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l. Introduccion

La entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), aprobada por la LO
1/2000, de 7 de enero, representa un hecho legislativo de singular trascendencia. La
circunstancia de que el texto legal al que aquélla reemplaza haya extendido su vigencia
durante mas de ciento veinte afios, es bien indicativa de la importancia del cambio legislativo
llevado a cabo.

El Ministerio Fiscal no puede permanecer ajeno a una nueva orientacién en el orden
jurisdiccional civil que afecta muy de cerca a su ambito funcional cotidiano. La experiencia
indica que la presencia del Fiscal en el proceso civil dista mucho de ser una dedicacion
marginal y carente de relevancia. No lo es ahora ni lo ha sido en la evolucién histérica de la
institucién. Baste recordar, al margen de otros precedentes histéricos remotos, que el
Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia del afio 1835 adscribié a los
Juzgados de Primera Instancia funcionarios fiscales a los que llamé -con expresion que se
mantuvo durante mas de un siglo en la versién ya derogada de la LEC- promotores fiscales.
Sefialaba entonces el art. 104.4 del citado Reglamento que los Fiscales, en el ambito de la
jurisdiccion civil, estaban «...particularmente obligados, bajo su mas estrecha responsabilidad,
a promover con toda actividad las demandas pendientes y entablar de nuevo eficacisimamente
todas las que correspondan sobre las fincas, rentas y derechos que deban incorporarse o
revertir a la Coronay.

La afirmaciéon de que en el proceso civil Uunicamente se ventilan derechos inter privatos sélo
puede considerarse parcialmente cierta, siendo fruto mas de una inercia analitica que de una
verdadera realidad. El objeto de los procesos relativos a la capacidad, a la filiaciéon y -en fin-
aquellos procesos matrimoniales en los que estan en juego los intereses de menores de edad o
incapaces, son solo algunos de los ejemplos de controversias jurisdiccionales impregnadas de
un claro significado publico que, como tal, trasciende al particular interés de los litigantes y
reclama una atencion por parte de quien, en el ambito de la administracion de justicia, ha de

Pagina 1



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

velar por la defensa de los intereses publicos tutelados por la ley. A ello habria que afiadir que
el significado constitucional de toda actividad jurisdiccional y su incidencia sobre el circulo de
derechos fundamentales de la persona, convierte el proceso civil en algo mas que el marco de
una controversia privada, superando concepciones adjetivas que ya han quedado para la
historia.

Admitida que la intervencién del Fiscal en el orden jurisdiccional civil es una necesidad
impuesta, no ya por razones histéricas, sino por la propia delimitacién constitucional de sus
funciones, resulta entendible que la definicion de aquellos casos en que el Fiscal ha de
intervenir en el proceso civil no resulte especialmente facil. La defensa de la legalidad,
entendida ésta en un sentido estatico, llevaria a una inaceptable omnipresencia del Fiscal en
todos los conflictos que surgieran en el orden civil, con independencia de su objeto. Y es que,
como se ha dicho con acierto, en toda controversia jurisdiccional la legalidad se halla siempre
cuestionada.

Ciertamente, la delimitacion de los procesos o de los actos procesales en los que la presencia
del Fiscal -en cuanto defensor constitucional de los intereses publicos- deba estar garantizada,
ha de ser el fruto de una decision legislativa. Es entendible que esa presencia no pueda
hacerse depender de la propia iniciativa institucional del Fiscal o de la mayor o menor
dedicacién con la que asuma el ejercicio de sus deberes legales. Sélo al legislador incumbe
decidir acerca de cuando aquella intervencion es procedente y necesaria, siendo la definicion
de su marco juridico uno de los puntos a los que la ley ha de dar respuesta.

Desde este punto de vista y con sensibles modificaciones respecto de la regulacion anterior, la
LEC sigue considerando determinados procesos como controversias jurisdiccionales en las que
su objeto trasciende al interés particular de las partes litigantes. Asi, atribuye al Fiscal la
condicion de parte en todos los procesos sobre incapacitacién, nulidad matrimonial e
impugnacion de la filiacién (art. 749.1) debiendo intervenir, con caracter general, en todos los
que se refieran a la capacidad, filiacién, matrimonio y menores, siempre que alguno de los
interesados en el procedimiento fuera menor, incapacitado o estuviera en situacion de ausencia
legal (art. 749.2).

En los procesos relativos a la capacidad de las personas, la legitimacion del Fiscal para instar
la reintegracion de la capacidad o la modificacién del alcance de la incapacidad declarada (art.
761.2) y, en fin, la posibilidad legal de instar medidas cautelares (art. 762.2), representan un
claro ejemplo de la facultad/deber legal del Fiscal de desempefar un papel activo en defensa
de los intereses publicos que le son encomendados. Su labor dictaminadora a la hora de
acordar el internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico (art. 763.3) responde a
similar idea.

Al propio tiempo y con el fin de integrar la capacidad procesal del demandado, cuando se trate
de una persona que no se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y hasta tanto se
proceda al nombramiento de un defensor judicial, el art. 8 arbitra un régimen juridico de
intervencién provisoria a cargo del Fiscal, presencia que se halla intimamente ligada a la
declaracion contenida en el art. 3.7 del EOMF.

Los intereses que pueden verse comprometidos en determinados procesos matrimoniales,
explican la presencia del Fiscal, con distinto significado y régimen juridico en funcién de los
casos. En aquellos procesos de nulidad, separacion y divorcio en que deba intervenir con
arreglo al criterio general proclamado por los dos apartados que integran el art. 749, habra de
ser citado a la comparecencia que precede a la adopcién de medidas provisionales previas (art.
771.2 y 3), ha de ser oido antes de dictar la resoluciéon que acuerde las medidas provisionales
derivadas de la admision de la demanda de nulidad, separacién o divorcio (art. 773.3), puede
proponer prueba sobre los hechos que sean relevantes para la decision judicial sobre medidas
definitivas solicitadas (art. 774.2) y, en fin, puede solicitar la modificacion de las medidas
definitivas acordadas con anterioridad, siempre que hayan variado sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o acordarlas (art. 775.1). Aun ajena al caracter
de genuino proceso, también la peticidon de eficacia civil de las resoluciones candnicas sobre
matrimonio rato y no consumado, se acomoda al procedimiento descrito en el art. 778,
debiendo ser oido el Ministerio Fiscal en la audiencia que aquel precepto regula.
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En el ambito de los procesos de filiacion, paternidad y maternidad, adquiere pleno sentido la
regla general proclamada por el art. 749.1, comentado supra, con arreglo al cual, el Ministerio
Fiscal sera siempre parte, aunque no haya sido el promotor de los mismos ni deba, conforme a
la ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

Ademas de la determinacién de los casos en que el Fiscal ha de intervenir, la nueva LEC ha
afrontado la regulacion de otros aspectos que, desde época histérica, no habian podido
sustraerse a la controversia. Su condicién de parte (art. 6.1.6°), el régimen juridico de las
costas cuando el Fiscal ve rechazadas sus pretensiones (art. 394.4), la notificacion de los actos
de comunicacion al Fiscal (art. 151.2) o la restriccién de los supuestos en los que ha de
dictaminar en materia de competencia (arts. 36 y ss.), son solo algunos de los temas a los que
el nuevo texto legal se extiende y que van a exigir un comentario individualizado infra.

Tampoco se ha sentido la LEC encadenada al entendimiento clasico de la intervencion del
Fiscal en algunas otras materias. Asi, ha optado por derogar su tradicional presencia en el
tramite de admision en el recurso de casacion. Paralelamente, se le reconoce al Fiscal
legitimacion para rec16urrir en interés de ley (art. 491) y se mantiene la necesidad de informe
acerca de si ha lugar o no a la estimacién de la demanda para el caso en que se formule
recurso de revision (art. 514.3).

En materia de jurisdiccion voluntaria, pocas cuestiones van experimentar cambio. El criterio de
la LEC -inobjetable desde el punto de vista técnico- de incluir en su ambito tan sdlo la
regulaciéon del genuino proceso jurisdiccional, ha provocado la prolongacion de la vigencia del
Libro Il de la LEC. La Disposicién Final decimoctava anuncia la futura remision por el Gobierno
a las Cortes Generales de un proyecto de ley sobre jurisdiccidon voluntaria. Hasta tanto ese
anuncio se haga realidad, los Fiscales seguiran siendo oidos «... cuando la solicitud promovida
afecte a los intereses publicos y cuando se refiera a persona o cosa cuya proteccion o defensa
competan a la autoridad» al disponerlo asi el art. 1815 de la LEC de 1881.

A la hora de delimitar la posiciéon procesal del Fiscal, la LEC (separandose del criterio de la
LJCA, que habla siempre de «las partes y el Ministerio Fiscal»: art. 117.2, por todos) se
decanta en principio por otorgar al Fiscal la condicion de parte. Asi parece deducirse de su art.
6.1.6°, a cuyo tenor podra ser parte en los procesos ante los tribunales civiles el Ministerio
Fiscal. Ahora bien, un examen mas detenido obliga a matizar tal afirmaciéon. De entrada, el
propio articulo citado aclara que el Ministerio Fiscal podra ser parte «respecto a los procesos
en que, conforme a la ley, haya de intervenir como parte». A contrario sensu, no tendra la
consideracion de parte cuando la ley le llame a intervenir de forma diversa.

Y es que, efectivamente, la LEC prevé la intervencién del Fiscal de varias maneras, segun el
tipo de proceso, y con consecuencias distintas. Asi, su art. 101 viene a reconocer que en
ocasiones el Ministerio Fiscal podra intervenir en el proceso, y en otras debera hacerlo. Unas
veces se requiere tan solo la audiencia (art. 38) o el informe del Fiscal (art. 514.3). En tales
casos, no resulta adecuado hablar del Ministerio Fiscal como parte, pues su funcién se limita a
la de un mero 6rgano dictaminador. En algunos supuestos tal dictamen resulta preceptivo («en
todo caso, el Ministerio Fiscal debera informar sobre la revision antes de que se dicte
sentencia»: art. 414.3), mientras que en otros la ley le otorga meramente la oportunidad de ser
oido (art. 109.3).

Con frecuencia la LEC afirma tajantemente que el Fiscal sera siempre parte en determinadas
actuaciones (art. 232, para la reconstruccion de autos judiciales; art. 249.1.2°, en las demandas
de tutela judicial de derechos fundamentales; art. 749.1, en los procesos sobre incapacitacion,
en los de nulidad matrimonial y en los de determinacién e impugnacion de la filiacion). Otras
veces exige tan solo su intervencion preceptiva (art. 749.2, en los procesos sobre capacidad,
filiacion, matrimonio y menores, siempre que alguno de los interesados sea menor,
incapacitado o esté en situacion de ausencia legal). Sin embargo, ninguna diferencia esencial
debe apreciarse en cuanto a la posicion procesal del Ministerio Fiscal cuando actia como parte
o cuando interviene preceptivamente. Por tanto, las dos situaciones fundamentales en
previstas en la LEC para el Fiscal son la de parte y la de 6rgano dictaminador.

Ahora bien, incluso cuando actua como parte, hay que efectuar algunas precisiones. No debe
caber duda de que el Fiscal puede ser demandante, en los casos en que sea él quien
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promueva el proceso (en ocasiones, incluso preceptivamente, como el caso del art. 757.2). Sin
embargo, no cabe hablar del Fiscal como demandado en sentido propio. Asi se deduce del
tenor literal del art. 5.2: «las pretensiones... se formularan... frente a los sujetos a quienes haya
de afectar la decision pretendiday, situacion en la que nunca se encuentra el Ministerio Publico.

Cuando no actia como demandante, el Fiscal puede ser parte, con todos los derechos,
obligaciones y cargas que ello supone, pero se constituira como parte sui generis, habida
cuenta que su intervencion se debe ex Constitutione a la defensa de la legalidad y del interés
publico. La propia LEC viene a aceptar tal peculiar situacién procesal al afirmar que «en ningun
caso se impondran las costas al Ministerio Fiscal en los procesos en que intervenga como
parte» (art. 394.4).

Aunque el legislador no ha extraido expresamente todas las consecuencias que hubieran sido
convenientes a tan singular posicién, como la necesidad de que el traslado de la demanda no
se efectle simultanea sino sucesivamente con el demandado, tampoco lo prohibe. Es mas, al
regular el juicio ordinario, el art. 404 sefiala expresamente que el tribunal dara traslado de la
demanda «al demandado, para que conteste en el plazo de veinte dias». Dado que el
Ministerio Fiscal se rige por el principio de imparcialidad (art. 124 de la norma suprema),
dificilmente podra cumplir su mision constitucional si se ve obligado a fijar su posicién con
conocimiento exclusivo de las pruebas y alegaciones del demandante y no del demandado,
sobre todo en procesos civiles en que rige (aunque sea matizadamente) el principio de
rogacion y de aportacion de parte (art. 216).

Por ello, y de conformidad con su posicion de «parte imparcial» reconocida por el propio
Tribunal Constitucional (por todos, ATC 63/1997, de 6 de marzo, F.J. 3°), los Sres. Fiscales
pondran los medios oportunos para intentar que su contestacion a la demanda se efectue
previo conocimiento de la postura del demandado. En caso de que se les haya conferido un
traslado de la demanda simultdneo con el demandado, se limitaran a abordar las cuestiones
procesales (art. 405.1 y 3) y a admitir unicamente los hechos aducidos por el actor que resulten
acreditados por la prueba propuesta (art. 405.2), solicitando (dentro del plazo otorgado) un
nuevo traslado para dictaminar conjuntamente sobre la demanda y la contestacién. En caso de
que no les sea conferido, fijaran su posicion definitiva en cuando al fondo en la comparecencia
o vista posterior.

Il. La intervencion del Fiscal en las reglas para determinar la competencia

El respeto a las reglas que definen el ambito competencial de cada 6rgano jurisdiccional,
constituye un presupuesto obligado para la vigencia del derecho constitucional al juez
predeterminado por la ley. Al Fiscal ha incumbido, conforme a una tradicion ya histérica en
nuestro sistema juridico, la vigilancia de las normas que delimitan esa competencia.

El propdsito de simplificacion informa buena parte de los preceptos que la nueva ley dedica
ahora a la regulacién de la materia. Pocas cuestiones como ésta se hallaban tan necesitadas
de una superacién de viejos esquemas juridicos de afejo sabor burocratico. La propia
Exposicién de Motivos recuerda la importancia de hacer frente a «...una desordenada e
inarménica regulacion, en la que declinatoria, inhibitoria y excepcion se mezclaban y
frecuentemente se confundian...».

Ese elogiable propdsito legislativo parece, sin embargo, haberse llevado hasta el extremo de
prescindir de la intervencion del Fiscal en aquellos casos en que la duda competencial no surge
de oficio, sino que se promueve a instancia de parte.

La LEC ha querido regular la materia de la intervencion del Fiscal en la determinacion de la
jurisdiccion y la competencia de acuerdo con un criterio no coincidente con la situacién que
existia al amparo de la vieja LEC. Conforme a las normas ahora vigentes, el Fiscal ha de
dictaminar en los siguientes casos: a) cuando por el Juez o Tribunal se advierta de oficio falta
de competencia internacional o falta de jurisdiccion, por pertenecer el asunto a otro orden
jurisdiccional de la jurisdiccién ordinaria, al orden jurisdiccional militar, a una Administracién
publica o al Tribunal de Cuentas (arts. 37 y 38); b) cuando el Juez o Tribunal cuestionen de
oficio su propia competencia objetiva, tanto si se trata del 6rgano judicial que esta conociendo
del asunto, como si la duda le surge al tribunal ante el que se esté conociendo en segunda
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instancia o en tramite de recurso extraordinario por infraccion procesal o de casacion, cuando
entiendan que el tribunal ante el que se siguid la primera instancia carecia de competencia
objetiva (art. 48); c) cuando el Juez o Tribunal, una vez presentada la demanda, advierta la
posible falta de competencia territorial, siempre que ésta venga determinada conforme a
normas de caracter imperativo (art. 58).

La lectura combinada de esos preceptos con aquellos otros que se ocupan de regular el
examen de la jurisdiccion y competencia a instancia de parte, autorizaria un entendimiento con
arreglo al cual esa intervencion del Fiscal sélo seria preceptiva en aquellos casos en que la
falta de competencia internacional o de jurisdiccién fuera apreciable de oficio, mas no cuando
se promoviera a instancia de parte (art. 39). Tampoco cuando la competencia objetiva fuera
cuestionada por las partes (art. 49), cuando la competencia territorial fuera fijada por normas no
imperativas, cuando la posible falta de competencia territorial no fuera advertida de oficio sino
por iniciativa de cualquiera de los litigantes (arts. 59) y cuando el érgano jurisdiccional advirtiera
falta de competencia funcional (art. 62).

En los supuestos en que la falta de jurisdiccion o competencia se promueva a instancia de
parte, el debate sobre la concurrencia de aquellos presupuestos procesales habra de ajustarse
a las normas fijadas para la regulacion de la declinatoria (arts. 39, 49, 59). Ello supone una
remision a lo previsto en los arts. 63 y ss. de la LEC que, si bien se miran, no contemplan la
intervencion del Fiscal, en marcado contraste con el protagonismo que le concedian a tal efecto
los derogados arts. 85 y concordantes de la anterior LEC. Surge la duda, en fin, acerca de si en
todos aquellos casos en que el texto legal remite al tramite de la declinatoria el Fiscal ha de ser
0 no oido. Es cierto que los arts. 63 a 65, cuando definen el régimen juridico al que se ajusta la
declinatoria, no contemplan un tramite especifico de audiencia del Fiscal, a diferencia de lo que
si hace la propia ley en otros pasajes -ya comentados supra- y en los que la idea de una
intervencion del Fiscal esta fuera de cuestion.

A la hora de plantearse el papel del Fiscal en las cuestiones de competencia planteadas a
instancia de parte, conviene tener presente que la LEC no prevé esa intervencion, pero
tampoco la excluye expresamente. Careceria de sentido practico transmitir a los Sres. Fiscales
una idea de necesariedad de la intervencion del Fiscal a toda costa, en cuantas declinatorias
pudieran promoverse en el futuro por los litigantes, pues el conocimiento por el Ministerio Fiscal
de la existencia misma de la declinatoria estara siempre condicionado por el hecho de que el
propio Juez o Tribunal le dé traslado de la solicitud. Es previsible que en este punto, como en
tantos otros, surjan interpretaciones dispersas que se traduzcan en una peticion de informe o
en la inexigencia de éste, en funcion del criterio que se suscriba acerca del papel del Fiscal en
esta materia. Los Sres. Fiscales, en cualquier caso, emitiran el dictamen sobre competencia
siempre que les fuera requerido, buscando para ello la necesaria uniformidad, tanto en su
contenido, como en su procedencia, haciendo valer, si preciso fuera, los recursos autorizados
por la ley para disipar dudas que afecten de un modo tan directo a un espacio funcional
historico.

lll. Régimen de comunicaciones al Ministerio Fiscal

Lo regula el art. 151.2, que sefiala que los actos de comunicacion dirigidos al Ministerio Fiscal -
asi como a la Abogacia del Estado y los que se realicen a través de los servicios de
notificaciones organizados por los Colegios de Procuradores- se tendran por realizados el dia
siguiente a la fecha de recepcion que conste en la diligencia.

Comoquiera que los plazos procesales comienzan a correr desde el dia siguiente a aquél en
que se hubiere efectuado el acto de comunicacién del que la Ley haga depender el inicio del
plazo -art. 133.1 LEC-, el dia inicial del computo de los plazos procesales sera el segundo dia
habil posterior a la fecha de recepcion que conste en la diligencia, pues la comunicacion se
entendera producida, no en la fecha misma de recepcién de la diligencia, sino en el siguiente
dia habil.

A este respecto, se ha de entender que la recepcion se produce cuando la diligencia de
comunicacion es sellada de entrada en la Fiscalia por funcionario autorizado, en congruencia
con el criterio fijado en la Consulta 3/1994, de 29 de noviembre, en relacién con la recepcion de
resoluciones y testimonios por via postal.
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La LEC también autoriza el uso de medios electronicos, telematicos, infotelecomunicaciones o
de otra clase semejante, cuando permitan el envio y la recepcion de escritos y documentos, de
forma tal que esté garantizada la autenticidad de la comunicacion y de su contenido y quede
constancia fehaciente de la remisién y recepcion integras y del momento en que se hicieron
(art. 162.1).

Tan pronto dispongan las Fiscalias de tales medios, se habra de extender y generalizar su uso
en beneficio de una justicia agil y eficaz. La fecha de recepcion efectiva de la comunicacion,
debidamente registrada por el medio técnico empleado para su verificaciéon, determinara el dia
en que se entienda producida la comunicacion y el computo del plazo principiara en estos
casos en el siguiente dia habil.

IV. Documentacion de las actuaciones procesales

La LEC ha establecido importantes novedades en la forma de documentar las actuaciones
procesales, a fin de acoger aquellas innovaciones técnicas que permitan una mayor facilidad
en la recogida de los datos y circunstancias acaecidos en el acto que se documenta, asi como
un mas completo y exhaustivo conocimiento de los pormenores de la actuacién procesal
documentada.

Con caracter general dispone el art. 146.1 LEC que las actuaciones procesales que no
consistan en escritos y documentos se documentaran por medio de actas, diligencias y notas.
Cuando la Ley disponga que se levante acta, en la misma se recogera, con la necesaria
extension y detalle, todo lo actuado (art. 146.2).

Ahora bien, la LEC, frente a la solucién anterior de documentaciéon por medio de acta escrita,
ha previsto que determinadas actuaciones -vistas y comparecencias- se registren en soporte
que permita la grabacién y reproduccion. En este sentido, el art. 147 establece que «las
actuaciones orales en vistas y comparecencias se registrardn en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen». Dicho precepto atribuye al Secretario
Judicial la mision de dar fe de la grabacion, asi como la custodia de las cintas, discos o
dispositivos en que la grabacion se hubiere llevado a cabo.

En relacién con las vistas, el art. 187 LEC complementa dicha regulacién disponiendo que el
desarrollo de las vistas se documentara en soporte apto para la grabacion y reproduccion del
sonido y de la imagen, o -si no fuera posible- sélo del sonido, en cuyo caso los Tribunales
podran acordar que se una la transcripcién escrita de lo grabado.

La propia finalidad que se persigue con la documentacién de las actuaciones procesales
explica que el art. 147 disponga que las partes puedan pedir, a su costa, copia de las
grabaciones originales.

El art. 187.3 LEC establece una prevision para el supuesto en que, «por cualquier causa» los
medios de reproduccion y grabacion no pudieren ser utilizados en la documentacion de la vista.
En tales casos, ésta se documentara por medio de acta realizada por el Secretario Judicial. Ello
sera asi, desde luego, en tanto no se cumplan completamente las previsiones de dotacion de
medios materiales que recoge la Disposicion Adicional 32 de la LEC.

La solucion acogida por la Ley es, por tanto, la de que las comparecencias y vistas sean
documentadas por medio de grabacién del sonido y de la imagen. En caso de imposibilidad se
permite la grabacion unicamente del sonido y la unién de la transcripcién escrita de lo grabado.
Solo supletoriamente, por ultimo, cuando por cualquier causa no fuere posible el empleo de
tales medios técnicos, es posible acudir (art.187.3) a la documentaciéon por medio de acta
levantada por el Secretario Judicial. No es, pues, optativa o alternativa la forma de
documentacioén de las actuaciones procesales. El tenor literal de los preceptos de la LEC abona
esta conclusion: el art. 147 sefiala que las actuaciones orales en vistas y comparecencias «se
registraran en soporte apto para la grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen» vy, por
su parte, el art. 146.2 emplea igualmente términos imperativos al disponer que «cuando se
trate de actuaciones que, conforme a esta Ley, hayan de registrarse en soporte apto para la
grabacion y reproduccion...».
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Se ha disefiado pues en la LEC un sistema de documentacién de los actos procesales mas
ambicioso y perfecto que el que hasta ahora habia venido siendo empleado. Es mas, por virtud
del art. 4 LEC, no parece que exista inconveniente alguno en que tales innovaciones
tecnoldgicas puedan ser extensibles a otras jurisdicciones -lo que, por otra parte, no es algo
completamente nuevo, habiéndose empleado en el orden jurisdiccional penal medios similares
con anterioridad en la documentacion de juicios orales-. Sin embargo, la introduccién de tales
tecnologias puede plantear problemas derivados de la negativa de las partes o de
intervinientes en el proceso a ser objeto de filmacion o de grabacion.

En los primeros momentos de andadura de la LEC se ha planteado la cuestion de los limites de
tan novedosa forma de documentacion, habida cuenta de la negativa expresada por
representantes legales de menores a que éstos sean grabados en sus intervenciones
procesales en vistas y comparecencias en procesos generalmente relativos al estado civil
(matrimoniales, de filiacion, etc.). Asi las cosas, ante el silencio de la LEC acerca de las
posibles causas de limitacién de la grabacion de la imagen y sonido como forma de
documentacion, se hace preciso indagar acerca de las posibilidades de tal limitacién.

No resulta dificil comprender las razones que, en determinados supuestos -no sélo respecto de
menores sino también cuando el protagonista de la intervenciéon procesal fuere una persona
mayor de edad- pueden llevar a expresar la negativa a ser filmado o grabado. Resulta
indudable que la grabacion de la intervencion de una persona en actos procesales en los que
estan en juego derechos personalisimos, generalmente de orden familiar, puede suponer una
mayor injerencia en su esfera de lo que representa la documentacion tradicional por medio de
acta escrita. Cierto es que las partes han de hacer un uso adecuado, y limitado a los fines
procesales, de las copias que se les expidan; pero, aun asi, la constancia de un testimonio
grafico de esas caracteristicas, aun cuando logre mantenerse dentro del seno familiar, puede,
en ocasiones, representar un elemento contrario a los intereses de una persona, maxime si es
menor de edad.

Debe admitirse la posibilidad de acudir, cuando existan razones que asi lo aconsejen, a la
documentacién de actuaciones por medio de acta y no por medio de grabacion. Varias son las
razones que abonan dicha postura.

De una parte, la propia LEC en su art. 187.2 ha previsto que se acuda a la documentacién por
medio de acta escrita levantada por el Secretario Judicial cuando los medios técnicos de
registro no pudieren utilizarse «por cualquier causa». De hecho, en tanto no se cumplan las
previsiones materiales recogidas en la Disposicion Adicional 32 la documentacion se efectuara
por medio de acta, y no por ello los actos procesales asi documentados van a tener distintos
efectos que los documentados de otro modo.

Existiendo medios materiales de grabacién debera acudirse al empleo de estos, dado que no
es alternativa, como antes se expuso, la forma de documentacion de los actos procesales, pero
resultaria incongruente admitir que la documentacién por acta es valida por el mero hecho de
no contar con tales medios materiales y no admitir, por el contrario, que la documentacién por
acta sea también valida cuando concurran razones de otro orden suficientemente fundadas
para excluir tal grabacién.

Pese a que el art. 187.2 LEC sefala «cualquier causa», sin explicitarlas, como posibilidad para
acudir al acta del Secretario como forma de documentacion, resulta evidente que la exclusion
de la grabacién no puede ser, como antes se dijo, una alternativa no precisada de justificacion
suficiente. Si no concurre razén excluyente valida debera documentarse la vista o la
comparecencia por medio de grabacion.

Resulta indudable que entre las causas que pueden justificar la negativa a la documentacion
filmada de un determinado acto procesal se han de incluir todas aquellas que permiten la
exclusién de la publicidad de la audiencia. Asi, si la publicidad de las actuaciones -que tiene el
rango de derecho fundamental en tanto que el art. 24.1 de la Constitucidon consagra el derecho
de las partes a un proceso publico- puede ser limitada, a tenor de lo dispuesto en el art. 138
LEC, por motivos de orden publico, de proteccion de la seguridad nacional en una sociedad
democrética, de salvaguarda de los intereses de los menores, de proteccién de la vida privada
de las partes, o, en definitiva, por la concurrencia de especiales circunstancias apreciadas por
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el Tribunal, no debe caber duda de que, al menos, esas mismas razones deben servir para
justificar que se limite la documentacion del acto a la forma escrita, y ello, en tanto que la
actividad de documentacion, siempre que permita a las partes obtener la constancia suficiente
de lo actuado para asegurar su derecho de defensa, lo cual se cumple ya sea realizada en una
u otra de las formas que prevé la LEC, tiene menor rango procesal que la publicidad de los
debates a que se refiere el art. 120 de la Constitucion.

En defensa de los intereses de menores e incapaces, a fin de apoyar la documentacion de las
actuaciones por medio de acta escrita, los Sres. Fiscales deberan, ademas de lo expuesto,
tener en consideracion las siguientes previsiones legales. De una parte, el art. 158 CC que, en
cualquier proceso, permite adoptar al Juez, de oficio o a instancia de parte, aquellas
disposiciones que estime oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios. En este sentido la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, contiene especificas
previsiones aplicables a esta cuestién en varias de sus disposiciones: el art. 2 indica que
primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pueda
concurrir; en el art. 9.1 -de singular importancia a estos efectos- se dispone que en los
procedimientos judiciales las comparecencias de los menores se realizaran de forma adecuada
a su situacion y a su desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad; en el art. 11 se
sefialan como principios rectores de la actuacion de los poderes publicos, entre otros, el de
supremacia del interés del menor y el de prevencion de todas aquellas situaciones que puedan
perjudicar su desarrollo personal; por ultimo, los arts. 12 y 17 establecen que la proteccion del
menor se realizard mediante la prevencion, disminucién y reparacion de los factores de riesgo
que incidan en la situacion personal y social del menor y de su familia.

En atencién a todo lo expuesto los Sres. Fiscales cuidaran de que la documentacion de las
actuaciones judiciales se realice siempre con pleno respeto y salvaguarda de los legitimos
derechos e intereses de las partes e intervinientes, maxime cuando se vean comprometidos
menores o incapaces.

V. Intervencion del Fiscal en el procedimiento para la reconstrucciéon de autos

La reconstruccion de autos venia siendo regulada en nuestro sistema por el Real Decreto de
23 de febrero de 1940 sobre reconstitucion de actuaciones. Sus preceptos -también su
terminologia- eran herederos del momento histérico en que aquella norma fue alumbrada,
obligando a paliar, en la medida de lo posible, los efectos que la guerra civil habia provocado
en numerosos archivos y registros publicos. Ese Decreto es objeto de derogacién expresa por
el apartado 20 de la Disposicion Derogatoria Unica.

Entre las Disposiciones Generales del Libro Il, el Capitulo X del Titulo X introduce un
procedimiento de reconstruccién de autos cuya naturaleza es ajena a la predicable del genuino
proceso. El examen de su objeto y los actos procesales que lo integran, aproximan su
significado a un tramite de jurisdiccion voluntaria. De ahi que la afirmacién legal que lleva a
cabo el apartado 2 del art. 232, conforme a la cual, en aquellos procedimientos «... sera
siempre parte el Ministerio Fiscal», no debe entenderse en su sentido mas estricto, dada la
ausencia, tanto de genuinas partes en ese procedimiento, como de una verdadera pretension.

La necesidad de un comentario individualizado a la reconstruccion de autos, es obligada a la
vista de su importancia practica. Conviene tener presente que, por mandato de su art. 4, las
disposiciones de la LEC se aplican con caracter supletorio, en defecto de prevision especifica
en las leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales vy
militares. Es menester, pues, tomar en consideracion la posibilidad de citacion del Ministerio
Fiscal para que dictamine en un tramite de reconstruccion de autos respecto de un proceso en
el que carece de intervencion.

La presencia del Fiscal, incluso en los casos en los que la necesidad de reconstruccién se
produzca en relacion con procesos en los que no ha sido parte, se justifica por un interés
publico incuestionable. De un lado, es preciso que contribuya a que la reconstruccion de los
autos se ajuste, en la medida de lo posible, a la realidad preexistente, impidiendo que la falta
de identidad entre lo que fueron los autos y lo que es el resultado de la reconstruccién, pueda
jugar en perjuicio de cualquiera de los litigantes. A tal fin, el Fiscal acomodara su presencia en
el procedimiento y el contenido mismo de su dictamen al objetivo de hacer prevalecer el
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derecho a un proceso con todas las garantias para todos aquellos que hayan podido verse
afectados por la desaparicién o mutilacion.

Iniciado el procedimiento de reconstruccion, el érgano jurisdiccional en el que la desaparicion o
mutilaciéon hubiera ocurrido, citara a las partes y al Ministerio Fiscal a una vista que ha de
celebrarse en el plazo de 20 dias. La asistencia por el Fiscal a ese tramite resulta ineludible a
la vista del apartado 2 del art. 234. Su lectura pone de manifiesto que el interés publico en la
reconstruccidon prevalece incluso sobre el interés de los litigantes, de suerte que «...la
inasistencia de alguna de las partes no impedira la prosecucién de la vista con las que estén
presentes», anadiendo el mismo precepto que «..cuando no compareciera ninguna se
sustanciara el tramite con el Ministerio Fiscal». Se convierte, pues, al Fiscal en depositario de
ese interés que trasciende al que pueda ser propio de las partes. En tales casos, su informe
habra de perseguir que la resolucion judicial que pone término al expediente sea congruente
con los datos que el examen y contraste de los documentos pueda poner de manifiesto.

Comparecidas las partes, el art. 235 diversifica el régimen juridico del procedimiento a la vista
de que medie o0 no acuerdo entre aquéllas acerca del alcance y el estado de la reconstruccion.
El sentido comun sugiere que, en la generalidad de los casos, ese acuerdo entre partes
representara un adecuado punto de partida para la reconstruccion. Sin embargo, el Fiscal
habra de velar para que los efectos asociados a esa convergencia de voluntades privadas,
genere los efectos que son propios cuando afecten a instituciones sometidas a la libre
disponibilidad de las partes. De ahi que deba reforzar su atencion a fin de impedir que en
determinados procesos -v. gr. relativos a la filiacion o al estado civil-, el acuerdo entre las partes
pueda enmascarar transacciones o componendas proscritas por la ley.

Esa finalidad no agota, sin embargo, el significado de la presencia del Ministerio Fiscal. Hay
que tener presente que, en aquellos procesos en que el Fiscal haya sido parte o haya tenido
cualquier otra clase de intervencion, los registros y archivos de Fiscalia constituiran una valiosa
referencia a la hora de cotejar documentos. De ahi que cuantas copias de resoluciones
judiciales o de documentos de otro signo hayan podido incorporarse a esos registros, habran
de servir para que la reconstruccion sea lo mas fidedigna posible. El ya derogado Real Decreto
de 1940 era mucho mas explicito en este aspecto, sefialando en su art. 15 ap. 2 que «... las
Fiscalias (...) facilitaran asimismo cuantos datos pudieran constar en sus libros, o en apuntes,
borradores y extractos de causas hechos por funcionarios del Ministerio Fiscal».

Es indudable, por ultimo, que en el origen de buena parte de los casos de pérdida total o
parcial de los autos siempre estara presente el funcionamiento anormal de la administracion de
justicia. A ello se anade la no descartable concurrencia de responsabilidad penal por la posible
infraccion del deber de fidelidad que el derecho penal impone a todos los funcionarios publicos
respecto de los papeles cuya custodia les es encomendada. De ahi que el procedimiento de
reconstruccién contribuya también a indagar, a partir de los datos conocidos, las causas que
expliquen la destruccién, pudiendo reclamar del Fiscal, en su caso, el ejercicio de acciones
encaminadas a la exigencia de responsabilidades en el orden disciplinario o penal.

VL. Intervencién del Ministerio Fiscal en procedimientos sobre estado civil

La LEC no se refiere en ningin momento de un modo genérico a los procesos sobre el estado
civil de las personas. Dicha categoria juridica no ha sido empleada por la LEC ni para atribuir
un cauce procesal especifico y comun a todos los procesos sobre estado civil, ni para fijar
reglas de legitimacion en este tipo de procedimientos.

Ello obliga a cuestionar la intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos sobre estado civil
de las personas dado que al analizar las concretas disposiciones de la LEC sobre algunos de
los procesos relativos al estado civil (arts. 749 y concordantes) cabe encontrar diversas
previsiones. Asi, en unos casos la Ley reclama la incondicional presencia del Fiscal, en otros
supuestos la somete a la concurrencia de determinadas circunstancias, en otros excluye su
intervencién y, por ultimo, existen otros procesos sobre estado civil respecto de los que no
existe prevision legal expresa. Es en este ultimo supuesto donde surge la duda acerca de la
necesidad de intervencién del Ministerio Fiscal.
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Conforme a lo expuesto, en algunos procesos sobre estado civil la LEC reclama la presencia
del Fiscal sin necesidad de concurrencia de ningun tipo de circunstancias. Asi, el art. 749 LEC
afirma la incondicional intervencion del Fiscal en los procesos sobre incapacitacion, nulidad
matrimonial y filiacion.

En otros casos, apartado 2 del art. 749, la intervencion del Fiscal se dara unicamente cuando
alguno de los interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situacion de
ausencia legal. Tal prevision alcanza, en concreto y exclusivamente, a los procedimientos de
separacion y divorcio. Por ello, constituyendo procesos que versan sobre el estado civil, por un
lado se afirma la legitimacion del Fiscal en los casos en que concurran tales circunstancias vy,
de otra parte, a sensu contrario se niega la legitimacion del Fiscal, pese a tratarse de estado
civil, en los procesos sobre separacion y divorcio cuando ninguno de los interesados sea
menor, incapaz o se halle en situacion de ausencia legal.

Sin embargo, existen determinados procesos que versan sobre el estado civil respecto de los
que la LEC -al igual que sucediera con la derogada- no ha efectuado previsiéon alguna (v.gr.
procesos sobre privacion de patria potestad o sobre cambio de sexo).

En tales casos, debe afirmarse la legitimacion del Ministerio Fiscal en atencion a las siguientes
consideraciones. Pese a la dificultad de precisar dicho concepto, podemos entender por estado
civil -siguiendo la clasica definicion debida a De Castro- aquella cualidad de la persona que
resulta del puesto que tenga en cada una de las situaciones tipificadas como fundamentales en
la organizacién civil de la comunidad y que afecta a su capacidad de obrar, es decir, al ambito
propio de poder y responsabilidad. El estado civil se regula por normas de caracter imperativo,
sustraidas al juego de la autonomia de la voluntad. Esas notas definitorias del concepto y
naturaleza del estado civil justifican la presencia del Ministerio Fiscal en aquellos procesos en
los que esté en juego materia propia del estado civil, en tanto que el art. 124 de la Constitucién
atribuye al Fiscal la mision de promover la justicia en defensa de la legalidad y del interés
publico tutelado por la ley. Supletoriamente, en esa misma linea, debe ser invocado el art. 3,6
del EOMF, al sefialar que corresponde al Ministerio Fiscal «tomar parte, en defensa de la
legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los demas
que establezca la Ley».

Afirmada la intervencién del Fiscal en los procesos sobre estado civil (excepto en aquellos en
los que la LEC excluye su presencia: separaciones y divorcios en los que no existan
interesados menores, incapaces o ausentes), debe resaltarse que hasta fechas recientes, por
inercia o reflejo de determinadas disposiciones (art. 2 n° 4 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal de 1926 y Circulares de la Fiscalia de 1922 y 1949), ha sido constante la intervencion del
Fiscal en los pleitos que versan sobre titulos nobiliarios.

Ahora bien, la promulgacién de la LEC obliga a replantear si la presencia del Fiscal en tales
procedimientos se ha de continuar reputando necesaria a la vista de la consideracion actual y
constitucional de los titulos nobiliarios y de la regulaciéon de la capacidad procesal y de la
capacidad para ser parte que del Ministerio Fiscal lleva a cabo la nueva LEC.

A la luz de la jurisprudencia constitucional -SSTC 27/1982 y 126/1997-, en el Estado social y
democratico de Derecho que configura nuestra Constitucion, basado en la dignidad de la
persona (art. 10), los titulos nobiliarios no implican un status o condicidon estamental
privilegiada, ni el ejercicio de funcién publica alguna. Los titulos tienen un marcado caracter
simbdlico en tanto expresiéon de una situacion histérica ya inexistente y se hallan desprovistos
de cualquier contenido juridico-material en nuestro ordenamiento, mas alla del derecho a usar
el titulo como un nomen honoris que identifica el linaje. No tienen, pues, otro valor que el
puramente social que en cada momento quiera otorgarseles.

En consecuencia, de la naturaleza de los titulos nobiliarios se desprende que no tienen,
obviamente, la consideracion de derecho fundamental; ni, como se ha expuesto, constituyen
estado civil al no ser un factor condicionante del grado de capacidad de las personas, que
resulta inalterado por dicha circunstancia. Los titulos nobiliarios no constituyen estado civil, sin
que a ello obste el que con arreglo a lo dispuesto en el art 135.3 del Reglamento del Registro
Civil se anoten al margen de la inscripcién de nacimiento los titulos nobiliarios o dignidades
cuya posesion legal conste. Tal prevision no resulta contradictoria con el caracter de nomen
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honoris o distincion honorifica que corresponde a los titulos. Ademas, el Registro Civil tiene un
contenido amplio, en el sentido de que no todos los hechos que acceden al Registro tienen la
naturaleza propia de estado civil.

El Ministerio Fiscal no esta, por tanto, legitimado para intervenir en los procedimientos que se
susciten en relacién con los titulos nobiliarios.

VIl. Procesos especiales

VIl.1. Disposiciones generales

Los procesos especiales se regulan en el Libro IV de la LEC, cuyo Titulo | se dedica a los
procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores, en los que el Ministerio Fiscal tiene
una intervencion relevante.

De acuerdo con el art. 749 LEC, en los procesos sobre incapacitacion, en los de nulidad
matrimonial y en los de determinacién e impugnacién de la filiacion sera siempre parte el
Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley,
asumir la defensa de alguna de las partes.

En los demas procesos regulados en el Titulo | del Libro IV sera preceptiva la intervencién del
Ministerio Fiscal siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado o esté en situacién de ausencia legal.

Estos procesos especiales presentan singularidades relevantes en razén del interés publico
que se ve comprometido en los mismos centradas, como veremos, en la indisponibilidad del
objeto del proceso -art. 751 LEC- en un tratamiento especial de la prueba -art. 752 LEC- y en
una posibilidad ampliada de excluir la publicidad de las actuaciones -art. 754 LEC-.

Procedimentalmente, la posicién del Fiscal cuando actia en calidad de demandado presenta
alguna dificultad a la hora de formar criterio en atencion a los datos materiales implicados en la
cuestion de fondo. Esto ocurre en el tramite de contestacion a la demanda, que segun el art.
753 se verificard de acuerdo a lo dispuesto en el art. 405. El legislador prevé un traslado
simultaneo de la demanda a todos los demandados, con lo que parece que no ha tomado en
consideracion la especial posicion procesal que ocupa el Fiscal, entendido como parte sui
generis cuya intervencion en el proceso obedece por imperativo del art. 124 de la Constitucion
a la defensa de la legalidad y del interés publico tutelado por la Ley.

Hubiera sido por ello mas propio la previsiéon especifica de un traslado sucesivo de la demanda
al Fiscal, pues en la medida en que el Fiscal se rige por el principio de imparcialidad,
dificilmente podra cumplir su misién constitucional si se ve obligado a fijar su posicién con
conocimiento exclusivo de las pruebas y alegaciones del demandante y no del demandado.
Esta posibilidad no debe ser descartada, pues el legislador, aunque no la recoge en el texto
legal, tampoco la prohibe.

Por ello, tal y como se ha indicado en la parte introductoria de la presente Circular, los Sres.
Fiscales al recibir traslado de la demanda se limitaran a abordar las cuestiones procesales (art.
405.1 y 3) y a admitir Gnicamente los hechos aducidos por el actor que resulten acreditados por
la prueba propuesta (art. 405.2) solicitando, dentro del plazo otorgado, un nuevo traslado para
dictaminar conjuntamente sobre la demanda y la contestacion. En caso de que no les sea
conferido, fijaran su posicion definitiva en cuanto al fondo en la vista posterior.

VII.2. Procesos sobre la capacidad de las personas

El de los procesos relativos a la capacidad de las personas es uno de los ambitos en que la
intervencion del Ministerio Fiscal resulta obligada, por su peculiar posicion de garante de los
derechos de los incapaces y de institucion encargada de integrar su capacidad cuando no le
corresponda hacerlo a otra persona, lo que le lleva en tales casos a asumir legalmente su
representacion y defensa (arts. 8.2 LEC y 3.7 EOMF).

Aunque la LEC no determina cual es el Juzgado objetivamente competente para conocer de los
procesos sobre capacidad y declaracién de prodigalidad, hay que sobrentender que es el
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Juzgado de Primera Instancia (en ultimo término, lo seria por aplicacion del fuero residual
previsto en el art. 85.1° LOPJ). Por su parte, el art. 756 atribuye la competencia territorial al
Juzgado del lugar de residencia del presunto incapaz o prédigo. Ha quedado derogada la regla
12 del art. 63 de la LEC 1881, que fijaba el domicilio del demandado como fuero aplicable en
los procesos relativos al estado civil. La nueva regla legal confirma, por tanto, la plena vigencia
de la doctrina sentada en la Consulta n® 6/1997 de la Fiscalia General del Estado, acerca de la
determinacién de la competencia territorial en las demandas de incapacitacion de los
condenados que se hallan internos en un establecimiento psiquiatrico-penitenciario. Este fuero
es coherente asimismo con la regla de competencia internacional establecida en el art. 22.3°
LOPJ, que declara competentes a los Juzgados y Tribunales espafoles «en materia de
incapacitacién y de medidas de proteccién de la persona o de los bienes de los menores e
incapacitados, cuando éstos tuviesen su residencia habitual en Espanay.

El Ministerio Fiscal esta siempre legitimado para presentar la demanda de incapacidad o de
declaracion de prodigalidad, cuando no lo haga ninguna de las personas mencionadas en los
apartados 1 6 5 del art. 757, con la Unica excepcion de la incapacitacion de menores de edad,
que solo podra ser promovida por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela (art. 757.4). La
puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de hechos que puedan ser determinantes de la
incapacitacion, realizada por cualquier otra persona conforme a lo previsto en el art. 757.3, no
obliga al Fiscal a interponer automaticamente la demanda de incapacitacion, sino que debera
analizar las circunstancias del caso y en funcién de las mismas determinar si procede o no la
interposicion de la demanda. Esta conclusién queda confirmada a fortiori por el art. 762.1, que
dispone que el Fiscal, cuando la autoridad judicial haya puesto en su conocimiento la existencia
de una posible causa de incapacitaciéon en una persona, podra promover la incapacitaciéon «si
lo estima procedente».

El Fiscal es parte en estos procesos solo en un sentido formal, ya que en todo caso su
actuacion estara orientada en el aspecto material por los principios de imparcialidad y de
defensa de la legalidad y del interés publico o social. Esto se manifiesta en la diversa posicién
que puede corresponder al Fiscal en el proceso, determinada unicamente por el hecho de
quién sea el que tome la iniciativa procesal. Si es el Fiscal quien interpone la demanda,
obviamente sera el demandante. Si la demanda la interpone otra persona y el presunto incapaz
o prodigo no comparece con su propia defensa y representacion, el Fiscal intervendra
asumiendo la representacion y defensa de éste; si, por el contrario, el Fiscal no es demandante
y el presunto incapaz o prédigo decide comparecer con su propia defensa y representacion, el
Fiscal intervendra como parte sui generis.

Como se puede observar, la nueva regulacion de la LEC conserva en gran medida la contenida
anteriormente en los derogados arts. 202 a 207 CC, con las Unicas salvedades de la supresion
de la distincién entre legitimados con caracter principal o subsidiario, y la inclusién entre
aquéllos de quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable a la del conyuge.

Entre las novedades que introduce la nueva regulacion, cabe destacar algunas especialidades
en materia probatoria (art. 759 LEC). El Juez, ademas de practicar las pruebas que soliciten las
partes y estime pertinentes, o las que acuerde de oficio, debera con caracter preceptivo oir a
los parientes mas préximos del presunto incapaz, examinar a éste por si mismo (previsiones
todas ellas ya contenidas en el derogado art. 208 CC), y «acordara los dictamenes periciales
necesarios o pertinentes en relacion con las pretensiones de la demanda y demas medidas
previstas por las leyes» (el art. 208 CC se limitaba a decir que el Juez «oira el dictamen de un
facultativo»). Entre estos dictamenes periciales, el Juez debera en todo caso solicitar un
informe médico, ya que el previo dictamen médico pericial es una diligencia de prueba
insoslayable, como expresamente afirma el art. 759.1 in fine. Asimismo, para garantizar la
vigencia del principio de inmediacién en la segunda instancia, también en ésta se habran de
volver a practicar preceptivamente las pruebas mencionadas (art. 761.3).

Otras importantes novedades introducidas por la LEC son: la posibilidad de acumular al
proceso de incapacitacion la accion de nombramiento de las personas que vayan a ejercer la
tutela o curatela (art. 759.2), y que la sentencia se pueda pronunciar, en su caso, sobre la
necesidad de internamiento (art. 760.1).
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No debera proceder el Juez a la constitucion del érgano tutelar en la misma sentencia que
declare la incapacidad si no le ha sido solicitado en la demanda (arts. 759.3 y 760.2 a
contrario), si bien debera en tal caso ordenar la deduccion del oportuno testimonio para iniciar
de oficio el expediente de constitucion de la tutela o curatela (arts. 228 y 291 CC).

Anéalogamente, el Juez debera pronunciarse sobre la necesidad o no de internamiento siempre
que haya sido solicitado por alguna de las partes y tal extremo haya podido ser objeto de
contradiccion y de practica de prueba en los términos del art. 763.3. No obstante, también
podra el Juez acordar de oficio el internamiento si lo estima procedente, si bien en este caso no
parece que deba acordarlo en sentencia, sino como medida cautelar durante el proceso al
amparo del art. 762.2, dando traslado del asunto al Ministerio Fiscal para que inste si lo estima
pertinente el procedimiento previsto en el art. 763.

La regulacion del proceso de reintegracion de la capacidad o modificacion del alcance de la
incapacitacion (art. 761) apenas difiere de la del propio proceso de incapacitacion, con la
particularidad del reconocimiento de legitimacion activa al tutor, curador o guardador, y al
propio incapacitado, si bien este ultimo -en caso de haber sido privado de la capacidad de
comparecer en juicio- precisara una autorizacién judicial expresa.

El internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico se regula en el art. 763. Se
contemplan dos posibilidades: la autorizacion judicial previa del internamiento y la ratificacion
judicial a posteriori del internamiento urgente. En el primer caso es competente el Juzgado de
Primera Instancia del lugar donde resida la persona cuyo internamiento se pretenda, y en el
segundo caso el Juzgado de Primera Instancia del lugar donde radique el centro en que haya
tenido lugar el internamiento, con las logicas modulaciones derivadas en su caso de la
existencia de Juzgados especializados o de la organizacion de los servicios de guardia.

Se trata de un procedimiento que habra de sustanciarse con arreglo a las normas de la
jurisdiccion voluntaria. El proceso tipo del art. 753 (juicio verbal con contestacién escrita a la
demanda) es incompatible con la celeridad con que normalmente se debe desarrollar y resolver
el proceso, al igual que lo es en general la estructuracion de un proceso contencioso en el que
se haya de designar al enfermo un defensor judicial; tampoco seria solucion atribuir la defensa
al Ministerio Fiscal como prevé para el proceso de incapacitacién el art. 758, no solo porque
puede haber sido a la vez el promotor del expediente, sino fundamentalmente porque no es
intencidn de la Ley atribuir al Fiscal la condicion de parte en este peculiar procedimiento, sino la
de simple dictaminador, toda vez que la Ley dice que el Juez «oira (...) al Ministerio Fiscal»,
expresion que resultaria redundante si se tratase de una parte en un proceso contencioso.
unicamente en el caso de que aquél cuyo internamiento se pretenda se oponga al mismo, el
proceso se transformara en contencioso (art. 1818 LEC 1881), debiendo sustanciarse con
arreglo a las normas del juicio verbal (Disposicion Derogatoria unica 1.12 in fine), es decir, los
arts. 437 ss. y no el art. 753.

Entre las diferencias que se pueden observar entre este procedimiento y el anteriormente
regulado en el art. 211 CC, cabe sefalar: la necesidad de audiencia previa al Ministerio Fiscal;
el reconocimiento a la persona afectada por el internamiento del derecho a designar abogado y
procurador; y el reconocimiento expreso de la posibilidad de recurrir en apelacion el auto que
acuerde o deniegue la medida, para lo que estaran legitimados tanto el solicitante de la medida
como en su caso quien haya sido internado, si bien en este ultimo caso la apelacién se admitira
en un solo efecto (arts. 1819y 1829 LEC 1881).

En ocasiones, es posible que se someten a autorizacion judicial casos en los que se requiere
una actuacioén urgente y en los que se podria, por lo tanto, haber procedido al internamiento sin
autorizacion previa, con la sola exigencia de ratificacion judicial a posteriori. La practica ofrece
abundantes ejemplos de estos supuestos, en los que familiares, vecinos o agentes de la
autoridad solicitan la autorizacién judicial previa de un internamiento que se considera
necesario para evitar un riesgo inminente para la vida o la integridad fisica -bien del enfermo o
bien de las personas que estan a su alrededor-, 0 en los que es preciso el empleo de la fuerza
publica para mantener reducido al enfermo en tanto no pueda ser examinado por el médico y
por el Juez. En estos casos, es probable que la practica de alguna o algunas de las diligencias
de prueba legalmente previstas no se concilie adecuadamente con la necesidad urgente de
resolver sobre la procedencia del internamiento; en algunas ocasiones, esta imposibilidad
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podra afectar al tramite de audiencia de alguna persona que solicite el afectado, cuyo domicilio
se desconozca o que resida en lugar lejano, o a la misma audiencia del Fiscal, particularmente
cuando el lugar de las actuaciones se encuentre fisicamente muy alejado de la sede de la
Fiscalia y no haya habido oportunidad de avisar al Fiscal con la antelacion suficiente. Si se
tiene presente que en tales supuestos cualquier autoridad, o incluso un particular, podria llevar
a cabo inmediatamente el internamiento y ponerlo a posteriori en conocimiento del Juez, que
dispondria de un plazo de setenta y dos horas para ratificarlo o alzarlo, resulta obligado admitir
que el Juez también podra en estos casos autorizar el internamiento urgente, aun sin haber
practicado alguna de las diligencias que preceptia la Ley, sin perjuicio de concluir
posteriormente la tramitacion del expediente, y ratificar o alzar la medida en el mismo plazo de
setenta y dos horas previsto en el art. 763.1.

Al mismo Juez que autoriza o ratifica el internamiento compete el control de la ejecucion de la
medida, el cual se llevara a cabo mediante la remision y recepcion de informes semestrales (o
con mayor frecuencia y siempre que lo solicite el Juez), recibidos los cuales el Juez habra de
resolver sobre el alzamiento o la continuacion de la medida. Sin perjuicio de ello, el médico que
atienda al enfermo puede decretar el alta cuando lo estime conveniente para su salud, y
comunicarlo asi al Juez (art. 763.4).

A pesar de que la Ley encomiende de manera particular al Juez el control de la ejecucion de la
medida, no puede el Fiscal permanecer ajeno a las vicisitudes del internamiento. Al contrario,
en la linea ya apuntada en su dia por las Instrucciones 3/1990, de 7 de mayo, y 6/1987, de 23
de noviembre, se exige del Fiscal una actitud vigilante, que conlleva desde la posibilidad de
pedir informes sobre la evoluciéon del internamiento, con la periodicidad que se considere
oportuna y que sera en ocasiones inferior a la establecida en la Ley, hasta la necesidad de
visitar periédicamente los centros de internamiento e interesarse por la situacién de los
internos, facultad reconocida a los Fiscales por el art. 4.2 EOMF y que en su dia fue recordada
por las citadas Instrucciones. Asimismo, se recuerda la plena vigencia de las restantes
obligaciones encomendadas a los Sres. Fiscales por la Instruccion 3/1990.

VIL.3. Procesos sobre filiacién, paternidad y maternidad

La LEC regula en el Capitulo Il del Titulo | de su Libro IV los procesos sobre filiacion,
paternidad y maternidad configurandolos como procesos especiales. Tales normas se ven
completadas por los arts. 748 y ss. de la propia LEC, que establecen un conjunto de
disposiciones comunes de aplicacion general a los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores y por lo dispuesto en los arts. 131 a 141 CC que prevén expresamente
diversas acciones en materia de filiacion y paternidad. Ademas, la LEC deroga los arts. 127 a
130, el parrafo segundo del art. 134 y el art. 135, todos ellos del Cdodigo Civil, que contenian
distintas reglas procesales que aparecen ahora incorporadas a su articulado.

VII.3.A) Consideraciones generales

Se trata de procesos en cuyo objeto subyace un interés publico que trasciende de los derechos
o intereses privados en conflicto al afectar al estado civil de los litigantes. Tan trascendente
afirmacién es la que justifica la intervencién del Fiscal, que de forma preceptiva, establece el
art. 749.1 LEC al disponer que en los procesos «de determinacion e impugnacion de la filiacion
sera siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni deba,
conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes».

El Fiscal, cuya actuacion estara dirigida a la defensa de la legalidad y del interés publico
conforme a los arts. 124 de la Constitucion y 3.6 del EOMF, no debera, en modo alguno,
soslayar la salvaguarda de otros valores y derechos constitucionales como son los de asegurar
la proteccion integral de los hijos y garantizar la asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, que consagran los apartados 2 y 3 del art. 39 de la Constitucion,
asi como los derechos a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad del
art. 10.1 del texto constitucional en cuyo ambito cabe incluir el derecho a conocer la propia
filiacion bioldgica. El respeto y proteccion de tales valores y derechos deberan presidir sus
intervenciones.
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Es precisamente ese interés publico que se ha mencionado el que fundamenta las
especialidades procesales que singularizan estos procesos, alguna de las cuales son comunes
a los procedimientos sobre la capacidad de las personas, matrimoniales y de menores.

Asi, el art. 751 establece la indisponibilidad del objeto del proceso, al decir que «no surtiran
efecto la renuncia, el allanamiento ni la transacciony, y la indisponibilidad del proceso mismo, al
sefalar que «el desistimiento requerira la conformidad del Ministerio Fiscal», regla ésta ultima
que tiene como excepciodn los casos en los que no existan menores, incapacitados o ausentes
interesados en el procedimiento.

Es de destacar igualmente en estos procesos el reforzamiento del principio de oficialidad o
inquisitivo en detrimento de los principios dispositivo y de aportacion de parte. Su plasmacion
se encuentra en el art. 752 LEC, que establece diversas excepciones a las reglas generales
establecidas en materia probatoria por la ley para la generalidad de los procesos civiles.

En particular, se confiere al érgano jurisdiccional la facultad de decretar de oficio la practica de
cuantas pruebas estime pertinentes (art. 752.1 parrafo segundo) y no rige la regla que vincula
al tribunal a los hechos admitidos por las partes pues, segun el art. 752.2 «la conformidad de
las partes sobre los hechos no vinculara al tribunal ni podra éste decidir la cuestion litigiosa
basandose exclusivamente en dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre
los hechos alegados por la parte contraria». Tampoco rigen las reglas legales de valoracion de
la prueba al no estar vinculado el Tribunal, segun continla diciendo dicho precepto, «a las
disposiciones de esta Ley en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de las partes, de
los documentos publicos y de los documentos privados reconocidos».

a) Legitimacién activa

En cuanto a la legitimacién activa, se mantienen las reglas establecidas en los arts. 131 y ss.
CC a las que se remite el art. 764.1 LEC y que distinguen entre la reclamacion y la
impugnacion de la filiacion, otorgando la correspondiente legitimacion en funcion de los
diversos supuestos que se recogen. En esta materia conviene tener en cuenta que el Tribunal
Supremo ha reconocido, a través de una jurisprudencia ya consolidada, legitimacion al padre
biolégico en los casos de filiacion no matrimonial, superando la literalidad del art. 133 CC que
atribuye soélo legitimacion al hijo, con fundamento en una adecuacion interpretativa de los arts.
131, 133 y 134 CC (entre otras, SSTS 604/2000, de 20 de junio y 863/2000, de 2 de octubre).
Respecto del Fiscal, el art. 765.1 dispone que «las acciones de determinacion o de
impugnacién de la filiacion que, conforme a lo dispuesto en la legislacion civil, correspondan al
hijo menor de edad o incapacitado podran ser ejercitadas por su representante legal o por el
Ministerio Fiscal, indistintamente», por lo que en estos casos el Fiscal sera promotor de la
accion, actuando como demandante, siempre que el menor o incapacitado no comparezca en
su propio nombre y derecho a través de procurador y abogado nombrados por su
representante legal.

b) Legitimacion pasiva

Para la legitimacién pasiva, ademas de la presencia obligatoria del Fiscal a tenor del citado art.
749.1, la LEC contiene una disposicién especifica en el art. 766, al sefalar que en estos
procesos «seran parte demandada, si no hubieran interpuesto ellos la demanda, las personas a
las que esta ley atribuya la condicidon de progenitor y de hijo, cuando se pida la determinacién
de la filiacion y quienes aparezcan como progenitores y como hijo en virtud de la filiacién
legalmente determinada, cuando se impugne ésta. Si cualquiera de ellos hubiere fallecido,
seran parte demandada sus herederos». Regla ésta que pretende asegurar la correcta
constitucion de la relacién procesal.

c¢) Significado juridico de las pruebas biolégicas

En cuanto a los distintos medios de prueba, la LEC contiene unas prescripciones especificas,
aplicables, unicamente a estos procesos. En ellos, el objeto de la prueba es, precisamente, el
hecho de la generacién o del parto, y, por consiguiente, la identidad de quienes intervienen en
la relacion paternofilial, lo que implica una dificultad probatoria extrema. Consciente de ello, y
respondiendo al mandato de que la ley posibilite la investigacion de la paternidad contenido en
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el art. 39.2 de la Constitucién, el legislador consagra una serie de normas dirigidas al
descubrimiento de la realidad genética.

El art. 767.2 establece, tal y como hacia el desaparecido art. 127 CC, las mas amplias
posibilidades de prueba para determinar la paternidad y la maternidad, al admitir «toda clase de
pruebas, incluidas las biolégicas». Y, para los supuestos, no infrecuentes, de falta de prueba
directa, su ordinal tercero propicia la prueba indirecta a través de presunciones, las mismas
que ya recogia el art. 135 CC, ahora derogado, esto es, el reconocimiento expreso o tacito, la
posesion de estado, la convivencia con la madre al tiempo de la concepcion y cualesquiera
otros hechos de lo que se infiera la filiacion de modo analogo.

Pero, sin duda, la gran novedad de la LEC en esta materia ha sido el reconocimiento del valor
probatorio de la negativa al sometimiento a las pruebas bioldgicas.

El art. 767.4 establece que «la negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de
paternidad o maternidad permitira al tribunal declarar la filiacion reclamada, siempre que
existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido
por otro medios». El legislador ha positivizado, de este modo, la doctrina jurisprudencial
recaida sobre la materia, finalmente unanime, en no atribuir a dicha negativa la consideracion
de una ficta confessio, «sino sélo el valor de indicio valioso, muy cualificado, o significativo,
(entre otras, sentencias 14 de junio 1996; 3 de noviembre 1997; 3 de octubre 1998; 26 de junio,
26 de julio, 2 de septiembre; 1 y 11 de octubre 1999; y 24 abril 2000) que para permitir declarar
la paternidad, ha de conjugarse con el resultado de otros elementos de prueba o indicios, que
sean suficientes para crear y poder motivar suficientemente, la realidad de una filiacion
biolégica por obedecer a una concepcion natural, y no meramente ficticia» (STS 530/2000, de
30 de mayo), doctrina sustentada, igualmente, por el Tribunal Constitucional en las sentencias
7/1994 y 95/1999.

De ahi que el analisis de dicho precepto tenga que tomar como punto de referencia
inexcusable los distintos pronunciamientos recaidos, tanto del Tribunal Supremo como del
Tribunal Constitucional, que forman un cuerpo de doctrina constante y uniforme, y que deberan
ser tenidos en cuenta por los Sres. Fiscales a la hora de pronunciarse, tanto acerca de la
proposicién y procedencia de la practica de la prueba biolégica, como de la valoracion que
merezca la negativa a someterse a la misma. En particular, pese a la indudable dificultad de
extraer conclusiones generales, dada la casuistica del tema debatido, si sera posible tomar en
consideracion los siguientes criterios:

a) La plena conformidad constitucional de la resolucién judicial, que en el curso de un
proceso de filiacidon, ordena llevar a cabo una prueba biolégica para la investigacion de la
relacion de paternidad o de maternidad, siempre que sea considerada pertinente por la
autoridad judicial, no entrafie un grave riesgo o quebranto para la salud de quien deba
soportarla, y su practica resulte proporcionada atendida la finalidad perseguida con su
realizacion (SSTC 7/1994 y 95/1999).

b) La obligacion que tienen las partes de posibilitar la practica de las pruebas bioldgicas
que hayan sido debidamente acordadas, por ser éste un medio de probatorio esencial,
fiable e idéneo para la determinacién del hecho de la generacién discutido en el pleito,
pues, en estos casos, al hallarse la fuente de la prueba en poder de una de las partes del
litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los tribunales en el curso del proceso
(art. 118 de la Constitucion), conlleva que dicha parte deba contribuir con su actividad
probatoria a la aportacion de los hechos requeridos a fin de que el 6rgano judicial pueda
descubrir la verdad, ya que en otro caso, bastaria con negarse a la realizacion de la
prueba bioldgica para colocar al otro litigante en una posicion de indefension contraria al
art. 24.1 de la Constitucion, por no poder justificar su pretension mediante la utilizaciéon
de los medios probatorios pertinentes para su defensa que le garantiza el art. 24.2 del
texto constitucional (SSTC 7/1994 y 95/1999).

c) La prueba biolégica despliega con plenitud sus efectos probatorios en los supuestos
dudosos, en donde los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la
demanda no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar por si solos la
paternidad (STS 881/2000, de 20 de septiembre).
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d) La negativa a la practica de las pruebas biolégicas, por si sola, no basta para tener
acreditada la paternidad, sino que es necesaria la existencia de otros indicios o pruebas
que revelen la razonable posibilidad de la unién carnal al tiempo de la concepcion (STS
881/2000, de 20 de septiembre). Por lo mismo, resulta posible denegar la paternidad
reclamada, aun mediando aquella negativa, si el resto de las pruebas no aportan base
alguna minimamente fiable para afirmarla (SSTS 1222/1997, de 12 de diciembre vy
863/2000, de 2 de octubre).

e) La finalidad constitucional de las pruebas bioldgicas es la proteccion integral de los
hijos, no de los padres bioldgicos, conforme al art. 39.2 de la Constitucion.

Finalmente, el propio art. 767.4 parece abonar la idea de la improcedencia de la prueba
biolégica cuando la determinacién de la paternidad o maternidad se logra por otros medios
probatorios. No obstante, al no ser posible conocer, en el tramite de proposicion de prueba, si
los medios distintos de la prueba bioldgica tendran éxito, la misma debera ser, en todo caso,
admitida. En particular, en aquellos casos en los que concurra el reconocimiento expreso de
ambas partes, en la medida en que ello puede equivaler a una transaccion, prohibida en este
tipo de procesos, el Fiscal habra de promover la practica de la misma.

Es por ello que el Fiscal propondra la practica de la prueba bioldgica, con caracter general,
cuando, en atenciéon a los criterios expuestos, la considere necesaria para acreditar la
paternidad o maternidad discutidas.

No obstante, si bien la LEC prevé que la proposicion y practica de la prueba admitida se
efectie durante el desarrollo de la vista (art. 443.4), resulta obvio que, por la propia
singularidad de la prueba bioldgica, su practica, de ser admitida, no podra llevarse a cabo en
dicho acto, originando, con ello, la interrupcion de la vista en los términos del art. 193 LEC.
Dicho precepto dispone, ademas, que la misma se reanudara una vez desaparecida la causa
que motivo su interrupcion y si ello no ocurre dentro de los 20 dias siguientes, se procedera a
la celebracion de una nueva vista.

A fin de evitar, en lo posible, la sistematica interrupcion de las vistas y su inevitable duplicidad
que terminarian por desvirtuar su desarrollo ante su mas que certera interrupcion, resulta
aconsejable que el Fiscal solicite la practica anticipada de la prueba biolégica de forma que su
resultado pueda ser incorporado a la vista.

Para ello se hara uso de la prevision contenida en el art. 293 LEC que permite solicitar del
tribunal la practica anticipada de algun acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que,
por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en
el momento procesal generalmente previsto. Aunque no se desconoce el esfuerzo
interpretativo que conlleva la aplicacion, a estos supuestos, del citado precepto, tal solucion se
erige en la mas coherente con el espiritu de simplificacion procedimental que inspira a la LEC,
aun a costa de extender hasta limites impropios el concepto de prueba anticipada.

En consecuencia, el Fiscal demandante propondra la prueba biolégica y solicitard su practica
anticipada en el escrito de demanda y, cuando no actie como promotor del proceso, lo hara en
el escrito de contestacion. De no ser admitida anticipadamente, los Sres. Fiscales la
propondran en el acto de la vista.

VI1.3.B) Otras cuestiones del procedimiento

En cuanto al procedimiento, estos procesos se sustanciaran por los trdmites del juicio verbal
(art. 753), si bien con una serie de diferencias:

Se instaura un tramite de contestacion a la demanda en los términos del art. 405, inexistente en
los juicios verbales ordinarios, tras el traslado de la misma al Fiscal y a las demas personas
que, conforme a la Ley, deban ser parte en el procedimiento. Aunque nada dice la LEC, dada la
referencia al art. 405, parece razonable entender que la demanda con que se inicie este tipo de
procesos no sera la demanda sucinta propia del verbal, sino una demanda ordinaria, conforme
al art. 399 LEC, conclusion ésta que encuentra su apoyo en el art. 443.1 LEC, que admite la
posibilidad de que la demanda se hubiera formulado conforme a lo previsto para el juicio
ordinario.
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Por consiguiente, el Fiscal, cuando actie como promotor del proceso, formulara la demanda en
los términos del art. 399 LEC, haciendo constar los hechos y fundamentos de derecho de forma
exhaustiva.

Ademas, se impone al 6rgano jurisdiccional el deber de emplazar a cuantos legalmente deban
ser parte en el proceso «hayan sido o no demandados» (art. 753), esto es, incluso aunque el
actor no haya dirigido frente a ellos la demanda, precepto que guarda estrecha relacién con el
art. 766 antes citado y que al igual que éste persigue que la relacidon procesal se constituya
adecuadamente, con el fin de evitar que la resolucion judicial que recaiga afecte a quienes no
fueron oidos ni vencidos en juicio, impidiendo, asi, el menoscabo de su derecho de defensa.

En consecuencia, el Fiscal demandante velara por que sean llamados a juicio todos aquellos
que puedan resultar afectados por la sentencia, practicando, para ello, cuanta informacion
previa fuere necesaria, con consulta, si es preciso, al Registro Civil.

Y se instituyen dos reglas especiales en orden a la admisién de la demanda. Ambas
encuentran, sin duda, su fundamento en la cautela y ponderacion que deben presidir estas
decisiones a fin de evitar que en materias tan delicadas pueda pleitearse con cierta ligereza o
debido a motivos espurios. Asi, en primer lugar, se dispone que se rechazara «la admision a
tramite de cualquier demanda que pretenda la impugnaciéon de la filiacién declarada por
sentencia firme, o la determinaciéon de una filiacién contradictoria con otra que hubiere sido
establecida también por sentencia firme» (art. 764.2). Dado que puede resultar no descartable
que no le conste al érgano jurisdiccional, al inicio del proceso, la existencia de otra sentencia
firme, el parrafo segundo del mismo precepto permite que pueda acreditarse su existencia una
vez iniciado el proceso, en cuyo caso se procedera al archivo de éste.

Y, en segundo lugar, se exige que a la demanda sobre la determinacion o impugnacion de la
filiacion se acompafie «de un principio de prueba de los hechos en que se funde» (art. 767.1).
Esta exigencia, que ya se encontraba en el derogado art. 127 CC, ha sido interpretada por el
Tribunal Supremo en el sentido de que «basta con que en esa demanda conste la oferta de
practicar determinadas pruebas en el momento adecuado» (SSTS 239/99, de 22 de marzo,
377/99, de 4 de mayo y 762/2000, de 18 de julio, entre otras), especificando la STS 530/2000,
de 18 de mayo, que «no puede confundirse el principio de prueba exigido por el art. 127 para la
admisién de la demanda con la que ha de realizarse en el curso del proceso para obtener una
sentencia favorable. Basta para que el juez admita a tramite la demanda que del propio
contexto o contenido de ella se aprecie una minima linea de razonabilidad o verosimilitud de la
que derivar la paternidad, sometida a la prueba a practicar en el proceso...».

El Fiscal velara por el cumplimiento de los anteriores requisitos de admisibilidad, bien
impugnando el auto de admisidn, bien al contestar la demanda, donde cabe aducir las
excepciones procesales procedentes.

El proceso se ventila en una vista oral regida por los principios de oralidad, inmediacion y
contradiccion, con intervencién del Fiscal, momento en el que, tras debatir las excepciones
procesales, en su caso, planteadas, y fijar los hechos, se procedera a la proposicién y practica
de la prueba (art. 443 LEC) y a la formulacion de alegaciones por las partes (art. 447.1 LEC).

Finalmente, es de destacar que en estos procesos la LEC prevé, en el art. 768, conforme
disponia el derogado art. 128 CC, la posibilidad de acordar, mientras dure el procedimiento,
medidas cautelares, distinguiendo entre los supuestos de impugnacién de la filiacion, en los
que su adopcion tiene un caracter obligatorio («el Tribunal adoptara las medidas de proteccion
oportunas») y los de reclamacion de filiacion, donde su adopcion resulta facultativa («el tribunal
podra acordar»). En ambos casos, se sustanciaran conforme a las reglas comunes, previa
audiencia de las personas que pudieran resultar afectadas, audiencia que se llevara a cabo
mediante la convocatoria de las partes a una vista, segun se desprende de la remisidon que
dicho precepto efectua a los arts. 734 a 736 LEC, con presencia del Fiscal, cuya intervencion
procurard, en todo caso, la salvaguarda de los derechos e intereses de los menores o
incapacitados afectados.

Excepcionalmente, si concurriesen razones de urgencia, se podran acordar las medidas sin
mas tramites, citando a los interesados y al Fiscal, a una comparecencia a celebrar dentro de
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los diez dias siguientes y en la que, tras oir a los comparecientes sobre la procedencia de las
medidas adoptadas, resolvera el tribunal lo que proceda por medio de auto.

Es, precisamente, durante la pendencia del proceso, en el que la relacién paterno-filial se
encuentra en discusion, donde la proteccion y asistencia a los hijos menores o incapacitados
requiere un mayor aseguramiento, por lo que el Fiscal extremara su celo en procurar que no se
produzca merma alguna en sus derechos e intereses. A tal fin, intervendra activamente
instando las medidas que estime oportunas en defensa, tanto de la persona como de los
bienes de los menores o incapacitados demandados, y oponiéndose, durante la vista, y
posteriormente a través de los correspondientes recursos, a las que les pudieran resultar
perjudiciales.

VIl.4. Procesos matrimoniales
VII.4.A) Introduccion

La LEC pone fin a la dispersion normativa que caracterizaba la regulacion anterior de los
procesos matrimoniales, comprendiendo la regulacién de los mismos en los arts. 769 a 781
LEC y derogando los arts. 1880 a 1900 inclusive de la LEC 1881 y las Disposiciones
Adicionales primera a novena de la Ley 30/1981, de 7 de julio -Disposicion Derogatoria Unica,
1, 18, parrafo 1 y Disposicién Derogatoria Unica, 2, 10° LEC, respectivamente-.

Los procesos matrimoniales se configuran como procesos especiales, a los que se aplican las
disposiciones generales del Capitulo I, Titulo I, Libro IV LEC, entendiéndose que su objeto es -
en buena medida- indisponible, dado que afecta en su contenido inmediato al estado,
pervivencia y circunstancias del vinculo matrimonial, y en sus consecuencias mediatas, a
aspectos existenciales, educativos y personales de los hijos menores, incapacitados o
ausentes que quedan bajo el resguardo protector del Estado.

En lo que respecta a los principios rectores del proceso, se debilita el principio dispositivo y, en
garantia de cualquiera de los conyuges -art. 90.2 CC-, de los hijos, o del interés familiar mas
necesitado de proteccion -art. 103.12 y 32 CC- se incrementan considerablemente las
facultades del Juez, que se ve investido de potestades de tutela relacionadas con
determinados efectos de la crisis matrimonial que ha de ejercitar en defecto e incluso en lugar
de las propuestas por los litigantes.

Ello no obsta para que algunas pretensiones que se sustancian en estos procesos se refieran a
materias sujetas a la libre disposicion de las partes -v. gr. la pension compensatoria-
susceptibles de renuncia, allanamiento, transaccién o desistimiento en los términos de la
regulacion general de los poderes de disposicién de las partes sobre el proceso contenidas en
el Capitulo IV del Titulo | del Libro I LEC -art. 751.3-. En este ambito el principio de congruencia
opera de manera indiscutible y el tribunal queda sujeto a las exigencias de la justicia rogada.

En sus aspectos indisponibles, sin embargo, el tribunal detenta un amplio poder de
configuracion del proceso, que no queda abandonado al juego de la autonomia de la voluntad
de las partes. Las acciones de nulidad, separacién y divorcio conllevan implicitamente la
peticion al tribunal de que resuelva sobre la totalidad de los efectos y consecuencias legales
que se han de seguir de la crisis matrimonial, cualesquiera que sean los términos en que
deduzcan las partes sus respectivas pretensiones.

Esta tutela efectiva del interés publico va mas alla del ejercicio de la funcién jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado -art. 117.3 de la Constitucion- y se justifica en el art.
117.4 de la norma suprema en la medida en que admite la atribucién a jueces y tribunales, por
mediacion de la Ley, de otras funciones en garantia de cualquier derecho, distintas a la
satisfaccion de pretensiones -STC 4/2001, de 15 de enero, fundamento juridico 4°-.

Sobre esta base constitucional se apoya la particular posicién que ocupa el tribunal en el
desarrollo de esta modalidad de procesos civiles, regidos excepcionalmente por el principio de
oficialidad, y por el compromiso activo de busqueda de la verdad material, y por la resolucion
de todas las cuestiones atinentes al interés publico con independencia de los términos en que
las partes formulen sus pretensiones.
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El tribunal es responsable de acordar la practica de cuantas pruebas sean precisas para
alcanzar un conocimiento cabal de la realidad, supliendo la inactividad de las partes. Las
pruebas se incorporan al proceso en el momento mas adecuado, sin sujetarse a rigidos
canones de preclusiéon de tramites caracteristicos del proceso civil comun, dotando de
particular fluidez al procedimiento probatorio -arts. 752.1, 770.42.2, 771.3.1, 774.2, 777.4 LEC-.

El Ministerio Fiscal interviene en el proceso si existen hijos del matrimonio menores de edad o
incapaces, ejerciendo una legitimacion no sustitutiva de sus representantes legales, sino
propia, justificada en la defensa del interés publico comprometido.

De acuerdo con el art. 749 LEC el Ministerio Fiscal sera siempre parte en los procesos de
nulidad matrimonial aunque no sea promotor de los mismos ni deba asumir conforme a la ley la
defensa de ninguna de las partes y en los demas procesos especiales sera preceptiva su
intervencién siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado, o esté en situacién legal de ausencia.

En dltimo término, la potestad de tutela del interés publico implicado en el proceso la
comparten ambos 6rganos del Estado, tribunal y Fiscal, si bien desde posiciones procesales
diferenciadas.

VIl.4.B) Procedimiento contencioso

El art. 769 LEC establece reglas de competencia territorial de naturaleza imperativa que
determinan la nulidad de los pactos contrarios a las mismas y la obligacién del tribunal a
proceder de oficio al examen de su propia competencia -art. 769.4 LEC-.

En el procedimiento contencioso es competente el Juzgado de 1?2 Instancia del domicilio
conyugal y en caso de residir los conyuges en distintos partidos judiciales, a eleccion del
demandante, el del ultimo domicilio conyugal, o el de residencia del demandado.

Los que no tuvieren domicilio ni residencia fijos podran ser demandados en el lugar en que se
hallen o en el de su ultima residencia, a eleccion del demandante y si tampoco pudiere
determinarse asi la competencia, correspondera ésta al tribunal del domicilio del actor -art.
769.1 LEC-.

El tribunal, tras recibir la demanda, debe examinar su propia competencia, y si considera que
no se respetan las reglas reguladoras de la misma, debe sin dilacién dar audiencia al Fiscal y a
la parte demandada para resolver mediante auto sobre la abstencion del conocimiento de la
causa y la remisién del asunto al érgano considerado competente.

Si fueren de aplicacion fueros electivos, por residir los conyuges en partidos judiciales
diferentes, o por no tener el demandado domicilio o residencia fijos, o resultar éste
desconocido, el tribunal requerira al demandante para que verifique la correspondiente eleccidon
-art. 58 LEC-.

Ademas del examen de oficio de la competencia es posible que el demandado plantee la
declinatoria. Hemos de entender que en tal caso el plazo para el planteamiento de la misma
sera el de 10 dias previsto en el art. 64.1 LEC para el juicio ordinario, y no el de 5 dias, dado
que el juicio verbal especial regulado en el art. 770 LEC en conexién con el art. 753 LEC, prevé
un tramite de contestacion asimilado al art. 405 LEC. El efecto suspensivo de la declinatoria no
se extendera a las medidas provisionales.

Contra los autos resolutorios de la competencia territorial no cabe recurso alguno, si bien en los
recursos de apelacion y extraordinario por infraccion procesal son admisibles alegaciones de
falta de competencia territorial cuando fueren aplicables normas imperativas -art. 67 LEC-.
Estas alegaciones las podra incorporar al recurso el demandado que hubiere planteado
oportunamente la declinatoria.

Las demandas contenciosas de separacién y divorcio y las de nulidad se tramitan en un juicio
verbal especial conforme a lo establecido en el art. 753 LEC y en el art. 770 LEC.

De la demanda se da traslado al otro cényuge y al Ministerio Fiscal, cuando proceda, para que
la contesten en el plazo de 20 dias, conforme a lo establecido en el art. 405 LEC.
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La remision al art. 405 LEC parece abonar la idea de que en este juicio la demanda y la
contestacion no deben ser sucintas, sino que deben contener una exposicién completa de
hechos y fundamentos de derecho. En la contestacion a la demanda se deberan admitir o
negar los hechos aducidos por el actor. En principio el Ministerio Fiscal deberd negar los
hechos que no consten debidamente acreditados en la documentacion que acompafie a la
demanda, proponiendo en el acto de la vista la prueba que estime pertinente en relacion con
los hechos que afecten a la situacion y derechos de los hijos menores o incapacitados.

De acuerdo con la orientacién general que el legislador ha querido dar al nuevo sistema de
juicio civil, el tramite central del proceso es la vista, en la que las partes exponen los
fundamentos de sus pretensiones, proponen y practican prueba, y formulan las alegaciones
pertinentes -art. 443 LEC-.

Se trata de un tramite caracterizado por la oralidad, la inmediacion judicial y la concentracion,
en el que se trata de garantizar la autenticidad en la produccion de la prueba asegurando la
presencia judicial y la participacion contradictoria de las partes.

El art. 770.32 LEC fija la carga procesal que recae sobre los conyuges, los cuales deben
comparecer a la vista por si mismos, con apercibimiento de que su incomparecencia sin causa
justificada podra determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por la parte que
comparezca para fundamentar sus peticiones sobre medidas definitivas de caracter
patrimonial.

El Fiscal, antes de acudir a la vista, estudiara la documentacién que el demandante haya
acompafado a la demanda y en su caso la que haya aportado el demandado, lo que le
permitira tener un conocimiento previo de las pretensiones de las partes y sus fundamentos, y
de los posibles acuerdos que hubieren alcanzado.

Es obligada la intervencion del Fiscal en la vista, participando en la practica de la prueba
propuesta por las otras partes, proponiendo a su vez prueba propia, formulando alegaciones en
defensa de los intereses de los hijos menores e incapaces y controlando el contenido de los
acuerdos que sobre medidas definitivas hayan alcanzado las partes.

También habra de tomar parte en la prueba que se practique en los treinta dias siguientes a la
vista -art. 770.42 LEC- y en la exploracion de los hijos menores o incapacitados, los cuales han
de ser preceptivamente oidos si tienen suficiente juicio para ello y en todo caso si han cumplido
los doce afios de edad, pues la formacién del criterio correcto sobre el interés del menor exige
un contacto y comunicacioén directa con el mismo, en una comunicacion fluida y personal.

VII.4.C) Medidas provisionales previas y simultaneas

El procedimiento para la adopcién de las medidas provisionales previas y simultaneas al
proceso principal se regula en el art. 771 LEC con una notable simplicidad. El conyuge que se
proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio de su matrimonio puede solicitar los
efectos y medidas a que se refieren los arts. 102 y 103 CC ante el tribunal de su domicilio.

Es posible, por lo tanto, que el tribunal que decida las medidas provisionales previas sea
distinto del que tenga que conocer del pleito principal.

La solicitud inicial de medidas provisionales previas no requiere intervencion de Abogado ni
Procurador, pero si cualquier actuacion posterior.

El procedimiento se concentra en una comparecencia que se ha de celebrar en los diez dias
siguientes a la que el tribunal mandara citar a los conyuges y, si procediere, al Ministerio Fiscal.

En la misma resolucion en la que el Juez convoque la comparecencia puede acordar de
inmediato, si la urgencia del caso lo requiere, los efectos del art. 102 y las medidas que estime
procedentes en relacién con la custodia de los hijos y el uso de la vivienda y del ajuar
familiares. Se impone asi la maxima flexibilidad en la adopcion de medidas que pueden ser
acordadas de una manera inmediata e inaudita parte en funcion de las necesidades perentorias
de proteccion del cényuge solicitante y de los hijos del matrimonio que en cada caso concreto
puedan plantearse.
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En la comparecencia de medidas provisionales se pueden presentar acuerdos de los conyuges
sobre las medidas a adoptar, se formulan alegaciones y se propone y practica en el acto la
prueba procedente. Si alguna prueba no se puede practicar, se celebra en los diez dias
siguientes en unidad de acto.

Al igual que sucede en la vista del procedimiento principal, la presencia del Fiscal en esta
comparecencia es muy importante, porque las partes pueden acudir con acuerdos conyugales
que afecten de manera directa al interés publico que la Ley pone a resguardo de la autoridad
del Fiscal y porque en todo caso debe adquirir un conocimiento directo del resultado de la
prueba, que ha de orientarse a la busqueda de la verdad material trascendiendo los meros
intereses particulares de los conyuges litigantes.

El auto del tribunal en materia de medidas provisionales previas se dicta en el término de tres
dias desde la comparecencia o acto de prueba ulterior, y no es susceptible de recurso alguno,
si bien la pervivencia de las medidas se condiciona a la presentaciéon de la demanda de
nulidad, separacion o divorcio en el plazo de un mes.

La LEC no prevé un tramite incidental de oposicién al auto como hacia el art. 1900 LEC 1881,
por lo que las medidas acordadas no pueden ser modificadas a instancia de parte en tanto no
concluya el proceso por sentencia.

El demandante no puede solicitar la modificacion de las medidas, pues de acuerdo con el art.
773.1 LEC podra pedir en la demanda lo que considere oportuno sobre las medidas
provisionales a adoptar solo si no se hubieren adoptado con anterioridad.

Tampoco puede instar modificacion el demandado, pues en la contestacién a la demanda sélo
se puede incluir solicitud de medidas provisionales si no se hubieren adoptado con anterioridad
-art. 773 LEC-.

El auto regulador de medidas provisionales -se adopten previa o simultaneamente al proceso
principal- deviene unico, simplificando extraordinariamente la complejidad que caracterizaba la
regulacion derogada, que permitia el pronunciamiento sucesivo de autos de medidas
provisionales e incluso su modificacion en segunda instancia a través del incidente de
oposicion.

Conforme al art. 772.2 LEC, sélo es posible la modificacién de las medias provisionales cuando
se adoptan como previas si el tribunal ante el que se ha presentado la demanda considera que
procede completar o modificar las mismas, para lo cual ha de convocar a las partes a una
comparecencia que se sustanciara con arreglo al art. 771.

El art. 772.1 indica que cuando se hubieren adoptado medidas con anterioridad a la demanda,
admitida ésta, se uniran las actuaciones sobre adopcién de dichas medidas a los autos del
proceso de nulidad, separacion o divorcio, solicitandose testimonio si las medidas se hubieren
adoptado por otro tribunal distinto del que conozca la demanda.

Dar al tribunal la posibilidad de abrir un nuevo debate para la modificacion o integracion de las
medidas provisionales previas tiene una justificacion facilmente comprensible cuando ha sido
otro tribunal distinto quien las ha adoptado. La eventual diferencia de criterio entre los érganos
jurisdiccionales encuentra asi una via de superacion salvaguardando el derecho de las partes a
debatir la cuestion.

La Ley, sin embargo, no circunscribe esta posibilidad a los casos de rectificacién por un tribunal
de lo resuelto por otro. No hay obstaculo legal para que sea el propio tribunal que adopté las
medidas como previas quien convoque nueva comparecencia de las partes y del Fiscal para
debatir su modificaciéon o complemento.

Es claro que si el tribunal acuerda una actuacion de oficio de este tipo es para la defensa de
intereses de alcance general y publico, y no en relaciéon con materias que estén sujetas a la
libre disposicidn de las partes de acuerdo con la legislacion civil aplicable, como pueden ser las
medidas de contenido puramente patrimonial.

La actuacién de oficio se justifica cuando alguna de las medidas aprobadas se representa
perjudicial a los intereses de los hijos menores, incapacitados o ausentes, o contraria al interés
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mas digno de proteccion. Esta nueva percepcién de los términos del debate puede provenir de
datos nuevos o0 no contrastados debidamente en el procedimiento previo, aunque no pueden
descartarse otras situaciones.

En la medida en que el Fiscal, en el ambito funcional que le es propio, actia en defensa de los
mismos intereses, una interpretacion finalista de la norma, acorde ademas, desde un punto de
vista sistematico, con los presupuestos legales de la intervencién del Ministerio Publico en los
procesos especiales -art. 749 LEC- le autorizaria a promover ante el tribunal que ha admitido la
demanda de separacién, nulidad o divorcio la convocatoria de nueva comparecencia para la
modificacidon de las medidas provisionales previas o para instar la adopcion de nuevas medidas
que no hubieran sido previstas en el anterior auto y que se estimasen necesarias en bien del
interés publico implicado en el proceso.

Significa esto que el Fiscal, en determinados casos, podria promover la reforma de las medidas
previas en uso de la facultad legal del art. 772.2 LEC, pues, desaparecida la posibilidad de
formular oposicion al auto de medidas, ésta seria la Unica via factible para lograr una revision
de las medidas provisionales antes de la sentencia definitiva, revision cuya necesidad se
impone si el auto de medidas previas no satisface a juicio del Fiscal las necesidades minimas
de proteccion de los intereses de los hijos menores o incapacitados, o si afloran datos nuevos
cuyo conocimiento revela exigencias distintas en el tratamiento de la situacion familiar de estos
hijos.

Esta solicitud se formularia antes de la contestacion de la demanda, tan pronto se tenga
conocimiento de su admisidon a tramite, sin suspension del plazo de 20 dias para la
contestacion.

En los casos en que no se hayan adoptado medidas provisionales previas, se pueden solicitar
medidas provisionales simultaneas en la demanda de nulidad, separacion o divorcio. El tribunal
al admitir a tramite la demanda convoca a las partes y, si procede, al Fiscal a una
comparecencia que se tramitara conforme a lo dispuesto en el art. 771 LEC.

También el cényuge demandado, al contestar ala demanda, puede solicitar la adopcion de
medidas provisionales simultaneas, debatiéndose la cuestion en la misma vista del pleito
principal si se celebra dentro de los diez dias siguientes a la contestacion. Si ello no es posible,
se convoca comparecencia dentro de dicho plazo.

En todo caso, el auto de medidas provisionales simultaneas es irrecurrible.
VIl.4.D) Medidas definitivas, adopcién y modificacion

Los efectos personales y patrimoniales derivados de la declaracion de nulidad, separacién o
divorcio -arts. 91 y ss. CC- se determinan en la sentencia de instancia, que puede mantener o
modificar las medidas provisionales en funcion del resultado de la prueba practicada en el
proceso matrimonial.

En el proceso matrimonial contencioso es posible que los cényuges presenten en el acto de la
vista acuerdos destinados a regular las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio -art.
774.1 LEC-. Estos acuerdos no vinculan al tribunal en las materias que no estan sujetas a la
libre disposicion de las partes con arreglo a la legislacion civil aplicable. El Fiscal impugnara en
la vista cuantos acuerdos conyugales resulten perjudiciales o incompatibles con el superior
interés de los hijos menores o incapacitados y si es preciso propondra la prueba oportuna para
clarificar las necesidades a las que se debe atender.

El parrafo 4 del art. 774 LEC prevé un elenco de materias sobre las que el tribunal se
pronunciara obligatoriamente en sentencia: se trata de las medidas relativas a los hijos, la
vivienda familiar, las cargas del matrimonio, disolucion del régimen econdmico y las cautelas o
garantias respectivas.

En relacién con los hijos del matrimonio, los aspectos mas relevantes se referiran a la
atribucién de la patria potestad, guarda y custodia, uso de la vivienda y ajuar familiar y pago de
alimentos para su atencion personal y educacion. Los acuerdos conyugales en estas materias
no podran redundar nunca en perjuicio de ellos, y por el Ministerio Fiscal se propondra la
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prueba pericial psicolégica que se estime precisa para determinar la salida mas adecuada para
el correcto desarrollo del menor o incapacitado.

Una vez fijadas en sentencia las medidas definitivas, su eficacia no se suspendera aunque se
recurra la decision judicial -art. 774.5 LEC- y no podra instarse su modificacién si no se produce
una alteracion sustancial en las circunstancias que se tomaron en consideraciéon para su
adopcioén.

Estan legitimados activamente para solicitar la modificacion de las medidas definitivas el
Ministerio Fiscal, si afectan a hijos menores o incapacitados, y los conyuges. Hay que entender
que el tribunal competente es el mismo que adopté en su dia las medidas definitivas, aunque la
Ley nada dice al respecto.

La peticion se tramitara de modo diverso segun exista o no acuerdo de los conyuges plasmado
en convenio regulador. Si no hay acuerdo, se sigue el tramite del art. 771 LEC. Si hay acuerdo
y convenio regulador, se sigue el tramite del art. 777 LEC.

El auto que se dicte de acuerdo con el tramite del art. 771 LEC no sera susceptible de recurso,
con lo que se niega la segunda instancia a la parte que se sienta perjudicada por una decision
adversa a sus intereses. No hay que perder de vista que la peticiéon de modificacion, si tiene
éxito, podra alterar el contenido de las medidas fijadas en sentencia y acordar medidas nuevas.
La imposibilidad de recurrir el auto del tribunal de instancia se hara mas dificil de comprender si
resulta que la medida reformada fue adoptada por la Audiencia Provincial al conocer del
recurso de apelacion contra la sentencia.

La peticion formulada de comun acuerdo por los conyuges acompafiada de convenio regulador
concluye por el contrario con el pronunciamiento de una sentencia, recurrible en apelaciéon con
libertad de criterio por el Ministerio Fiscal y limitadamente por los cényuges en aquellos
aspectos en que la decision judicial se hubiere apartado de lo convenido -art. 777.8 LEC-.

Asi lo hemos de entender ala luz de la remisién que hace el art. 775.2 cuando declara que «si
la peticion se hiciera por ambos cényuges de comun acuerdo o por uno con el consentimiento
del otro y acompanando propuesta de convenio regulador, se seguira el procedimiento
establecido en el articulo siguiente», aunque esta remisién sea fruto de un evidente error, pues
el tramite del proceso matrimonial de comun acuerdo esta recogido en el art. 777, no en el 776,
que regula las especialidades de la ejecucién forzosa de los pronunciamientos sobre medidas.

La asimetria que presenta el tramite de modificacion de medidas definitivas, segin sea
contencioso o de comun acuerdo, resulta sumamente perturbador y exige algun tipo de
interpretacién que faculte, al menos, el acceso a la segunda instancia de los autos dictados
conforme al art. 771 LEC.

Resulta llamativo que la peticion contenciosa de modificacion de medidas definitivas se ventile
en un proceso tan simplificado y expeditivo como es el previsto en el art. 771 para la adopcion
de medidas provisionales previas. Hubiera sido mas légico remitirse al procedimiento del art.
770 LEC como hacia el anteproyecto de LEC.

Quiza no se deba descartar por ello la conveniencia de promover, si se estima pertinente, el
recurso de apelacion contra el auto de modificacién de las medidas definitivas pronunciado en
el procedimiento contencioso del art. 771 LEC, aunque este es un asunto de muy dudosa
resolucion, dados los términos en que se halla redactada la LEC y la naturaleza imperativa de
toda norma procesal.

La armonia del sistema, sin embargo, apunta en esta direccion, pues el mantenimiento de esta
asimetria en el desenvolvimiento de los procedimientos resultaria sumamente
contraproducente.

El art. 775.3 LEC autoriza a las partes a solicitar la modificacion provisional de las medidas
definitivas en la demanda o contestacion. Estas medidas provisionales se adoptarian con
arreglo al art. 773 LEC, cuyo parrafo 3 remite al art. 771 LEC. Debe celebrarse una
comparecencia en el plazo de 10 dias a la que se convoca al Ministerio Fiscal, si procede, y a
las partes.
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Lo peculiar de este tramite de modificacién provisional de medidas es que, en los
procedimientos contenciosos, pierde toda su utilidad, porque es el mismo que el previsto para
resolver la solicitud de modificacion de medidas definitivas, por lo que, previsiblemente, se
acudira directamente a discutir dicha modificacién sin pretender una previa modificacion
provisional.

VIl.4.E) Procedimiento consensual

El art. 777 regula el procedimiento de separacion y divorcio de comun acuerdo el cual no
presenta especialidades muy relevantes en relacion con la regulacion anterior contenida en la
Disposicion Adicional sexta de la Ley 30/1981.

La competencia territorial se regula en el art. 769.1 y 2 LEC produciéndose un extrafio
solapamiento de ambos parrafos. Segun el parrafo 1, es competente el Juez de 12 Instancia del
lugar del domicilio conyugal y en caso de residir los conyuges en distintos partidos judiciales, a
eleccién de los cényuges que soliciten la separacion o divorcio de comun acuerdo, el del ultimo
domicilio del matrimonio, o el de residencia del demandado. Huelga decir que en un
procedimiento de comun acuerdo no existe propiamente demandado, pues la demanda se
presenta de consuno por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro.

Hemos de entender por ello que el foro de competencia territorial especifico de este tipo de
procedimientos es el previsto en el art. 769.2: conocera del asunto el Juez del ultimo domicilio
conyugal, o el del domicilio de cualquiera de los solicitantes.

El procedimiento principia por un escrito presentado de comun acuerdo por ambos cényuges o
por uno con el consentimiento del otro, al que obligatoriamente deben acompanar el convenio
regulador previsto en la legislacion civil -art. 90 CC-.

También cabe la transformacién del procedimiento contencioso de separacion o divorcio en
procedimiento de comun acuerdo si las partes lo solicitan concurriendo los requisitos del art.
777 LEC -art. 770.5% LEC-.

Los coényuges ratifican por separado la solicitud y tras completarse la documentacion
presentada, si estuviere incompleta, se practica la prueba necesaria.

Si hubiere hijos menores o incapacitados el tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal
sobre los términos del convenio regulador relativos a los mismos y les dara audiencia si
tuvieren suficiente juicio, y en todo caso si hubieren cumplido los doce afos -art. 777.5 LEC-.

El procedimiento termina por sentencia, concediendo o denegando la separacion o divorcio, y
pronunciandose sobre el convenio regulador. Contra la sentencia que deniegue la separacion o
divorcio, o contra el auto que establezca medidas diferentes de las convenidas por los
cényuges, podran recurrir éstos en apelacion. No es recurrible por los conyuges la sentencia
que acuerda la separacién o el divorcio, y que aprueba el convenio regulador propuesto.

El Ministerio Fiscal, por el contrario, goza de una amplia legitimacién activa para recurrir en
apelacion en defensa del interés publico, por lo que puede impugnar la decision judicial que se
conforme con la propuesta de convenio de los conyuges si estima que resulta perjudicial para
los hijos menores o incapacitados -art. 777.8.2 LEC-. Los actos de impugnacion del Fiscal
deberan fundarse en motivos serios y meditados que le impidan aceptar los términos del
convenio judicialmente homologado cuando los estime verdaderamente incompatibles con el
interés publico.

En materia de modificacion de las medidas definitivas acordadas en sentencia o auto, el
parrafo 9 establece la misma duplicidad de procedimientos ya sefialada: si hay acuerdo de las
partes, se sigue el tramite consensual del art. 777, en un procedimiento que termina por
sentencia recurrible en apelacion. Si no hay acuerdo de las partes, el procedimiento que se
sigue es el del art. 771, que finaliza por auto. Entendemos que este auto debe ser susceptible
de recurso de apelacion con base en las consideraciones ya referidas.

VIl.4.F) Reconocimiento de efectos civiles a las sentencias candnicas de nulidad y a las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado
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El parrafo 1 del art. 778 LEC instituye un verdadero proceso especial en el que se sustancian
las demandas en solicitud de eficacia civil de las resoluciones dictadas por tribunales
eclesiasticos sobre nulidad del matrimonio catélico o sobre las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado. Se trata de un proceso especial y sumario ya que,
presentada la demanda, el tribunal competente da audiencia por plazo de diez dias al otro
conyuge y al Ministerio Fiscal para que aleguen frente a la demanda lo que estimen
procedente, resolviendo el tribunal la cuestion mediante Auto.

Este procedimiento especial es autonomo y autosuficiente, de ratio limitada, y puede llevar
aparejada la solicitud de adopcion o modificacion de medidas. Cuando ademas de la
pretension de eficacia civil de las resoluciones eclesiasticas se insta la adopcion de medidas, el
parrafo 2 del art. 778 no crea otro procedimiento distinto, sino que manteniendo la sumariedad
esquematica del parrafo primero, inserta en el mismo, a modo de incidente, de la misma
manera que en otros procesos regulados en el Capitulo IV del Titulo | del Libro IV LEC, el
tramite para solventar la peticién de modificacion o adopcion de medidas.

El texto original de la LEC remitia en realidad al art. 770, pero la correccion de errores
publicada en el BOE numero 90, de 14 de abril de 2000, alterd la remision legal, mejorando la
sistematica, pues la primitiva referencia al art. 770 resultaba errénea en la medida en que este
articulo regula el procedimiento principal para la sustanciacion de las demandas de separacion
y divorcio, lo cual no encaja con la pretension procesal que previene el art. 778. En cambio la
cita al art. 775 es mucho mas coherente y sistematica, ya que manteniéndose el esquema
sumario del procedimiento creado en el parrafo 1 del art. 778, se rellena con la remision al art.
775 la necesidad de proveer a la adopciéon de medidas o su modificacién, ya que este precepto
si que esta disefiado para la materia propia del tratamiento de las medidas.

VI1.4.G) Procesos relacionados con hijos no matrimoniales

El Capitulo 1V del Titulo | del Libro IV LEC introduce una prevision especifica para la regulacion
de los procesos que versen exclusivamente sobre guardia y custodia de los hijos menores o
sobre alimentos reclamados por un progenitor al otro en su nombre. Aunque no se puede
descartar a priori que entre conyuges se pueda plantear una accion de este tipo que no
pretenda afectar al vinculo matrimonial, en la mayor parte de los casos esta via procesal
atendera a la regulacion de los efectos que la extincion de una unién more uxorio pueda
producir sobre los hijos habidos en la misma y alas medidas que se soliciten en relacidén con
hijos extramatrimoniales habidos en relaciones ocasionales, asimilando su tramite al de los
procesos matrimoniales.

El art. 770.62 LEC dice que para la adopcion de las medidas cautelares que sean adecuadas a
dichos procesos se seguiran los tramites establecidos en esta Ley para la adopcién de medidas
previas, simultaneas o definitivas en los procesos de nulidad, separacion o divorcio.

El proceso que tenga por objeto exclusivo la adopcion en sentencia de medidas definitivas
sobre guardia y custodia y la fijacion de alimentos para los hijos menores, con exclusién de
cualquier otra pretensién -division de bienes comunes, acciones reivindicatorias, de
enriquecimiento injusto, o de cualquier otra naturaleza-, se acomodara a los tramites del
proceso matrimonial correspondiente -consensual o contradictorio-, con idénticas facultades
para acordar medidas provisionales previas y simultaneas.

Juez competente serd el de 12 Instancia del lugar del ultimo domicilio comun de los
progenitores, y en el caso de residir los progenitores en partidos judiciales diferentes, a
eleccion del demandante, el del domicilio del demandado o el de la residencia del menor.

La intervencion del Fiscal es necesaria por aplicacion de lo dispuesto en el art. 749.2 LEC, en
defensa del interés de los menores.

VIL.5. Procesos especiales relativos a menores

La nueva LEC regula como procesos especiales, en el Capitulo V del Titulo | de su Libro 1V,
dos procesos que tienen como caracteristica comun la de referirse al ambito de las
resoluciones adoptadas en materia de proteccion de menores. Asimismo, el art. 799 LEC
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determina las reglas de competencia territorial para otros dos procesos en materia de
adopcién, pero sin hacer mas adelante ninguna otra mencion relativa a los mismos.

Hay que tener presente que en estos procesos la intervencion del Ministerio Fiscal, ademas de
resultar necesaria por imperativo del art. 749 LEC, cobra una especial trascendencia por
afectar ala tutela o guarda de los menores, respecto de las cuales la Ley le atribuye la superior
vigilancia (art. 174 CC). En todos los procesos que afecten a menores, el Fiscal debera orientar
su actuacién conforme a los principios recogidos en el art. 11.2 de la LO 1/1996, de Proteccion
juridica del menor, primando siempre el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir (art. 2 de la LO 1/1996). De manera particular velara para
que se respete el derecho del menor a ser oido en el procedimiento, en los términos previstos
en el art. 9 de la citada Ley.

La intervencion del Fiscal en los procesos relativos a los menores debe, por tanto, ser
especialmente vigilante, lo que incluye, en aquellos supuestos en que la previsible duracion
excesiva del proceso sea incompatible con la rapidez deseable en la adopcidon de medidas
necesarias para proveer a las necesidades actuales y concretas del menor, la propuesta de
adopcién de las medidas cautelares pertinentes, para lo que esta legitimado expresamente por
el art. 158 CC, que autoriza al Juez para adoptar dentro de cualquier proceso (civil o penal)
«las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en los casos
de cambio de titular de la potestad de guardia», y «en general, las demas disposiciones que
considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios». El art. 216
CC afiade que las medidas previstas en el art. 158 CC podran ser acordadas por el Juez, de
oficio 0 a instancia de cualquier interesado, en todos los supuestos de tutela o guarda, de
hecho o de derecho, de menores, en cuanto lo requiera el interés de éstos.

VII.5.A) La oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de
menores

Corresponde a las entidades administrativas competentes en materia de proteccién de
menores, conforme al art. 172 CC, apreciar la situacién de desamparo con la consiguiente
asuncion de la tutela automatica sobre el menor, asi como adoptar las medidas de proteccion
necesarias para su guarda.

La declaracién de la tutela automética produce tan sélo la suspensién del ejercicio de las
facultades de naturaleza personal (no patrimoniales) inherentes a la patria potestad o tutela
(parrafo 3° del art. 172.1 CC). Por este motivo, la Ley establece la obligacion, a la entidad
publica que adopte alguna de las medidas previstas en el art. 172.1 CC, de notificarlas en legal
forma a los padres, tutores o guardadores, en un plazo de 48 horas; ademas, siempre que sea
posible, en el momento de la notificacion se les habra de informar de forma presencial y de
modo claro y comprensible de las causas que dieron lugar ala intervencién de la Administracién
y de los posibles efectos de la decision adoptada. En la misma notificacion, se debera instruir a
los padres o tutores que se ven suspendidos en la patria potestad o tutela del recurso que cabe
interponer contra la decision adoptada o medio de que disponen para impugnarla, que es
precisamente el proceso especial regulado en el art. 780 LEC. Asimismo, deberan ser
informados del érgano competente para conocer del recurso y del plazo para interponer el
mismo (art. 58.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). No fijando la ley plazo alguno para la
presentacion de la reclamacién ante el Juez, hay que entender que podra presentarse en
cualquier momento.

La prevision especifica de que las decisiones administrativas de declaracion de desamparo y
asuncion de tutela automatica son recurribles ante la jurisdicciéon civil, sin necesidad de
reclamacion administrativa previa, ya estaba contenida en el art. 172.6 CC. Esta prevision se
completaba con lo establecido en los numeros 2° y 3° de la Disposicién Adicional 12 de la LO
1/1996, con arreglo a la cual procedia aplicar las normas de la jurisdiccidon voluntaria para
adoptar las medidas contra las resoluciones que declarasen el desamparo y la asuncion de
tutela automatica, y en general para cualesquiera otras reclamaciones frente a resoluciones de
las entidades publicas dictadas en el ejercicio de sus competencias en materia de menores.
Esto, aun afadiendo que «quedara siempre a salvo el ejercicio de las acciones en la via judicial
ordinaria», se cohonestaba muy dificilmente con la naturaleza del procedimiento, que -al
menos en el caso de impugnacion de la tutela automatica- era desde su origen indudablemente

Sfee

— 3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

contencioso, ya que en él se introducian como pretensiones claramente enfrentadas la de la
entidad administrativa y la de los padres o tutores.

La actual prevision del art. 780 LEC viene por tanto a introducir cierta coherencia en el
tratamiento procesal de la materia. La aplicacién de las normas de la jurisdiccion voluntaria a
los numeros 2° y 3° de la citada Disposicion Adicional 12 de la LO 1/1996 se debe entender
derogada por la nueva LEC aun a falta de mencion expresa, en la medida en que es totalmente
incompatible con la vigencia del nuevo proceso especial (apartado 3 de la Disposicién
Derogatoria Unica de la LEC; téngase presente ademas que las Disposiciones Adicionales de la
LO 1/1996 tienen, con arreglo a la Disposicion Final 232, caracter de Ley ordinaria).

Sin embargo, aunque haya que entender derogada la referencia al procedimiento de
jurisdiccion voluntaria para su adopcion, si hay que considerar vigente la delimitacion que en
términos amplisimos establece la citada Disposicién Adicional del ambito de las resoluciones
administrativas impugnables ante la jurisdiccién civil. El proceso especial sera el cauce
procesal, por tanto, no sdélo para la impugnacion de las resoluciones que aprecien el
desamparo y declaren la asuncion de la tutela ministerio legis (objeto expresamente reconocido
en el art. 172.6 CC), sino que se extendera con caracter general a todas «las resoluciones
administrativas en materia de proteccién de menores» (art. 780.1 LEC), o, como dice el n® 2°
de la citada Disposicién Adicional, a «cualesquiera otras reclamaciones frente a las
resoluciones de las entidades publicas que surjan con motivo del ejercicio de sus funciones en
materia de tutela o guarda de menores», resoluciones cuyo contenido puede ser muy variado,
dadas las amplias facultades que las autoridades administrativas tienen reconocidas en esta
materia. Por otra parte, nada permite deducir que la voluntad de la nueva LEC es limitar las
posibilidades hasta ahora existentes de impugnacion directa ante la jurisdiccion civil de todas
las resoluciones administrativas dictadas en esta materia.

La competencia objetiva corresponde a los Juzgados de Primera Instancia y, entre éstos, alla
donde existan, a aquéllos que en virtud de la especializacion prevista en el art. 98 LOPJ y 46
LEC les haya sido atribuido el conocimiento de estas materias (ordinariamente, los Juzgados
de Familia).

La competencia territorial la atribuye el art. 779 LEC al Juzgado del domicilio de la entidad
protectora. De conformidad con lo establecido en la Disposiciéon Final 222 de la LO 1/1996, las
entidades publicas protectoras son las designadas por las Comunidades Auténomas y las
ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacion. Es decir,
el fuero aplicable es el del domicilio del érgano que, en virtud de las normas autonémicas de
atribucion de competencias, haya dictado la resolucion recurrida. La entidad publica, cuyo
domicilio determina la competencia, puede ser por tanto una Consejeria del Gobierno
correspondiente, una Direcciéon General u érgano inferior, 0 un 6rgano con competencia
restringida a un determinado territorio dentro de la Comunidad Auténoma, como puede ser el
caso de una Delegacion Provincial de la Consejeria competente. No habra lugar a aplicar en
este proceso el fuero supletorio que el art. 779 LEC introduce con la expresion «y, en su
defecto», ya que necesariamente, si se esta impugnando una resolucién administrativa, alguna
tiene que haber sido la entidad publica que la haya adoptado; la previsién de un fuero
supletorio si tiene sentido en la todavia vigente regla 16 del art. 63 LEC 1881 (cuyo texto
reproduce de manera redundante el citado inciso del art. 779 LEC), porque se refiere a todas
las actuaciones judiciales sobre acogimiento y adopcion, y en estas ultimas si es posible que
no haya intervenido la entidad publica (supuestos excepcionales del art. 176.2 CC).

Respecto a la legitimacion, teniendo en cuenta que la ley utiliza la expresién «quien pretenda
oponerse a una resolucion...», habra de reconocérsela a cualquiera que ostente un derecho o
interés legitimo, de manera analoga a lo previsto en el art. 19.1.a) de la Ley 29/1998,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y en todo caso al Ministerio Fiscal.

La analogia con el proceso contencioso-administrativo no se limita tan solo al aspecto de la
legitimacién, sino que resulta patente en la primera fase de tramitacién del procedimiento
especial, que comienza con la presentacion de un escrito en el cual el recurrente se limita a
expresar sucintamente su pretension y la resolucion a la que se opone. Reclamado por el Juez
el expediente completo de la entidad administrativa, y aportado por ésta en el plazo de veinte
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dias, se emplaza al actor por otros veinte dias para que presente la demanda, la cual ya se
tramitara a partir de este momento conforme al proceso especial regulado en el art. 753 LEC.

Por ultimo, conviene recordar la vigencia de la Disposiciéon Final 202 de la LO 1/1996, que
impone al Fiscal el deber de procurar que, incoado un procedimiento sobre reclamacion frente
a las resoluciones de las entidades publicas en materia de menores, se resuelvan en el mismo
expediente todas las acciones e incidencias que afecten a un mismo menor. A pesar de que
esto fue pensado y resultaria sin duda mas facil con arreglo a la legislacion anterior, conforme a
la cual tales reclamaciones, acciones e incidencias se tramitaban en expedientes de
jurisdiccion voluntaria, no se debe excluir a priori que en algun caso el Fiscal pueda, como dice
la norma, promover ante los érganos jurisdiccionales las actuaciones previstas en la legislacién
procesal, es decir, solicite en su caso la correspondiente acumulacion de acciones o de
procesos.

VI1.5.B) Procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en la adopcion

El art. 177.2.2° CC dispone que deberan asentir a la adopcion «los padres del adoptando que
no se hallare emancipado, a menos que estuvieren privados de la patria potestad por sentencia
firme o incursos en causa legal para tal privacion». Varias son las observaciones que hay que
hacer acerca de este precepto.

En primer lugar, que la expresién «incursos en causa legal» no ha de ser interpretada en
términos procesales, es decir, como existencia de un procedimiento incoado y en el que se esté
ejercitando la accidn para privarles de la patria potestad, sino en términos meramente
materiales, es decir, como constatacion de la concurrencia de un motivo que con arreglo a la
ley sea causa para privarles de la patria potestad, lo cual debera haberse reflejado en la
propuesta elevada por al entidad publica al Juez competente para tramitar el expediente de
adopciodn, el cual habra de comunicar esta circunstancia a los padres en la notificacion en que
se les cite para recabar su audiencia en lugar del asentimiento.

Por otra parte, para abordar correctamente la materia, no esta de mas recordar la diferencia
que existe entre consentimiento, asentimiento y audiencia. El consentimiento es la declaracion
de voluntad expresada con la finalidad de dar vida a un negocio juridico por quienes son partes
en el mismo, y por tanto en la adopcién uUnicamente pueden prestar consentimiento stricto
sensu el adoptante y el adoptando al que se presume un capacidad minima para comprender
el sentido del negocio y obligarse en el mismo, capacidad minima que la Ley ha cifrado en los
doce anos. El contenido de la declaracion prestada por quien tiene que ser simplemente oido
tiene como nota caracteristica, por el contrario, la de no ser vinculante para la creacion del
negocio juridico. Entre consentimiento y audiencia, se sitla como fertium genus el
asentimiento, que comparte con el consentimiento su caracter de declaracién de voluntad
vinculante y necesaria para constituir el negocio juridico, y que comparte con la audiencia la
caracteristica de ser emitido por quien permanece ajeno al negocio juridico que se constituye.
De lo anterior, se deduce la trascendencia que tiene considerar que basta con la audiencia de
los padres y no con su mero asentimiento, porque si fuese preciso este ultimo la adopcion no
se podria constituir sin la aquiescencia o conformidad de los progenitores.

Asimismo, hay que tener presente que el CC no contiene una relacién de «causas legales»
para la privacion de la patria potestad, sino que se limita en su art. 170 a establecer que se
podra privar de la patria potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma, o en causa penal o matrimonial. Por tanto, el Juez puede prescindir del
asentimiento de los padres cuando estime que éstos estan incumpliendo sus deberes como
padres, pero para ello es preciso, como el art. 177.2.2° CC establece, que tal situacién se
aprecie en un procedimiento judicial contradictorio, y afiade que éste podra tramitarse como
dispone el art. 1827 LEC 1881, lo cual ya no es posible dado que dicho articulo ha sido
derogado por la nueva LEC (parrafo 1.12 de la Disposicién Derogatoria Unica). El procedimiento
contradictorio en el cual el Juez que esté tramitando la adopciéon habra de apreciar si los
padres se hallan incursos o no en causa para privarles de la patria potestad es, por tanto,
precisamente el regulado en el art. 781 LEC.

La lectura del art. 781 LEC, que dice que los padres que pretendan que se reconozca la
necesidad de su asentimiento para la adopcion podran comparecer ante el Juez y manifestarlo
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asi, plantea la duda de si el proceso contradictorio ha de desarrollarse en todo caso con
caracter previo a la decision del Juez de prescindir del asentimiento, como parece afirmar el
art. 177.2.2° CC, o solo si alguno de los padres o ambos optan expresamente por oponerse,
como parece desprenderse de la diccion del art. 781 LEC. Tal como se configura el proceso
especial, en el cual el progenitor que pretenda que se recabe su asentimiento adopta la
posicion de demandante, resulta claro que es precisa su iniciativa, y que el Juez que, sobre la
base de la propuesta formulada por la entidad publica, considere que es suficiente la audiencia
del progenitor en el expediente, debe citarle para la practica de tal tramite, que sera
precisamente el momento en el que se podra manifestar la oposicién a la adopcién, lo que en
términos técnicos se traduce como pretensidon de que se reconozca la necesidad de su
asentimiento para la adopcion. En ese momento, el Juez debera suspender el expediente de
adopcion y, conforme al art. 781.1 LEC, fijar un plazo entre 20 y 40 dias para la presentacion de
la demanda; presentada ésta, se tramitara conforme a las normas generales del art. 753 LEC.
Si no se presenta la demanda en el plazo, se levantara mediante auto la suspension del
expediente de adopcion y ya no se admitira que el mismo sujeto formule mas adelante idéntica
pretension (art. 781.2). Aunque el progenitor citado para audiencia no manifieste expresamente
Su oposicion a la adopcidn, también en este caso se le debe instruir igualmente del derecho a
formular oposicion por considerar que es preciso su asentimiento, fijandole el mismo plazo de
entre 20 y 40 dias para que en su caso presente la oportuna demanda; transcurrido el plazo sin
haber sido presentada, el expediente de adopcion podra seguir su curso, considerandose que
de este modo también se ha cumplido, como preceptua el art. 177.2.2° CC, con la exigencia de
valorar la concurrencia de una causa para la privacion de la patria potestad en un
procedimiento judicial contradictorio.

La competencia territorial corresponde al Juzgado de Primera instancia del domicilio de la
entidad protectora o en su defecto -supuestos en que conforme al art. 176.2 CC no es precisa
la propuesta previa de la entidad para la adopcion- del domicilio del adoptante, que coincidiran
en todo caso con el Juzgado competente para tramitar el expediente de adopcién (regla 16 del
art. 63. LEC 1881, que sigue vigente). Mas sencillo hubiese resultado, para evitar cualquier
posible duda de competencia entre Juzgados en aquellos casos en que haya mas de un
Juzgado en la localidad y se deba acudir a las normas de reparto, atribuir la competencia al
mismo Juzgado que esté tramitando la adopcién. Esta puede deducirse al menos que es la
voluntad clara de la Ley, que atribuye al mismo Juez que tramita la adopcion la competencia
para fijar el plazo de presentacion de la demanda y para en su caso dictar auto alzando la
suspension del expediente de adopcidén, lo que parece indicar que es ante él ante quien
necesariamente ha de presentarse la demanda.

VI1.5.C) Los procesos relativos a la adopcion de los arts. 179y 180 CC

Se trata de los procesos para excluir al adoptante de los derechos y deberes derivados de la
adopcién, de manera analoga y por las mismas causas previstas para la privacion de la patria
potestad (art. 179), y del proceso de extincién de la adopcion a peticién del progenitor que sin
culpa suya no hubiese intervenido en el expediente de adopcion (art. 180).

El art. 779 LEC se limita a decir que la competencia en estos procesos correspondera al
Juzgado del domicilio del adoptante, es decir, del demandado, coincidiendo de esta manera
con el fuero general establecido por la LEC en su art. 50. No dice que se hayan de tramitar por
las normas del proceso especial, ni menciona ninguna peculiaridad del procedimiento, por lo
que no alcanza a comprenderse bien la inclusion de ese inciso en el art. 779 LEC, maxime si
se tiene en cuenta que es mera reproduccién literal del contenido de la regla 16 del art. 63 de la
LEC 1881, que sigue vigente. La unica finalidad de la introduccién de este inciso parece haber
sido conservar la norma competencial de la LEC 1881 en caso de una eventual derogacién de
la misma cuando se produzca la entrada en vigor de la proyectada Ley sobre Jurisdiccion
Voluntaria (apartado 1.12 de la Disposicion Derogatoria Unica de la LEC), dado que se trata de
procesos contenciosos que no van a ser regulados en dicha Ley. Nada permite suponer, sin
embargo, que se ha pretendido dar estos procesos la misma tramitacién que a los procesos
regulados expresamente en los arts. 780 y 781 LEC.

Por otra parte, si se hubiese querido que estos procesos se tramitasen por las reglas del
proceso especial, asi deberia haberse indicado en la relacion de procesos del art. 748 LEC. Ni
siquiera a través de los numeros 4° 6 7° de este articulo cabe incardinarlos en el ambito del

Sfee

Pagina 30 B@E



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

proceso especial. Por un lado, de ninguno de ambos procesos se puede decir que verse
exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores (n° 4° del art. 748), ya que ambos
pueden producir efectos patrimoniales al influir sobre los derechos hereditarios reciprocos (del
adoptante en la herencia del adoptado en el caso del art. 179 CC, del adoptado en la herencia
del adoptante en el caso del art. 180 CC). Por otro lado, el objeto especifico del proceso del art.
180 CC puede ser ciertamente que los padres no hayan sido citados para prestar el
asentimiento sin culpa suya, lo que podria tener quizas cabida en el n° 7° del art. 748, pero
también puede serlo el que no hayan sido citados siquiera para el tramite de audiencia, lo cual
excede la literalidad del citado precepto.

La conveniencia, en el caso del art. 179 CC, de que se siga un procedimiento analogo al que
se ha de seguir para la privacion de la patria potestad (art. 170 CC), y en ambos casos la
trascendencia de los efectos que la resolucién recaida en estos procesos va a tener, en
particular sobre la persona del menor, aconsejan extremar las garantias procesales. Por lo
tanto, no existiendo disposicion expresa en contrario, conforme a la regla del art. 249.2 LEC,
ambos procesos deberan seguirse, al igual que el juicio para privacion de la patria potestad,
por los tramites del juicio declarativo ordinario.

VIII. Proteccion jurisdiccional civil de los derechos fundamentales

VIII.1. Introduccién

La nueva LEC viene a simplificar, desde el punto de vista procesal, la proteccién civil de los
derechos fundamentales disponiendo un tratamiento unitario para recabar la tutela
jurisdiccional de tales derechos.

De un lado, el art. 249.1.22 establece que se decidiran en juicio ordinario, cualquiera que sea su
cuantia, «las demandas que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental,
salvo las que se refieran al derecho de rectificacion».

De otro, la Disposicién Derogatoria Unica en su punto 2.3% deroga, de forma expresa, los arts.
11 a 15 de la Ley 62/1978 de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales que
configuraban hasta ahora la garantia jurisdiccional civil de tales derechos.

Por consiguiente, en la actualidad, el Unico cauce procesal adecuado para recabar la
proteccion jurisdiccional civil de los derechos fundamentales es el del proceso declarativo
ordinario cuya regulacién se recoge en los arts. 399 y ss. LEC. Ello implica, en definitiva, que la
mencién que el art. 9.1 de la LO 1/1982 hace de las vias procesales ordinarias y del
procedimiento previsto en el art. 53.2 de la Constitucion para recabar la tutela judicial de los
derechos comprendidos en el ambito de aplicacion de dicha ley, debe de ser reinterpretada,
entendiéndola referida, al proceso declarativo ordinario que regula la nueva LEC, quedando sin
efecto, asimismo, la remisidon que su Disposicion Transitoria segunda efectuaba a la Ley
62/1978, que, como se acaba de exponer, ha sido derogada.

VIII.2. Naturaleza y ambito del procedimiento

El propésito del legislador ha sido el de cumplir, por fin, en el orden civil, con el mandato
contenido en el art. 53.2 de la Constitucion, lo que convierte al proceso declarativo ordinario de
tutela de los derechos fundamentales en la via judicial previa a la interposicion del recurso de
amparo en dicho orden jurisdiccional. En acatamiento a los principios consagrados en el citado
precepto constitucional, la LEC reviste este proceso de tutela de los derechos fundamentales
de unas especialidades propias que le singularizan respecto del juicio ordinario comun.

La concepcion, desde el prisma de la LEC, de este proceso como el amparo judicial ordinario
se traduce en la necesaria coincidencia entre su ambito de aplicacién y los derechos
consagrados en el art. 53.2 de la Constitucion. Por ello, solo tienen cabida en este cauce
procesal aquellas pretensiones que tengan por finalidad la tutela de alguno de los derechos
fundamentales y libertades publicas contempladas en el citado precepto constitucional, esto es,
las consagradas en los arts. 14 a 30 de la Constitucidn, éste ultimo en lo relativo a la objecién

Sfee

— 3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

de conciencia, quedando fuera del mismo la invocacién de la infraccion de derechos o
preceptos constitucionales distintos de los antes enunciados.

Esta regla tiene, a su vez, dos excepciones: a) El derecho de rectificacion, excluido
expresamente por el art. 249.1.2°, cuya tutela se recabara, sin la intervencion del Fiscal, a
través del juicio verbal conforme a los arts. 250.1.9° LEC y 6 LO 2/1984; b) los derechos
fundamentales que, en si mismos, consisten en derechos y garantias procesales que, por su
sustancia y contenido, solo pueden ser violados en el seno de un proceso. El logro de la
finalidad de procurar una rapida proteccion de estos derechos que pretende la LEC se canaliza
entendiendo que las posibles infracciones de los mismos, que no son otros que los
consagrados en el art. 24 de la Constitucion, habran de remediarse en el seno del proceso en
el que se han producido, sin que sea licita su invocacion autbnoma en un nuevo proceso
declarativo ordinario, respondiendo, a tal fin, segun la Exposicion de Motivos, multiples
disposiciones de la Ley.

En este punto, debera recordarse que respecto de los derechos al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen, que constituyen uno de los principales exponentes de la
pretension civil de tutela de derechos fundamentales, existen una serie de especialidades
reguladas en la LO 1/1982, de 5 de mayo que mantienen su vigencia al no resultar afectadas
por la nueva LEC, sin que, por ello, hayan sufrido modificacion su interpretacion y aplicacion.

Ademas, la busqueda de una inmediata y pronta respuesta judicial se plasma en el caracter
preferente que el citado art. 249.1.2° atribuye a la tramitaciéon de tales procesos y que se
extiende, asimismo, a la ejecucion provisional de las sentencias que en ellos se dicten (art.
524.5). Preferencia que ha de ser entendida como sinénimo de prioridad en su tramitacion
respecto de los restantes procesos declarativos ordinarios, de manera que se antepongan
temporalmente al resto, saltandose el orden de antigliedad establecido, pues, sélo asi, podra
otorgarse la tutela judicial rapida que toda violacion de un derecho fundamental reclama, y que
proclama el art. 53.2 de la Constitucion.

Las especialidades expuestas que vertebran la proteccion civil de los derechos fundamentales
habran de ser tenidas en cuenta por los Sres. Fiscales quienes velaran por su cumplimiento en
el despacho de los asuntos que les correspondan.

VIIL.3. Intervencion del Fiscal

La funcién constitucional que el art. 124 de la Constitucion asigna al Fiscal tiene su reflejo en el
art. 249.1.2° LEC, a tenor del cual «en estos procesos sera siempre parte el Ministerio Fiscal» ,
afirmacién que encuentra su razén de ser en el interés publico que dimana de las pretensiones
que en este proceso se ejercitan. Ello se traduce en la intervencion del Fiscal en todos los
tramites del proceso, debiendo ser notificado de cuantas resoluciones se dicten en su seno y
recibir traslado de cuantos escritos presenten las partes. Tal conclusion no se ve enervada por
el hecho de que en los preceptos que regulan el juicio declarativo ordinario no aparezca
ninguna mencion al Fiscal, pues ello no es mas que la consecuencia del tratamiento comun
que la ley otorga a dicho proceso, apto para ventilar y decidir diversos tipos de contiendas
judiciales, en la mayoria de las cuales no esta prevista legalmente la intervencién del Ministerio
Pdblico, a diferencia de lo que ocurre, precisamente, con la tutela de los derechos
fundamentales. En este caso, la condicion de parte que ostenta el Fiscal aparece consagrada,
sin lugar a dudas, por la prevision especifica contenida en los arts. 249.1.2° y 6.1.6° LEC, que
constituye la concrecion, en el ambito de este proceso, de la funcion de intervencion en los
procesos judiciales de amparo que el art. 3.12 EOMF atribuye expresamente al Fiscal.

VIIl.4. Competencia objetiva

La competencia objetiva corresponde a los Juzgados de Primera Instancia y la territorial se
atribuye, a tenor del art. 52.1.6°, al «Tribunal del domicilio del demandante, y cuando no lo
tuviere en territorio espafiol, al tribunal del lugar donde se hubiera producido el hecho que
vulnere el derecho fundamental de que se trate». Esta regla modifica el fuero territorial que
establecia el derogado art. 11.1 de la Ley 62/1978 en favor de «la localidad donde se haya
producido el hecho» y que habia originado una constante linea jurisprudencial de atribucién de
la competencia territorial al Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se efectuo la edicién
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y distribucién de la correspondiente publicacion, en aquellas transgresiones atentatorias del
derecho al honor cometidas a través de la prensa escrita.

En la actualidad, el fuero legal imperativo principal es el del domicilio del actor, y el lugar donde
se ha producido el hecho vulnerante del derecho fundamental actua, unicamente, como fuero
legal imperativo subsidiario, para aquellos casos en los que el demandante tuviera su domicilio
en el extranjero.

VIIL5. Legitimacion

En cuanto a la legitimacion activa, dado el silencio de la LEC, que implica una remision a las
normas generales sobre la capacidad para ser parte, y por el juego de los arts. 6 y 249.1.2° de
la LEC, y 24.1 y 162.1.b de la Constitucién, ha de entenderse que la ostentan quienes sean
titulares de un interés legitimo en el restablecimiento del derecho fundamental vulnerado,
superando, de esta forma, el estrecho marco que consagraba el derogado art. 12.1 de la Ley
62/1978 al atribuir la legitimacion a los titulares del derecho subjetivo vulnerado. No resulta
ocioso poner de manifiesto que la inclusion en el art. 6.1.5° de las entidades sin personalidad
juridica, supone reconocer a tales entes legitimacion activa, plasmando la doctrina del Tribunal
Constitucional de conceder tal legitimacion a miembros de etnias, colectividades de
extranjeros, etc., surgida a raiz de la sentencia 214/1991.

Respecto del Fiscal, goza de legitimacién activa originaria, con caracter general, por mor de los
arts. 6.1.6° y 249.1.2° , lo que ya habia sido reconocido en el desaparecido art. 12.1 de la Ley
62/1978. No obstante, tratandose de los derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen, Unicamente podra ejercitar las acciones en defensa de la persona fallecida en los
supuestos del art. 4.3 de la LO 1/1982. Ademas, ostenta legitimacion activa por sustitucion en
los casos de menores o de incapaces respecto de los cuales se produzca la violacién de un
derecho fundamental. Por ultimo, su legitimacién pasiva aparece consagrada por el citado art.
249.1.2°, tal y como ya se ha expuesto.

VIII.6. Otras cuestiones relativas al procedimiento

En cuanto al procedimiento, el disefio del proceso declarativo ordinario contemplado en la LEC
permite distinguir, fundamentalmente, varias fases: una primera de alegaciones, escrita,
compuesta, esencialmente, de los escritos de demanda (art. 399) y de contestacién a la
demanda (art. 405), donde las partes fijan los términos de la contienda. Y dos fases posteriores
orales, donde predominan los principios de inmediacién y concentracién que inspiran la filosofia
de la nueva LEC, la audiencia previa (art. 414), en la que, a falta de acuerdo o transaccion
entre las partes que evite el proceso, se procede al examen y resolucién de las cuestiones
procesales planteadas (art. 416), se fijan de forma definitiva cuales son los hechos
controvertidos y en cuales otros las partes estan de acuerdo (art. 428) y, por ultimo, se propone
y admite, en su caso, la prueba (art. 429). Y el juicio, que tiene por objeto la practica de las
pruebas y la formulacion por las partes de sus conclusiones (art. 431).

En este proceso la actuacion del Fiscal debe estar orientada a la defensa de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico que le encomiendan los arts. 124 de la Constituciéon y 3.3
del EOMF. Tal finalidad no debe verse obstaculizada por la existencia de eventuales
disfunciones procesales que puedan originar un cierto menoscabo en el fiel desempeno de la
tarea constitucionalmente impuesta, como pudiera ocurrir en aquellos supuestos en los que al
Fiscal se le exigiese informar por escrito u oralmente sin conocer la postura sostenida por cada
una de las partes en litigio.

No conviene olvidar que la contienda jurisdiccional planteada no deja de ser una contienda
entre partes privadas, donde lo que esta en juego son intereses particulares, sin perjuicio del
interés publico que trasciende al particular de los litigantes y que es el que justifica la
intervencion del Fiscal, por lo que no resulta irrazonable que pueda éste disponer de los
escritos y documentos o conocer las conclusiones de ambos contendientes antes de evacuar
los distintos tramites procesales.

En este sentido, la contestacion a la demanda por el Fiscal deberia efectuarse, tal y como ya
se ha expuesto en la Introduccion, al hablar de la posicion del Fiscal en los procesos civiles,
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con conocimiento de lo alegado por el demandado. Ademas de las razones que, con caracter
general, alli se adujeron, dicha tesis encuentra, también, su apoyo, en otra serie de
consideraciones que cabe extraer del propio disefio del proceso declarativo ordinario.

En efecto, es en la contestacion a la demanda donde las partes deben aportar los documentos,
dictamenes periciales e informes en que funden sus pretensiones (art. 265) y donde deben
aducir las excepciones procesales que puedan impedir la prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo (art. 405.3), por lo que el Fiscal, de contestar
simultaneamente la demanda, desconoceria tal documentacion e, incluso, su facultad de
aportar documentos o de aducir excepciones procesales podria resultar obstaculizada, si sélo
conoce parte de la contienda.

Ademas, la posibilidad de dictar sentencia sin necesidad de celebracién del juicio se encuentra
expresamente prevista, fuera del supuesto de acuerdo entre las partes, en otras dos ocasiones:
si durante la celebracion de la audiencia previa se llega a una conformidad sobre los hechos y
la discrepancia queda reducida a cuestiones juridicas (art. 428.3), o cuando la Unica prueba
admitida es la de documentos ya aportados al proceso y no impugnados, o informes periciales
cuya ratificacion en el juicio no se solicite (art. 429.8). En tales casos, el Fiscal no se habra
pronunciado, en realidad, sobre el fondo, al haberse limitado a una contestacion formularia.

Por ello, de darse un traslado simultaneo, los Sres. Fiscales formularan el escrito de
contestacion a la demanda, como ya se ha sefialado en la Introduccién, abordando las
cuestiones procesales y, tras poner de manifiesto la dificultad de pronunciarse sobre el fondo al
desconocer la postura del demandado, interesando un nuevo traslado con la contestacion de
éste.

Ahora bien, cuando, pese a lo que se acaba de exponer, el escrito de contestacion del Fiscal
haya sido formulario, y concurra, ademas, alguno de los supuestos, ya sefialados, de posible
sentencia inmediata, los Sres. Fiscales deberan manifestar en la audiencia previa, donde ya
tendran a su disposicién la contestacion y documentos presentados por el demandado, su
postura sobre el fondo del asunto. Para ello haran constar la misma, bien en el tramite de
fijacion de los hechos cuando exista conformidad de las partes sobre los mismos (art. 428.1 y
3), bien en el tramite de proposiciéon de prueba cuando la propuesta reuna los requisitos del art.
429.8.

Los anteriores criterios deben servir igualmente de pauta a la hora de pronunciarse acerca del
orden de intervencién del Fiscal en los actos procesales de caracter oral. Sobre este extremo
nada dice la LEC, si bien la posicion especial que ostenta el Fiscal en el cumplimiento de su
mision constitucional de defensa de los derechos fundamentales y del interés publico aconseja,
también, que intervenga en ultimo lugar, tanto en los distintos tramites de la audiencia previa
como en el juicio. En el desarrollo del juicio entrara, ademas, en juego otra de las novedades
de la LEC, la desaparicion de la tradicional confesién de las partes, que ha sido sustituida por
una declaracion que versara sobre las preguntas formuladas en un interrogatorio libre (art.
302), lo que refuerza la posicidn que se preconiza de intervencion del Fiscal tras los litigantes.
Es por ello que los Sres. Fiscales procuraran llevar al convencimiento de los integrantes de los
distintos drganos jurisdiccionales la conveniencia de que asi sea.

Finalmente, en consonancia con su condicion de via judicial previa al amparo, en estos
procesos queda abierto el acceso al recurso de casacion que el art. 477.2.1° LEC permite
respecto de las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales.

IX. Acerca de la preparacion e interposicion del recurso de casacion por el Ministerio
Fiscal

Una de las numerosas novedades que el recurso de casacion presenta en la LEC estriba en el
hecho de que la preparacién del recurso y, ahora también, la interposicion se han de efectuar
ante el Tribunal a quo. En consecuencia, los Fiscales de las Audiencias Provinciales habran de
formalizar los tramites de preparacién e interposicion del recurso de casacion, pese a que,
posteriormente, el recurso se sustanciara ante la Sala 12 del Tribunal Supremo vy, por tanto,
sean los Fiscales de dicho Tribunal quienes intervengan en la casacion.
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Al objeto de evitar la descoordinacién y, en definitiva, en aras de lograr la unidad de criterio,
evitando que se produzcan disparidades en la postura mantenida por el Fiscal que prepara e
interpone el recurso y el Fiscal del Tribunal Supremo que ha de sustanciarlo, se hace preciso
que se articulen mecanismos de comunicacién entre tales Fiscalias.

En este sentido, los Sres. Fiscales antes de la preparacion del recurso si ello fuere posible y, en
todo caso, en el plazo desde la preparacién hasta la interposicion del recurso comunicaran con
la Fiscalia de lo Civil del Tribunal Supremo, por el medio mas rapido posible -inclusive por via
telefénica-, y remitiran los antecedentes documentales necesarios.

La solucién apuntada no es nueva. Asi, respecto del planteamiento de cuestiones de
inconstitucionalidad, la Circular 1/1986 de la Fiscalia General (completada por la Circular
2/1999) ya indicaba la necesaria comunicacion y consulta, con remision de antecedentes a la
Fiscalia ante el Tribunal Constitucional.

En todo caso, conviene sentar algunos criterios sobre la preparacién e interposicion de los
recursos.

El recurso de casacion sélo cabe contra las sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales que encajen en alguno de los tres supuestos que enumera el art. 477.2
LEC: las dictadas en juicio ordinario (art. 249.1.2°) para la tutela judicial civil de derechos
fundamentales, salvo el de rectificacion; las dictadas en juicio ordinario en relaciéon con
demandas de cuantia superior a 25 millones de ptas.; y, finalmente, las sentencias en que la
resolucion del recurso presente interés casacional. Como quiera que tales supuestos son
excluyentes el Fiscal debera solicitar en su escrito la preparacion al amparo de uno de ellos,
dado que el Tribunal no puede reconducir a otro distinto del invocado por la parte.

El concepto de «interés casacional», recogido en el art. 477.3 LEC, sera la unica via de
interposicion del recurso en muchos de los supuestos en que esta prevista la intervencién del
Ministerio Fiscal. Asi, excepto en los procesos de tutela de derechos fundamentales, existen
una serie de materias (capacidad, filiacion, alimentos, matrimonio, etc.) en las que no siendo
posible establecer su cuantificacion (arts. 251 y ss.) o resultando dificil alcanzar el limite
establecido ahora por la LEC, sélo podran llegar a conocimiento del Tribunal Supremo en caso
de que concurra el aludido «interés casacional».

A tal efecto, es de sefialar que cuando se invoque interés casacional, deberan observarse en
los escritos de preparaciéon e interposicion una serie de formalidades que, a tenor de los
criterios adoptados en diciembre de 2000 por la Junta General de los Magistrados de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, pueden resefarse del modo siguiente.

En el escrito de preparacion del recurso, a fin de evitar la inadmisibilidad por haber incurrido en
defecto de forma (art. 483.2.1°), deberan los Sres. Fiscales expresar una serie de
circunstancias que varian en funciéon de la concreta causa en que se apoye dicho interés
casacional. Asi:

En los casos en que se invoque oposicion de la sentencia recurrida a doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, es preciso citar dos sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
que conformen la doctrina jurisprudencial contrariada por la sentencia recurrida, y, asimismo,
razonar en qué consiste dicha vulneracion.

Si se argumenta la existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales
sobre puntos y cuestiones resueltas en la sentencia que se pretende recurrir, habran de citarse
sentencias firmes de Audiencias Provinciales, dos de un mismo érgano jurisdiccional y otras
dos de sentido contrario de otro 6rgano diferente. En definitiva, han de sefialarse cuatro por
cada punto de discusion, evitando la invocacién masiva y asistematica de sentencias. Deber3,
ademas, razonarse acerca de la identidad de supuestos entre las sentencias y la disparidad de
criterios entre éstas.

El interés casacional fundado en la existencia de normas con vigencia inferior a cinco afos
determinara que en el escrito se haya de identificar la disposicion legal e indicar la inexistencia
de un lapso superior de tiempo entre la entrada en vigor de la norma y la fecha de la sentencia
recurrida.

Sfee

— 3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

En el escrito de interposicion, igualmente para evitar la inadmisién del recurso por
incumplimiento de los requisitos establecidos para tal escrito (art. 483.2.2°), habran de hacer
constar los Sres. Fiscales los siguientes datos en relacion con el interés casacional cuando sea
ésta la via invocada para sostener la recurribilidad de una sentencia determinada: se habra de
acompafar certificacion de la sentencia impugnada y el texto completo de las sentencias de las
Audiencias Provinciales que se aduzcan como fundamento del interés casacional, con
expresion de su firmeza (art. 481.2), y, de otra parte, habra de expresarse razonadamente
cuanto se refiere al tiempo de vigencia de la norma y a la inexistencia de doctrina
jurisprudencial relativa a la norma que se estime infringida (art. 481.3).

En tanto no se modifique la LOPJ el recurso extraordinario por infraccién procesal se adecuara
a las previsiones que establece la Disposicién Final decimosexta de la LEC.

Ante la inexistencia de prevision legal acerca de la legitimacion del Fiscal en este recurso, el
Ministerio Fiscal sélo intervendra en los recursos extraordinarios por infraccién procesal que se
sustancien en aquellos procesos en los que haya intervenido como parte. En los procesos en
que no sea parte, pese a la invocacion como posibles motivos del recurso extraordinario de la
infraccion de normas sobre jurisdiccion y competencia (art. 469.1.1°) o la vulneracion de alguno
de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la CE (art. 469.1.4°) el Fiscal, por
decision del legislador, no tendra intervencion.

Unicamente seran recurribles extraordinariamente por infraccién procesal, por los motivos
establecidos en el art. 469, las resoluciones sefaladas en el art. 477 como susceptibles de
acceso al recurso de casacion. Y el recurso extraordinario por infraccion procesal, sin
interposicion conjunta de recurso de casacion, sélo sera admisible, contra las resoluciones
sefialadas en los apartados 1° y 2° del art. 477 LEC (derechos fundamentales o cuantia
superior a 25 millones de ptas.).

En el escrito preparatorio de este tipo de recurso habra de cuidarse de expresar cdmo y en qué
momento se efectud la denuncia y se pidié la subsanacién de la infraccion procesal o violaciéon
de derecho fundamental del art. 24 de la Constitucion (art. 470.2 en relacién con el art. 469.2).
En el escrito de preparacion (art. 471) se expondra razonadamente la infraccién o vulneracion
cometida y se expresara de qué manera influyeron en el resultado del proceso.

Por ultimo es de sefalar que, a tenor del punto 2 de la Disposicién Final decimosexta, los arts.
490 a 493 que contienen la regulacion del recurso en interés de la ley no seran de aplicacion
en tanto las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia carezcan de
competencia para conocer, con caracter general, de los recursos extraordinarios por infraccion
procesal.

Llegado ese momento parece oportuno que los Fiscales de los Tribunales Superiores de
Justicia remitan copia a la Fiscalia de lo Civil del Tribunal Supremo de cuantas sentencias se
dicten por tales Tribunales en resolucidén del recurso extraordinario por infracciéon procesal,
facilitando de ese modo el conocimiento de tales sentencias por la Fiscalia del Tribunal
Supremo en orden al ejercicio de la legitimacion activa para la interposicion del recurso en
interés de la ley ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

X. Algunos efectos de la LEC en el proceso penal

La regulacién contenida en la LEC no agota sus efectos en el orden jurisdiccional civil sino que
los extiende mas alla, alcanzando a otros 6rdenes jurisdiccionales.

En el proceso penal, dicha incidencia se produce por una triple via.

En primer lugar, algunos preceptos de la LECrim han sido reformados por la LEC en la
Disposicion Final 122. Asi, el art. 201 de la LECrim, que ajusta su redaccion al tenor del art.
184.1 LOPJ, senalando que «todos los dias y horas del afio seran habiles para la instruccion
de las causas criminales, sin necesidad de habilitacion especial». Igualmente, el art. 852
LECrim que sefiala, en parecidos términos que el art. 5.4 LOPJ, que «En todo caso, el recurso
de casacién podra interponerse fundandose en la infraccion de precepto constitucional».
Finalmente, la modificacion operada en los arts. 54, 56, 63 y 68 de la LECrim, referidos a la
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abstencion y recusacion, que se halla pendiente de la anunciada reforma de la LOPJ para su
entrada en vigor, segun establece la Disposicion Final 172.

En segundo lugar, las frecuentes remisiones que en la LECrim se efectuan a la LEC han de
entenderse ahora hechas respecto del contenido de la nueva Ley, sin que pueda interpretarse
que la derogada LEC de 1881 goza de ultraactividad a estos solos efectos.

En este sentido, las referencias que se hacen en los arts. 245, 536 0 613 de la LECrim a la via
de apremio, antes regulada en los arts. 1481 a 1531 LEC 1881, se han de entender ahora
hechas a los arts. 634 a 680 LEC. Igualmente, la remision del art. 598 LECrim en materia de
embargo de los bienes del procesado debe entenderse hecha ahora a los arts. 592, 606 y 607
LEC. De otra parte, la remisiéon del art. 258 LECrim a los arts. 437 a 459 de la LEC 1881 en
materia de correcciones disciplinarias ha de entenderse que alcanza ahora a las importantes
previsiones que contienen los arts. 183.5, 247 y 288 LEC en materia disciplinaria, sin perjuicio
de las contenidas ademas en la LOPJ. En cuanto a las tercerias de dominio o de mejor
derecho que se susciten en la fase de ejecucion de un proceso penal, el art. 996 LECrim remite
a la LEC, debiendo entenderse aplicables los arts. 593 y ss. y 613 y ss. de la nueva LEC; y
subsistentes los criterios de la Fiscalia General expresados en la Consulta 2/1972 y en la
Circular de 31 de marzo de 1989 sobre la competencia del juez civil para conocer de las
mismas. Por ultimo, la remision del art. 989 LECrim al art. 385 LEC 1881 en materia de
ejecucion provisional de resoluciones penales sobre responsabilidad civil ha de entenderse
referida a los arts. 524 a 537 LEC.

En tercer lugar, la LEC es de aplicacion supletoria en aquellas materias no reguladas en la
LECrim, por imperativo de los dispuesto en su art. 4. Es sin duda ésta la via por la que se
produce la principal incidencia de la LEC en el proceso penal, habida cuenta de que bastantes
cuestiones resueltas en la nueva LEC son extrapolables al proceso penal. Hemos de
mencionar seguidamente algunas de ellas.

En materia de comunicaciones procesales, seran de aplicacion en el proceso penal lo
dispuesto en los arts. 135.5 y 162 respecto de la presentacion o recepcion de escritos por las
partes -lo que alcanza indudablemente al Ministerio Fiscal- a través de medios electronicos,
telematicos, de infotelecomunicaciones o de otra clase semejante. Se abre, por tanto, un
amplio campo a la agilizacion de las comunicaciones del Fiscal con el 6rgano judicial.

El orden de preferencias en caso de coincidencia de sefialamientos judiciales se ha visto
alterado en la LEC. En el art. 188.6° se establece la preferencia de las causas criminales con
preso sobre el resto de los sefalamientos. No existiendo ninguna causa con preso o tratandose
las coincidentes de dos causas con preso, el nuevo criterio sentado se aleja del dato del rango
jerarquico del 6rgano judicial ante el que ha de celebrarse la vista, atendiendo al criterio
cronoldgico de la fecha del sefalamiento y, a igual fecha, a la antigiiedad del procedimiento.

En materia de prueba acaso convenga citar, por su especial importancia practica en el proceso
penal, la prevision del art. 370 LEC que establece la figura del testigo-perito, al admitir que el
testigo que ademas posea conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos pueda ser
interrogado acerca de los mismos.

Por ultimo, merece especial atencion las consecuencias derivadas de la infraccion de las
normas de reparto en el orden jurisdiccional penal tras la regulacion del reparto de asuntos en
la LEC.

La LEC ha regulado las normas de reparto en los arts. 68 a 70, completando las disposiciones
contenidas en el art. 167 LOPJ y en los arts. 24 a 28 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, del
Consejo General del Poder Judicial, sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.

El art. 68 establece en sus apartados 3 y 4 lo siguiente:

«3. Contra las decisiones relativas al reparto no procedera la declinatoria, pero
cualquiera de los litigantes podra impugnar la infraccién de las normas de reparto
vigentes en el momento de la presentacion del escrito o de la solicitud de incoacion de
actuaciones.
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4. Las resoluciones dictadas por tribunales distintos de aquel o aquellos a los que
correspondiese conocer segun las normas de reparto se declararadn nulas a instancia de
la parte a quien perjudicaren, siempre que la nulidad se hubiese instado en el tramite
procesal inmediatamente posterior al momento en que la parte hubiere tenido
conocimiento de la infraccion de las normas de reparto y dicha infraccion no se hubiese
corregido conforme a lo previsto en el apartado anteriores».

Se establece, por tanto, un régimen en el caso de vulneracion de las normas de reparto que
permite la declaracion de nulidad, a instancia de parte perjudicada, de lo actuado por el
Tribunal distinto de aquel a quien le correspondiere conocer con arreglo al reparto.

Surge la cuestion acerca de la aplicabilidad de tal precepto al orden jurisdiccional penal.

En principio, la supletoriedad proclamada en el art. 4 LEC lleva a una respuesta afirmativa. Sin
embargo, dicha solucion ha de ser examinada mas detenidamente habida cuenta de los
caracteres propios que presenta el proceso penal. Y en este sentido, varios argumentos militan
a favor de la postura contraria.

De una parte, el art. 68 comienza circunscribiendo expresamente el reparto a «todos los
asuntos civiles», sin que en otras normas que disciplinan determinadas materias se establezca
dicha mencién a lo civil cuando claramente afectan a otros érdenes jurisdiccionales. Y en este
sentido la Exposicion de Motivos de la LEC al justificar la solucién acogida en materia de
reparto alude en todo momento a la justicia civil.

En el proceso penal los presupuestos procesales relativos a la competencia no quedan, en
ningun caso, a la libre voluntad de las partes. A diferencia del proceso civil en el que es posible,
en determinados supuestos, que se altere la competencia territorial a través del instituto de la
sumision (arts. 56 y 57), en el proceso penal todas las competencias, también la territorial, han
de ser revisadas de oficio, sin que las partes puedan alterarla. Ahora bien, junto a esa regla, la
alteracion de la competencia territorial no determina, en virtud del principio de conservacion de
los actos procesales, que lo actuado hasta entonces por el 6rgano judicial penal -objetiva y
funcionalmente competente- sea nulo. Por ello, el sistema que instaura el art. 68 para el caso
de infracciéon de las normas de reparto, en tanto basado en la iniciativa procesal de parte y
sujeto a un plazo preclusivo para que la peticion de nulidad de lo actuado pueda ser atendida,
se compadece muy mal con el sistema que regula la competencia en materia penal. Las
actuaciones penales llevadas a cabo por un drgano penal territorialmente incompetente se
estiman validas, por lo que resulta desmesurado e incongruente que la infraccidon de normas de
reparto determine una solucion mas drastica, la de la nulidad, y, en todo caso, dependiente
exclusivamente de la iniciativa de la parte perjudicada. Los principios dispositivo y de verdad
formal que imperan en el proceso civil permiten acoger la solucién ofrecida por el art. 68 LEC,
pero la misma se ve rechazada en el orden jurisdiccional penal por los principios de verdad
material y de oficialidad propios del proceso penal.

Varios pronunciamientos jurisprudenciales, si bien dictados antes de la vigencia de la LEC, han
venido a sefalar que la infraccion de normas de reparto en el orden penal no comportan la
nulidad sino la necesidad de que se siga la tramitaciéon por el érgano adecuado. Asi, la STS
906/1997, de 10 de septiembre, sefala que «de existir infraccion de las normas de reparto, ello
no afectaba a la competencia de los Juzgados de Barcelona, puesto que el reparto sélo supone
una distribucién de asuntos entre aquellos, que no puede afectar a su competencia objetiva y
territorial, y en ningun caso, trascenderia a un derecho fundamental, de tal modo que supusiera
una vulneracién del derecho al Juez ordinario a que se refiere el texto constitucional, sin que
ello suponga tampoco menoscabo alguno del derecho de defensa de los recurrentes». Los
AATC 652/1986, 13/1989 y 113/1999 han sefalado que la norma atinente al reparto de asuntos
es de orden interno u organizativo y ajena al contenido constitucional del derecho al juez
ordinario predeterminado por la Ley, salvo que el reparto se hubiere realizado de modo tal que
suponga la designacion de un Juez ad hoc.

En conclusién, la prevision del art. 68 LEC se entiende que no alcanza, por la via del art. 4, a la
infraccion de las normas sobre el reparto de asuntos en el orden jurisdiccional penal.
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