuenta con un dmbito de proteccién amplio, limitado
por razones de disponibilidad de recursos, definido en el articulo 49 de la Carta, y reforzado por la
prevalencia del interés general sobre el particular; el peso abstracto (GPiA) del principio es de 4.
GPjC: la libertad y autonomia es un derecho esencial en las democracias contemporaneas y cuenta
con un ambito de proteccidn relativo a las convicciones y creencias, que implica la prohibicién
intervenciones que provengan del Estado y de otros conciudadanos. El peso abstracto (GPjA) de estos
valores constitucionales es 4.

SPiC, SPjC: Seguridad de las apreciaciones empiricas

La Salud y salubridad publica, garantizada a través de la vacunacién masiva, asequible, pero
obligatoria, produce necesariamente una vulneracién cierta de la libertad y autonomia, por lo que la
seguridad de las apreciaciones empiricas (SPiC) es 1.

Con todo, la libertad de conciencia y autonomia constituirfa un 4mbito de justificacion-restriccidn,
que conduce a que se incumplan las metas de inmunizacién colectiva y de rebafio, y con ello, se supere
la pandemia, lo que lleva a que la seguridad de las apreciaciones empiricas (SPjC) sea 1.
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4x4x1 16
2+4x1 8

Si bien el peso abstracto de ambos derechos podria considerarse idéntico, quizd el factor que determina

GPi,jC =

la ecuacién sea la importancia concreta de la satisfaccién del derecho a la libertad y autonomia. Lo antes
dicho podria encontrar compensada su carga argumentativa, entre otras, en la Sentencia T-365/17, en la que
la Corte Constitucional no accedié a la pretensién de suspender el programa de vacunacién contra el Virus
del Papiloma Humano (VPH) en la medida en que las pruebas, informes cientificos y conceptos académicos

recaudados o conducian a demostrar con grado de certeza un perjuicio en la salud humana®. No obstante,
el tribunal advirti6 al Ministerio de Salud y Proteccidn Social que tal vacuna no puede imponerse contra
la voluntad de las personas que por disposicion legal son destinatarias de esta. Aunque esta segunda orden
parecerfa imponer una clara restriccién a la vacunacién forzosa, en realidad se encuentra enfocada en la
necesidad de obtener el consentimiento previo del destinatario de la vacuna.

De alli que la citada sentencia se convierta en uno de los pocos referentes en el problema constitucional
objeto de andlisis en la experiencia colombiana, pues indica que la falta de certeza cientifica absoluta no debe
utilizarse como razén suficiente para postergar la adopcion de medidas eficaces que protejan los derechos
fundamentales, de conformidad con la Constitucién. No obstante, el mismo fallo indica que la facultad
del paciente de tomar decisiones relativas a su salud es derecho de cardcter fundamental reconocido por la
jurisprudencia constitucional, como concrecién del principio constitucional de pluralismo y de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad —cldusula general de libertad del
ordenamiento juridico colombiano—, a la integridad personal y a la salud. Por ello, afirma que en sociedades
fundadas en la inviolabilidad, dignidad y autonomia de las personas (Arts. 1 y 16 de la Constitucion), toda
intervencion en el cuerpo de un individuo debe en principio contar con la autorizacion del propio afectado
(principio de autonomia) —Sentencia SU-337 de 1999, citada por la Sentencia T-365 de 2017—*,

No obstante, ¢l juicio de ponderacién que pareceria haberse construido en la citada sentencia del 2017,
se podria considerar que la seguridad de las premisas empiricas, relativas a la falta de inmunizacién, seria
diferente, tratindose de la covid-19. En efecto, la transmisién y letalidad del Virus del Papiloma Humano
(VPH) es notoriamente inferior al de la pandemia por la covid-19. Por esta razdn, la negativa a vacunarse
contra el VPH podria considerarse inocua o menos nociva a la salubridad publica de lo que podria resultar
la renuencia a inmunizarse contra la covid-19.

Con todo, la prevalencia de la libertad individual podria poner en duda la ponderacién propuesta. En
efecto, la Corte ha indicado en la Sentencia T-365/17 que si uno de los contenidos protegidos por el
principio de la dignidad humana es la autonomia, entendida como la “posibilidad de disenar un plan vital
y de determinarse segtn sus caracteristicas (vivir como quiera)’, resulta légico que, en lo que toca con los
procedimientos médicos, incluso preventivos, el paciente tenga la facultad de asumirlos o declinarlos, de
acuerdo con ese modelo de vida que ha construido por conducto de sus propias convicciones. Especificamente,
el Tribunal indicé que “del principio general de libertad emana el derecho especifico de la autonomia
del paciente que le permite tomar decisiones relativas a su salud” —Sentencia T-365/17, cita los fallos
SU-337/99, T-1019/06 y T-216/08—. Continta la Corte, “nadie puede disponer sobre otro” toda vez que,

“si los individuos son libres y agentes morales auténomos, es obvio que es a ellos a quienes corresponde definir

cémo entienden el cuidado de su salud”?. En otras palabras, continta la Corte,

toda persona es auténoma y libre para elegir y decidir cudl opcién seguir, entre las diversas alternativas que se le presentan
con relacién a aquellos asuntos que le interesan. De acuerdo con esto, la Constitucién reconoce que dentro de los limites
que ella misma traza, existen diferentes concepciones de bien y de mundo, igualmente vélidas, desde las cuales toda persona

puede construir legitimamente un proyecto de vida.38
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Para la Corte, el pluralismo y el libre desarrollo de la personalidad “implica que existen, dentro de ciertos
limites, diversas formas igualmente vélidas de entender y valorar en qué consiste la bondad de un determinado
tratamiento médico”. De esta manera, la libertad del paciente para decidir si se somete o se rehtisa a la

p p
administracién de una vacuna atenta contra otro de los contenidos protegidos por el derecho a la dignidad
proteg p g
humana cual es la “intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir
sin humillaciones)”, el cual se relaciona de forma innegable con el derecho a la integridad personal. En este
g g p
sentido, ha manifestado la Corte que

si las personas son inviolables, sus cuerpos también lo son, por lo cual no pueden ser intervenidos sin su permiso [...] el
individuo es titular de un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo, por lo cual cualquier manipulacién del mismo sin su
consentimiento constituye una de las ms tipicas y primordiales formas de lo ilicito.

Para soportar estas afirmaciones, la Corte se ampara en el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales Segtin la (Observacién General Numero 14), es claro que el derecho a la salud incluye el derecho
de las personas a controlar su salud y su cuerpo y a no ser sometidas a tratamientos y experimentos médicos
no consensuales.

Quiz4, el argumento mds contundente de la Corte Constitucional corresponde a que el “deber estatal de
suministrar la vacuna con un cardcter obligatorio se encuentra en cabeza del Gobierno Nacional, sin embargo,
dicho deber no significa la existencia de otro correlativo para la poblacién frente a su libre administracién”

—Sentencia T-365/17, cita la Sentencia C-752 de 2015—%.
Con todo, como dijimos, el Consejo de Estado en su auto del 23 de febrero de 2022 negé la suspension
provisional del Decreto 1615, que impuso la restriccién condicionada de portar el carné de vacunacién para

algunas actividades, pero anticip6 algunos argumentos sobre la ponderacién y razonabilidad de esta’. La
demanda centrd los cargos en la ilegalidad, en tanto desconoci6 la reserva de ley estatutaria, la violacién de
derechos y libertades fundamentales, y la discriminacidn y segregacion contra los ciudadanos que decidieron
no vacunarse. Empero, en lo que interesa al argumento de esta investigacion, el tribunal determiné la
idoneidad de la medida abarcando las consideraciones materiales que sustentaron el acto administrativo,
segtin las cuales un contacto cercano entre las personas en lugares cerrados y mal ventilados, asi como
la conglomeracién de personas en determinados lugares, aumentan exponencialmente la probabilidad
de contraer covid-19. Asi mismo, el Consejo correlaciond la medida restrictiva con la efectividad de la
vacunacion, en tanto ésta impacta positivamente en: i) el nimero de contagios; ii) el nimero de enfermedades
respiratorias graves; iii) la hospitalizacién y ocupacion de las unidades de cuidados intensivos, y iv) el nimero
de personas fallecidas.

Por otra parte, el Consejo de Estado identificé la necesidad de la medida, puesto que las restricciones
de acceso a lugares cerrados era la mds efectiva para contener la propagacién del virus y estuvo asociada al
confinamiento total de las personas. Incluso, el principio de solidaridad refuerza el argumento, pues, segtin
el Tribunal, este vincula el propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de otros asociados o en interés
colectivo, bajo el deber correlativo de proteger la salud propia y el de la comunidad. Asi, el Consejo mantiene
la firmeza del acto administrativo, al considerar que las limitaciones relativas impuestas a las personas que no

se vacunen son necesarias para garantizar el derecho a la salud publica de la poblacién y el derecho colectivo

que tiene una incidencia directa en la vida y salud individual de las personas o

Por ultimo, el tribunal aprecié la proporcionalidad de la medida en tanto identificé que esta no comporta
una restriccion total del derecho a la libre circulacién o recreacidn de las personas, pues estas pueden seguir
ejerciendo plenamente sus derechos. Los lugares de ocio y de recreacién en los cuales se exigen el carné de
vacunacién o certificado de vacunacién, se resalta, no son de obligatoria asistencia’’.

Como se constata, la ponderacién realizada por el Consejo de Estado puede contradecir algunos alcances

de lo indicado por la Corte Constitucional en 2017°. No obstante, con el ejercicio que se presentara a
continuacion, se precisaran las cargas argumentativas y demostrariamos que, en ningun escenario, el Estado
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colombiano —y en general, un Estado liberal occidental que comparta los mismos valores— podria imponer
la vacunacién forzosa. Empero, como pasaremos a examinar, puede ser plausible que la construccién de otros
mecanismos de presién e incentivos arriben al resultado esperado, pero que en ningun caso podrian llegar a
medidas forzadas de inoculacién de biolégicos para la inmunizacion de toda la poblacién. Para la Corte, una
decisién de dichas dimensiones —imposicién forzada y contraria a la voluntad del individuo— implicaria la
instrumentalizacién de la persona.

A continuacién, abordamos con detalle los escenarios en los cuales podria proponerse un debate
constitucional en caso de que se dispusieran medidas de vacunacién obligatoria.

Escenarios constitucionales

En este apartado, nos aproximaremos al debate a partir del juicio de ponderacién, segun “escenarios
constitucionales’, desde los cuales podemos anticipar algunos argumentos, de acuerdo con el precedente y
con las restricciones y medidas de policia que se han venido tomando en varios paises. Como anticipamos,
tomaremos el caso colombiano al tratarse de un marco normativo amplio, que cuenta con una consignacion
expresa de ciertos derechos y valores constitucionales como la autodeterminacién, el libre desarrollo de la
personalidad, la dignidad humana, la libertad individual, la salubridad y salud publica y la prevalencia del
interés general, resultado del constitucionalismo transformador’ y, con ello, reflejo de un amplio marco del
Estado de derecho liberal occidental.

De esta manera, tomaremos tres escenarios para determinar con ellos el grado de intensidad de la
intervencién: la importancia concreta de satisfaccion, el peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones
empiricas. Si bien el resultado dista de ser preciso, se aproximaré a cudles son los principios que podrian
colisionar, asi como los argumentos de razonabilidad y proporcionalidad que podrian explorarse, de cara a
esta nueva realidad constitucional: la disponibilidad y asequibilidad del servicio garantizada por el Estado,
pero la renuencia de la vacunacién contra la covid-19 por parte del ciudadano.

Como mencionamos, los escenarios constitucionales son tres, a saber: el acceso al espacio publico y lugares
de espectdculos y escenarios de entretenimiento; las medidas de terminacién del contrato para servidores
publicos y trabajadores; y los confinamientos selectivos para no vacunados. Por supuesto, en la medida en que
se extiendan las medidas de policia y las restricciones a la locomocién o el acceso a ciertos servicios o espacios,
las tensiones con otros principios y las tensiones constitucionales podrian variar; sin embargo, en el estado
actual de cosas, estas serfan las principales tensiones que se identifican, en consideracion a las restricciones
que se han tomado en la experiencia comparada.

Razonabilidad en el acceso a espacio publico y de entretenimiento

Como describimos, varios Estados han optado por restringir el ingreso de los no vacunados a los
establecimientos publicos y privados que tienen propésitos sociales y de entretenimiento. Esta medida ha
sido frecuente y quizd, por su legitimidad e intensidad en la intervencién a los derechos fundamentales en
juego, ha generado pocos conflictos. Probablemente, también por ello podria ser la medida de menor eficacia,
pues serfan pocos los incentivos para el ciudadano renuente a vacunarse, cuando genuinamente considere que
la inoculacién del biolégico podria significar riesgos para su salud, y ademas ha optado por un aislamiento
voluntario.

Incluso, su legitimidad podria darse por descontada, pues el constitucionalismo liberal, pero no libertario,
podria estar dispuesto a condicionar el acceso a los derechos a la recreacién y el deporte —art. 52 de la C.P.
—, asi como el acceso a la cultura —art. 70—, a la vacunacién efectiva. Allf, los principios de necesidad y
razonabilidad pueden dar alguna luz sobre el alcance de dichas restricciones, en el marco de los derechos
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constitucionales antes mencionados. Los aportes de Martin Borowski pueden contribuir con las herramientas
para identificar la justificacion constitucional de estas restricciones:

(x)[(Sx A Ex) A “VRx<ORx]™!

El objeto de la discusién se encuentra en dos aspectos de la razonabilidad. Primero, aquel relativo a la
justificacién constitucional o necesidad (VRx) vy, el segundo, en la idoneidad de la intervencién (Ex). La
idoneidad de la intervencién, en términos de Carlos Bernal Pulido®®, indicaria que la medida adoptada sobre
un derecho fundamental (no) es idonea, cuando (no) contribuye (de ningtin modo) a la obtencién de su fin
inmediato. Esto se puede precisar desde la eficacia y la intensidad de la intervencién, indicando que, con una
mayor o menor probabilidad, la medida podria contribuir con la finalidad que persigue, que en este caso, se
tratarfa de incentivar y para algunos, forzar la vacunacion para quienes quieran disfrutar de espacios sociales
y de entretenimiento.

La idoneidad estarfa vinculada con una relacién causal —positiva o negativa— con la finalidad, que en

cualquier caso, se someten a los subprincipios de necesidad y proporcionalidad97. Con todo, la relaciéon
positiva que debe guardar la medida (N) con el fin inmediato (FI), con independencia al grado de eficacia,
rapidez, plenitud y seguridad, parecerfa estar satisfecho en este escenario constitucional. Para Bernal®, la
medida es iddnea si, en abstracto o en teorfa, contribuye a la obtencién del objetivo, pero esto no implica
que sea necesario demostrar que efectivamente, la medida haya contribuido a alcanzar el objetivo, pues para
sostener la idoneidad de la medida es suficiente establecer la virtualidad para obtener el resultado esperado.
Finalmente, los medios alternativos para incentivar la vacunacién parecerfan escasos, considerando ademds
los limites fiscales que impone el contexto, asi como los limites constitucionales a un medio de coaccién o
presion mds fuerte.

Aungque la experiencia colombiana, hasta donde sabemos, no cuenta con antecedentes sobre restricciones
para el acceso a espacios sociales y de entretenimiento por razones de salubridad y salud publica, el Consejo
Constitucional francés podria aportar algunas nociones relevantes para ello. En la experiencia gala, el
legislador determiné que las personas deberdn demostrar que estdn vacunadas o presentar un resultado
negativo al virus si desean ingresar a lugares de recreacién y cultura con un aforo superior a cincuenta personas
(teatros, cines, discotecas parques temdticos, salas de conciertos, festivales, salas de deportes, etc.). Desde
agosto de 2021, también se restringi6 el acceso a bares, cafés, restaurantes, centros comerciales, ancianatos,
establecimientos médico-sociales y también para los viajes en tren, bus o avién de larga distancia. Segun el
Consejo, la medida consigue una “conciliacién equilibrada” entre la libertad individual y la proteccién a la
salud®.

Al final de cuentas, el Tribunal Constitucional francés pareceria apreciar y ponderar —equilibrar— la
salud publica con la libertad individual, limitando, solo parcialmente, el acceso a ciertos espacios sociales y
culturales. Si tomédsemos como referencia los articulos 52 y 70 de la Constitucién colombiana, podriamos
llegar a la misma consecuencia advertida lineas atras, en la medida en que son derechos econémicos, sociales
y culturales, que llaman a las acciones afirmativas del Estado y, con ello, no suelen tener abstenciones o
restricciones. Empero, el debate transversal anticipado, respecto a la tensién entre libertad y autonomia y
salubridad publica, nos conduce nuevamente a la ponderacién y complementan el ejercicio realizado en este
titulo.
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Razonabilidad en las medidas para la imposicién de la vacuna por medio de restricciones
a servidores publicos. Derecho al trabajo

En varios paises se ha considerado la renuencia a la vacunacién como una causa de terminacién de contratos
con el Estado o el vinculo laboral con entidades ptblicas y privadas. Esta restriccién, mucho més intensa que
la descrita en el titulo anterior, tiene importantes objeciones, algunas constitucionales y otras de eficacia. Las
objeciones que versan sobre la eficacia de la medida, se construyen en premisas empiricas propias de aquellas
economias que tienen una amplia base de ocupacidn, concentrada en trabajos informales o independientes. Al
final de cuentas, el propésito de incentivar o forzar la vacunacién no seria alcanzado, eficiente y 6ptimamente,
por la medida que condicione el vinculo laboral a la inmunizacién, cuando la mayor parte de la poblacién
obtiene su sustento de actividades informales o independientes, pero si desestabilizaria al trabajador formal.

Volviendo sobre lo dicho, en principio obligar a las personas a vacunarse, so pena de la afectacién de
derechos como el trabajo, supondria imponer el autocuidado, lo cual estaria proscrito por la Constitucion
segun la interpretacién que la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha atribuido al derecho al libre

desarrollo de la personalidad'®. No obstante, dado que la medida busca la proteccién de la salud de los demés

trabajadoresy, en general, de las demds personas, también podria argumentarse que la exigencia de la vacuna (y

101 T 4 misma finalidad

sus consecuencias laborales), si bien limita la libertad, garantizaria la salud de los demas
aplicarfa para la defensa del argumento de la ampliacién de la inmunizacién de la poblacién.

También sobre la adecuacién, un argumento que podria usarse en contra del mandato serfa el posible
riesgo para la salud que tendrian las personas que se vacunen. En ese sentido hay que recordar que, pese a la

premura con que se implementd la vacunacién a nivel mundial, tan pronto esta se desarroll6 y se probd, hoy

la comunidad cientifica internacional la considera seguraloz.

El siguiente paso serfa evaluar la necesidad de fijar consecuencias de no vacunarse en el contexto laboral. Por
ejemplo, habria que preguntarse sila obligatoriedad seria el inico medio para garantizar la inmunizacién de las
personas en el sitio de trabajo, lo cual obligaria a revisar otros caminos para ampliar la cobertura de las personas
inmunizadas, como las campafias y otros incentivos. En este sentido, se podria pensar en focalizar el requisito
a quienes tienen mayor grado de exposicién al virus o mayor riesgo y requieren regresar a la presencialidad
en sus actividades. A su vez, si hablamos de que unos empleados si requieren vacunacién pero otros no, esto
podria dar lugar a otros debates como la justificacidn de la distincién para evitar el trato discriminatorio.

El dltimo paso seria la proporcionalidad en estricto sentido. De modo resumido, se evaluaria si las
consecuencias de no cumplir con el requisito producen un mayor beneficio a la vida, la salud y otros derechos
como para limitar la libertad individual, la dignidad humana y el trabajo. En este sentido, la ganancia, en
términos de control de la pandemia, de la vida y la salud de miles de personas, pareceria superar la limitacion
de la libertad, aunque harfa un poco mas dificil de justificar la consecuencia de la pérdida del trabajo para
lograr esa finalidad. El punto seria si se debe recurrir a esa medida tan gravosa para el empleado con el fin de
lograr el beneficio de los otros derechos.

Ahora bien, como en algunos paises, se podria pensar en la obligatoriedad de la vacunacién para quienes
trabajan en sectores de mayor exposicidn, tales como la salud o educacién. Anunciar ese tipo de medidas con
suficiente antelacion, como “ultima ratio”, fijar alguna gradualidad, e incluso analizar casos concretos con
criterios diferenciados (razones religiosas o de salud) ayudarfa a hacer mds razonable la medida. De nuevo, el
debate estaria dado por cudles son las consecuencias constitucionalmente aceptables de no vacunarse.

Si la restriccién se impusiese solo a trabajadores oficiales y contratistas del Estado, la medida no
encontraria justificacién constitucional, pues provocaria una diferenciacién —discriminacién— irrazonable
y desproporcionada. Incluso el Consejo Constitucional francés, en la decisién antes comentada, coincidié
en considerar desproporcionada la posibilidad de despedir a un trabajador renuente a vacunarse'%. En otras
palabras, la intensidad de la intervencion, la necesidad y la idoneidad se encontrarian en entredicho, dada la
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eficacia de la medida, los medios alternativos y quiza, el mas relevante, el minimo vital y el derecho al trabajo.
Aunque el ambito de justificacién constitucional permite limitar el derecho a los titulos de idoneidad, asi
como medidas de seguridad laboral, la imposicién de la vacuna como condicién para desarrollar actividades
y prestar el servicio dependiente se encuentra en aprietos para soportarse constitucionalmente.

Con todo, como se anticipd este escenario constitucional ha sido revisado previamente por el Ministerio
del Trabajo colombiano'® y ha conceptuado que, si bien el empleador puede exigir el retorno al trabajo
presencial, restringe claramente la posibilidad de dar por terminado el contrato de trabajo al empleado
renuente a la vacunacién. Asi, el medio alternativo que implica una intervencién de menor intensidad se
condensa en la campana pedagdgica y de sensibilizacién que debe adelantar el empleador, de cara a inducir,
pero no imponer la inmunizacién contra la covid-19.

Los confinamientos selectivos para no vacunados

Varios paises han ensayado restricciones selectivas a la poblacién renuente a ser vacunada. Aunque este
escenario también es novedoso, podria encontrar un caso anélogo revisado en otras oportunidades por jueces
constitucionales, cuando iniciada la pandemia, se tomaron medidas para restringir la locomocién de adultos
mayores de 70 afios. En el caso colombiano, se presentd una accién de tutela contra las resoluciones 464 y
844 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y los Decretos 457 del 22 de marzo de 2020, 749
del 28 de mayo de 2020 y 847 del 14 de junio de 2020 proferidos por el Gobierno Nacional, que establecian
el aislamiento obligatorio preventivo para mayores de 70 afios, con algunas excepciones y definia horarios
especificos para abandonar sus lugares de residencia. El juzgado 61 Administrativo de Bogotd, en decisiéon
ratificada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, determiné que las medidas no eran necesarias
para garantizar el valor constitucional que se pretendia hacer prevalecer, pues

las autoridades publicas se encuentran en capacidad de implementar otro tipo de medidas que garanticen la proteccion de la

vida y la salud del grupo etario y de la poblacidn general en medio de la crisis del COVID y que impliquen menor sacrificio

de los derechos fundamentales de este grupo etario.!9

Para el juez de tutela en el caso citado, la medida vulneraba los derechos fundamentales de esta poblacién,
pues

1. La discriminacién por edad, la vulnerabilidad y la capacidad juridica de las personas mayores. 2. Los derechos humanos de
autonomifa referidos a la autodeterminacién, la libertad y la propiedad en la vejez. 3. Los derechos humanos de participacién
vinculados a la familia, la inclusién social y la participacién politica. 4. Los derechos sociales fundados en las exigencias de
la igualdad material de las personas mayores.

Podriamos considerar algunas diferencias con el escenario constitucional que se plantea, en la medida en
que la proteccién al adulto mayor cuenta con otras fuentes normativas, como la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos de las Personas Mayores y las Observaciones Generales 6 de 1995 y
14 de 2000, No obstante, la analogia permisible nos permitiria anticipar varios argumentos relativos a los
confinamientos selectivos para ciudadanos renuentes a la vacunacién.

En primer lugar, el juez acudié a la decisién del Juzgado de la Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario n.° 14, de Buenos Aires (Argentina), del 20 de abril de 2020, sobre medidas
idénticas que limitaban la locomocién de adultos mayores de 70 afios, en tanto la herramienta planteada
reducia la autonomia personal y la capacidad de decisién, solo en funcién de la edad. No obstante, es la
amalgama de los derechos a la libertad de locomocién, libre desarrollo de la personalidad e igualdad, la
que conduce a que el juez de tutela colombiano haya suspendido dichas medidas, pues si bien encuentra
probado que los adultos mayores son mds propensos a sufrir complicaciones de salud a raiz de la covid-19
—como en nuestra analogia lo serfa una persona no vacunada, respecto a quien si lo estdi—, al restringir su
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derecho ala libertad de locomocién en forma mucho mds severa que al resto de la ciudadania, el Estado “esta
actuando en forma discriminatoria, pues usa un paternalismo inaceptable frente a los adultos mayores, que
no emplea con el conjunto de la poblacién, por lo cual el objetivo perseguido por la medida no es vélido y
es inconstitucional”!%.

En el fallo comentado, el juez utilizé varios insumos probatorios y fuentes —Asociacién Colombiana de
Sociedades Cientificas, International Asociation of Gerontology and Geriatrics, la Asociacién Colombiana
de Gerentologia y Geriatria, Academia Nacional de Medicina, etc.—, que lo condujeron a considerar
que, si bien la salud parceria justificar la medida, las pruebas mostraban que no era tan cierto que el
aislamiento selectivo tendria suficientes beneficios e incluso podria ser contraproducente para ese mismo valor
constitucional: esto por los efectos derivados de la disminucién de actividad fisica, asi como consecuencias
en la salud mental, tales como ansiedad, depresion, trastornos del sueno, estrés posaislamiento, que podrian
resultar especialmente nocivos para las personas que tienen de base enfermedades mentales.

Conclusion

Como se puede apreciar alo largo de este articulo, en primer lugar, la vacunacién obligatoria entendida como
las restricciones a ciertos derechos o libertades, principalmente, ocurre de modo indirecto (como la exigencia
de un carné de vacunacién para acceder a ciertas actividades o desempefiar algunas labores), y es creciente el
numero de paises que la estén adoptando.

En segundo lugar, hasta el momento, tanto las Cortes internacionales como nacionales y locales, en
general, han adoptado posturas diferentes sobre las medidas restrictivas que se han impuesto como modo
para presionar la vacunacién de la poblacién contra la covid-19, unas més deferentes que otras con respecto
al poder del Ejecutivo para establecer las limitaciones. Cabe anotar que algunas de ellas han recurrido a los
juicios de proporcionalidad para evaluar las medidas.

En este trabajo hemos propuesto que el mejor camino para enfrentar la pandemia en el orden constitucional
liberal contemporaneo consiste en tomar medidas respetuosas de los derechos fundamentales, y que para
ello las herramientas hermenéuticas mas adecuadas son el juicio de razonabilidad y proporcionalidad de la
vacunacion obligatoria. Para esto hemos propuesto escenarios en los que aplicamos tal enfoque: el acceso al
espacio publico y lugares de especticulos y escenarios de entretenimiento; las medidas de terminacién del
contrato para servidores publicos y trabajadores; y los confinamientos selectivos para no vacunados.

Aparte de la mencionada aproximacién, consideramos que cualquier decisién sobre la vacunacién
obligatoria que sea respetuosa de los derechos, incluyendo la revisién judicial, se beneficiaria de acoger las
recomendaciones de la OMS que sintetizamos al inicio de este trabajo, asi como también de tomarse en serio
los aportes de disciplinas distintas al derecho cuya evidencia empirica muestra los limites de esos mandatos a
la poblacién, como lo hemos puesto de presente en este articulo.

En cualquier caso, los limites —dmbitos de proteccién— marcan una importante restriccion a las medidas
de los Estados, de cara a hacer forzosa la vacunacién. Como se constatd en el caso de la vacunaciéon contra
el VPH, la Corte Constitucional colombiana enfatizé en que la inoculacién no puede imponerse contra la
voluntad de las personas que por disposicién legal son destinatarias de esta. Al final de cuentas, el Tribunal
indicé que la facultad del paciente de tomar decisiones relativas a su salud ha sido considerada un derecho
de cardcter fundamental, como concrecién del principio constitucional de pluralismo y de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad personal y a la
salud. Por ello, la inviolabilidad, dignidad y autonomia de las personas limita toda intervencion en el cuerpo
de un individuo. No obstante, la posicién asumida por el Consejo de Estado de Colombia, en el Auto del
23 de febrero de 2022, anticipa un giro jurisprudencial, o al menos, una tension entre ambas cortes, pues en
el juicio de ponderacion realizado por este Tribunal, la medida restrictiva resultaba idénea, proporcionada y
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necesaria, agregando el ingrediente normativo del principio de solidaridad. Por esto, aunque el propésito de
la investigacion es aportar al debate y arrojar algunas conclusiones preliminares, resultarfa apresurado indicar
cudles serian las decisiones judiciales mas atinadas.

Lo anterior se hace més nitido, si consideramos que el juicio de ponderacién de los antecedentes citados en
este texto varfan significativamente, si consideramos la transmision y letalidad de la covid-19 en comparacion
con virus tales como el papiloma humano (VPH), la poliomielitis, meningitis tuberculosa, hepatitis B,
difteria, tétanos, influenza, el sarampién, la rubéola parotiditis, meningitis o meningococcia, y cuando, por
demds, la aparicion de nuevas variantes, o por qué no, otro virus cuya letalidad sea superior a la de la covid-19
modifican el peso dado a la seguridad de las premisas empiricas. Para el constitucionalismo colombiano —
y probablemente latinoamericano— resulta 1égico que el paciente tenga la facultad de asumir o declinar
cualquier tratamiento médico, de acuerdo con ese modelo de vida que ha construido por conducto de sus
propias convicciones, entendiendo que el individuo es titular de un derecho exclusivo sobre el propio cuerpo.

Ahora bien, es claro que el debate no ha perdido de vista que hay un deber del Estado de suministrar
la vacuna con un cardcter obligatorio, pero dicho deber no significa la existencia de otro correlativo de la
poblacién a recibirla. No obstante, como se expuso al realizar el andlisis de los escenarios constitucionales
propuestos, es plausible que la construccién de otros mecanismos de presion e incentivos logre el resultado
esperado, pero que en ningtn caso, podrian tomarse medidas forzadas de inoculacién de bioldgicos para la
inmunizacién de toda la poblacion. Para la Corte Constitucional, una decisién de dichas dimensiones —
imposicién forzada y contraria a la voluntad del individuo— implicaria la instrumentalizacién de la persona,
pero ciertas restricciones como las analizadas, de acuerdo con el Consejo de Estado, resultan suficientes,
proporcionales y necesarias.
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