NOTIFICACION 19/07/2022

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA E Procedimiento: Jurisdiccién woluntaria. General
INSTRUCCION N° 3 N° Procedimiento: 0000157/2022

C/ José Sams6 Henriquez n° 15 NIG: 350234;120220000461

Santa Maria de Guia de Gran Canaria Materia: Patria potestad

Teléfono: 92821 14 17 Resolucién: Auto 000197/2022

Fax.: 928 21 14 22 IUP: MR2022002680

Email.: mixto3.guia@justiciaencanarias.org

Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante XXXXXXXXXXXXX XXXXXXXXXXXX
Demandado HXXXXXXXKXXXXK Cristina Armas Suarez
Fiscal Ministerio Fiscal
Menor XXXXXXXXXXXXX
AUTO

En Santa Maria de Guia de Gran Canaria, a 15 de julio de 2022.

HECHOS

PRIMERO. — En fecha de 23 de febrero de 2022 tuvo entrada en este Juzgado solicitud
presentada por D. XXXXXXXXXXX para la atribucion a éste de la facultad de decidir respecto
de la vacunacion contra la COVID de su hijo menor D.XXXXXXXXXXXXX, por desacuerdo en
el ejercicio de la patria potestad contra Diia. XXX XXX XX.

SEGUNDO.- Mediante Decreto de 6 de abril de 2022 fue admitida a tramite la solicitud
sefalandose la celebracion de comparecencia para el dia 5 de julio de 2022, citandose a las
partes y al Ministerio Fiscal para dicha comparecencia.

TERCERO. - Llegado el dia sefialado, se celebrd la comparecencia con la asistencia de todas
las partes, procediéndose a la exploracién del menor con anterioridad a la celebracién de la
vista. Tras la practica de la prueba solicitada y admitida tal y como consta en soporte
audiovisual, se formularon conclusiones por las partes. En este sentido reiter6 la parte actora
su solicitud oponiéndose a ello tanto la parte demandada como el Ministerio Fiscal, tras lo cual
guedaron las actuaciones pendientes del dictado de la presente resolucion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
PRIMERO. — Marco normativo.

Las vacunas tienen la consideracion de medicamentos especiales segun la Ley del
medicamento (Texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
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productos sanitarios), que en su articulo 45 regula las garantias sanitarias concretas de las
vacunas y demas medicamentos biolégicos, sefialando que quedan sometidas a la regulacion
contenida en la propia ley y las que se determinan reglamentariamente (Real Decreto 1345/2007
de 11 de octubre, por el que se regula el procedimiento de autorizacién, registroy condiciones
de dispensacion de los medicamentos de uso humano fabricados industrialmente),
exceptuandose las preparaciones individualizadas de vacunas y alérgenos para un solo
paciente. Por interés de la salud publica, la Agencia Espafiola de Medicamentos yProductos
Sanitarios (en adelante AEMPS) podra someter a autorizacion previa cada lote y condicionar la
comercializacion a su conformidad.

En general, para cualquier tipo de vacuna y hasta la fecha se considera que la vacunacion es
voluntaria, aunque hay marco legal basico para establecer una vacunacion forzosa y en
particular en caso de epidemias en base a los articulos 4y 12 de la Ley Organica 4/1981, de 1
de junio, de estados de alarma, excepcion y sitio: "El Gobierno, en uso de las facultades que le
otorga el articulo 116.2 de la Constitucion, podra declarar el estado de alarma, en todo o parte
del territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la
normalidad: b) “crisis sanitarias, tales como las epidemias. La autoridad competente podra
adoptar por si, segun los casos, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores,
las establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas".

Si bien la Ley 33/2011, 4 de octubre, General de Salud Publica parte de un principio general de
voluntariedad en las actuaciones de salud publica, la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
medidas especiales en materia de salud publica establece matizaciones al respecto, y asi en su
articulo 2 establece que "Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien indicios racionales
que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido ala situacién
sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que
se desarrolle una actividad" y en su articulo 3 que "Con el fin de controlar lasenfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales,
podra adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén
o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que
se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible".

A suvez la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones, establece en su articulo 9.2 que "Los facultativos podran llevar a
cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad
de contar con su consentimiento, en los siguientes casos: a) Cuando existe riesgo para la salud
publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, unavez adoptadas
las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas".

Es decir, que el principio general de autonomia de la voluntad solo admite limitacion en
_ circunstancias excepcionales y entre estas se halla el supuesto de riesgo para la saludpublica.
E. En definitiva la regla general es la no obligatoriedad de la vacunacion y solo
excepcionalmente la Ley Orgénica 3/1986 permitiria amparar una vacunacion obligatoria en
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casos de epidemias y crisis sanitarias y riesgo efectivo para la salud publica mientras que en
los supuestos en que el riesgo es exclusivamente individual, solo cabria una vacunacién
obligatoria en el caso previsto en el art. 9.2 b) Ley 41/2002 antes citada “Cuando existe riesgo
inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacién, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las
personas vinculadas de hecho a él, sin que resulte de aplicacion a estos supuestos de riesgo
individual la Ley Organica 3/1986".

En cualquier caso, en el supuesto de la vacunacién con motivo de la pandemia COVID19 nos
hallamos ante una vacuna voluntaria y asi lo recuerda la Estrategia de Vacunacion frente a la
COVID19 emitida por el Grupo de Trabajo Técnico de Vacunacion de la ponencia de Programas
y Registro de Vacunaciones del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud "Sin
perjuicio del deber de colaboracién que recae sobre los individuos, la vacunacion frente a
COVID- 19 sera voluntaria, y ello, a salvo de lo previsto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas especiales en materia de salud publica. Se considera importante registrar los
casos de rechazo a la vacunacion en el Registro de vacunacion, con la finalidad de conocer
las posibles razones de reticencia en diferentes grupos de poblacion.”

En el ambito de la normativa a nivel estatal al respecto, cabe citar el articulo 9 de la Ley estatal
de consentimiento informado 41/2002 de 14 de noviembre, que establece que “Se otorgara el
consentimiento por representacion en los siguientes supuestos: a) Cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia,o su estado fisico
0 psiquico no le permita hacerse cargo de su situacién. Si el paciente carecede representante
legal, el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razonesfamiliares o de
hecho; b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asiconste en la
sentencia; ¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimientolo dara el
representante legal del menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto
en el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 afios que no se encuentren en
los supuestos b) y c) del apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por
representacion.

5. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se trate de una actuacion de grave
riesgo para la vida o salud del menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo.

6. En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las
personas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestosdescritos
en los apartados 3 a 5, la decision debera adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio
para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses
deberan ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través delMinisterio
Fiscal, para que adopte la resolucién correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no
- fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
E’ adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
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amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad (...)".

SEGUNDO. - Aplicacion al caso concreto.

La decision a adoptar en el caso que nos ocupa debe ponderar la normativa sanitaria especifica
antes enunciada en el marco de la normativa general dispuesta en nuestra Constitucion en su
articulo 15 que reconoce el derecho a la integridad fisica, asi como en su articulo 43, que
reconoce el derecho a la proteccion de la salud y atribuye a los poderes publicos la competencia
para organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones
y Servicios necesarios, y a nivel procesal y sustantivo civil enlos articulos 156 del CC vy los
articulos 87 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, debiendo tener presente como
elemento fundamental sobre el que pivota el presente procedimiento el interés superior del
menor.

En el presente caso nos encontramos ante un solicitante (progenitor paterno) que interesa que
se vacune a su hijo menor de la Covid 19 porque se siente mas seguro si su hijo esta vacunado
ante un posible contagio de la enfermedad. El motivo alegado por éste en esencia essu voluntad
de proteger la salud de su hijo, motivo totalmente licito y admirable pero que debe ser puesto
en relacion con el contexto presente. El mismo reconocio que no creia que su hijo estuviera en
riesgo y que era mas bien una opinion personal la relativa a que la inoculacion dela vacuna le
protegeria mas a su hijo que su no inoculacién. También declar6 que, hasta el momento, su hijo
no ha tenido ningun problema relacionado con el covid pese a acudir al colegio pero que, en
cualquier momento, podria contagiarse. Por ultimo, sefiald que su hijo estaba sano, no tenia
patologias, que no ha sufrido ningun tipo de discriminacion por no estar vacunado y que era la
madre la que se ocupaba de los asuntos médicos del menor.

Por otro lado, la progenitora materna se opone a la vacunacion basandose en la voluntad de su
hijo de no vacunarse y en el hecho de que éste se encuentra sano, no tiene ningun tipo de
patologia y en que, segun ella, los efectos de contraer el Covid son muy leves en menores.

Debemos partir de la base de que el principio elemental inspirador del presente procedimiento
al objeto de llevar a cabo su adecuada resolucion es el del interés superior del menor que
prevalece por encima de cualquier otro, de conformidad con la Declaracién de los Derechos
del Nifio proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1959, en el articulo 39 de la CE, en preceptos del Cadigo Civil (92, 94, 103, 154, 158 y 170) y
en la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor.

En el acta de exploracién del menor que obra en autos, XXXXXXXXXX, de 12 afios, manifestd
gue no se queria vacunar aduciendo, en parte influenciado por los argumentos de su madre,
gue no confia en los efectos secundarios de la vacuna y que le dan miedo las agujas. Reconocio
gue no habia pasado el covid ni él ni ningun familiar conocido de éste. Expresé también que,
hastael momento, no le habian puesto ningln problema por no estar vacunado, no teniendo
ningunalimitacion en el colegio, ni en las actividades extraescolares, ni en otros aspectos de su
vida diaria por el hecho de no estar vacunado.
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En cuanto a las vacunas en menores de edad, debemos recordar lo recogido en la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de abril de 2021, en aplicacion del articulo 8
del CEFDH dice: “la estrategia de vacunacion obligatoria constituye la respuesta de las
autoridades a la necesidad social apremiante de proteger la salud individual y publica contra las
enfermedades en cuestion y evitar cualquier tendencia ala baja en la tasa de vacunacion de los
nifios (...). En cuanto a la vacunacion, el objetivo debe ser garantizar que todos los nifios estén
protegidos contra las enfermedades graves (...). En cuanto a la inocuidad, el Tribunal reconoce
la existencia de un riesgo muy raro pero innegablemente muy grave para la salud de una
persona y recuerda la importancia de tomar las precauciones necesarias antesde la
vacunacion, en particular comprobando la seguridad de las vacunas utilizadas y buscando
posibles contraindicaciones en cada caso.”

En el caso de la vacuna del Covid-19 ni es una vacuna obligatoria, ni su seguridad y efectividad
esta suficientemente demostrada, habiéndose procedido a la vacunacién colectiva
generalizada en una situacion puntual de pandemia y crisis sanitaria global que llevo a los
Estados y autoridades a inocular la vacuna para lograr la inmunidad colectiva. Sin embargo, el
panorama actual es diferente ya que ya no nos encontramos en un Estado de Alarma por crisis
sanitaria, ni existe obligatoriedad siquiera de llevar mascarilla en interiores, habiendo pasado a
un escenario de practica normalidad. Pese a que existe actualmente un alto indice de
vacunacion, la enfermedad se sigue transmitiendo sin que exista un estudio demostrativo de
gue la vacunacion produzca la no transmision del virus. La situacion actual es mucho menos
grave que la de meses atras, produciéndose contagios a diario, pero cuya sintomatologia y
gravedad ha disminuido en los pacientes de manera significativa.

A la vista de todo ello, partiendo del hecho de que ambos progenitores tienen una opinion
formada basada en una informacion basica de lo que se escucha, lee o se ve en television, no
procede resolver el objeto del presente procedimiento sobre la base de que uno de los
progenitores tiene mayor conocimiento de los motivos por los que quiere o0 deniega la
inoculacion de la vacuna a su hijo, ni tampoco por el hecho de que uno vele mas o mejor por los
intereses de su hijo. Ambos, con sus opiniones y creencias, tratan de velar de la mejor manera
posible por el interés de su hijo menor y por su salud.

En el caso de autos, debemos partir del hecho de que la situacion sanitaria actual es mucho
menos grave que la de hace meses, teniendo en cuenta que no existe evidencia cientifica
acerca de la eficacia y seguridad de la vacuna hasta el momento, habiendo manifestado el
menor su voluntad clara de no vacunarse, teniendo en cuenta que el menor no tiene patologias,
gue es un niflo sano, que no se encuentra entre ninguno de los grupos de riesgo, que no ha
contraido el virus ni ninguna enfermedad grave y, no constando que la ausencia de vacunacion
le haya causado un perjuicio directo o indirecto en su vida social, familiar o educativa, debe
atribuirse a la madre la facultad de decidir sobre la inoculacion o no de la vacuna al ser ésta la
gue se ajusta mas a la voluntad del hijo menor.

En virtud de lo expuesto,
PARTE DISPOSITIVA
DISPONGO. - Desestimar la solicitud formulada por D. XXXXXXXXXXXXX vy atribuira Diia.

HOXOXKAXAK XX XX XXX XX |a facultad de decidir sobre la administracion de la vacuna de la Covid-
19 a su hijo menor de edad, XXXXXXXXXXXXX.

Este documento ha sido firmado electronicamente por:
- Magistrado-Juez 15/07/2022 - 14:32:08
En la direccion https://sede.justiciaencanarias.es/sede/tramites -comprobacion-documentos

H presente documento ha sido descargado el 15/07/2022 13:35:05




Notifiquese estaresolucion a las partes y al Ministerio Fiscal.

Contra esta resolucion cabe interponer recurso de apelacion en los términos de los articulos
458 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y articulo 20 de laley de Jurisdiccion Voluntaria
el cual carecera de eficacia suspensiva.

No procede efectuar pronunciamiento condenatorio alguno en materia de costas procesales
dada la naturaleza particular de la cuestiéon controvertida, de conformidad con el articulo 394 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi lo dispone, manda y firma D./Dfia. XXOXXXXXXXXXXXXXXXX, Juez del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion N° 3 de Santa Maria de Guia de Gran Canaria.

EL/LA Juez
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