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INTRODUCCION. UN DEBATE TODAVIA NECESARIO: LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN
LAS RELACIONES FAMILIARES.

La STS de 13 de noviembre de 2018" no acaba con la responsabilidad civil en el ambito
de las relaciones familiares; es cierto que cierra la puerta a la indemnizacién de uno de los
supuestos mas emblematicos de los dafios familiares, el de la ocultacion de la paternidad, pero en

absoluto impide que otros casos (graves y con distinta ponderacion de los intereses en juego) de
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" Rec. 3275/2017 (ECLI:ES:TS:2018:3700).
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responsabilidad civil familiar sigan existiendo?: dejando al margen dificultades practicas (que las
hay), ¢ alguien duda de que un hijo puede reclamar una indemnizacion por los dafios que le fueron
causados como consecuencia del mal ejercicio de la patria potestad? Seamos mas concretos y
situemos ese dafio en la salud del hijo y el hecho generador de la responsabilidad en una omision
o defectuoso cumplimiento del deber de cuidado (art. 154 C.c.), y se vera claramente que los
argumentos legales de la STS de 13 de noviembre de 2018 no sirven para la relacion entre padres
e hijos. Cualquier otra interpretacion desconoceria la evolucion de la institucion de la patria
potestad de las Ultimas décadas (que pone en un primer plano el papel de los padres en la
educacion y en la proteccién de los hijos, a la vez que amplia los derechos de estos ultimos) y se
asentaria en la linea histdrica de la doctrina de la «inmunidad», que impedia a los hijos ejercitar
acciones de responsabilidad civil contra los padres (parental immunity). Hoy no se sostienen en
pie ninguno de los tradicionales fundamentos de la inmunidad parental (defensa de la paz familiar,
interés publico de evitar los conflictos domésticos y otros similares) y desde luego seria
sorprendente defender el abandono de las reglas generales de la responsabilidad civil ante
conductas de los padres que claramente causen dafios que merezcan ser indemnizados.

El silencio del Cddigo sobre el tema no puede ser entendido como una exclusion de las
reglas de la responsabilidad civil en las relaciones entre padres e hijos. Fuera de los casos mas
graves tutelados por el Derecho penal, en un ambito puramente civil, el remedio legal que
representa la responsabilidad civil existe y no esta expresamente prohibido, ni se encuentra
impedido por otras sanciones civiles tipicamente familiares (privacion total o parcial de la patria
potestad, incapacidad para suceder, etc.). Otra cosa, y ahi radica el problema de interpretacion de
las reglas generales del Codigo, es concretar cual es el limite de la intervencion de la
responsabilidad civil en el complejo ambito del ejercicio de la patria potestad.

Es muy discutible que la ausencia de responsabilidad civil de los padres genere mas paz
familiar que la aplicacion del principio general del Derecho de indemnizar el dafio causado sobre
el que se asienta todo el sistema de la responsabilidad civil®. No es de recibo tratar de preservar
la relacion familiar sobre la impunidad y a costa de los mas débiles, desconociendo el principio de
la responsabilidad por los actos propios. Ninguna norma del Cddigo excluye la responsabilidad
civil por conductas de los padres que causen dafos a los hijos, por lo que hay un campo abierto,
distinto del que representa la tutela penal, en el que puede existir responsabilidad (simplemente
civil) por falta de cumplimiento de los deberes de la patria potestad, supuesto dentro del cual podria

encajar el descuido de la salud de los hijos.

2 La propia sentencia dice que el hecho de que no se indemnicen conductas como la ocultaciéon de paternidad
«no deja sin aplicacion el sistema general de la responsabilidad civil prevista en el del Codigo civil ni, por
supuesto deja de sancionar el dafio generado por otra suerte de conductas propias del ambito penal y de los
derechos fundamentales». Hay que trazar una diferencia clara entre el caso enjuiciado y otros: al respecto,
MARTIN CASALS, M. / RIBOT IGUALADA, J., «Exclusién de responsabilidad civil en la ocultaciéon por la madre de
las dudas sobre la paternidad bioldgica de un hijo. Comentario a la STS de 13 de noviembre de 2018 (RJ
2018, 5158)», CCJC, num. 110, mayo-agosto 2019, pag. 258.

3 Vid., recientemente, DE OLIVEIRA, G., «Responsabilidade civil dos pais perante os filhos», Lex Familiae,
Revista Portuguesa de Direito da Familia, n® 35, 2021, pag. 9.
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Por otra parte, el argumento de la defensa de la paz familiar choca con la realidad de las
cosas, que nos hace ver que normalmente se desencadenara el litigio ante casos graves y en el
seno de una familia que ya no convive, siendo ambas circunstancias las que llevarian al hijo o a
su representante a promover una accion de responsabilidad. En cambio, si el dafio no es grave y
la familia convive y tiene expectativas de futuro, no parece que pueda la situacion dar lugar a una
demanda de responsabilidad civil.

En conclusion: el sistema de responsabilidad civil no puede cerrar la puerta a la
responsabilidad civil de los padres que causaron dafos a la salud de sus hijos. El cumplimiento
del deber de cuidado de la salud de los hijos corresponde a un imperativo claro (art. 39.3 CE, en
la perspectiva constitucional; art. 154 C.c., en el desarrollo por la legislacion civil), siendo desde
luego posible la intervencion de la responsabilidad civil si se dan sus presupuestos de aplicacion.
Aunque no se diga expresamente, resulta obvio que el deber de velar de los hijos, que forma parte
del contenido de la responsabilidad parental (expresion que utiliza el art. 154 C.c. y esta reconocida
internacionalmente), como deber genérico de cuidado de los padres, engloba el especifico deber
de cuidar la salud de los hijos.

Es el cumplimiento de los presupuestos de la responsabilidad civil el que nos va a plantear
problemas importantes de interpretacion. Entre otros, si debemos exigir un determinado grado de
diligencia para hacer responsables a los padres. En esta materia de la responsabilidad civil
familiar, se ha defendido, con variedad de argumentos, que la responsabilidad solo se dara en
casos de culpa grave. A nuestro juicio, y sin perder de vista que nos movemos en un terreno
delicado, este canon privilegiado de diligencia no debe ser admitido, pues una ponderacion de los
intereses en juego muestra que la decision de los padres, aunque haya sido guiada por sus
convicciones, se apartd claramente de la defensa de la salud de los hijos, que debian proteger y
constituye la razon de sus facultades legales. No podran los padres ampararse en sus propias
creencias y convicciones, en su libertad para decidir y en el respeto a una razonable
discrecionalidad en el ejercicio de las funciones de la patria potestad, para querer limitar su
responsabilidad a la culpa grave. El caso de la vacunacion, objeto de este trabajo, es un claro
ejemplo.

Vamos, pues, a partir de ahora a desarrollar el escenario en que podria darse una eventual
accion de responsabilidad por dafios derivados de la no vacunacion de los hijos menores. Al
margen de las dificultades practicas, lo repetimos una segunda vez, hay base tedrica para acudir
a las reglas de la responsabilidad civil y este es el camino que vamos a explorar. Ello exigira
referirse al marco legal de la vacunacion en Espafia y analizar, seguidamente, como interactian
las normas civiles de la patria potestad y la proyectada intervencion biomédica sobre el menor.
Adelantamos que el papel que puede jugar aqui la responsabilidad civil es muy limitado, porque la

solucion real al problema de fondo esté en otros ambitos* y seguramente tienen mas posibilidades

4 Es necesario promover un debate serio sobre el problema de salud publica que representa el rechazo a la
vacunacion.
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de éxito las politicas publicas de apoyo y cuidado que el (limitado) remedio reparador de la
responsabilidad civil®.

1. LA OPOSICION A LA VACUNACION DE LOS HIJOS

1.1. EL CONFLICTO EN EL MARCO DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

Desde la introduccién de la primera vacuna contra la viruela, siempre ha existido
escepticismo y actitudes criticas contra la vacunacion®. En las Ultimas décadas, antes de la
pandemia actual, las causas del rechazo se vinculaban paraddjicamente al aumento de la
cobertura vacunal y a la reduccion de la incidencia de las enfermedades infecciosas, lo que hacia
que disminuyese la percepcion y la conciencia publica de poder enfermar, asi como al hecho de
difundir, sobre todo a través de las redes sociales, los efectos adversos de las vacunas. El
problema llegé a preocupar a las instituciones europeas’ y a las autoridades sanitarias®, que vieron
peligrar la «inmunidad del grupo» o del también denominado «efecto rebafio» (herd immunity)
como consecuencia de la disminucién de las tasas de vacunacion.

Situandonos en el ambito concreto de este trabajo, que es el de la vacunacion de los hijos
menores, constatamos la gran complejidad del tema, que ya habia planteado importantes
problemas antes de la aparicion de la crisis sanitaria del coronavirus. No se olvide que la concreta

5 Convendria incluso explorar otros ambitos, como el de la tutela inhibitoria del dafio, que quizas pueda tener
algun desarrollo en los casos de no vacunacion de los hijos. Ante la inminencia del dafo que va a ser causado,
podria aplicarse este instrumento preventivo, protegiendo asi el derecho a la salud del menor y de la poblacion
en general. Define LLAMAS PomBO, E., «Prevencion y reparacion, las dos caras del derecho de dafios», La
responsabilidad civil y su problematica actual, coord. MORENO MARTINEZ, J.A., Madrid, 2007, pags. 469, la
tutela inhibitoria como «una orden o mandato dictado por la autoridad judicial, a peticion de quien tiene
fundado temor de sufrir un dafio, o de que se produzca la repeticion, continuacion o agravamiento de un dafo
ya sufrido, y que va dirigido al sujeto que se encuentra en condiciones de evitar tal resultado dafioso, mediante
la realizacion de una determinada conducta preventiva, o la abstencion de la actividad generatriz de tal
resultado». Mas recientemente, sobre el tema, puede también verse LLaAMAS PomBO, E.: Manual de Derecho
civil. Volumen VII. Derecho de darios, dir. LLAMAS PomBo, E., Madrid, 2021, pags. 47 a 49.

6 Una breve informacion histérica puede consultarse en DUBE, E. / LABERGE, C./ GUAY, M./ BRADAMAT, P./ Roy,
R./BETTINGER, J., «Vaccine hesitancy: an ovierview», Hum Vaccin Immunother, 2013 (9), pags. 1763 a 1773
(https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3906279/). Mas recientemente, CERDEIRA BRAvO DE
MANSILLA, G., «La vacunacion contra el Covid: ¢derecho u obligacion?», Diario La Ley, num. 9917, 21 de
septiembre de 2021, pag. 1.

7 Sobre la reticencia a la vacunacion, como creciente inquietud en Europa y en todo el mundo, puede verse
la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones sobre Intensificacion de la cooperacion contra las enfermedades evitables por la
vacunacion, 2018, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0029

8 El Plan de Accion Mundial sobre Vacunas (GVAP por sus siglas en inglés) es un marco que fue aprobado
en mayo de 2012 por la Asamblea Mundial de la Salud para alcanzar los objetivos de la mision del Decenio
de las Vacunas de hacer accesible la inmunizacién universal. Se dice en él que hay evidencia contundente
que demuestra los beneficios de la inmunizacion como una de las intervenciones sanitarias mas exitosas y
rentables conocidas, afiadiendo (pag. 5) que «a lo largo de los ultimos decenios, la inmunizacion ha logrado
muchas cosas, incluyendo la erradicacion de la viruela, un logro que ha sido llamado uno de los mayores
logros de la humanidad. Las vacunas han salvado incontables vidas, han reducido la incidencia mundial de
la polio en un 99% y reducido la enfermedad, discapacidad y muerte a causa de la difteria, tétanos, el
sarampion, la tosferina, Haemophilus influenzae de tipo b y la meningitis meningocécia». EI documento del
GVAP 2011-2020 se encuentra disponible en
https://www.who.int/immunization/global_vaccine_action_plan/DoV_GVAP_2012_2020/es/
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decision que adoptan los padres es siempre vista por ellos como la mejor decision en interés de
sus hijos menores®. En estudios realizados antes de la pandemia del Covid-19'0, se clasifican a
los padres en tres grupos: vacunadores, vacunadores selectivos (también conocidos como
vacunadores tardios) y no vacunadores. Los primeros conciben la vacuna como la medida
preventiva mas importante y mas coherente con el ejercicio de la patria potestad; los segundos
consideran que proteger equivale a singularizar cada caso, conforme a las circunstancias del hijo
y del contexto familiar, que habran de ponderarse a la hora de tomar la decision; finalmente, para
los terceros, la vacuna es un riesgo y es vista como una amenaza para la salud del hijo™.
Curiosamente, esta clasificacion, realizada desde una optica no juridica, permite comprender
mejor los casos en los que los Tribunales espafoles han resuelto el desacuerdo de los
progenitores en torno a la vacunacion de los hijos, a los que nos referiremos mas adelante, y un
dato para reflexionar es que, a pesar de las diferencias de cada grupo, todos tienen la conviccion
de que su decision es la mejor para proteger a su hijo y que esta guiada por los deberes de cuidado
y asistencia. Otro dato, muy relevante también a nuestro juicio, es que hay dos grupos para los
cuales la autonomia de los padres en las decisiones sobre la salud de los hijos, incluyendo la
vacunacion o el rechazo a la misma, debe ser estrictamente respetada, al considerar que el
cuidado parental remite al ambito de lo privado y no puede existir ninguna interferencia de los
poderes publicos.

Evidentemente, el tema es complejo, lo repetimos una vez mas, y la perspectiva cambia
totalmente, si tenemos en cuenta que la oposicion de los padres a la vacunacion causa un conflicto
que trasciende el ambito del ejercicio de la patria potestad y entra de lleno también en el de la
salud publica, que debe ser protegido como interés colectivo. Esto tiene trascendencia para los
escenarios de responsabilidad civil que luego veremos (dafios a los hijos, dafos a terceros); aqui
y ahora, lo que interesa destacar es que esta en juego la proteccion de la salud del hijo menor,
pero también evitar la propagacion de una enfermedad que puede poner en peligro la salud de los
demas. Las vacunas son un claro ejemplo de lo que se ha llamado la doble naturaleza o dimensién
de la salud publica. Al amparo de la proclamacién del derecho a la salud publica, los ciudadanos
son titulares de un derecho que consistiria, basicamente, en el acceso a las vacunas que vengan

recomendadas por el calendario vacunal correspondiente y, al mismo tiempo, podria recaer sobre

9 Muy interesantes son las reflexiones que, al hilo de esta cuestién, se hacen por ANDRES Luis, V.,
«Perspectiva ética de la vacunacion infantil frente a la Covid-19», Boletin de Derecho Sanitario y Bioética,
Sescam, nim. 196, diciembre, 2021, pags. 24 y ss.

0 Nos ha llamado la atencion, en particular, el de Couto, M.T./ ALVES BARBIERI, C.L., «Cuidar e (ndo) vacinar
no contexto de familias de alta renda e escolaridade em Sao Paulo, SP, Brasil», Ciénc. saude coletiva [online],
2015, vol.20, n.1, 2015, pags. 105 a 114.

1 En el estudio de CouTo, M.T./ ALVES BARBIERI, C.L., Op.cit., pags. 111y ss., se citan como argumentos de
los padres no vacunadores: 1) La enfermedad esta eliminada o controlada o es leve; 2) El miedo a los efectos
adversos Y la falta de confianza en la seguridad de las vacunas; 3) La composicién de las vacunas; 4) Es
mas eficaz y duradera la inmunidad generada por la enfermedad que la generada por la vacuna; 5) La critica
al calendario de vacunacion (edad precoz de inicio, elevado nimero de vacunas, etc.); 6) Condiciones
socioeconomicas y estilo de vida que, si son buenos, hacen prescindibles las vacunas; 7) Ganancias e interés
comercial de la industria farmacéutica. Recuérdese que el estudio es anterior a la pandemia del Covid-19.
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ellos el deber legal de vacunarse en orden a evitar la propagacion de una epidemia en detrimento
de la salud de la colectividad 2.

Es cierto que la vacunacion no es obligatoria en Espafia y que, en coherencia con este
caracter voluntario, solamente se establece un calendario de vacunacion infantil recomendado,
elaborado por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, que determina las vacunas
que deben recibir los nifilos desde su nacimiento hasta los dieciséis afios, completandose dicho
calendario con los diferentes calendarios aprobados por las Comunidades Autonomas en el
ejercicio de sus propias competencias.

Sin embargo, hay determinadas situaciones (fundamentalmente, en caso de epidemias),
que permiten a los poderes publicos imponer la vacunacion obligatoria o forzosa'3. Asi, el art. 4 b)
de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, permite
declarar el estado de alarma en caso de «crisis sanitarias, tales como las epidemias...» y una vez
producida esta situacion establece el art. 12.1 que «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...», siendo una de las medidas
posibles la vacunacion obligatoria o forzosa.

En la normativa sanitaria propiamente dicha, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, parte de la regla general de la voluntariedad en la actuaciones de salud publica en
el art. 5.2, pero formula como excepcion lo dispuesto en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, cuyos arts. 2 y 3 si darian cobertura a la
obligatoriedad de vacunarse, al disponer, respectivamente, que «las autoridades sanitarias
competentes podran adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud
de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por
las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad» y que «con el fin de controlar las
enfermedades 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 consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible». Las medidas tienen

que estar fundadas, segun previene el art. 1, en razones sanitarias de urgencia o necesidad.

12 Este planteamiento de la cuestion puede verse en el documento Comité de Bioética de Espafia. Cuestiones
ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un debate necesario (19 de enero de 2016), pag.
12, disponible en http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/cuestiones-etico-legales-rechazo-
vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf

'3 Vacunacion obligatoria y vacunacién forzosa no son lo mismo y conviene evitar confundirlas. Cuando se
habla de vacunacion obligatoria, debe entenderse que se hace referencia a un deber cuyo incumplimiento
determina una consecuencia legal, ya sea una sancién econémica o una limitacion de un derecho; es lo que
prevé la suspendida Ley gallega 8/2021, de 25 de febrero, de reforma de la Ley 8/2008, de 10 de julio. En
cambio, cuando se habla de vacunacion forzosa, el individuo que desatiende la obligaciéon sera compelido a
vacunarse, recurriéndose, incluso, a la fuerza de la autoridad. Sobre este planteamiento, vid., recientemente,
DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., «Vacunacion de adolescentes frente a la Covid-19: nuevas vacunas, nuevos
conflictos ético-legales», Boletin de Derecho Sanitario y Bioética, Sescam, nim. 196, diciembre, 2021, pags.
33y 34.
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En esta Ley 3/1986, basa la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia la solicitud de
autorizacion judicial para proceder, ante la negativa de los padres y como consecuencia de un
brote de sarampion, a la vacunacion forzosa de 35 nifios de un colegio publico, con la finalidad de
evitar los contagios; el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 5 de Granada autorizé la
vacunacion forzosa mediante Auto de 24 de noviembre de 20104, siendo ratificada posteriormente
dicha resolucién por STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de Andalucia de 22 de julio de
201375,

Una via indirecta, que resulta en la practica bastante eficaz para lograr la vacunacion
infantil, es la de exigir el cumplimiento del calendario de vacunas de la Comunidad Auténoma para
acceder a la guarderia o a la escuela. Esta situacion ha trascendido ya al plano judicial, que ha
validado la decision de la Administracion de exigir como requisito la vacunacion del menor al que
se pretende matricular’®.

Recuérdese, por otra parte, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia
de 8 de abril de 2021 ha avalado las sanciones y restricciones de derechos derivadas del
incumplimiento del deber de vacunar a los hijos. Concretamente, en el caso Vavri¢ka y otros contra
la Republica Checa, se pronuncia sobre los menores que son expulsados o inadmitidos en un

centro de educacion infantil por no estar vacunados'’.

1.2, ATRIBUCIQN A UNO DE LOS PROGENITORES DE LA FACULTAD DE DECIDIR SOBRE
LA VACUNACION DE LOS HIJOS

Al margen de los casos judiciales que hemos mencionado y que tienen su origen en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, con anterioridad incluso a la pandemia del Covid-19 han
sido conocidos (algunos, particularmente, muy mediaticos, como el de Vigo) los desacuerdos de
los progenitores acerca de la decisién de vacunar a los hijos menores, que han sido solucionados
por expedientes de jurisdiccion voluntaria (arts. 85 y 86 LJV) y con la aplicacion del art. 156 C.c.

(o del art. 236-13 C.c. catalan)'8. Se trata de familias que ya no conviven (este dato ya lo hemos

4 Rec. 918/ 2010 (ECLI: ES: JCA: 2020: 3A).

5 Rec. 667/2012 (ECLI: ES: TSJAND: 2013: 8545).

6 Al respecto, STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 28 de marzo de 2000 [Rec.
775/1996 (ECLI:ES:TSJCAT:2000:4377)] y STSJ de La Rioja (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 2 de
abril de 2002 [Rec. 79/2000 (ECLI:ES:TSJLR:2002:222)] y, tiempo después, la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo numero 16 de Barcelona de 28 de diciembre de 2018 [Rec. 241/2018
(ECLI:ES:JCA:2018:1322)], que inadmite el recurso contencioso-administrativo por el procedimiento especial
de proteccion de derechos fundamentales contra la resolucion municipal que deniega tramitar la inscripcion
en una escuela cuna del hijo menor de la actora, que habia presentado la cartilla de vacunacién en blanco;
para el Juzgado, no vulnera la libertad ideoldgica de la recurrente en cuanto no se le impone la obligacion de
vacunar a su hijo ni se le pregunta sobre las razones para no hacerlo, afiadiendo que el respeto a esa decision
unilateral y libremente adoptada no puede prevalecer sobre el derecho a la salud del resto de nifios y familias
usuarias de la escuela, que se verian obligados a asumir los riesgos derivados de una opcién minoritaria y
desaconsejada por las Administraciones Publicas y por los colectivos médicos y cientificos.

7 Disponible en https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-209039%22]}

8 Hay algun caso, como luego veremos, en que la cuestion se plantea por la via de la solicitud de medidas
cautelares del art. 158 C.c. Y, desde luego, nada impide que se atribuya a uno de los progenitores la facultad
de decidir en el momento en que se adoptan medidas relativas al ejercicio de la patria potestad, como sucede
en la SAP Murcia de 16 de septiembre de 2021 (ECLI:ES:APMU: 2021:2185), que atribuye al padre el
ejercicio exclusivo de la patria potestad respecto a cuestiones psicoldgicas y médicas de la menor, incluyendo
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apuntado en las observaciones iniciales del trabajo) y, ante el desacuerdo que muestran los
progenitores, el Juez atribuye la facultad de decidir sobre la vacunacion a uno de ellos. El art. 156
C.c., que acabamos de citar, establece en su parrafo 3° que «en caso de desacuerdo en el gjercicio
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 anos,
atribuira la facultad de decidir a uno de los dos progenitores».

Iniciamos un recorrido por una seleccion de casos sobre los que existe decision judicial.
Nétese que el art. 156 C.c. (al igual que el art. 236-13 C.c. catalan) no atribuye al Juez la posibilidad
de tomar la decision referente al menor, aunque lo hara de forma indirecta porque se otorgara esa
posibilidad de decidir a uno de los progenitores después de haber escuchado la postura de cada
uno de ellos’®.

La primera referencia nos la proporciona el AAP Barcelona de 17 de octubre de 2018,
que aplica el art. 236-13 C.c. catalan. Se acuerda atribuir al padre la facultad de decidir en relacion
a la administracién de la vacuna VPH a la menor, habiéndose opuesto la madre por considerar
que habian surgido casos de efectos secundarios adversos (concretamente, afirmaba la existencia
de dos casos en los que las menores terminaron en silla de ruedas o con pardlisis cerebral). La
madre centré su recurso ante la Audiencia en la infraccién del derecho a la integridad fisica y
moral, el derecho a la libertad y el derecho a la intimidad personal, derechos estos recogidos en
los arts. 15, 17.1 y 18.1 CE, sefalando también que la vacunacion en Espafa es voluntaria y que
nadie puede ser obligado en principio a vacunarse. La Sala, confirmando el pronunciamiento de
primera instancia, sefala que la administracion de la vacuna no supone ataque alguno a la
integridad fisica o moral de la menor?!, siendo mucho mayores los beneficios derivados de ella,
«no solo para la menor sino también para la sociedad al evitar futuros casos de contagios».

El siguiente caso a analizar es el del AAP Pontevedra de 22 de julio de 201922, muy
conocido al haber trascendido a los medios de comunicacion.

El padre habia solicitado que le fuese conferida la facultad de decidir sobre la vacunacién

de sus hijos menores, de 7 y 11 afios, conforme al programa y calendario gallego de vacunacion

las afectas a las vacunaciones y alimenticias; se trataba de una unién de hecho y la madre mantenia una
postura contraria al uso por su hija de mascarillas en el centro escolar y a la vacunaciéon Covid-19.

9 En este sentido, BANACLOCHE PALAO, J., «El procedimiento adecuado en los casos de desacuerdo de los
progenitores sobre decisiones relativas a sus hijos menores: jurisdiccion voluntaria, modificacion de medidas
y art. 158 CC», Tutela judicial no contenciosa de personas mayores y de menores de edad, dir. BANACLOCHE
PALAO, J., Pamplona, 2020, pag. 403; ESTELLES PERALTA, P., «Resolucién de los conflictos derivados del
ejercicio de la patria potestad», Familia y Sucesiones ICAV, nim. 19, julio 2021, pag. 15; NEVADO MONTERO,
J.J., «El desacuerdo de los progenitores sobre la vacunacion de sus hijos», La Ley 812/2021, pag. 5.

20 Rec. 438/2018 (ECLI:ES:APB:2018:6504A).

21 Para la Sala, la administracién de la vacuna «puede evitar que la menor padezca en el futuro una
enfermedad gravemente lesiva como es el cancer de cuello uterino. La vacuna cuya administracion se solicita
sirve para prevenir la infeccion de los virus causantes del 72 por ciento de los canceres de cuello uterino. Y
si bien es cierto que no cubre frente a la totalidad de estos virus lo hace con gran eficacia frente a un cincuenta
por ciento de los virus causantes de las infecciones. No puede anteponerse la incomodidad a que se le
administre a la menor una vacuna a la proteccion que esta vacuna supone. Y no solo por prevencion personal
en la menor sino hacia toda la comunidad, puesto que la administracion de la vacuna y la evitaciéon de la
infeccion minora el contagio hacia terceras personas». Incide también el Tribunal en que esta vacunacion
cuenta con el aval de la Organizacion Mundial de Salud y en su introduccién en el calendario de
vacunaciones.

22 Rec. 321/2019 (ECLI:ES:APP0O:2019:1118A).
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infantil. En el curso de la tramitacion del expediente de jurisdiccion voluntaria ante el Juzgado de
Primera Instancia num. 5 de Vigo, la madre afirmd no ser «antivacunas», pues admitia la
conveniencia de alguna de ellas y recordo, a este respecto, haber vacunado a su hijo mayor
después de un accidente, pero relaté sus dudas acerca de la seguridad de las vacunas,
manifestando que el padre estaba, constante matrimonio, de acuerdo con no vacunar a los hijos,
habiendo posteriormente cambiado de opinion. El Juzgado, en auto de 20 de noviembre de 201823,
considerd que las reticencias manifestadas por la madre no estan avaladas por datos cientificos
ni objetivos y atribuye la facultad de decidir al padre, invocando el interés de los menores, al mismo
tiempo que defiende el calendario de vacunacion?*y trae a colacion el perjuicio que supondria
para los menores no poder acceder a determinados centros.

La Audiencia viene a confirmar la decision de primera instancia, con una fundamentacion
mucho mas amplia, si bien reitera como base del fallo el superior interés de los menores. Empieza
recordando la Sala que nos encontramos ante una materia en la que es criterio primordial el interés
superior del hijo, debiendo indagarse lo que le resultara mas beneficioso, no solo a corto plazo,
sino en el futuro, con base en el art. 2.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, y tras reconocer que la vacunacion de los menores es una cuestion
controvertida en los ultimos tiempos y que la discrepancia entre los padres es la que lleva al
presente procedimiento judicial?®, el Auto se ampara en los criterios de la Organizacién Mundial

23 Proc. 582/2018 (La Ley 247611/2018).

24 «El informe via email del cirujano Dr. Enrique o los comentarios sobre la sentencia del TSJ de Asturias,
aportados como documentos 4 y 5, no pueden desvirtuar el criterio de las autoridades sanitarias al aprobar
el calendario de vacunacion infantil, que efectivamente se somete a continuas modificaciones y que difiere
de unas comunidades auténomas a otras, objecién también efectuada por la Sra. Luisa. Pero las variaciones
en el calendario de vacunacion obedecen a estudios e informes cientificos que buscan una mejor proteccion
de la poblacién y no a meras arbitrariedades o errores», afadiendo que «como expresa la Resolucion de 5
de diciembre de 2016, de la Direccion Xeral de Saude Publica: “Os calendarios de vacinacion infantil son
unha das medidas de probada efectividade no control das enfermedades transmisibles e os programas de
vacinacion, que facilitan que as vacinas se utilicen da maneira mais eficiente posible dentro de un punto
poboacional, achegaron unha das principais contribucion sao benestar dos cidadans, reducindo a incidencia
das enfermedades fronte as cales protexen asi como a mortalidades asociada a eles”».

25¢... sefialar que la falta de vacunacion de los menores podria también ocasionar a los menores el perjuicio
de que se les impide acceder a centros de ensefianza o instituciones deportivas. El Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya, Sala de lo Contencioso-Administrativo, en Sentencia de 28 de marzo de 2000, sobre
impugnacion de la resolucion de la Universidad Auténoma de Barcelona (UAB) dejando sin efecto la matricula
de una menor en una Escola Bressol vinculada a la UAB por la negativa de los padres a que se le inoculara
cualquier tipo de vacuna, entendié que la anulacién de la matricula no vulnera el derecho a la educacion; en
igual sentido resolvié el Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, Sala Contencioso Administrativo en
Sentencia de 2 de abril de 2002, sobre la impugnacién de la Resolucién de la Comunidad Auténoma dejando
sin efecto la concesion de una plaza en una guarderia infantil a una menor al incumplir los requisitos de
vacunacién necesarios para su admision. En ambos supuestos, si bien no se puede imponer la vacunacion
al menor cuyos padres no prestaron su autorizacién, se declaraba ajustado a Derecho no permitir la
incorporacion del menor no vacunado a la actividad educativa».

26 «No se discute el derecho de los progenitores a defender las creencias que estimen oportunas o el sistema
de educacion y vida de sus hijos que consideren mas adecuados, pero siempre que no resulta perjudicial
para los mismos. En el tema de la vacunacién de los menores nos encontramos ante una cuestidon que esta
resultando controvertida dltimamente. Ciertamente en Espafia no existe la obligacion de vacunar, si hay un
calendario de vacunacién que puede variar de una comunidad autbnoma a otra y que es una simple
recomendacion, por lo que la decision final sobre si vacunar o no a los hijos corresponde a sus padres, pero
en este caso se plantea la discrepancia sobre esta cuestion entre ambos progenitores — aun cuando
inicialmente la misma pudiera no haber existido — lo que llega al planteamiento del presente procedimiento
judicial».
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de la Salud a favor de la vacunacion?’, concluyendo que «lo expresado lleva a enunciar que no
solo no se ha acreditado desde el punto de vista médico que las vacunas causen perjuicio para la
salud, sino que, por el contrario, la mayoria de los estudios cientificos sobre la materia llevan a
concluir que los beneficios de las vacunas son innegables tanto a nivel individual como poblacional,
por lo que debemos concluir que el acuerdo adoptado en la instancia toma en consideracion el
superior interés de los menores, lo que nos lleva a desestimar el recurso de apelacién interpuesto
y a confirmar dicha resolucién».

Continuamos el recorrido jurisprudencial con el AAP Barcelona de 15 de enero de 201928,
en el que resulta nuevamente de aplicacion el art. 236-13 C.c. catalan?®. Se plantea como
discrepancia la vacunaciéon de dos hijos menores conforme al calendario recomendado por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y sin necesidad de someterlos a un recuento
previo de antigenos. La madre alegaba que las vacunas, en cuanto portadoras de la enfermedad
que dicen proteger, intoxican y pueden provocar efectos secundarios, afiadiendo que el calendario
de vacunacion infantil no es obligatorio y pide, en base al derecho a la libertad, que solo se
autoricen, previo analisis de los anticuerpos y si la analitica de recuento es negativa, la vacuna
triple virica y, a partir de los 10 afios y previo recuento, las restantes.

La Audiencia entiende que hay que ponderar si hay prevalencia del derecho a la libertad
de decision sobre el derecho a la salud de los hijos y sefiala que la tesis de la madre no puede
compartirse en su totalidad y va a ser rechazada en interés de los menores. Para la Sala «es cierto
que en Espafia las vacunas no son obligatorias pero, como norma general, cuando se introduce
una vacuna en el calendario oficial infantil es porque la comunidad médica ha valorado la
existencia de un problema de salud publica que exige adoptar medidas de proteccion» y afiade
que «la vacunacion es un derecho sanitario basico y, aunque como todo acto médico tiene un
riesgo, cumple una importante y doble funcién. De prevenciéon general en la medida en que es el
método mas eficaz para controlar el brote de enfermedades o epidemias entre la poblacion e
incluso su erradicacion, y también de prevencién especial en cuanto que son mayores sus
beneficios — proteccion de padecer graves y peligrosas enfermedades — que los riesgos, dada la
baja probabilidad de efectos adversos y el hecho de que, de contraer la enfermedad, la
consecuencia es muy grave e incluso puede ser letal». Estos argumentos son, a juicio de la Sala,

mas evidentes en el caso de la vacunacion infantil, dado el estado de vulnerabilidad de los nifios

27 «En materia de vacunacién la OMS — segln se plasma en el apartado “Preguntas y respuestas sobre
inmunizacion y seguridad de las vacunas” de su pagina web — declara que “Las vacunas son seguras. Todas
las vacunas aprobadas son sometidas a pruebas rigurosas a lo largo de las diferentes fases de los ensayos
clinicos, y siguen siendo evaluadas regularmente una vez comercializadas. Los cientificos también siguen
constantemente la informacién procedente de diferentes fuentes en busca de indicios de que una vacuna
pueda tener efectos adversos. La mayoria de las reacciones a las vacunas son leves y temporales, tales
como el dolor en el lugar de la inyeccion o la febricula. Los raros efectos colaterales graves notificados son
investigados inmediatamente”. Se afirma también que “Es mucho mas facil padecer lesiones graves por
enfermedad prevenible mediante vacunacion que por vacuna’».

28 Rec. 960/2018 (ECLI:ES:APB:2019:137A).

29 |a parte dispositiva del Auto del JPI autorizaba directamente la vacunacién, a diferencia de los casos que
hemos visto con anterioridad, y de lo que resulta del tenor literal del art. 236-13 C.c. catalan que, en puridad,
lo que permite es atribuir la facultad de decidir, en caso de discrepancia, a uno de los progenitores.
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cuando sufren las enfermedades. Finalmente, respecto al recuento previo, no se considera
necesario, dado que expertos profesionales «han concluido que los beneficios para la poblacion
infantil conforme al calendario especifico establecido por la administracion son superiores a los
efectos adversos de muy baja prevalencia y suficientemente controlados». Se confirma, pues, el
auto apelado, «en interés de los menores y priorizando su bienestar».

A diferencia de los anteriores, la atribucion de la facultad de decidir acerca de la
vacunacion, en el caso del AAP Zaragoza de 1 de abril de 20193, tiene origen en una solicitud de
medidas cautelares del art. 158 C.c. Ante la negativa del padre, la madre solicitaba poder vacunar
al hijo de siete afios, conforme a las recomendaciones médicas de la pediatra y al calendario de
vacunaciones de Aragoén. La negativa del padre estaba basada en contraindicaciones médicas,
pero las pruebas practicadas, seguin la Audiencia, no detectan patologia alguna. Por ello, «la
situacion del menor ya escolarizado, sin haber sido objeto de las vacunaciones médicamente
recomendadas, desde su nacimiento, entrafia para el mismo y companeros un verdadero riesgo».
Se atiende, pues, a la peticidon de la madre.

Tiene también interés el AAP Lugo de 6 de mayo de 20213'. El Juzgado de Primera
Instancia atribuyé al padre la facultad de decidir sobre la vacunacién antigripal de los dos hijos
menores, pero la Audiencia estimo6 el recurso de la madre que no estaba de acuerdo con el caracter
indefinido de tal atribucién: «Por razones de cautela, y en atencion al interés superior de los
menores, consideramos adecuado una valoracion de las circunstancias que puedan darse en cada
momento, puesto que no se trata de una de las vacunas del calendario de vacunacion infantil, por
lo que estimamos pertinente que la facultad de decidir sobre la vacuna antigripal de los dos hijos,
que se atribuye a D. Silvio, se limite a la campafia de vacunacion 2020-2021».

Con la vacuna contra el Covid-1932, el debate (que, como se ha visto, ya existia) adquiere
mayor actualidad y los casos que se van planteando son directamente noticia. Logicamente, el
que mas difusion tiene en los medios de comunicacion es el que se considera como la primera
decision sobre la administracion de la vacuna Covid: el AJPI nim. 51 de Barcelona de 28 de julio
de 202133, La madre, favorable a la vacunacion, promovio expediente de jurisdiccion voluntaria,
solicitando, con base en el art. 236-13 C.c. catalan, que le fuese atribuida la facultad de decidir
sobre tres cuestiones, que eran la de acudir al pediatra (o al facultativo de que se trate) para el
tratamiento médico que los hijos necesiten; para la realizaciéon de pruebas PCR cuando los

30 Rec. 57/2019 (ECLI:ES:APZ:2019:744A).

31 Rec. 200/2021 (ECLI:ES:APLU:2021:125A)

32 |_a vacunacion en poblacion infantil frente a Covid-19 entre 5y 11 afios fue acordada por la Comision de
Salud Publica en su reunion de 7 de diciembre de 2021. Puede verse en
https://www.sanidad.gob.es/profesionales/saludPublica/prevPromocion/vacunaciones/covid19/docs/COVID-
19_Actualizacion10_EstrategiaVacunacion.pdf (fecha de consulta: 30 de enero de 2022).

En términos mas generales, una primera reflexion sobre el Covid-19 y la vacunacién puede verse
en SCHAEFER, F., «Vacinagdo obrigatéria: entre o interesse individual e o social. A possibilidade de
responsabilizacdo em caso de recusa a imunizagdo», en Coronavirus e responsabilidade civil: impactos
contractuais e extracontractuais, coords. ROSENVALD, D. / Do REGo MoONTEIRO FiLHO, C.E. / DENSA, R. /
MARTELETO GODINHO, A. / PEREIRA BONNA, A., SP, Brasil, 2020, pags. 417 y ss.; BARCELO DOMENECH, J.,
«Régimen juridico de las vacunas en Espafa: reflexiones ante la situacion creada por el coronavirus», AJl,
num. 12 bis, mayo 2020, pags. 118 y ss.

33 Rec. 144/2021 (ECLLIES:JPI:2021:295A).
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menores tengan sintomas compatibles con el Covid-19 y/o contacto directo con algun positivo;
para la administracion de las vacunas previstas el calendario de vacunacion, asi como la del Covid-
19 cuando sea indicada por las autoridades sanitarias.

Para el Juzgado, «no proporciona el padre ninguna razén motivada para oponerse a que
los menores sigan siendo visitados por quien ha sido su médico pediatra, ni para que sigan el
calendario de vacunacioén fijado por el Departament de Salut en cuanto a las vacunas pautadas y
que han sido suministradas a los menores desde su nacimiento», afadiendo que «la
administracion de las vacunas no supone ataque a la integridad fisica de los menores, y los
beneficios de las mismas, no soélo para la proteccion de los menores sino también para la sociedad
al evitar futuros contagios, son muy superiores a los inconvenientes de su administracion».

En lo que se refiere a la oposicion a la vacuna Covid-19, se dice que «no se argumentan
tampoco los motivos de la misma, mas alla de la informacion que parece haber recabado el Sr.
Leovigildo a través de redes sociales o de internet en relacion con posibles efectos negativos
futuros. Sin embargo, es un hecho notorio que la vacuna ha sido aprobada por la Agencia Europea
del Medicamento y por la Agencia Espafola del Medicamento y Productos Sanitarios, lo que
permite suponer que se ha elaborado con las maximas garantias de calidad, seguridad y eficacia;
y que los beneficios de su administracion de las mismas superan los riesgos derivados de la misma
constatados hasta el momento». El Juzgado se apoya también en la informacion sobre la vacuna
que difunde la autoridad sanitaria catalana y destaca el objetivo de alcanzar con la vacuna la
inmunidad de grupo, lo que es fundamental para minimizar los efectos de la pandemia. Llega
incluso a calificar de incomprensible que el padre adopte «una posicion obstaculizadora, sin valorar
el riesgo que supone la infeccién de Covid-19, y mas cuando durante las uUltimas semanas se ha
incrementado de manera exponencial el contagio entre los menores de 30 afios, como es también
un hecho notorio reflejado en todos los medios de comunicacién».

Hay un dato de interés y es que los menores manifestaron, en la exploracion, que no
querian vacunarse porque su padre «lleva muchos meses recabando informacién sobre los efectos
secundarios de la vacuna del Covid-19», aunque no concretaron cuales eran, mas alla de
generalidades, segun recoge el Auto.

Otro caso relacionado con la vacuna Covid-19 es el del AJPI nim. 12 de Vigo de 15 de
noviembre de 202134, en el que, a diferencia del anterior, la hija de doce afios si manifestd su
voluntad de vacunarse35. Habia recibido la cita para la vacuna y al no contar con el consentimiento
de su padre, que se opone por temor a efectos adversos, no pudo vacunarse.

Con base en el art. 156 C.c., el procedimiento se tramita en la jurisdiccion voluntaria.
Existen dos informes médicos, uno aportado por la madre, emitido por la pediatra de la menor, en
el que consta que la nifia ha recibido todas las vacunas del calendario vacunal infantil y que es

una nifia sana y no presenta ninguna enfermedad, y otro, emitido por la médica forense para este

34 Proc. 726/2021 (La Ley 199388/2021).

35 La menor fue oida en el expediente y manifesté su voluntad de vacunarse, dijo que la mayoria de sus
compafieros de clase ya habian sido vacunados y que ella también quiere recibir la vacuna para sentirse mas
protegida frente a la enfermedad.
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procedimiento, en el que se indica, tras la consulta del historial, que no constan alergias conocidas
ni patologia activa que pueda resultar incompatible con la vacuna.

Entiende el Juzgado que el criterio para resolver la cuestion planteada es el del interés
superior del menor, en concreto aplicando el art. 2.2 LOPJM, en sus apartados a) y b), que,
respectivamente, hacen referencia a la proteccion del derecho a la vida y la consideracion de sus
opiniones. En base a lo cual, el Juzgado atribuye la facultad de decidir a la madre, con el siguiente
razonamiento: «A pesar de la oposicion manifestada por el padre que se basa en el eventual riesgo
de una reaccién adversa que la suministracion de la vacuna pudiera generar en la salud de la
menor, es un hecho notorio que la vacuna ha sido aprobada por la Agencia Europea del
Medicamento y por la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios, lo que permite
suponer que se ha elaborado con las maximas garantias de calidad, seguridad y eficacia; y que
los beneficios de su administracion de las mismas superan los riesgos derivados de la misma
constatados hasta el momento. Lo cierto es que en el momento actual el eventual riesgo para la
salud del menor es muy inferior al riesgo cierto que pudiera derivarse de su no vacunacion en el
supuesto de que la menor llegara a contraer la enfermedad, ya que en tal caso los efectos en su
salud si llegara a contraer y desarrollar la enfermedad resultarian mas perjudiciales, es por ello
que las autoridades sanitarias recomiendan la inoculacion de la vacuna contra el Covid, ya que se
ha demostrado que en estos momentos, la vacuna contra el Covid es una medida necesaria que
tiende a proteger la salud de la menor frente a la enfermedad, que en el momento actual parece
la Unica alternativa eficaz frente al riesgo real de desarrollar la enfermedad».

Una notable excepcidn en este grupo de casos de vacunacion Covid es la que representa
el Auto del Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Icod de los Vinos de 10 de diciembre de
202136, La facultad de decidir se atribuye a la madre, contraria a la vacunacion, por el plazo de
dos afos. El menor, de 15 afos, habia manifestado una voluntad favorable a ser vacunado, en la
misma linea que el padre y el Ministerio Fiscal.

Los argumentos del Auto para atribuir la facultad de decisién a la madre se basan,
siguiendo la prueba documental aportada por la madre, en el informe del Instituto Carlos Ill y de
un Doctor en Ciencias Quimicas, de los que se concluye que la baja tasa de mortalidad y de
hospitalizacion en UCI en menores de edad. También se apoya en los efectos adversos graves a
corto plazo, algunos ya documentados (miocarditis y pericarditis) y en otros a largo plazo que
podrian llegar a aparecer y ser particularmente graves, tal y como ensefia la experiencia de una
abundante jurisprudencia que ha condenado a farmacéuticas y a la Administracion por los dafios
causados por medicamentos y vacunas defectuosas. Otro punto en el que se repara es en el del
consentimiento informado, sefialandose que se esta ante una actuacion masiva en la que el
derecho a la informacién se contiene en la propia campana de la vacunacion y en la promocion
que de la misma hacen las Administraciones Publicas, siendo los usuarios quienes toman la

decision de vacunarse o no y, en el primero de los casos, asumir los riesgos inherentes a la misma.

36 Disponible en https://liberumasociacion.org [fecha de consulta: 14 de abril de 2022].
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Incide la resolucién judicial en el estado de desarrollo de las vacunas, no teniendo ninguna de ellas
una autorizacion de vacuna que haya finalizado sus ensayos clinicos, sino una autorizacion
condicional de comercializacion de emergencia.

Rebate el Auto las razones de solidaridad invocadas para la vacunacién del menor. Por
un lado, considera que «vacunar a los nifios cuando el covid apenas tiene incidencia entre ellos,
bajo el pretexto de que asi protegen a sus abuelos, seria éticamente dudoso, maxime cuando hay
mecanismos que se han revelado eficaces para evitar la propagacion del virus tales como
mascarillas u otras precauciones». Por otro, estima que «ninguna de las vacunas que se
suministran en Espafia en la actualidad inmuniza frente al virus, ninguna evita el contagio ni impide
la transmision. De forma que, dificilmente se van a beneficiar los no vacunados de una inmunidad
que no se da por el hecho de que los demas se vacuneny.

Considera asimismo el Auto que la administracion de una vacuna debe ir precedida de
una ponderacion de riesgos/beneficios, «y en el presente procedimiento, ha quedado acreditado
que los menores de edad apenas sufren las consecuencias del covid, atendiendo a la baja
mortalidad (0,00023861%) y a la baja hospitalizacién con pronéstico grave, en UCI (0,002484%),
de los menores de 19 afios, de forma que el posible beneficio que obtendria el menor ... de
vacunarse es muy muy escaso. Y en cuanto al riesgo, habiéndose constatado efectos adversos
de gravedad a corto plazo, y siendo totalmente desconocidos los que se pudieren dar a medio y
largo plazo, entendemos que los posibles efectos adversos de la vacuna en el menor ... pueden
ser muy superiores y pueden tener unas consecuencias adversas para su salud en comparacion
con el hecho de contagiarse de covid sin que se le hubiere suministrado vacuna alguna contra el
covid».

Para concluir, «ante la incertidumbre cientifica actual sobre la vacuna del covid, y
atendiendo al principio de prudencia que debe guiar cualquier actuacion, especialmente referida a
un menor de edad, hemos de atribuir a la madre la facultad de decision».

Otro muy conocido caso de discrepancia entre progenitores respecto a la vacunacion
Covid viene proporcionado por el AJPI num. 7 de Avilés de 13 de enero de 2022%. Se atribuye a
la madre, con base en el art. 156 C.c., la facultad para decidir acerca de la administracién de la
vacuna a su hija menor de ocho afios. El padre se opone porque considera que la vacuna no esta
suficientemente desarrollada para saber qué efectos secundarios se pueden producir con el tiempo
y porque no hay estudios que avalen que sea necesaria para los menores ante la escasa entidad
de los sintomas que les produce. El Auto considera, en cambio, que la vacunacién no va contra el
interés de la menor, «sino que se hace para evitar desarrollar una mayor gravedad en caso de
infeccion, estando aprobaba por las autoridades sanitarias y pediatras. Con esa vacuna no solo
se trata de conseguir una mejor respuesta inmunitaria, no obviando que los menores si se
contagian de covid y por tanto no sélo es una medida que se adopta para la seguridad de terceras

personas, sino para su salud. Pero también se valora, porque el interés de la menor, no es solo su

37 Rec. 922/2021 (ECLLES:JPII:2022:1A). Un comentario a la misma se encuentra en DE MONTALVO
JAASKELAINEN, F., «A proposito de la vacunacioén de los nifios frente a la covid: Hay jueces en Berlin... y en
Avilés», disponible en https://www.diariomedio.com , 24 de enero de 2022, pags. 1 a 6.

146



salud, sino al ser dependiente y no autdbnoma, su interés es estar en todo momento cuidada,
asistida y protegida por las personas que asi lo vienen haciendo, y estando demostrado que la
capacidad de contagio es mayor de un nifio no vacunado a un vacunado, supondria un riesgo
mayor para su madre, y los abuelos maternos que se encargan del cuidado de la misma con
habitualidad, e incluso a la abuela paterna, que esta con el menor. Llegado el caso y si la menor
contagia a todos sus cuidadores la misma quedara sin asistencia, y por tanto esta medida se
adopta en su interés. Lo mismo acontece con su formacién académica, la cual puede tener un
retroceso, si ante la falta de vacunacion a menores, se debe suspender las clases presenciales».

También presta atencion el Juez a las circunstancias personales del padre, al sefialar que
«el padre tiene miedo a los efectos de la vacuna, pero su pareja y su madre han decidido
vacunarse de manera completa, aun sabiendo el problema que tuvo el padre con la primera
vacuna, que no paso de un cuadro de taquicardia y ansiedad al dia siguiente de la vacuna, la cual
como cualquier vacuna puede producir una reaccion, pero que no debié revestir gravedad cuando
su pareja y madre decidieron seguir vacunandosey.

Finalmente, tiene interés esta resolucion en cuanto contiene una afirmacién sobre la
posible responsabilidad del padre no vacunador, que es precisamente lo que vamos a tratar en el
siguiente apartado. Literalmente se dice lo siguiente: «Se invoca por el padre de posibles
responsabilidades futuras del Estado, de las farmacéuticos, de la madre, de esta decision etc.;
obvia el padre que todos los dias y en todas las actividades que realiza con la menor existe un
riesgo de que pueda sucederle algo, y no por ello deja de hacerlo ponderando las posibilidades y
las circunstancias; como de igual manera se le pudiera responsabilizar a él de no vacunarla y que
le pudiera pasar unas secuelas graves...».

Muy interesante resulta el Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Santiago de
Compostela de 24 de enero de 202238, Tratandose de dos menores de cuatro y ocho afos, el
Juzgado decide, en el primer caso, no atribuir la facultad de decidir sobre la vacunacion covid a
ninguno de los progenitores (recuérdese que la vacunacion covid empieza a los cinco afios, y por
ello el Auto difiere la decision a que cumpla tal edad), mientras que, en el segundo caso, atribuye
la facultad de decidir sobre la vacunacion a la madre, que era favorable a la misma, y lo hace,
curiosamente, desmontando los argumentos que habia manejado la decision de Icod de los Vinos
que antes hemos citado (efectos adversos, beneficio/riesgo, solidaridad, etc) .

En el AAP Valladolid de 17 de febrero de 20223, se confirma la decisién del Juzgado de
Primera Instancia de atribuir la facultad de decidir sobre la vacuna Covid del menor de trece afios
al padre. La oposicién se basaba en paginas extraidas de internet y estudios de dos Doctores en
Quimicas, no tratandose de informes oficiales avalados por las autoridades sanitarias. Para la
Audiencia, del informe médico forense y de los criterios del Ministerio de Sanidad y de la

Asociacion de Pediatria resulta que la vacuna «es beneficiosa para el menor (ademas de serlo

38 Rec. 1657/2021, disponible en https://www.legaltoday.com/wp-content/uploads/2022/02/JUR-2022-
38620.pdf (fecha de consulta: 18 de abril de 2022).

39 Rec. 45/2022, https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/La-Audiencia-de-
Valladolid-da-la-razon-a-un-padre-que-pleiteaba-con-su-expareja-por-la-negativa-de-ella-a-vacunar-del-
Covid-al-hijo-en-comun (fecha de consulta: 5 de abril de 2022).

147



para toda la sociedad en evitacion de futuros contagios), a lo que debe anadirse la consideracion
de que ha sido autorizada por la Agencia Europea del Medicamento para los menores entre 12 y
18 afios, y aprobada para estas edades por la Agencia Estatal de Medicamentos y por la Agencia
Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios, con las consiguientes garantias de calidad,
seguridad y eficacia».

Para finalizar, conviene sefalar que la vacuna frente al Covid-19, para mayores de 5 afios,
ha sido incluida en el calendario de vacunas del afio 2022 de la Asociacion Espafiola de
Pediatria*®, lo que sin duda refuerza el argumento de una actuacién en interés del menor, al
margen de que ello suponga, al mismo tiempo, un beneficio para la colectividad. Por otra parte,
puede también tener consecuencias esta inclusion a la hora de determinar que fuese valida
Unicamente la decisién del progenitor custodio, que es la posicidon mantenida por la jurisprudencia

respecto a las vacunas previstas por las autoridades sanitarias, cuestion que mas tarde veremos.

2. POSIBLES ESCENARIOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

2.1. EL MARCO NORMATIVO SANITARIO

Como paso previo al estudio de los supuestos en los que podria entrar en escena la
responsabilidad civil, resulta imprescindible referirse al consentimiento por representacion que
trata el art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica*.
Estamos, pues, ante la hipotesis en la que se rechaza por los padres, ya dentro del ambito
sanitario, un tratamiento, concretamente, en nuestro caso, la vacunacion de los hijos menores.
Veremos, sin embargo, que la capacidad de decision de los padres, por los sucesivos controles
que impone el art. 9 LAP, se encuentra muy restringida, lo que nos lleva a pensar en que la
responsabilidad civil se dara en situaciones en las que se ha mantenido a los hijos alejados de la
atencion sanitaria. Vayamos por partes.

El art. 9.3 c) LAP sefiala que se aplicara el consentimiento por representacion «cuando el
paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de
la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor, después
de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor». Es decir, deciden los padres, pero los hijos
menores deben ser oidos y escuchados en los términos del art. 9 LAP, en particular cuando

prescribe en el nUmero 2 que «se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez,

40 cav-aep_calendario-2022_01ene2022_v.1_0.pdf (vacunasaep.org) [fecha de consulta: 11 de abril de
2022].

41 Este art. 9 LAP es el que ha permitido la intervencién judicial en los casos de rechazo de la vacunacion de
personas con discapacidad, que se plantearon una vez iniciada la vacunacién de las personas mayores frente
al Covid-19. Al respecto, BARCELO DOMENECH, J., «Vacunacién de personas mayores con discapacidad:
primeras decisiones judiciales en Espafia en el inicio de la vacunacion covid», en Direito e vacinagéo, org.
LiMA RODRIGUEZ, F.L. / BEZERRA DE MENEZES, J. / BoDIN DE MORAES, M.C., Editora Processo, Rio de Janeiro,
2022, pags. 317 a 327.
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pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que le
represente. La madurez habra de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto
el desarrollo evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto
a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga
doce afios cumplidos»*2.

Por su parte, el art. 9.4 LAP sefala que cuando estemos ante menores de edad, pero
mayores de dieciséis afos (estén o no emancipados), no cabra el consentimiento por
representacion. La ley fija, en condiciones de capacidad normales, la edad para decidir sobre la
salud en los dieciséis afos*3. Sin embargo, el precepto continda sefialando que, en casos de grave
riesgo para la vida o salud del menor, el consentimiento se prestara por representacion, una vez
oida y tenida en cuenta la opinion del mismo.

De suma importancia, para el caso que estamos analizando, es la prevision del art. 9.6
LAP, conforme al cual «en los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el
representante legal ... en cualquiera de los supuestos descritos 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 del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion
correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion, en
cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la
vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber
y de estado de necesidad».

A la vista de este art. 9.6 LAP, resulta dificil pensar en la hipétesis en que se lleve a efecto
el rechazo a la vacunacion cuando sea beneficiosa para el menor, porque el sistema prevé
mecanismos para que pueda hacerse a pesar de la oposicién del representante legal*4. El asunto
se judicializa y, como hemos visto a propésito de los desacuerdos en el ejercicio de la patria
potestad, seguramente los Tribunales atenderan a los criterios cientificos que recomiendan la
vacunacion. Queda, ademas, otra posibilidad, si se dan razones de urgencia y no es posible

recabar la autorizacion judicial, que permite a los profesionales sanitarios tomar la decision de

42 Entiende ANDREU MARTINEZ, M.B., La autonomia del menor en la asistencia sanitaria y su acceso a la historia
clinica, Aranzadi, Pamplona, 2018, pag. 47, que el art. 9.3 c) LAP establece con relacién a los menores por
debajo de 16 afios atender a un criterio subjetivo de madurez para determinar si estos pueden o no prestar
por si solos el consentimiento a un determinado tratamiento médico, atendidas la trascendencia, efectos y
riesgos de dicho tratamiento, asi como las circunstancias del propio menor. En el caso de que no se le
reconozca dicha capacidad, el consentimiento se prestara por los representantes legales, debiendo
escucharse la opinién del menor desde que tenga suficiente madurez para ello (y siempre a partir de los 12
afos), teniéndose en cuenta dicha opinion en la decision que se adopte, conforme a su edad y madurez.

43 Al respecto, ORTIZ FERNANDEZ, M., «El consentimiento informado de los menores de edad en el ambito
sanitario», Rev. Boliv. de Derecho, num. 32, julio, 2021, pag. 106.

44 Asi, se lee en el documento Cuestiones ético-legales del rechazo a las vacunas y propuestas para un
debate necesario, del Comité de Bioética de Espania, ya citado, en sus paginas 23 y 24: «... es harto discutible
que un padre pueda rechazar la vacunacion de su hijo cuando tal tratamiento suponga un mayor beneficio
para su vida o salud desde una perspectiva cientifica. Asi pues, puede perfectamente afirmarse que tras la
aprobacion de la nueva redaccion del articulo 9.6 la vacunacion de los menores puede adoptarse aun
contando con la oposicion de los padres. Sin embargo, ello no debe hacer que consideremos resuelto el
conflicto ya que deberian promoverse otros mecanismos para evitar que dichos casos terminen por
judicializarse, suponiendo un enfrentamiento permanente entre los profesionales sanitarios y los padres».
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proceder a la vacunacién. Llegamos, pues, a la conclusion de que el inicial espacio para la
autonomia de los padres se reduce*s en la practica por razon de la defensa del interés del menor
(que se identifica con los bienes relativos a la vida y a la salud), pues el centro de decision se
traslada al ambito judicial e incluso, en caso de urgencia, se resuelve dentro del sistema sanitario.

Ademas, y en clara relacion con la medida del art. 9.6 LAP, el art. 17.10 LOPJM recoge
como situacion de riesgo, que habilita para la intervencion de la Administracion Publica, «la
negativa de los progenitores, tutores, guardadores o acogedores a prestar el consentimiento
respecto de los tratamientos médicos necesarios para salvaguardar la vida o integridad fisica o
psiquica de un menor», afiadiendo que «en tales casos, las autoridades sanitarias, pondran
inmediatamente en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio
Fiscal, tales situaciones a los efectos de que se adopte la decision correspondiente en salvaguarda
del mejor interés del menory.

Por tanto, los casos de rechazo a la vacunacion pueden tener también la calificacion de
situacion de riesgo, lo que implica la necesaria intervencion de las autoridades sanitarias. Esta es
la principal novedad de la ultima reforma de la LOPJM, pues el recurso a la autoridad judicial ya
estaba previsto en el art. 9.6 LAP, que incluso va mas alla al dispensarlo en las situaciones de
urgencia, en que se da el protagonismo de la decisién al profesional sanitario.

Las limitaciones de las facultades de los padres son evidentes, a la vista de la regulaciéon
tanto del art. 9 LAP como del art. 17 LOPJM“6, Se ve claramente como la forma en que se produce
la intervencién sanitaria amplia el ambito de intervencion del médico y restringe la capacidad de
decision de los padres respecto a la salud de sus hijos. No hay reglas especificas en torno a la
vacunacion, por lo que debera valorarse la aplicacion de estas reglas generales al caso concreto
que pueda plantearse. Fuera de la Ley 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, que permite, por razones sanitarias de urgencia o necesidad, la vacunacion
forzosa en determinados casos bastante extraordinarios (entre otros, epidemia o brote epidémico),
la decision de la vacunacién del menor vendra justificada conforme a lo previsto en la LAP, a partir
de constatar que la vacunacién supone un mayor beneficio para su vida o salud*’. En la medida
en que se va reduciendo la discrecionalidad de los padres en materia médica y se ponga en tela
de juicio que sus decisiones sean en interés de los hijos, estaremos mas cerca de admitir que se
les pueda demandar.

Dicho con otras palabras y a modo de resumen: el marco normativo sanitario (y también

la situacién de riesgo de la legislacion en materia de proteccion del menor) someten, si se aplican

45 Se reduce, pero no desaparece totalmente, porque seguiria existiendo la posibilidad de que los
progenitores puedan acudir a la autoridad judicial cuando no estuvieran de acuerdo con esta solucién. Para
ANDREU MARTINEZ, M.B., Op.cit., pag. 60, aun cuando el art. 9.6 LAP no lo prevea expresamente, sigue siendo
posible que el representante legal acuda al Juez cuando la medida que se quiere implantar (y cuya omisién
podria poner en riesgo la vida o salud del paciente) no se considere la mas acorde con dicho interés.

46 En esta misma direccién, precisamente con relacion a la vacunacion, se pronuncia DE MONTALVO
JAASKELAINEN, F., «Vacunacion de adolescentes...», cit., pag. 35.

47 En esta direccion, se manifiesta el Comité de Bioética de Esparia. Cuestiones ético-legales del rechazo a
las vacunas y propuestas para un debate necesario (19 de enero de 2016), pag. 24, disponible en
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-
propuestas-debate-necesario.pdf
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correctamente las normas, a un control estrecho la decision de no vacunar a los hijos. Y esto tiene
un efecto reflejo en el principal argumento de defensa de los padres no vacunadores, pues el
caracter voluntario de la vacunaciéon no podra esgrimirse frente a una accion que pretenda el
resarcimiento de los dafios que deben soportar los hijos por la voluntad de los padres que les
privaron de la oportunidad de vacunarse y con ello evitar la enfermedad que contrajeron

posteriormente.

2.2. DANOS A LA SALUD DE LOS HIJOS

Un hijo menor de edad que sufre dafos en su salud como consecuencia de la negativa de
los padres a ser vacunado, ¢ puede demandarles en el ejercicio de una accién de responsabilidad
civil?48

En un plano puramente tedrico, cabe afirmar que tal demanda es posible*®, sobre todo
cuando el menor no ha formado parte del proceso de decision, pues, l6gicamente, otra cosa seria
que la decision sobre la vacunacion estuviese, por razones de madurez, dentro de la autonomia
del menor en el ambito sanitario®. Una responsabilidad civil, la de los padres, que traeria causa
en el incumplimiento de los deberes que integran la patria potestad®' y cuyo derecho a no vacunar
a los hijos 0 a educarlos segun sus creencias o convicciones cederia ante un interés que merece
mayor tutela: la salud de los hijos. Distinto seria si la no vacunacioén fuese, por prescripcion médica,
contraindicada.

Si vamos al plano practico, las cosas cambian, porque razones de caracter estrictamente
patrimonial nos pueden hacer dudar de la viabilidad de esta accién, al margen de los problemas
que puede plantear el corto plazo de prescripcion de la accidén. Son dos aspectos sobre los que
conviene reflexionar.

Causa cierta perplejidad las transferencias patrimoniales®? a las que, dentro de la familia,
daria lugar el éxito de la demanda de responsabilidad civil. Pensemos en los efectos que tendria

48 Formulamos la pregunta desde la éptica del ilicito civil, pero no cabe duda que el incumplimiento del deber
que tienen los padres de cuidar la salud de sus hijos (y, por ello, garantizarles que reciban la prestacién de la
asistencia que sea necesaria), puede también determinar, si es de mayor gravedad, la existencia de infraccion
penal.

49 Si la demanda se dirige contra los dos padres, siendo todavia menor el demandante, habria que proceder
al nombramiento de un defensor judicial. Al respecto, LOPEZ SANCHEZ, C., «Dafios causados por los padres a
la salud o integridad fisica de sus hijos menores», La responsabilidad civil en las relaciones familiares, coord.
MORENO MARTINEZ, J.A., Madrid, 2012, pag. 288.

Efectivamente, el art. 27.3 LJV aboca al nombramiento de defensor judicial, sin necesidad de
habilitacién previa del menor para comparecer en juicio, para entablar acciones judiciales contra sus
progenitores o tutores. Al respecto, PEREZ AGUILERA, L.M., «La intervencion de los menores en los procesos
civiles y la defensa de sus intereses», Tutela judicial no contenciosa de personas mayores y de menores de
edad, dir. BANACLOCHE PALAO, J., Pamplona, 2020, pag. 265.

50 |a hipétesis principal a considerar es la del menor que tiene dieciséis afios. En este caso, el art. 9.4 LAP
dice que no cabe prestar el consentimiento por representacion, si bien matiza que, de tratarse de una
actuacion de grave riesgo para la vida o salud del menor, el consentimiento lo prestara el representante legal,
una vez oida y tenida en cuenta la opinién del mismo.

51 Como indica SANCHEZ HERNANDEZ, C., «Responsabilidad parental versus autonomia sanitaria del menor de
edad», RDP, num. 4, julio-agosto 2021, péag. 7, el poder de decision atribuido a los progenitores en los actos
médicos que afectan al hijo no se configura como un poder representativo strictu sensu, sino como una
manifestacion del deber de velar por la salud de sus hijos.

52 Hay una referencia a esta cuestién en DE OLIVEIRA, G., Op.cit., pags. 6y 7.
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respecto a los otros hermanos en el momento de heredar, o en la posibilidad de recuperar los
padres lo pagado si premuere el hijo lesionado sin descendencia, o en la situacion que se daria si
los danos estuviesen cubiertos por seguros. Son solo algunos ejemplos de los muchos que cabe
imaginar si ponemos en relacion la hipotesis de la responsabilidad civil con la economia familiar.

El plazo de un afo, que es el que se aplica a la responsabilidad extracontractual (art.
1.968.2° C.c.), constituye otro problema de relevancia. Aqui podria plantearse un debate
interesante, porque no es descartable que pueda irse a la via de los arts. 1.101 y ss. C.c., lo que
ampliaria el plazo de prescripcion. Desde hace tiempo, se ha venido afirmando que «el articulo
1.001 determina las consecuencias indemnizatorias que surgen del incumplimiento de cualquier
obligacion, no importa cual sea su fuente. No es, por tanto, la norma que disciplina la
responsabilidad contractual, sino la genérica responsabilidad obligacional, cuando la obligacién
que se infringe estaba previamente constituida, por contrato, ley o cuasi contrato»5. En la
jurisprudencia, la via del art. 1.101 C.c. se apunta en una de las primeras sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo con ocasién de las reclamaciones por dafos entre cényuges?® . Con
independencia de la via contractual o extracontractual y del diferente plazo de prescripcidon que
tienen, conviene también prestar atencion al dies a quo del plazo de prescripcion, en funcién del
tipo de dafo® que haya podido originar la no vacunacion.

Otra situacion posible (y quizas mas factible, en términos practicos, al faltar la convivencia)
seria la de una demanda dirigida exclusivamente al progenitor que causo el dafio por su negativa
a vacunar. Habria que perfilar adecuadamente el supuesto y la razén por la que el otro progenitor
estuvo ausente de la toma de la decision, pero cabria pensar en que pueda efectivamente darse;

asi, por ejemplo, cuando la vacuna esta prevista en el calendario oficial y la decisiéon es tomada

53 CARRASCO PERERA, A., en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales (art. 1.104), dir. ALBALADEJO,
M., t. XV, vol. 1°, Edersa, Madrid, 1989, pags. 377 y 378.

Recientemente, sobre la posibilidad de aplicar el art. 1.101 C.c. a los dafos derivados del
incumplimiento de los deberes paterno-filiales, se muestra favorable SAINzZ-CANTERO CAPARROS, M.B., «El
dafo producido en la familia, como dafio social y su reparacion, nuevos retos para el Derecho de dafios», en
Cuestiones clasicas y actuales del Derecho de Dafios. Estudios en Homenaje del Profesor Dr. Roca
Guillamén, dirs. ATaz LOPEZ, J. / COBACHO GOMEZ, J.A., t. lll, Aranzadi, Pamplona, 2021, pags. 1477 y 1478.

También recientemente, sobre la consideracion como contractual o extracontractual de la

responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones legales, puede verse ARCOs VIEIRA, M.L., «Sobre el
caracter “contractual” o “extracontractual” de la responsabilidad civil por incumplimiento de las obligaciones
legales, en Cuestiones clasicas actuales del Derecho de Darios. Estudios en Homenaje del Profesor Dr. Roca
Guillamén, dirs. ATaz LOPEZ, J. / CoBACHO GOMEZ, J.A., t. |, Aranzadi, Pamplona, 2021, pags. 371 a 406.
54 Nos referimos, en concreto, a la STS de 30 de julio de 1999 [Rec. 190/1995 (ECLI:ES:TS:1999:5489)). El
actor, que reclama danos patrimoniales y morales, al conocer que quien creia hijos suyos lo eran de otra
persona con quien su esposa habia mantenido relaciones extramatrimoniales, basé la demanda en la
infraccion de los arts. 67 y 68 C.c., en relacion con el art. 1.101 C.c. Consideraba el actor que la fidelidad era
una obligacion contractual, que tiene su origen en el contrato de matrimonio. El Tribunal Supremo no parece
ser ajeno a este planteamiento; es cierto que niega la indemnizacion, al considerar que el incumplimiento del
deber conyugal de fidelidad sélo produce consecuencias en relacién con la separacion matrimonial, pero dice
también que «no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1101, por mas
que se estimen como contractuales tales deberes en razén a la propia naturaleza del matrimonio...».

Afios mas tarde, es en la SAP Madrid de 10 de julio de 2007 [Rec. 222/2006
(ECLI:ES:APM:2007:12301)], que condena al marido por no comunicar a su esposa que era portador del
virus del SIDA, cuando aparece la frase «ya entendamos que nos encontramos ante un supuesto de
responsabilidad contractual o extracontractual, a los efectos de los articulos 1104 y 1902 del Cédigo Civil...»,
al apreciar culpa en la conducta del demandado.

55 Pensemos, por ejemplo, en la problematica que presenta la determinacién del dies a quo en dafios
permanentes o duraderos, continuados o de produccion sucesiva y sobrevenidos o tardios.
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Unicamente por el progenitor custodio®. En el punto concreto de la legitimacion activa, podria el
progenitor que no ha causado el dafio demandar en representacion del hijo todavia menor.

En cualquiera de las dos situaciones, deberian darse los requisitos de accion u omision,
dafo, nexo causal y culpa. Son los presupuestos del art. 1.902 C.c., y la responsabilidad de los
padres debe quedar sujeta a ellos.

De estos requisitos, el de la culpa plantea una cuestion clasica en tema de
responsabilidad civil familiar: ¢cual es el grado de diligencia exigible? O dicho de otra forma:
¢responden los padres unicamente por un tipo agravado de culpa? El criterio de imputacion de la
responsabilidad civil familiar ha sido largamente discutido®?, sobre todo a propésito de los casos
de ocultacién de la verdadera filiacion de los hijos, en los que se mayoritariamente se ha exigido
por los Tribunales dolo para declarar la responsabilidad civil®8, alzandose, sin embargo, opiniones
contrarias, que estimaban que cabia tanto el comportamiento doloso como el culposo y, dentro de
este ultimo, cualquier grado de negligencia. En el caso concreto que nos ocupa, la diligencia que
debe exigirse a los padres debe ponerse en relaciéon con el contexto social actual y con las
recomendaciones sanitarias de la vacunacién y, si a ello unimos la ausencia de una regla
especifica de responsabilidad®® que establezca un determinado grado de diligencia, llegaremos a
la conclusion de que no se justifica, ni debe admitirse, una culpabilidad reforzada. Es claro que las
convicciones personales de los padres contra la vacunacion ceden cuando se apartan claramente
de la defensa de la salud de los hijos.

En realidad, pisamos un terreno sin explorar, sin decisiones judiciales que nos ayuden a
situar las cosas en su justa medida. Ademas, por lo que vimos al tratar el consentimiento por

representacion, nos enfrentamos ante un problema de entidad, que no es otro que el margen de

56 En este sentido, y a salvo de que sea suficiente el mero consentimiento del menor, se considera que el
ejercicio conjunto de la patria potestad implica la participacién de ambos progenitores respecto a vacunas no
previstas en el calendario oficial publicado por las autoridades sanitarias competentes, mientras que la guarda
y custodia exclusiva ostentada por un progenitor incluiria la toma de la decisién respecto a vacunas previstas
por las autoridades sanitarias. Es la linea jurisprudencial seguida en SSAP Alicante de 11 de marzo de 2021
[Rec. 794/2020 (ECLI:ES:APA:2021:527)], 10 de junio de 2020 [Rec. 927/2019 (ECLI:ES:APA:2020:4151), 8
de junio de 2020 [Rec. 912/2019 (ECLI:ES:APA:2020:4161)], 19 de mayo de 2020 [Rec. 928/2019
(ECLI:ES:APA:2020:1075)], 29 de enero de 2020 [Rec. 731/2019 (ECLI:ES:APA:2020:1079)] y 13 de enero
de 2020 [Rec.803/2019 (ECLI:ES:APA:2020:1088)], entre otras.

57 El significado que cabe atribuir a la expresidn «criterio de imputacion» esta en relacion con la naturaleza
del régimen de responsabilidad y de sus presupuestos basicos; nos referimos, concretamente, a la culpa de
la clausula general de responsabilidad extracontractual del art. 1.902 C.c. Queremos hacer esta
puntualizacion, porque en el Derecho de dafios también se habla de «criterio de imputacién» en un diferente
sentido, para referirse a los criterios que permiten limitar los resultados a que conduce la mera constatacion
de la causalidad conforme a la teoria de la equivalencia de las condiciones (criterios de imputacion objetiva).
Al respecto, PENA LOPEZ, F., Dogma y realidad del derecho de dafios: imputacion objetiva, causalidad y culpa
en el sistema espariol y en los PETL, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 38. Un completo analisis del concepto
de imputacion puede también verse en GARCiA-RIPOLL MONTIJANO, M.: Imputacién objetiva, causa préxima y
alcance de los dafios indemnizables, Comares, Granada, 2008, espec. pags. 1 a 20.

58 Es, logicamente, la situacién anterior a la STS de 13 de noviembre de 2018 [Rec. 3275/2017
(ECLI:ES:TS:2018:3700)].

59 A partir de normas particulares como, por ejemplo, el art. 168.11 C.c., que indica que «en caso de pérdida
o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave, responderan los padres de los dafos y perjuicios», se ha
querido sostener la existencia de una responsabilidad limitada a los casos de dolo o culpa grave: en este
sentido, RODRIGUEZ GUITIAN, A.M., Responsabilidad civil en el Derecho de Familia: especial referencia al
ambito de las relaciones paterno-filiales, Aranzadi, Pamplona, 2009, pags. 132 y 133. Pero el art. 1.902 C.c.,
con caracter general, nada establece al respecto.
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decision concedido a los padres en un sistema en que la vacunacion es voluntaria y no obligatoria.
Si las cosas discurren correctamente dentro de los cauces del art. 9 LAP, hay mecanismos y
recursos suficientes para que se evite el dafio al menor, pues frente a decisiones equivocadas del
menor y/o sus padres cabe acudir a la autorizacion judicial o incluso puede valer el criterio del
profesional sanitario si hay razones de urgencia que impidan recabar tal autorizacion y, de hecho,
expresamente la ley ampara la actuacion del profesional sanitario dentro dos causas de
justificacion: cumplimiento de un deber y estado de necesidad.

Hay que pensar, por tanto, en que la responsabilidad de los padres surge en circunstancias
alejadas de una intervencion médica y, consecuentemente, de la regulacion del consentimiento de
la LAP. Estamos ante un caso en que los hijos no son vacunados por decision de los padres, al

margen de todo control sanitario.

2.3. Un paso mas: contagio a terceros

Hablamos de dar un paso mas, en el sentido de proyectar la responsabilidad civil de los
padres mas alla de la esfera familiar, en la medida en que se considere posible que este rechazo
a la vacunacion de los hijos puede afectar a la salud de terceros (o0 a la comunidad, si se prefiere)
como consecuencia del contagio. Si volvemos a recordar lo visto a propésito de las resoluciones
judiciales sobre desacuerdos de los progenitores respecto a la vacunacion de los hijos,
repararemos en que casi siempre se citaba para atribuir la facultad de vacunar al progenitor
favorable a la misma, junto con el principal (y, desde luego, definitivo) argumento del interés de la
salud y bienestar del menor, el riesgo de contagio. Asi, en el primer caso judicial que se recogio,
el AAP Barcelona de 17 de octubre de 2018%0, se afirmaba que eran mucho mayores los beneficios
derivados de la vacunacion, «no solo para la menor sino también para la sociedad al evitar futuros
casos de contagios». Entramos, desde luego, en un debate complejo en el que el derecho a
contagiar no existe y constituye un enorme desafio establecer los limites a las libertades y
derechos fundamentales®’, lo cual excede el limitado objeto de este trabajo.

Es claro que hemos salido del dafio producido en la familia o intrafamiliar, pero la hipotesis
de la responsabilidad por contagio exige también, l6gicamente, que se cumplan los requisitos o

presupuestos de accion u omision, dafio, nexo causal y culpa. Aqui, el requisito del nexo causal

60 Rec. 438/2018 (ECLI:ES:APB:2018:6504A).

61 Son muy interesantes la reflexiones, al hilo del Covid-19, de TEJEDOR BIELSA, J., «El derecho fundamental
a no contagiar no existe», disponible en https://www.administracionpublica.com/el-derecho-fundamental-a-
contagiar-no-existe/, 24 de noviembre de 2021, pags. 1 a 6. También, desde la perspectiva de la solidaridad
social, se aborda el tema en NUNES BARBOSA, F. / SCHULMAN, G., «A recusa as vacinas: causas e
consequéncias», en Direito e vacinagdo, org. LIMA RODRIGUEZ, F.L. / BEzERRA DE MENEZES, J. / BoDIN DE
MoRAES, M.C., Editora Processo, Rio de Janeiro, 2022, pags. 251 y ss.
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puede ciertamente plantear importantes problemas®?, pero ello, en ninglin caso, debe impedir
guedamos sostener que sea posible la hipétesis dibujada®s.

Quizas sea util, aunque no se corresponda de manera estricta con lo que estamos viendo,
traer a colacion un caso de contagio, sin que el nexo causal fuese objeto de discusion. En la SAP
Islas Baleares de 14 de septiembre de 2001%4, la actora ejercita demanda, con base en el art.
1.902 C.c., contra su ex conyuge por haberle contagiado el virus del SIDA, ocultandole que, con
anterioridad y también durante la convivencia matrimonial, habia mantenido relaciones sexuales
con hombres y mujeres, lo que debia haberle comunicado para evitar el posible contagio de la
enfermedad. Tanto en el Juzgado como en la Audiencia resulta estimada parcialmente la
demanda, siendo el demandado condenado a abonar la suma de 5.000.000 pesetas®>.

Para la Audiencia, «es obvio que el demandante no quiso de manera dolosa o
intencionada infectar la aludida enfermedad a su esposa, y que dada su situacion de asintomatico
y aun a pesar de la dificultad de inferir el pensamiento intimo de una persona, desconocia que
padeciera dicha enfermedad, pero lo que se considera acreditado es que si conocia por ser muy
notorio en las fechas actuales para una persona (salvo supuestos de retraso mental o
enfermedades, que no consta padezca el demandante), y al menos con unas nociones
elementales, que el SIDA puede transmitirse a otra persona por via de relaciones sexuales sin
tomar medidas precautorias (preservativo), y mucho mas cuando éstas son reiteradas, y con
promiscuidad. Con ello el juicio de reproche segun el standard de un buen padre de familia, es que
antes de mantener relaciones sexuales reiteradas o en el curso de las mismas en un marco normal
de estabilidad de pareja (no ocasionalmente), debi6é advertir a su pareja que se hallaba en una
situacion de riesgo respecto a dicha enfermedad, hecho que el demandante conocia
perfectamente, a fin de evitar un posible contagio de tan conocida y grave enfermedad con el
simple empleo de un medio anticonceptivo que evite el contagio de enfermedades de transmision
sexual (preservativo, segun el aludido dictamen médico)».

Profundizando en su razonamiento, sefiala la Audiencia que «el juicio de reprochabilidad
no es mantener relaciones continuadas conociendo que padecia el SIDA, sino el hallarse en un
grupo de riesgo de padecimiento de la enfermedad y no advertirlo a su pareja estable», y que «las
notas intimamente relacionadas de evitabilidad y previsibilidad, caracteristicas de la culpa,
concurren en el caso concreto, al ser previsible, aunque confiare en que asi no se produjere, que

incurso en un grupo de riesgo, si no tomaba las debidas precauciones podria contagiar una

62 Asi lo advierte, al hilo del Covid-19, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Op.cit., pag. 5, concluyendo «que
sea dificil no quiere decir que sea imposible».

También puede consultarse RIBERA BLANES, B., «La proteccién de la salud del viajero en tiempos de
pandemia», Lex Medicinae, n° 36, 2021, pag. 81, sobre los problemas que suscita la prueba del nexo causal
lo encontramos en la hipétesis de contagio por Covid-19 durante la estancia en una vivienda de uso turistico
63 Dice CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., Op.cit., pag. 5, que «seria aplicable el art. 1903 CC al caso en que
el contagio se produzca por un menor o por cualquier otra persona asistida que no haya sido vacunada por
negativa de su asistente o de sus padres, que seran, por ello, quienes asuman la responsabilidad frente a la
victima del dafio, del contagio sufrido».

64 Rec. 790/2000 (ECLI:ES:APIB:2001:2067).

65 La demanda solicitaba 17.000.000 pesetas de indemnizacion, concediéndose 5.000.000 pesetas en la
sentencia de primera instancia al hacer uso de la facultad de moderacién del art. 1.103 C.c., confirmando tal
proceder la Audiencia.
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enfermedad en que es conocido que puede tener un largo periodo de incubacién sin presentar
sintomas; y seria evitable con tomar las medidas también muy conocidas para impedir su contagio
y objeto de muy reiteradas campafias publicitarias en los medios de comunicacion».

Volviendo al caso que nos ocupa, podriamos concluir que los padres que rechazan la
vacunacion de sus hijos deben asumir las consecuencias que su conducta puede acarrear para
terceras personas, dafios que pueden ser tanto patrimoniales como morales®. Incluso no seria
descartable que tal responsabilidad surgiera aun cuando no se haya producido el contagio, pero
si exista un riesgo previsible de poder contagiar la enfermedad y se hayan producido por ello
dafios; habria que analizar las circunstancias concurrentes, pero no vemos razones, para excluir

de entrada, esta otra hipétesis de responsabilidad.
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