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Intervencién judicial desacuerdo ejercicio patria potestad / Esku-hartze judiziala:

desadostasuna quraso ahalaren egikaritzan 125/2022 - A

DEMANDA JURISDICCION VOLUNTARIA EN SOLICITUD DE INTERVENCION JUDICIAL POR DESARCUERDO EN EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Demandante.'Demanda!zailea:_ Demandado(a) / Demandatua: WHEEES \SSENER
Procurador(a) / Prokuradorea: FERNANDO CASTRO | CARRILLO

MOCOROA Procurador(a) / Prokuradorea: NEREA ARINO

Abogado(a) / Abokatua: ANA ISABEL TOBALINA | DELGADO

SUVERBIOLA Abogado(a) / Abokatua: ELENA EGUIGUREN
EZQUERRO

AUT O N°92/2022

MAGISTRADO(A) QUE LO DICTA: D.* MARIA DE BLAS PINEIRO
Lugar: Bergara
Fecha: veintinueve de junio de dos mil veintidés

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - En fecha 16 de marzo de 2022 s€ registré en Decanato escrito promoviendo
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, presentado por don o

contra dofia NS WEERENS QEEEEER <olicitando que se acuerde “1.- vacunar a
contra el Covid19, conminando a la madre a permitir tal vacunacién. 2.- la necesidad de
proceder de la misma manera, es decir, vacunando a #® contra cualquier enfermedad,
virus.... Que surja con posterioridad a la resolucion que se dicte y que venga recomendada por
las autoridades sanitarias en evitacién de riesgos para la salud del menor”.”

SEGUNDO. - Por decreto de 21 de marzo se acordé admitir a tramite la solicitud, convocando
a las partes a la celebracion de la vista prevista en los articulos 17 y 18 de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, en relacién con el articulo 85.1 de la misma Ley, que finalmente se ha
celebrado el 27 de junio.
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TERCERO. - En el dia sefialado, comparecieron ambas partes y el Ministerio Fiscal.

Abierto el acto, la solicitante se ratificé en Ia solicitud y la Letrado del demandado manifesté no
estar de acuerdo. Conferido tramite para la proposicion de prueba, se admitié Ia documental
aportada y pericial de las dos partes.

Tras breves conclusiones de las partes quedaron las actuaciones pendientes de resolucion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Planteamiento de la controversia.

Don S solicita que se acuerde la vacunacion de @il de 8 afios de edad, frente al
Covid19, ya que su madre dofia @R sc ha opuesto. Entiende que, dadas las
recomendaciones de las autoridades sanitarias, los mejor para su hijo es vacunarse.

La parte demandada se opone en primer lugar por entender que no esta debidamente plantada
la cuestion, pues lo que debiera la parte demandante es pedir la autorizacion para decidir, no la
vacunacion en si misma.

En cuanto al fondo, considera doria i que la vacunacién de Sl tiene més riesgos para
el menor que beneficios, pues los sintomas en caso de contagio son leves o inexistentes, y sin
embargo los riesgos por vacunarse son inciertos, habiendo estudios que hablan de riesgos en
la salud e incluso posibilidad de fallecimiento.

SEGUNDO- Normativa

Establece el Cédigo Civil en el articulo 156 que en caso de que las personas encargadas de
ejercitar la patria potestad estén en desacuerdo pueden acudir ante el juez quien resolvera la
cuestion controvertida, después de oir a ambos y al hijo si tuviere suficiente juicio Yy, en todo
caso, si fuera mayor de doce afios.

El articulo 86 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, que regula la intervencién judicial en los
casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, dispone que “7. Se aplicaran las
disposiciones de esta seccion cuando el Juez deba intervenir en los casos de desacuerdo en el
ejercicio de la patria potestad ejercitada conjuntamente por los progenitores. También seran de
aplicacion en los casos en que esté legalmente prevista la autorizacion o intervencién Judicial
cuando el titular de la patria potestad fuere un menor de edad no emancipado y hubiere
desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor. 2. Serg competente el Juzgado de
Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del hijo. No obstante, si el
ejercicio conjunto de la patria potestad por los progenitores hubiera sido establecido por
resolucion judicial, serd competente para conocer del expediente el Juzgado de Primera
Instancia que la hubiera dictado. Estan legitimados para promover este expediente ambos
progenitores, individual o conjuntamente. Si e/ titular de la patria potestad fuese un menor no
emancipado, también estarén legitimados sus progenitores y, a falta de éstos, su tutor”

En relacion con la vacunacion de los menores, cabe sefialar el auto de la Seccién 122 de 17 de
octubre de 2.018, en el que se indica “Antes de proceder al examen del caso que nos ocupa
debemos destacar, como reiteradamente ha sefialado esta Sala, que deben ser conscientes
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los progenitores de que el &mpito decisorio en el ejercicio de |a responsabilidad parental
depende de multiples circunstancias, muchas de ellas ‘peculiares o individuales del menor, de
los padres o de las organizaciones familiares, y lo que constituye un auténtico fracaso parental
€S no ponerse de acuerdo, obligando no ya tan solo a un tercero a decidir, en este caso al
Magistrado de Instancia, sino también a una Sala en revision de una decision gue en la
préctica totalidad de los casos no tiene componente juridico, siendo cuestiones de matiz las
que decantan el contenido de la resolucion. Las medidas que afectan al interés de los menores
deberian adoptarse no por terceras personas ajenas a la familia sino por sus progenitores,
quienes deben ser capaces de buscar conjuntamente la solucién mas beneficiosa para sus
hijos al ser quienes mejor conocen sus peculiares caracteristicas.

En este sentido y desde esta perspectiva, la funcién de los organos judiciales no es la de
decidir por los padres supliendo su voluntad, sino decantar la balanza en favor de |a decisién
mas favorable al menor dentro de Jas escogidas por los progenitores.

TERCERO. - Prueba practicada.

En el presente caso se ha escuchado a las dos partes en interrogatorio. Don - ha
seflalado que la pediatra no le informo de los efectos adversos de la vacuna. No recuerda
haber firmado el consentimiento informado. Tampoco emitié una prescripcion o una receta
para la vacunacion. Todo su entorno estd vacunado del covid. La pediatra le dijo que era
conveniente la vacunacién de g

Doria 4R ha indicado que se opone a la vacuna porque su hijo es un nifio muy sano y cree
que, al ser esta vacuna tan reciente, tiene mas riesgos que beneficios. Se ha informado yfue a
hablarlo con la pediatra y le dijo que en efecto habia riesgos, pero que ella a titulo personal si
que le vacunaria. No est4 segura de los efectos de |a vacuna que le corresponde a (@l por
edad. La pediatra no le explico los pros y contras, le pregunto si tenia riesgos y le dijo que
podian ocurrir esas cosas que ella le decia, pero que ella sf que crefa en la vacuna. No le
presento la documentacién para el consentimiento informado. |l no tiene alergias ni
ninguna enfermedad. Ha estado en contacto directo con personas positivas en Covid y no ha
mostrado ninguna sintomatologia.

Asimismo, han presentado informes periciales relativos a la vacunacién. Por el demandante
comparecio en sala la Médico Forense dofa Carmen Ramos quien ademés de ratificarse en
su informe de 21 de junio de 2022, indico que tuvo en cuenta en su informe la documentacion
de la plataforma Bizitza. Indico que entiende que para la vacunacién no es preciso receta
porque las autoridades sanitarias han prescrito la vacuna de forma general. Por este motivo es
por lo que no existe el consentimiento informado. Constan que han fallecido nifios de covid en
la franja de edad 5 a 11. No sabe cuantos porque en cada estadistica aparece un dato distinto.
Considera que la posibilidad de padecer una enfermedad por la vacuna no es nula, porque
seria posible que ocurriera por enfermedades anteriores, o por efectos adversos que pueden
descubrirse a posteriori. Es dificil hacer una valoracion de los estudios de alta o baja calidad,
porque no lo podria saber més que quien esta dedicada en exclusiva al Covid, por lo que ella,
se remite a las recomendaciones de las autoridades sanitarias en las que se integran esos
expertos en Covid. Hoy en dia, conforme a esos estudios oficiales, pueden vacunarse los
menores de 5 a 11 con el doble efecto de Ia vacuna, directo e indirecto para la Comunidad. Y
ademas considera respecto del menor que no hay indicativos para valorar gque sea adecuado
seguir las recomendaciones. Los efectos adversos pueden existir, y pueden ser leves, pero hay
un porcentaje que si que son graves, eso va con la estadistica.

(74



Euskal Autonomis Erkidegoko Justizia Papel de Oficlo de la Administracién de Justiois enla
Administrazioaren Ofizio Papera Cemunidad Autdnoma del Pais Vasco

Si se tratara de un tratamiento experimental no sabe si se requeriria una prescripcion médica.
Al ser una pandemia y haber fijado todo sobre la marcha, no sabe si seria necesaria una
prescripcion médica de la receta. No sabe si la Ley que configura los tratamientos
experimentales le afecta al Covid. La situacién ha variado muchfsimo y los criterios van
cambiando. Considera que ya habria una inmunidad de rebafio actualmente, porque la mayoria
de la gente esta inmunizada, pero como se hacen menos prueba tampoco hay tanta
informacién. La OMS recomienda Ia vacunacion de los nifios cuando se trata de nifios con
patologias o vulnerabilidades. Respecto del informe de @R o estaria en ningun grupo de
riesgo o de vulnerabilidad. Este informe de la OMS Io realizaron para fijar rangos de prioridad

pasan el Covid como un catarro. Muchos nifios lo han pasado hasta en 2 ocasiones y
habitualmente la sintomatologia es muy leve o sin sintomas. En nifios menores de 12 anos, la
mortalidad por covid en Espafia es de 12 o0 de 17 o de 7, segln donde se mire. La tasa en
Euskadi es de 0,0. Desde diciembre estan vacunados en Euskadi el 40% de los nifios de esta
franja.

diga que no se conoce, ella entiende que si que es menor la trasmision, aunque efectivamente
todavia lo est4n estudiando.

Por la parte demandada ha comparecido el perito Sr Martinez, quien también se ratificé en su
informe de 4 de mayo y de 26 de junio de 2022. En los nifios sanos entre 5 y 11 afios como es
@S 2 tasa de mortalidad es cero. La mortalidad del 0,003% solo se produce en nifios
enfermos. La vacuna Pfizer considera que es obsoleta, porque no es eficaz para Omicron. Hay
tres trabajos presentados por la forense de los cuales ha estudiado dos trabajos que concluye
que la vacuna es eficaz, pero considera que son dos trabajos de baja calidad, porque son
opiniones de dos expertos, no estudios como tales. Ademas, parten de datos sesgados que le

junta de Andalucia han publicado datos que lleva a pensar que los vacunados y no vacunados
estan enfermando igual. Por encima del 86% de la gente enferma por Omicron estg vacunado.
La vacunacion no impide el contagio. Hay estudios en revistas de prestigio que concluyen que
los enfermos de covid vacunados pueden tener carga viral superior a los no vacunados.
Ademas, hay trabajos cientificos que explican que los nifios no son trasmisores de la
enfermedad. En el ambito escolar la trasmision, por ejemplo, se produce por los profesores,
conductores de autobus, pero no por los nifios.

En el caso de 4l no estd en situacion vulnerable. En sy franja de edad, el Ministerio de
Sanidad ha publicado un informe segun el cual se indica que en esta franja de edad los nifios
pasaran la enfermedad sin sintomas o con sintomas muy leves. Es posible también que

haya pasado ya la enfermedad por haber estado en contacto con positivos y que, por ello, haya
obtenido una inmunidad natural. En estados Unidos hay un informe que dice que los menores
de esta edad el 42% de los nifios, antes de ser vacunados, ya tienen la inmunidad natural. De
hecho, en este caso habria sido tan sencillo como hacer una prueba para ver si (§i tiene
antivirus, lo que seria mas fuerte, mas duradera y cubre frente a otras variantes Yy no tiene
ningun efecto secundario. Eso deberia haber realizado la pediatra.
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Los posibles riesgos en nifios de esta edad. Hay 6 veces mds posibilidades de pericarditis o
miocarditis que los mayores de 65 afios. La mortalidad es pequeria, pero no es despreciable.
No tiene ningln riesgo ante el Covid, pero por la administracién de la vacuna si que habria
posibilidades, aunque sean pequefias, de fallecer.

En la actualidad todo esta en estudio. Y el principio de prudencia e dice que es mejor esperar a
que todo sea mas concluyente y que los estudios sean mas rigurosos para vacunar a los nifios.
El que el menor no tenga patologias, es precisamente lo que le lleva a desaconsejar la vacuna.

En el informe de Pfizer dice que hay que hacer un consentimiento informado y dar una receta.
Pero esto no se esta haciendo. Considera que la pediatra podria haber hecho una receta y
presentarles el consentimiento informado al ver la discusién entre los progenitores. En caso de
haber hecho una receta, si luego hay un efecto secundario en el nifio, la pediatra podria tener
alguna responsabilidad, y cree que por eso no le ha hecho la receta.

Desconoce porque Osakidetza parte de la premisa de que los menores son trasmisores, pero
él no sabe el motivo. Segtin los estudios que ha analizado, esta premisa no es cierta. Entiende
que la vacunacién a nifios debe ser solo a los enfermos, no a los sanos.

La eficacia de la vacuna estd condicionada porque fue creada en 2020 y hoy la variante es
distinta.

En mayo hubo 434 muertes y 12.000 y pico de reacciones adversas ante la vacuna por 101
millones de dosis en Espafia.

Ademas de las personas oidas en comparecencia, la parte demandada aporto diversa
documental en sala que aqui se da por reproducida.

CUARTO. - Otras cuestiones.

La parte demandada alega que el actor ha planteado mal la solicitud, pues no se trata de si
@8 sc vacuna o no, si no de atribuir a uno u otro progenitor la facultad de decidir. No
obstante, y estando en un procedimiento que pretende resolver el maximo interés del menor, y
siendo que dicho suplico puede ser asumido por el Ministerio Fiscal en defensa de sus
intereses (como asi fue en sus conclusiones), se estima que el posible error en la forma de
pedir, no tiene incidencia alguna en el fondo del asunto, ni impide su valoracion.

Respecto del cumplimiento del plan de parentalidad alegado por don WEMR. decir que la
referencia a ello en la sentencia de divorcio es generico al respecto de las cuestiones médicas
del menor. Y en este caso no existe una recomendacién concreta de vacunacion de & ror
parte de un profesional médico, por lo que no se considera que la oposicién de dofia e -
la vacuna implique una infraccion de ese plan de parentalidad.

QUINTO.- Decisién que se adopta.

La prueba practicada tiene que ser valorada en el actual contexto, en que, pese a que las
autoridades sanitarias mantienen el estado de pandemia, tal y como sefialo la Forense, lo
cierto es que no estan activas ninguna de las medidas restrictivas de derechos fundamentales
que se aplicaron en los meses mas duros de la misma. Asi, sigue existiendo incidencia, pero
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los casos detectados y las muertes ocurridas por Covid 19 son muy inferiores a meses
anteriores.

La cuestién planteada, aunque se refiere a la atribucion de la facultad de decidir a uno u otro
progenitor, en la practica, implica la decisién misma de si el menor se debe vacunar o no frente
al Covid. La vacunacion supone un acto positivo frente al cuerpo de la persona, en este caso
menor, que implica la introduccion de una serie de elementos quimicos a fin de combatir el
eventual contagio frente al virus. La no vacunacion supone un comportamiento omisivo, que no
tiene repercusion en si misma en el cuerpo del menor.

El principio de prudencia, siendo que uno de los progenitores es contrario a Ia vacuna, lleva a
que el analisis de la cuestion que se plantea deba partir de la no injerencia en el cuerpo del
menor. Es decir, si se decide no vacunar siempre es posible que posteriormente, con estudios
mas avanzados y concretos sobre los efectos de la vacuna, el menor puede optar a la misma.
Sin embargo, si se decide vacunar, ya no es posible que el menor vuelva al estado anterior a Ia
vacunacion, pues en su organismo ya se habrian introducido los elementos quimicos
integrantes de la vacuna.

Dicho lo anterior, y conforme a ese principio de prudencia, la decisién a favor de Ia vacunacion
de D tiene que descansar en una prueba absolutamente clara y contundente de que dicha
vacuna es positiva para él y de que no le genera ningun riesgo. Sobre lo primero, no se ha
presentado en juicio ningtn elemento que determine de una forma rotunda cuales son los
beneficios para el menor. Como explicaron los dos doctores que comparecieron en sala, en
caso de que il fuese positivo en Covid19, los sintomas que tendrian serian leves o
inexistentes, y no hay estadisticas que reflejen la muerte por covid de menores sin problemas
previos, como es el caso de que no tiene ninguna patologia o enfermedad actualmente.
Ademas, tal y como indico la madre del menor, il ha estado en contacto con positivos, por
lo que seria posible que hubiese pasado ya el virus y, en ese caso, tendria anticuerpos. Si
fuera asi, el Doctor Martinez explico que la vacuna no resulta atil, pues la inmunidad natural es
mucho mas efectiva que la inmunidad que proporciona la vacuna, ya que protege frente a
todos los componentes del virus, y no solo frente a los incluidos en la vacuna. No se le ha
practicado a -ninguna prueba sobre la presencia de anticuerpos en su organismo. Por
tanto, siendo que se desconoce siquiera que Gl precise de la proteccion que la vacuna le
proporcionaria (porque es posible que tenga en su organismo anticuerpos més efectivos que la
propia vacuna), no puede asumirse que la vacuna sea beneficiosa para él.

En cuanto a los riesgos de Ia vacunacion, la parte demandada fue muy tajante a la hora de
sefalar que existen estudios contrastados y cientificos que concluyen la existencia de riesgos
en los menores. Riesgos de muerte, y riesgos de sufrir enfermedades relacionadas con el
corazon. La parte actora, en linea con lo explicado por la Médico Forense en su informe, se
apoya en las recomendaciones sanitarias dadas por las autoridades, que responden a los
estudios realizados por los expertos cientificos y médicos que las asesoran. No se trata (ni
mucho menos) en esta resolucion de hacer un analisis sobre la mayor o menor base cientifica
de una u otra postura, o sobre el peso las estadisticas aportadas por las partes. Pero debe
considerarse que las recomendaciones dadas por las autoridades, y en las que se basa don

para querer vacunar a su hijo, son recomendaciones generales para la poblacion, o para
un segmento concreto de la poblacién, en este caso, los menores de 5 a 11 afios. El estudio y
analisis de la parte demandada, sin embargo, se refiere a ese segmento y, ademas, al caso

concreto de |

Para que la vacunacion recomendada por las autoridades en general, fuese adecuada para el
caso concreto del meno , debiera existir una prescripcién médica o una receta realizada
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por el profesional sanitario que corresponda en la que, tras analizar las circunstancias
particulares del menor, le recomendara la vacunacion. Tal y como sefiala la parte demandada,
el articulo 19.2 del RDL 1/2015 indica que deben estar sujetos a prescripcién médica los
medicamentos que contengan sustancias o preparados a base de dichas sustancias, cuyas
actividades y/o reacciones adversas sea necesario estudiar mas detalladamente. Algo que
ocurriria precisamente en el caso de la vacunacion con Pfizer Comirnaty en menores de 12
afios, respecto de lo que no existen estudios claros sobre los efectos adversos de la vacuna
(conclusion obtenida del informe del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud de
fecha 23 de diciembre de 2021, en el que se decia que los estudios realizados respecto de las
reacciones adversas a esta vacuna, habian tomado como muestra poblacién de edades
superiores a los 16 afios). Es de destacar, tal y como indico la Forense, que la vacunacidn, en
general, es una recomendacion, no una obligacién. Y que, ademas, dicha vacuna no se
encuentra incluida en el calendario de vacunacion infantil.

También, para la administracién de un medicamento, segun el articulo 4 de la Ley de
autonomia del paciente 41/2022, ha de tenerse en cuenta el derecho del paciente a tener toda
la informacién sobre la finalidad, naturaleza, riesgos y consecuencias. En este caso, ambos
progenitores indicaron que no se les habla proporcionado informacion sobre las posibles
consecuencias adversas de la administracién de la vacuna a su hijo menor.

Puede ocurrir que, en este caso, la necesidad de prescripcion médica se haya obviado ante la
urgencia causada por la pandemia, y la necesidad inmediata de vacunacién masiva de la
poblacion para atajar el virus, algo que parece ha resultado muy efectivo y positivo para la
sociedad en general. Pero no puede obviarse esta regulacién para el caso concreto de un
menor cuyo progenitor se niega a que se le administre la vacuna. Y precisamente el hecho de
que no haya prescripcion medica o receta, impide valorar si, conforme a sus circunstancias
médicas, resulta apropiada la inyeccion de Cominarty teniendo en cuenta el riesgo beneficio
para la salud deﬁ

Por tanto y en consecuencia a lo expuesto, no ha quedado acreditado que la vacuna frente al
Covid19 sea beneficioso para el menor, y, sin embargo, si se ha probado de forma razonada,
que su inyeccion puede causarle riesgos (aunque remotos) de sufrir problemas de salud.
Apelando al principio de prudencia que antes se referfa, se estima que lo mas adecuado para

€S que no se vacune, sin perjuicio de que su madre Joana cambie de parecer, o de que
pueda plantearse esta misma cuestién ante el Juzgado, una vez los estudios sobre las
consecuencias de la vacuna estén mas avanzados y sean méas concluyentes.

SEXTO. - Costas.

Conforme a lo previsto en el articulo 7 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, no ha lugar a la
imposicién de costas.

PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA: DESESTIMAR la solicitud planteada por don (S WG SRR, <
consecuencia, denegar la solicitud de vacunacion de Wi contra el Covid19.

Ello sin perjuicio de que los progenitores puedan vacunar al menor de comtn acuerdo.



Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia

Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en ia
Administrazicaren Ofizip Papera

Comunidad Auténoma del Pais Vasco

No se hace expresa imposicién de costas del presente procedimiento.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de APELACION ante la Audiencia
Provincial de GIPUZKOA (articulo 455 LEC). El recurso se interpondréa por medio de escrito
presentado en este Juzgado en el plazo de VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia
siguiente de la notificacién, debiendo exponer las alegaciones en que se base la impugnacion,
ademas de citar la resolucién apelada y los pronunciamientos impugnados (articulo 458.2 LEC).

Para interponer el recurso ser4 necesaria la constitucion de un depésito de 50 euros,
sin cuyo requisito no serd admitido a tramite. El deposito se constituird consignando dicho
importe en la cuenta de depdsitos y consignaciones que este juzgado tiene abierta en el Banco
Santander con el nimero 1876 0000 33 0125 22, indicando en el campo concepto del resguardo
de ingreso que se trata de un “Recurso” codigo 02-Apelacion. La consignacién deberd ser
acreditada al interponer el recurso (DA 152 de la LOPJ 8

Estan exentos de constituir el depésito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la
disposicion citada y quienes tengan reconocido ¢l derecho a la asistencia juridica gratuita.

Lo acuerda y firma S. S. Doy fe.

Firma del/de la Magistrado(a) Firma del/de la Letrada de la Administracién
de Justicia

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacién de
los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a [a intimidad, a los derechos de las personas gue requieran un
especial deber de tutela o a |a garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.




