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AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE

SECCION NOVENA
SEDE EN ELCHE

c/Abogados de Atocha,21-22planta
(Ciudad de la Justicia de Elche)
Telefono: 966917123/ Fax: 966317130
NIG: 03065-42-1-2021-0015948
Procedimiento: RECURSO DE APELACION (LECN) N° 000399/2022- -

Dimana del Jurisdicién voluntaria.General N° 001239/2021
Del JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 5 DE ELX

D? o LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA CON DESTINO EN LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALICANTE,
SECCION NOVENA CON SEDE EN ELCHE

DOY FE Y TESTIMONIO: Que en el rollo de apelacién civil num. 000399/2022,
dimanante de Jurisdicién voluntaria.General - 001239/2021 del JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA N° 5 DE ELX, se ha dictado la siguiente resolucion:

NOTIFICACION 24.06.2022

AUTO NP° 223/2022

llmos. Sres.

Presidente: D..
Magistrado: D.
Magistrado: D.

En ELCHE, a veinte de junio de dos mil veintidés.

. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En esta Sala se sigue el Rollo de Apelacién n° 399/2022,
dimanante de los autos de Jurisdiccion voluntaria. General 1239/2021 del Juzgado
de primera instancia n° 5 de Elche, en los que con fecha 25 de febrero de 2022 se

dicté Auto, cuya parte dispositiva dice:
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"DISPONGO: Que ESTIMANDO la peticién formulada por D.
contra Dfia. atribuyo al padre de manera exclusiva la

facultad de la administracién de la vacuna COVID-19 en relacién con el hijo menor comun

Todo ello, sin imposicién de costas a ninguna de las partes."

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion se prepar6 e interpuso recurso de
apelacién por la parte demandada, D? 3 representada por
la procuradora Sra. M2 Cristina Sosa Gonzéalez, que fue admitido; y seguido el
procedimiento por sus tramites se sefial6 para la deliberacién, votacién y resolucion
el dia 16 de junio de 2022, quedando el presente recurso concluso para dictar la

correspondiente resolucion.

TERCERO.- En la tramitacidn de este recurso se han observado las

prescripciones legales.

Visto, siendo Ponente el limo. Sr. D..

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso de apelacion interpuesto.

El auto de instancia autoriza al Padre, en relacién a su hijo menor
, hacido el 26 de febrero de 2012, la facultad de decidir en el

futuro sobre la administraciéon de la vacuna contra la Covid-19

La madre, disconforme con el pronunciamiento anterior, interpone recurso de
apelacién denunciando infraccion del interés del menor, falta de motivacién, asi
como error en la valoracion de la prueba, reclamando una resolucién revocatoria de
la de instancia que " atribuya a la madre a tomar la decisién sobre la administracion
a su hijo de la mal denominada "vacuna covid-19", o en su caso, sea necesario el
consentimiento de ambos progenitores mientras el hijo sea menor de 18 afios". Todo

ello, en la forma que consta en el recurso de apelacion por ella presentado.

El demandante se ha opuesto al recurso presentado, abundando con sus

alegaciones en el acierto de la resolucién apelada. Todo ello, en la forma que consta
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en el escrito de oposicién a la apelacién por el presentado.

SEGUNDO.- Acerca del interés juridico tutelable en relacién con la vacunacion del

Covid-19. Audiencia del menor.

Argumenta el Juzgador de la Primera Instancia, tras' exponer la situacion
existente en materia de vacunacién concluye que "...atendiendo a la prueba
practicada y en atencién a las recomendaciones sanitarias dadas, habiéndose
llegado a incluir la vacuna en el calendario de vacunas del afio 2022 de la
asociacién espafiola de pediatria se aprecia que aunque normalmente los sintomas
del contagio en los menores son menos graves, en atencion a que si que se infectan
y existe posibilidad de que el menor tenga sintomas graves o complicaciones.
Asimismo, se aprecia que el no recibir la vacuna podria afectar por otros motivos la
vida personal del menor, segun lo que se acuerde en relacién al "pasaporte COVID"
u otras restricciones que pudieran existir. Por todo ello, se considera que la decision
de vacunar al menor no va en contra del interés del mismo, sino que se hace para
evitar desarrollar una mayor gravedad en caso de infeccién o complicaciones,
estando aprobada por las autoridades sanitarias y pediatras, apreciando,
igualmente, que podria evitar retrocesos en Ssu formacién, debiendo, en
consecuencia, estimar la solicitud formulada."

La recurrente, argumenta, en esencia, la falta de seguridad de la vacuna que
se pretende administrar, asf como la innecesariedad de que la reciba el menor al no
estar entre los grupos de riesgo ni ser una persona vulnerable, citando diversos
trabajos y publicaciones que avalan, en su tesis, dichas afirmaciones, asi como la
existencia de posibles efectos adversos, insistiendo en que no hay una ausencia de
prescripcién facultativa concreta, vulneracion del derecho a la integridad fiscal y
moral, y ausencia del necesario "consentimiento informado” maéaxime cuando
estamos ante un farmaco experimental.

En orden a una adecuada resolucién de las cuestiones que son objeto de
recurso comenzaremos por destacar, primeramente, que segun la reiterada
Jurisprudencia del TS y menor de las AP, es principio elemental, necesaria e
indeclinablemente inspirador del dictado de cualquier medida atinente a los hijos, el

de que es su interés el que debe prevalecer por encima de cualquier otro, incluido el

B R
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de sus padres o progenitores; auténtica pauta de conducta inamovible contenida en
la Declaracién de los Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, en cuyo predmbulo se sefiala que la
humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle, en la Constitucion Espafiola
(articulo 39), en diversos preceptos del Cédigo Civil (arts. 92, 93, 94, 103, 154, 158 y
170) y en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
que tanto en su rétulo como en su articulado antepone expresamente el interés
superior del menor a todo interés legitimo concurrente (SSAP Murcia de 11 de
octubre de 2000, 8 de julio de 2001, 5 de marzo de 2002 y 6 de mayo de 2003, entre
otras).

En segundo lugar que, en el acto de la exploracién del menor llevado a cabo
por esta sala, contando el menor con 10 afios a la fecha de la exploracion, por el
mismo se manifesté que ya estaba vacunado, que sus amigos se han vacunado
todos menos uno, que no tiene una opinién formada sobre la vacuna, que su padre
le dice que es buena y su madre le dice que no, pero ambos le manifiestan que los
dos quieren lo mejor para el, y que quiere a los dos por igual, que cuando le
vacunaron estaba un poco nervioso, pero que no se sinti6 mal después de la
vacuna.

Por otra parte, los argumentos que daba el progenitor para imponer la vacuna
a su hijo se fundamentan, en esencia, en los argumentos que se contiene en el auto
apelado.

Dicho lo anterior, debemos tener en cuenta que la decisién no le corresponde
al Tribunal, lo que este Tribunal ha de decidir es, a la vista del desacuerdo entre los
progenitores y visto el contenido del Art. 156 del CC, a quien de los dos se le
atribuye la decisién sobre la vacunacién. Dice el indicado precepto. "En caso de
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los dos podra acudir a
la autoridad judicial, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente
madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira la facultad de decidir

a uno de los dos progenitores".

No cabe duda de que la conveniencia o no de vacunar al menor es una

cuestién de indole sanitaria en la que deben valorarse los pros y contras de cada

posibilidad, es decir contraponer los aspectos positivos y negativos que tiene la

vacunacion frente a la no vacunacion.
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Que, tratandose de una decision que a la postre afecta a un menor de edad,

es el interés de éste el que ha de presidir los criterios para la resolucién tal y como

se viene a reconocer en numerosas: resoluciones (ATC 28/2001 de 1 de febrero,
STC 58/2008 de 28 de abril, SSTS de 31 de julio de 2009 o 23 de febrero de 2022).

Expuesto cuanto antecede, recordamos las conclusiones del Grupo de
Trabajo Vacunacién COVID-19 en poblacion infantil, de la Ponencia de Programa y
Registro de Vacunaciones, aprobado por la Comisiéon de Salud Publica de 7 de
diciembre de 2021 (Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud):

"l os nifios de 11 afios y menores son el grupo de edad con mayor incidencia
de casos actualmente2. El andlisis epidemioldgico de la COVID-19 en la poblacion
entre 5 y 11 afios de edad durante la quinta onda pandémica en Espafia, mostré que
el 99,7 % de los casos diagnosticados presentaron un cuadro leve siendo la mitad
de ellos, incluso asintomaticos. El 0,21% de los casos precisé hospitalizacion, y el
0,016% requirié ingreso en UCI pediatrica. De los nifios y nifias de esta edad
hospitalizados durante esta onda, alrededor del 20% presentaba neumonia grave,
de los cuales el 45% tenia enfermedad de base. Asimismo, de los 13 casos que
ingresaron en UCI mas del 50% presentaba alguna enfermedad grave de base,
como también la sufria el Unico caso fallecido.

El papel transmisor de la poblacion infantil en la infeccién por SARS-CoV-2
parece ser menos importante comparado con el papel desempefiado por los adultos
3. Los estudios de transmisibilidad en centros educativos en paises de nuestro
entorno, muestran que se estan produciendo pocos brotes en estos centros y que
los casos-indice suelen ser adultos, sobre todo no vacunados 4,5. EI 50% de los
brotes que se han producido han tenido menos de 5 casos 6. En Espafia, el impacto
en la actividad educativa de los casos y brotes en el ambito escolar ha sido bajo
durante el curso escolar 2021-2022; las aulas en funcionamiento, que no han tenido
que ser puestas en cuarentena, han oscilado entre el 99,9% y 99,7%..."

Es cierto, que ese mismo estudio recomienda la vacunacioén en la poblacion
infantil, pero ello solamente se justifica porque se estima que "disminuiria la carga
de enfermedad en este colectivo y puede disminuir la transmisién en el entorno
familiar, en los centros educativos y en la comunidad, contribuyendo a la proteccion

de las poblaciones mas vulnerables. Ademds, un estudio de modelizacion muestra .
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que paises como el nuestro, con altas coberturas de vacunacién en poblacién
adulta, pueden alcanzar un mayor beneficio para el control de la pandemia con la
vacunacion infantil, pudiendo reducir hasta un 16% la diseminacién del coronavirus";

es decir, no se recomienda la vacunacién porque con ello se esté protegiendo a los

menores que, recordemos, son la poblacién con menor incidencia grave en el

desarrollo de la enfermedad, sino para proteger a terceros, que nada tienen que ver

con el interés juridicamente tutelable que, insistimos, es el derecho a la vida y a la

salud de la menor.

Asi mismo, el repetido estudio reconoce la falta de seguridad de la vacuna, al

advertir que "si bien todavia no se dispone de un andlisis de la seguridad de la

vacuna tras su uso a gran escala y su relevancia en la vida real, hasta la fecha no se

ha generado ninguna sefial de alarma sobre la seguridad de la vacunacién en estos

nifios."

En definitiva, si bien es cierto que las vacunas han dado signos de ser
efectivas, no es menos cierto que se han elaborado de forma urgente, acortando los
plazos que habitualmente se establecen para la aprobacion de este tipo de
farmacos, lo que comporta la ausencia de un conocimiento exacto de los efectos que
dichas vacunas pueden producir, en menores que, como en el caso que nos ocupa,

se encuentran en pleno desarrollo fisico e intelectual.

Del mismo modo, recordaremos que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en relacion con el art. 8 del CEFDH y el derecho a la vida privada y la
vacunacion, justifica esta Ultima como prevalente sobre el interés de los menores
solamente cuando se trate de aquéllas establecidas como obligatorias y siempre que
esté suficientemente probada su eficacia; asi en la STEDH de 8 de abril de 2021 se
dice (resumen juridico) que "la estrategia de vacunacién obligatoria constituye la
respuesta de las autoridades a la necesidad social apremiante de proteger la salud
individual y pablica contra las enfermedades en cuestion y evitar cualquier tendencia
a la baja en la tasa de vacunacién de los nifios. Se apoya en motivos pertinentes y
suficientes. La Corte toma en cuenta no solo fuertes razones de salud publica, el
consenso general entre los Estados y los datos relevantes provistos por expertos,
sino también la cuestién del interés superior de los nifios. De acuerdo con
Jjurisprudencia reiterada de la Corte, el interés superior de los nifios debe prevalecer

en todas las decisiones que les conciernen; esta idea refleja el amplio consenso




Notificacion: 202210503761706 24/06/2022

MARIA CRISTINA SOSA GONZALEZ - 44700486-D
TIf. 928.35.49.60 - Fax. 528.33.91.52
procuradoracristinasosa@gmail.com

CRISTINA ARMAS SUAREZ

reflejado en particular en el articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio. De ello se deduce que existe la obligacion de los
Estados de colocar el interés superior del nifio, y también de los nifios como grupo,
en el centro de todas las decisiones que afectan su salud y desarrollo. En cuanto a
la vacunacién, el objetivo debe ser garantizar que todos los nifios estén protegidos
contra enfermedades graves; en la gran mayoria de los casos, este objetivo se
consigue administrando a los nifios, desde una edad temprana, todas las vacunas
previstas en el programa de vacunacién. Quienes no pueden recibir este tratamiento
estan indirectamente protegidos contra las enfermedades transmisibles siempre que
la cobertura de vacunacién de su comunidad se mantenga en el nivel requerido; en
otras palabras, su proteccion radica en la inmunidad colectiva. Asi, cuando parece
que una politica de vacunacién voluntaria es insuficiente para obtener y mantener la
inmunidad colectiva, o que la inmunidad colectiva no es relevante dada la naturaleza
de la enfermedad, es razonable implementar una politica de vacunacion obligatoria
para lograr un nivel adecuado de proteccién contra enfermedades graves. A la luz de
estas consideraciones, la Corte encuentra que la politica de salud del Estado
demandado es compatible con el interés superior de los nifios....

... La obligacién de vacunacioén se refiere a diez enfermedades contra las que
la comunidad cientifica considera que la vacunacién es segura y eficaz....

... 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 antes de la vacunacion, en
particular comprobando la seguridad de las vacunas utilizadas y buscando posibles
contraindicaciones en cada caso. No hay motivo para cuestionar la adecuacién del
régimen nacional en ninguno de estos aspectos. Ademds, se concede cierta libertad

en cuanto a la eleccion de la vacuna y el calendario de vacunacion..."

En relacién con la vacuna del COVID-19 nada de lo anterior acontece: ni se

trata de una vacuna obligatoria sino meramente recomendada, ni su seguridad esta

suficientemente demostrada como ya hemos dejado dicho; que Unicamente se ha

otorgado su autorizacién para uso de emergencia, condicionada a la supervision de

su evolucion, efectos y necesidad, ademas tampoco su eficacia para prevenir la

trasmision de la enfermedad es un hecho acreditado, pues los contagios se siguen

produciendo al dia de la fecha segun es publico y notorio (en paises como Alemania




Notificacion: 202210503761706 -4/06/2022
MARIA CRISTINA SOSA GONZALEZ - 44700486-D CRISTINA ARMAS SUAREZ v
TIf. 928.35.49.60 - Fax. 928.33.91.52

procuradoracristinasosa@gmail.com

o Austria, con un alto indice de vacunacion, la enfermedad se sigue transmitiendo

con una alta incidencia), sin que exista ningln estudio demostrativo de lo contrario.

Finalmente, debemos de considerar que actualmente la situacion es mucho
‘menos grave que la que se produjo meses atrds, siendo notorio que la
sintomatologia y gfavedad de la enfermedad ha disminuido de manera significativa,
y con ello los ingresos hospitalarios y fallecimientos, siendo el criterio actual de las
Autoridades Sanitarias, una vez vacunada la mayorfa de la poblacion adulta, es
mantener la estrategia de vacunacion para las personas ancianas,
inmunodeprimidas o fisicamente vulnerables por padecer determinadas
enfermedades graves, pero para el resto se trataria de "gripalizar" el contagio por
este tipo de virus, como es también sobradamente conocido que han manifestado
personajes publicos como el Presidente del Gobierno o la Ministra de Sanidad SRA
DARIAS, habiéndose también eliminado practicamente la totalidad de las medidas
preventivas tales como la distancia social o el uso de la mascarilla, pese a que existe

consenso en el mundo cientifico sobre su eficacia para disminuir el contagio.

En definitiva, ante la ausencia de una evidencia cientifica acerca de la eficacia

y seguridad de la meritada vacuna para proteger la vida o la salud del citado menor

(que no consta que tenga un opinién formada en torno al tema objeto de debate), asi

como de otros riesgos inherentes a su particular interés, y no constando que, la

ausencia de vacunacion, incida, directa o indirectamente, de forma negativa, en la

vida social y escolar del menor, consideramos que no debié atribuirse al padre la

facultad de decidir lo contrario, por lo que el recurso debe ser estimado.

TERCERO.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, no procede condenar en las costas de esta alzada a ninguna de las

partes, como tampoco en las de Primera Instancia.
Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

lll. PARTE DISPOSITIVA

LA SAli_AAQUEB‘pA: ESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por
DONA I " contra el auto referenciado, que
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REVOCAMOS en los siguientes términos, sin que haya lugar a condena en las
costas de esta alzada a ninguna de las partes, con devolucion del ‘deposito

constituido para recurrir:

Atribuimos a DONA N ‘acultad de decidir

en el futuro la vacunacion por COVID-19 de su hijo ) R , Sin

expresa condena en las costas de la primera instancia.

Notifiquese la presente resoluciéon a las partes y al Ministerio Fiscal,

haciéndoles saber que contra la misma no procede recurso alguno.

Asi por este Auto del que se llevara certificacion al Rollo de Sala,

definitivamente Juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

CONCUERDA lo precedentemente transcrito bien y fielmente con su original al que
me remito y refiero. Y para que asf conste, expido el presente en Elche a, veintitrés

de junio de dos mil veintidds.

LA LETRADA DE LA ADMON. DE JUSTICIA
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