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1. LOS PUNTOS CLAVE DE LA NUEVA LEY

1.1. Introduccién

Bajo diferentes denominaciones, como jurisdiccién voluntaria (freiwilligen Gerichtsbarkeit,
jurisdicdo voluntaria), materia graciosa (matiere gracieuse) o asuntos no contenciosos
(Rechtsangelegenheiten auller Streitsachen), las normas procesales civiles de los paises
europeos contienen disposiciones cuya caracteristica comun radica en la intervencién de los
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organos judiciales en asuntos en los que no se suscita propiamente un litigio entre partes. No
son cuestiones pacificas la determinacién de su naturaleza, la necesidad de la intervencion
judicial ni el catalogo de materias que incluye.

En lo que a nuestro pais concierne, con raices en el Derecho Romano, la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 recogié un total de XIII titulos en su Segunda Parte bajo la
denominacién de “Jurisdiccion Voluntaria”. Mas tarde, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
(en adelante, LEC 1881) regulé la materia en su Libro lll. La vigencia dilatada de la norma
decimonédnica no estuvo exenta de contratiempos. Junto a su marcada obsolescencia y
abandono, destacé la proliferacion de normas externas a la ley rituaria que multiplicaron, sin la
sistematica y rigor técnico exigibles, el numero de procedimientos de esta indole.

La sentida necesidad de un nuevo Cdadigo procesal civil se plasmoé en la Ley 1/2000 de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC 1/2000). Sin embargo, la norma extrajo de su
seno todo el conjunto de disposiciones referentes a la jurisdiccion voluntaria. Como indicaba su
Exposicion de Motivos, se prefirié la regulacion en ley distinta y separada, opcion seguida por
otros paises como la Republica Federal Alemana (Gesetz (iber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit) o la Republica de Austria (Bundesgesetz (iber das gerichtliche
Verfahren in Rechtsangelegenheiten aul3er Streitsachen).

La Disposicion final decimoctava de la LEC 1/2000 expresoé que “en el plazo de un afio a contar
desde la fecha de entrada en vigor” el Gobierno remitiria a las Cortes Generales un proyecto de
Ley sobre jurisdiccion voluntaria. La nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria (en adelante, LJV) viene a culminar, tardiamente, este propédsito de reforma
legislativa. Su Preambulo reconoce que la jurisdiccién voluntaria constituye “un sector de
nuestro Derecho que no ha merecido tan detenida atencién por el Legislador o los autores
como otros ambitos de la actividad judicial, pero en el que estadn en juego intereses de gran
relevancia dentro de la esfera personal y patrimonial de las personas”.

La LJV tiene por objeto la regulacion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria que se
tramitan ante los 6rganos jurisdiccionales, definiendo su primer articulo como tales “todos
aquellos que requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional para la tutela de derechos e
intereses en materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba
sustanciarse en un proceso contencioso”.

Los 148 articulos de la Ley vienen acompariados de 6 disposiciones adicionales, 5 transitorias,
1 derogatoria y 21 disposiciones finales que recogen importantes modificaciones en distintas
parcelas de nuestro ordenamiento a las que sélo, de forma puntual, se hara referencia. Con
excepcion de algunas disposiciones, la nueva norma, publicada en el BOE de fecha 3 de julio
de 2015, contemplaba un reducido periodo previo a su entrada en vigor (20 dias desde la
referida publicacién oficial).

Los aspectos que pueden considerarse mas sobresalientes de la nueva norma son, por un
lado, la importante reduccion del ambito de lo que se considera jurisdiccion voluntaria y, por
otro, la modernizacion de este sector del ordenamiento juridico.

1.2. Reduccion del ambito de la jurisdiccion voluntaria

1.2.1. Reclasificacion

La atribucion de determinadas materias al area de la jurisdiccion voluntaria o a la de la
contenciosa no es cuestion pacifica. La tendencia a la reclasificacion es faciimente
comprobable. Cabe citar, como ejemplo y por su importancia en la labor del Fiscal, que la
propia LEC 1/2000 reasigné el procedimiento de oposicién a las resoluciones administrativas
en materia de proteccién de menores (hasta entonces encuadrado en la jurisdiccion voluntaria
en virtud de la Disposicion Adicional Primera de la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor) al ambito de los procesos especiales de la LEC 1/2000 (art. 748).

El art. 24 de la Constitucidbn no impone cauces procesales determinados, siempre que se
respeten las garantias esenciales para proteger judicialmente los derechos e intereses
legitimos de los justiciables (SSTC n° 43/1987 y 160/1991). En opinién del Tribunal
Constitucional, la diversidad de los supuestos que contemplaba el Libro Il LEC 1881, unida a
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las variadas tesis acerca del caracter de la jurisdiccién voluntaria, impedian sentar
conclusiones generales (SSTC n°® 13/1981 y 298/1993).

Lo cierto es que la LJV, “revisa la opcion legislativa” consistente en mantener en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria (arts. 1.901 a 1.909 de la LEC 1881) la materia concerniente al retorno
de los menores en los casos de sustraccion internacional, afiadiendo un Capitulo IV bis en el
Titulo | del Libro IV de la LEC 1/2000, integrado por los nuevos arts. 778 quater a 778 sexies
bajo el titulo “medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuesto de
sustraccion internacional’”.

Esta opcién no ha sido seguida unicamente en este caso. La LO 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ha dado
nueva redaccion al art. 156 CP. La disposicion adicional primera aclara que la esterilizaciéon
“debera ser autorizada por un juez en el procedimiento de modificacién de la capacidad o en un
procedimiento contradictorio posterior”. La exclusion expresa del término “jurisdiccién
voluntaria”, anteriormente recogido en el precitado articulo del CP y la expresa mencioén en el
Preambulo (XXVII, “in fine”) a que “las leyes procesales civiles (...) regularan los supuestos de
esterilizacion de la forma mas adecuada y garantista para los derechos de las personas
afectadas” y que, “en tanto se dicte esta nueva normativa, se mantendra la vigencia de la
actual regulacion que contempla el Cédigo”, hacen necesario un estudio de estas cuestiones
que habra de materializarse en una futura Circular.

Del mismo modo, otro tipo de procedimientos cuyo caracter se discute, como el del
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico (art. 763 LEC 1/2000) o el ingreso
de menores en los denominados centros de formacién especial, exigen un analisis diferenciado
que se efectuara en epigrafe posterior, en el primer caso, y en documento separado, en el
segundo.

1.2.2. Desjudicializacion

Como seiala el Preambulo de la LJV, “no es nuevo el debate sobre si seria pertinente
mantener en este campo la exclusividad de los tribunales de justicia —y, dentro de ellos, del
personal jurisdicente—, o si seria preferible encomendar su conocimiento a otros 6rganos y
funcionarios publicos”. En este sentido, desde el punto de vista internacional, la
Recomendaciéon n® R(86)12, de 16 de septiembre, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre las medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva en los
Tribunales, considera necesario limitar el numero de tareas no propiamente judiciales que
asumen tales érganos, asignandolas a otras personas o instituciones.

No obstante, la jurisdiccion voluntaria no siempre supone, conforme al apartado cuarto del art.
117 CE ejercicio de funciones expresamente “atribuidas por ley en garantia de cualquier
derecho”. En determinados casos se ejerce verdadera jurisdiccion, potestades que quedan
amparadas por el art. 117.3 (véase, en este sentido, STC n° 155/2011, de 17 de octubre).
Existe, por tanto, un “ndcleo minimo” de competencia judicial que debe ser respetado.

La nueva Ley “opta por atribuir el conocimiento de un numero significativo de los asuntos que
tradicionalmente se incluian bajo la rubrica de la jurisdiccion voluntaria a operadores juridicos
no investidos de potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales (actuales Letrados de
la Administracion de Justicia), Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles”.

Destaca la desjudicializacién del acogimiento de menores, anteriormente regulado en el Titulo
Il de la primera parte del Libro Ill de la LEC 1881, arts. 1.825 a 1.827 -reglas comunes con la
adopcién- y 1.828). La LJV, en su disposicion adicional segunda, contiene un precepto relativo
al régimen juridico aplicable al citado acogimiento de menores que, por no consentir u
oponerse los progenitores o el tutor, precisa decision judicial, conforme a los tramites de la
jurisdiccion voluntaria. Dicho precepto fue de aplicacion hasta la entrada en vigor de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia que modificé el art. 173 CC, apartado 3, permitiendo su disposicidn transitoria
segunda el cese de los acogimientos constituidos judicialmente mediante resoluciéon de la
Entidad Publica, sin necesidad de resolucién judicial. La LJV fue publicada en el BOE de 3 de
julio y la ley 26/2015, en el del 29 del mismo mes. Ambas entraron en vigor a los 20 dias de su
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publicacién. El tiempo de vigencia de la referida disposicion adicional segunda ha sido, pues,
muy breve.

Aunque la LJV no hace referencia a ella, es obligada una breve mencion a las competencias de
las Oficinas Consulares de Carrera en materia de jurisdiccion voluntaria, junto con las de fe
publica y registro civil (art. 5 del Convenio sobre Relaciones Consulares de 24 de abril de
1963), ajustandose a la legislacion procesal, notarial y registral (art. 48.6 Ley 2/2014, de 25 de
marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado) y a los acuerdos internacionales
suscritos por Espafia que, desde siempre, han mantenido importantes funciones,
particularmente en los ambitos tutelar y de adopcion (véanse, por ejemplo, el art. 14.1 del
Convenio Europeo sobre las Funciones Consulares de 1967 y el art. 17 de la Ley 54/2007 de
Adopcion Internacional, que ha sido modificado por la ya citada Ley 26/2015).

1.2.2.1. Atribucion de competencias a los Letrados de la Administracion de Justicia

Potenciar la figura de los Secretarios Judiciales constituye uno de los objetivos perseguidos por
las recientes reformas legislativas. En este sentido, tras la LO 19/2003, de 23 de diciembre, el
art. 456 LOPJ les confiri6 competencias, “cuando asi lo prevean las leyes procesales”, en
materia de jurisdiccion voluntaria, “asumiendo su tramitacién y resolucién, sin perjuicio de los
recursos que quepa interponer”. Dicho precepto afiadid que “se llamara decreto a la resolucion
que dicte el Secretario Judicial con el fin de poner término al procedimiento del que tenga
atribuida exclusiva competencia, o cuando sea preciso o conveniente razonar su decision”,
matizando que “sera siempre motivado y contendra, en parrafos separados y numerados, los
antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho en que se basa”.

En lo que ahora concierne, el art. 2.3 LJV sefala que “el impulso y la direccion de los
expedientes correspondera a los Secretarios judiciales, atribuyéndose al Juez o al Secretario
judicial, segun el caso, la decision de fondo que recaiga sobre aquellos y las demas
resoluciones que expresamente se indiquen por esta Ley”. La norma establece un criterio
general de competencia para la decisiéon de los asuntos en los casos en que no se hayan
atribuido expresamente, correspondiendo al Juez “los expedientes que afecten al interés
publico, al estado civil de las personas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o
puedan deparar actos de disposicion, reconocimiento, creacidon o extincion de derechos
subjetivos, asi como cuando afecten a los derechos de menores o personas con capacidad
modificada judicialmente” y al Secretario judicial “el resto de expedientes”.

Entre los expedientes en que se afirma la competencia decisoria del Secretario judicial, hay
varios en los que el Fiscal tiene intervencion, lo que sera objeto de andlisis en posteriores
epigrafes.

La LO 7/2015, de 21 de julio, entre otras importantes cuestiones, ha modificado la
denominacioén, siendo la actual “Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia’. La
disposicion adicional primera expresa que, a partir de su entrada en vigor, todas las referencias
que se contengan en la LOPJ, “asi como en otras normas juridicas” a Secretarios judiciales
deberan entenderse hechas a Letrados de la Administracion de Justicia. Por esta razén, en
adelante, se utilizara esta terminologia bajo la abreviatura LAJ.

1.2.2.2. Atribucion de competencias a Notarios y Registradores

En el marco de los asuntos de jurisdiccion voluntaria, la atribucion de competencias a los
Notarios es muy antigua en Europa, remontandose a la Edad Media. En la Memoria de 1926, el
entonces Fiscal del Tribunal Supremo se mostraba ya favorable a una modificacion legislativa
tendente a la desjudicializacién de algunas materias en favor de dicho colectivo. La reforma
solicitada no se produjo vy, en algunos casos del trafico juridico, dio lugar a practicas irregulares
como la existencia de declaracién de herederos abintestato por actas de notoriedad, situacién
que fue estudiada por la Circular 1/1970, de 9 de marzo, que entendié que el Fiscal debia
considerarlas “ineficaces y sin trascendencia juridica por ser contrarias a las leyes’.
Timidamente, se introdujeron reformas. Asi, la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal, modifico el art. 979 LEC 1881, permitiendo la declaracion de
herederos mediante acta de notoriedad en los casos de descendientes, ascendientes o
cényuge del finado.
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En lo que al Fiscal concierne, no tiene intervencion en las actuaciones que son competencia de
tales profesionales, lo que no obsta para que, en aquellos casos en que por los mismos se
aprecie carencia de representacion legal de menores o personas con capacidad modificada
judicialmente que asi lo requieran, se comunique dicha circunstancia al Ministerio Publico a los
efectos de instar la correspondiente designacion de defensor judicial. En este sentido, pueden
citarse distintos preceptos como los arts. 56.1, 57.3 6 62.3 de la Ley del Notariado, de 28 de
marzo de 1862.

La LJV modifica la citada Ley del Notariado en su disposicion final undécima introduciendo
unas reglas generales sobre “expedientes y actas especiales” y otras particulares por materias,
siendo llamativa la de tramitacion de la escritura de separacién matrimonial o divorcio en los
casos de carencia de hijos menores no emancipados o con capacidad modificada judicialmente
que dependan de ellos.

Interesa destacar que el sistema de reasignacion de competencias no se ha llevado
exclusivamente a través de la referida LJV, sino que otras importantes normas han contribuido
a tal fin. En particular, son de citar la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegaciéon Maritima vy,
muy especialmente, la modificacion de la Ley Hipotecaria operada por la Ley 13/2015, de 24 de
junio, dado que desjudicializa materias en las que el Fiscal si dictaminaba, como el expediente
de dominio.

1.3. Modernizacion

El Preambulo expresa que “se toma particular cuidado en adaptar la regulacion de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria a los principios, preceptos y normas generales
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, tratandose de soslayar con ello problemas de
interpretacion y dandose respuesta a algunas lagunas legales y aporias”. El refuerzo de los
principios de oralidad, inmediacidon y concentracion se materializa en el papel central de la
comparecencia que se contempla en el art. 18 de la Ley. Ha de recordarse que la audiencia
prevista en el art. 1.813 LEC 1881 no estaba regulada en cuanto a su forma (salvo para el
Ministerio Fiscal, en el art. 1.815). Nada impedia que fuera oral, pero la practica era su
tramitacion generalmente escrita.

Otra cuestion a considerar, entre otras adaptaciones técnicas a las que se hara referencia a lo
largo de esta Circular, es la mejora de su estructura y sistematica.

Aspecto sobresaliente de la nueva Ley lo ha constituido la desaparicion de los expedientes
obsoletos. La regulaciéon de la LEC de 1881 sufrié grandes criticas, precisamente, por la falta
de concordancia con las normas materiales. Por ejemplo, las disposiciones previstas para el
nombramiento de curadores ejemplares (arts. 1.847 y ss.) dejaron de tener vigencia con la
publicacién del Cdédigo Civil que suprimié esta figura. Otro procedimiento que tuvo su
importancia (véase Memoria de 1924) fue el de los apeos y prorrateos de foros (arts. 2.071 y
ss.), pero ya en 1963, con la Compilacioén de Derecho Civil Especial de Galicia (Ley 147/1963),
se otorgd un plazo de 10 afios para proceder a la practica eliminacion de la institucion que,
posteriormente, fue formalmente derogada en todos sus preceptos (disposicion derogatoria
Unica de la Ley 7/1987), no formando parte actualmente de la vigente Ley 2/2006, de 14 de
junio, de derecho civil de Galicia. Estos conjuntos normativos han permanecido hasta la
actualidad en la LEC 1881 por falta de derogacion expresa.

Por ultimo y conectado con lo anterior, hay que hacer referencia a la necesidad de actualizar y
coordinar las disposiciones de la LJV con las reformas del sistema de proteccion de la infancia
y adolescencia y la entrada en vigor de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, cuestiones a las que -por su indudable
trascendencia en la labor del Fiscal- se dedicaran, posteriormente, dos epigrafes separados.

2. LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS EXPEDIENTES DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

2.1. Recomendaciones internacionales

El Ministerio Publico asume competencias extrapenales en algunos Estados miembros del
Consejo de Europa. Esta actividad incluye la defensa de colectivos vulnerables, los asuntos de
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familia y la proteccion de los derechos fundamentales, pero puede constatarse la existencia de
un grupo indefinido y variable de materias en los que la intervenciéon del Fiscal se presenta
como posible.

En el terreno de las recomendaciones internacionales, destaca la Rec (2012) 11 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre el papel del Ministerio Fiscal fuera del sistema de
Justicia Penal. Aunque silencia las materias concretas que deben serle conferidas -dado que
es una cuestién que entra dentro de los margenes de competencia de cada Estado-, recoge
una serie de principios comunes, entre los que resaltan los siguientes:

- Las responsabilidades y facultades del Ministerio Publico fuera del sistema de justicia
penal “deben ser establecidas por ley en todos los casos y claramente definidas a fin de
evitar cualquier ambigtedad”.

- El ejercicio de tales facultades y responsabilidades debe ser “acorde con los principios
de legalidad, objetividad, transparencia e imparcialidad”.

- La conducta de los miembros del Ministerio Publico en tales ambitos “debe estar regida
por cédigos de ética apropiados”.

- Con el fin de armonizar la politica y la practica en cada ambito nacional, se debe
considerar la confeccién de “circulares e informacion sobre las mejores practicas en los
ambitos externos al sistema de justicia criminal en lo que afecta al Ministerio Publico”.

- Por ultimo, el Ministerio Publico “debe tener a su disposicion los recursos materiales y
personales necesarios y disponer de la formacién apropiada al objeto de cumplir
adecuadamente sus responsabilidades en los ambitos ajenos al sistema de justicia
penal”.

2.2. Naturaleza de la intervencion del Fiscal ante la jurisdiccion civil

Como expresa el Tribunal Constitucional (STC n° 185/2012, de 17 de octubre), “ni la
Constitucion Espariola, ni el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (EOMF) determinan la
naturaleza de la intervencion del Fiscal ante la jurisdiccion civil”. La STS Sala 1%, n° 160/1988,
de 3 de marzo, sin embargo, la analiza detalladamente, proyectada en una doble actuacion:
“Como parte plena o como parte informante, conocida también como meramente dictaminante
0 que simplemente evacua audiencias”.

La Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva LEC en la intervencion del
Fiscal en los procesos civiles, abunda en las diferentes formas de intervencién, segun el tipo de
proceso, expresando que “las dos situaciones fundamentales previstas en la LEC para el Fiscal
son la de parte y la de 6rgano dictaminador’. Ahora bien, matiza que su condicién de parte
ofrece peculiaridades cuando no actia como demandante, puesto que su intervencion “se debe
ex Constitutione a la defensa de la legalidad y del interés publico”. Por eso finaliza afirmando
que, dada su posicion de “parte imparcial” reconocida por el propio TC (por todos, ATC n°
63/1997, de 6 de marzo), pondran todos los medios oportunos para intentar que su
contestacion a la demanda se efectue previo conocimiento de la postura del demandado y, en
el caso de que se le haya conferido un traslado de la demanda simultaneo con el demandado,
se limitaran a abordar las cuestiones procesales, a admitir Unicamente los hechos aducidos por
el actor que resulten acreditados por la prueba propuesta, solicitando un nuevo traslado para
dictaminar conjuntamente sobre la demanda y la contestacién y, en el caso de no serle
conferido, fijaran su posicion definitiva en cuanto al fondo en la comparecencia o vista posterior.

En materia de jurisdiccién voluntaria, inicialmente, s6lo cabe hablar de “solicitantes” e
“interesados” y no propiamente de partes. Sin embargo, la tramitacién en el seno del
expediente de verdaderas controversias, admitida desde antiguo, hace que se desdibuje esta
premisa. Como luego se analizarg, la posicion del Fiscal en los distintos expedientes varia
sustancialmente de unos a otros.

En cuanto a los limites a la actuacién del Ministerio Publico, ante la ausencia de un marco legal
preciso, es conveniente mencionar algunos de los principios que sienta la ya mencionada Rec
(2012) 11:

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

- Las competencias del Ministerio Fiscal no deben restringir “el derecho de toda persona
fisica o juridica a iniciar un proceso o a actuar para defender sus intereses ante un
tribunal independiente e imparcial, incluso en los casos en los que el Ministerio Fiscal
actue o tenga intencién de actuar en calidad de parte”.

- Los poderes del Fiscal para iniciar procesos judiciales o para actuar en calidad de
defensor “no deben comprometer el principio de igualdad de armas entre las partes en
litigio”.

- El poder de realizar investigaciones pre-procesales deberia estar establecido por la ley
y conviene ejercerlo de manera proporcionada.

- En los casos en los que los intereses de un individuo son representados por el
Ministerio Fiscal, dicha persona tendria que estar facultada para ser parte de los
procesos. Esto no deberia impedir que el Fiscal sea parte en los mismos cuando el
interés general o publico esta en juego. El Memorando explica que, inicialmente y salvo
que concurra un interés publico o general que lo justifique, el Fiscal podra retirarse
cuando el afectado decida poner fin a esa representacion. Por otro lado, si el Fiscal
decide retirarse, el afectado debe ser informado de tal decision.

- Los derechos del Fiscal a presentar recurso o de revisar una decision judicial por una
instancia superior no deberian ser distintos de los de las otras partes. EIl Memorando de
la recomendacion expresa que, cuando actia como “amicus curiae” su papel debe
limitarse a la explicacion de la normativa a aplicar y a la expresion de su opinion sobre la
interpretacion de las mismas en el caso concreto, no debiendo ser vinculante para el
Tribunal.

- Las partes en el procedimiento deberian ser informadas acerca de la decisién del Fiscal
para intervenir o para unirse a las diligencias y tener la oportunidad de informar sobre la
posicion del Fiscal y poder presentar sus argumentos. El Memorando explica que, dada
la influencia que puede ejercer la opinion del Fiscal, en aplicacién del principio
contradictorio del art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, las partes no
pueden verse sorprendidas por decisiones fundadas en alegaciones de las que no han
tenido conocimiento.

- Cuando el Fiscal presente una opinién escrita antes de la audiencia, esta opinién
deberia ponerse a disposicion de todas las partes con suficiente tiempo para ser
examinada. De otra manera la audiencia podra ser aplazada.

Fijados unos minimos de principio a los que deberan ajustarse los Sres. Fiscales, procede
ahora examinar, dentro ya del concreto dmbito de la jurisdiccion voluntaria, qué funciones
especificas se asignan al Fiscal.

2.3. La norma general de intervencion

2.3.1. Precedentes

La LEC de 1855, dentro de las disposiciones generales de la jurisdiccion voluntaria, recogio
una clausula (art. 1.208) relativa a la intervencion del Fiscal. Posteriormente, la Ley provisional
sobre organizacion del Poder Judicial de 1870 reguld las funciones del Ministerio Fiscal en su
Titulo XX (arts. 763 y ss.). El art. 838 recoge detalladamente las atribuciones del Ministerio
Fiscal y, entre ellas, en su numero 6, la de "representar y defender a los menores,
incapacitados, ausentes o impedidos para administrar sus bienes, hasta que se les provea de
tutores o curadores para la defensa de sus propiedades y derechos".

El Libro Il de la LEC de 1881 incorpord, en el parrafo primero del art. 1.815, una nueva
clausula general: se oira precisamente al Promotor fiscal cuando la solicitud promovida afecte a
los intereses publicos, y cuando se refiera & persona 6 cosa, cuya proteccion 6 defensa
competan a la Autoridad [sic]. El precepto, salvo las modificaciones propias de las reglas
ortograficas y la mencion al “promotor fiscal” que se sustituyd por “Ministerio Fiscal”, ha
permanecido hasta la entrada en vigor de la nueva LJV.

Sfee

3GE



DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

La Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, establecié entre sus funciones (art. 3) las de: “6. Tomar parte, en defensa de la legalidad
y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los deméas que
establezca la ley. 7. Asumir, 0 en su caso, promover, la representacion y defensa en juicio y
fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no
puedan actuar por si mismos, asi como promover la constitucion de los organismos tutelares,
que las leyes civiles establezcan y formar parte de aquellos otros que tengan por objeto la
proteccion y defensa de menores y desvalidos. (...) 15. Ejercer las demas funciones que el
ordenamiento juridico le atribuya”. Con posterioridad, se reformé el apartado 7 (Ley 14/2003,
de 26 de mayo), quedando la redaccidon como sigue: “intervenir en los procesos civiles que
determine la ley cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a
personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios
de representacion”.

2.3.2. El art. 4 de la Ley 15/2015, de la Jurisdicciéon Voluntaria

El art. 4 LJV, bajo el titulo “intervencion del Ministerio Fiscal” dispone que el Ministerio Fiscal
intervendra en los expedientes de jurisdicciéon voluntaria cuando afecten al estado civil o
condicion de la persona o esté comprometido el interés de un menor o una persona con
capacidad modificada judicialmente, y en aquellos otros casos en que la ley expresamente asi
lo declare.

El Consejo Fiscal (Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 17 de
diciembre de 2013) estim6 que “la redaccion (...) mejora sensiblemente la contenida en el art.
1.815 LEC 1881, a tenor de la cual la intervencion del Fiscal se delimita en funcién de que la
solicitud afecte bien a los intereses publicos —lo que no siempre resulta facil de precisar-, bien a
persona o cosa cuya proteccién o defensa compete a la Autoridad”. El Anteproyecto coincide,
en este sentido, con las pretensiones sefaladas en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal,
reduciendo la intervencion en numerosos negocios de jurisdiccion voluntaria en los que se
consideraba que existia un interés general de personas indeterminadas (expedientes de
dominio, declaraciones de herederos, extravio de cheques, etc.).

La norma general, por tanto, prescribe la intervencion del Fiscal en tres supuestos:
- Cuando el expediente afecte al estado civil o condicion de la persona.

- Cuando esté comprometido el interés de un menor o una persona con capacidad
modificada judicialmente.

- Aquellos otros casos en que la ley expresamente asi lo declare.

A la hora de solventar las dificultades de interpretacién del precepto, los Sres. Fiscales deberan
atenerse al principio de legalidad, al tenor del art. 3 EOMF, a las caracteristicas de la concreta
intervencién procesal y a las exigencias de celo y caracter protector que, de forma tradicional —
como se desprende de la exposicion histérica-, han regido la Institucién.

2.3.3. Derechos propios de las Comunidades Auténomas

El apartado 3 de la disposicion adicional primera de la LJV sefala que “las referencias
realizadas en esta Ley al Cddigo Civil o a la legislacion civil debera entenderse realizada
también a las leyes civiles forales o especiales alli donde existan”.

Conforme al art. 149.1.6% CE, “el Estado tiene competencia exclusiva sobre (...) legislacion
procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas”. El Tribunal
Constitucional ha matizado que “el citado precepto constitucional no permite, sin mas, a éstas
introducir en su Ordenamiento normas procesales, por el mero hecho de haber promulgado
regulaciones de Derecho sustantivo, en ejercicio de sus competencias” (STC n°® 127/1999, de 1
de julio).

El margen concreto con que el TC ha venido interpretando el concepto de “necesidad” de la
especialidad procesal de origen autondmico resulta de la obligacién de “salvaguardar la
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uniformidad de los instrumentos jurisdiccionales”, fin al que se ordena la atribucion al Estado de
la competencia exclusiva sobre legislacion procesal (SSTC n° 173/1998, de 23 de julio;
47/2004, de 25 de marzo; 21/2012, de 16 de febrero; 92/2013, de 22 de abril).

Mas detalladamente, precisa el TC que las Comunidades Auténomas “tan soélo pueden
introducir aquellas innovaciones procesales que inevitablemente se deduzcan, desde la
perspectiva de la defensa judicial, de las reclamaciones juridicas sustantivas configuradas por
la norma autondémica”, es decir, que “las singularidades procesales que se permiten a las
Comunidades Autonomas han de limitarse a aquéllas que, por la conexién directa con las
particularidades del Derecho sustantivo autonémico, vengan requeridas por éstas” (SSTC n°
47/2004, de 25 de marzo; 243/2004, de 16 de diciembre; y 135/2006, de 27 de abril; 21/2012,
de 16 de febrero).

La matizacion reviste importancia debido a que las materias a analizar tienen especialidades
sustantivas en diferentes Comunidades Auténomas. Las legislaciones forales contemplan
intervenciones del Ministerio Fiscal en aspectos no regulados en la LJV. A titulo de mero
ejemplo, los arts. 446, 447, 450, 459 (referidos a la fiducia sucesoria) del Codigo del Derecho
Foral de Aragon; los arts. 29, 34, 37 (referidos a la sustitucion fideicomisaria); Ley 191
(adveracion del testamento ante parroco y ante testigos) de la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra. Dichas disposiciones siguen manteniendo su vigencia.

En principio, la tramitacion de los expedientes que sean analogos en cuanto al derecho
material se realizara por el correspondiente de la LJV. Los que carezcan de tipificacion expresa
deberan regirse por las normas comunes.

La disposicion adicional primera de la LJV establece, con caracter general, que las referencias
que efectuen las leyes de fecha anterior a la presente a las competencias del Juez en relacion
con los asuntos de jurisdiccion voluntaria, se entenderan hechas al Juez o al LAJ con arreglo a
lo dispuesto en el apartado 3 del art. 2 de la ley. Del mismo modo, las referencias que figuren
en normas de fecha anterior relativas a la LEC en cuanto a asuntos de jurisdiccion voluntaria,
se entenderan hechas a la LJV.

Finalmente, debe indicarse que, en aquellos casos en que no figure mencion al Ministerio
Fiscal en la legislacion propia de la Comunidad Auténoma correspondiente, sélo podra
justificarse su intervencion conforme a los criterios de la LJV (clausula general o expresa
tipicidad) y no conforme a los de la legislacion derogada.

2.4. Expedientes tipificados en los que interviene el Ministerio Fiscal

La LJV reduce sustancialmente el numero de expedientes en los que tiene intervencion el
Ministerio Fiscal. Solo la ostenta en los de competencia del Juzgado de Primera Instancia (no
en los de lo Mercantil) y limitada a determinadas materias. Siguiendo la estructura de la norma,
el Ministerio Fiscal interviene en los siguientes:

A. Jurisdiccién voluntaria en materia de personas

- Autorizacion o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacién no matrimonial (art.
25)

- Habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento de defensor judicial (arts. 28.2 y
30.1)

- Adopcioén (art. 34.1)

- Tutela, curatela y guarda de hecho (arts. 45.2, 47, 48, 49, 50, 51.2 y 52)

- Concesion judicial de la emancipacion y del beneficio de la mayoria de edad (art. 55)
- Proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad (art. 57)

- Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor o persona con
capacidad modificada judicialmente (art. 60.2)
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- Autorizacién o aprobacion judicial para la realizacion de actos de disposicion, gravamen
u otros que se refieran a los bienes y derechos de menores y personas con capacidad
modificada judicialmente (art. 64)

- Declaracion de ausencia y fallecimiento (art. 68.2)
B. Jurisdicciéon voluntaria en materia de familia

- Dispensa del impedimento matrimonial de muerte dolosa del cényuge anterior (art.
83.1)

- Intervencion judicial en relacién con la patria potestad (art. 85.1)

- Intervencién judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administraciéon de
bienes gananciales (art. 90.5)

C. Jurisdiccién voluntaria relativa al Derecho sucesorio
- Aceptacion y repudiacion de la herencia (art. 94.3)

Debe resefarse que dentro del primer grupo, no se incluye la intervencién del Fiscal en el
expediente previsto en el capitulo X (extraccion de érganos de donantes vivos). Es el Unico del
Titulo Il en que dicha circunstancia se da. La razén radica en que se exige que el donante sea
“mayor de edad” y “que goce de plenas facultades mentales”, no pudiendo obtenerse ningun
tipo de 6rganos de personas que “por deficiencias psiquicas o enfermedad mental o por
cualquiera otra causa, no puedan otorgar su consentimiento expreso, libre y consciente”, ni de
“menores de edad, aun con el consentimiento de los padres o tutores” (arts. 4 de la Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de 6rganosy 8 del RD 1723/2012, de
28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacion clinica y
coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad).

2.5. Disposiciones generales y normas comunes

Una de las criticas habituales a la LEC 1881 consistia en que los arts. 1.811 y siguientes,
insertos en el Libro Ill, Primera Parte, Titulo |, bajo la rubrica de “disposiciones generales”, pese
a su denominacion, no contenian propiamente un conjunto de principios generales y reglas de
procedimiento, sino que se limitaban a consignar algunos preceptos fragmentarios e inconexos
que no podian considerarse un cuerpo organico. Novedad de la LJV es que se da “forma a un
procedimiento general de jurisdiccion voluntaria” (Preambulo [X), aplicable a todos los
expedientes “en lo que no se opongan a las normas que especificamente regulen las
actuaciones de que se trate” (art. 13).

La existencia de un procedimiento general permite solucionar los casos de posibles
expedientes no tipificados en la LJV cuya tramitacion venga impuesta por otras normas. De
hecho, el propio Preambulo parte de la existencia de preceptos procesales en los Codigos Civil,
Mercantil y leyes de contenido material. La Memoria del analisis de impacto normativo del
Anteproyecto de Ley completa lo anterior al sefialar que se ha optado por un sistema mixto que
elude una labor “exhaustiva” que dejaria huérfanos de regulaciéon aquellos casos en que el
Legislador futuro pueda remitir a los tramites de la jurisdicciéon voluntaria. Al mismo tiempo,
evita la carencia de soporte normativo que supondria legislar un Unico procedimiento, dejando
a las leyes materiales las peculiaridades de cada caso.

Un sencillo esquema del sistema general de tramitacion de los expedientes, haciendo
referencia a aquellas particularidades que conciernen a la intervencion del Ministerio Fiscal
abarcaria los siguientes puntos:

a) Inicio

Los expedientes se inician de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal o por solicitud de persona
legitimada. Se entiende por esta ultima, “quienes sean titulares de derechos o intereses
legitimos o cuya legitimacion les venga conferida legalmente sobre la materia que constituya su
objeto”. La solicitud mantiene los criterios tradicionales de simplicidad, debiendo consignar los
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datos de identificacion del solicitante, una exposicion de los hechos y fundamentos juridicos en
que se ampara la pretension y acompafiar, en su caso, los documentos y dictdimenes que se
consideren de interés, junto con las copias para los interesados.

El Fiscal interviene en los expedientes normalmente como simple interesado, dentro de las
peculiaridades que la naturaleza de su funcién presenta, como ya se ha expresado con
anterioridad. En ocasiones, puede intervenir como solicitante, particularmente cuando la
iniciacion resulta de oficio (por ejemplo, en los casos de nombramiento de defensor judicial,
tutela y curatela o medidas de control en guarda de hecho). Existen, sin embargo, algunos
expedientes en los que unicamente el Ministerio Fiscal puede ser solicitante (concretamente,
en los referidos a la proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad — art. 57.2- y
en los casos de declaracion de fallecimiento colectivo expresados en el art. 194.2 y 3 CC —art.
68.2, “in fine”-), situaciones que se justifican en la peculiaridad de las materias resefadas.

No hace referencia la norma a las consecuencias de la no presentacion de las copias. El art.
16.4 de la Ley establece que el LAJ examinara la existencia de posibles defectos u omisiones
en las solicitudes presentadas y dara, en su caso, un plazo de cinco dias para proceder a su
subsanacion. Si esta no se llevara a cabo en el plazo sefialado, tendra por no presentada la
solicitud y archivara las actuaciones en aquellos expedientes que sean de su competencia. En
otro caso, se dara cuenta al Juez, quien acordara lo que proceda. La solucién es similar a la
dispuesta en el art. 275 LEC 1/2000. Es de entender, sin embargo, que no podra haber lugar a
tan radical efecto en los casos en que la ley sefale que el concreto expediente deba iniciarse
de oficio.

b) Postulacién

El Preambulo expresa que “la Ley no establece un criterio general” remitiendo a cada caso
concreto. El art. 3.2 LJV matiza que “tanto los solicitantes como los interesados deberan actuar
defendidos por Letrado y representados por Procurador en aquellos expedientes en que asi lo
prevea la presente Ley”, sin perjuicio de que puedan utilizar sus servicios cuando esta no lo
exija. Indica, ademas, que la presencia de estos profesionales es preceptiva, en todo caso,
“para la presentacion de los recursos de revisidn y apelacion que, en su caso, se interpongan
contra la resolucion definitiva que se dicte en el expediente, asi como a partir del momento en
que se formulase oposicion”.

El régimen actual se aparta del previsto en los arts. 4 y 10 de la LEC 1881. La primera de las
normas no exigia la intervencion de procurador en los actos de jurisdiccion voluntaria.
Respecto a la intervencion de Letrado, solo era preceptiva en los casos en que la cuantia
excediera de 400.000 pesetas (2.404 €), con la excepcién de los actos que tuvieran por objeto
la adopcion de medidas urgentes o que debieran instarse en un plazo perentorio y también los
previstos en la disposicion adicional tercera de la LO 1/1996 (es decir, las previstas en los
Titulos IX'y X del Libro | del CC) en que no era necesaria la intervencion de profesionales.

Lo expuesto resulta de capital importancia porque la omisién de la intervencion de Abogado, en
los casos en que la Ley la establece como preceptiva, es motivo de nulidad de pleno derecho
(art. 238 n°® 4 LOPJ) del acto procesal -sin perjuicio de la posibilidad de subsanacién- y, en
algunos casos, el régimen varia respecto a la legislacion derogada.

En lo que concierne a los expedientes tipificados en los que tiene intervencion el Ministerio
Publico, en general, no se exige la presencia de los citados profesionales, con las siguientes
excepciones:

- Remocion del tutor o curador. Precisa de la intervencion de Abogado (art. 43.3 LJV).

- Concesion judicial de la emancipacion o del beneficio de la mayor edad. Se requiere la
asistencia de Letrado en el exclusivo caso de que se formule oposicion y solo a partir de
ese momento (art. 53.3 LJV).

- Autorizacién o aprobacion judicial para la realizaciéon de actos de disposicion, gravamen
u otros que se refieran a los bienes y derechos de menores y personas con capacidad
modificada judicialmente. Es preceptiva la intervencién de Abogado y Procurador si el
valor del acto para el que se insta el expediente supera los 6.000 € (art. 62.3 LJV).
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- Intervencién judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de
bienes gananciales cuando estén comprometidos los intereses de los menores o
personas con capacidad modificada judicialmente. Es preceptiva la intervencion de
Abogado y Procurador cuando la intervencion judicial lo es para la realizacién de un acto
de caracter patrimonial con un valor superior a 6.000 € (art. 90.3, parrafo segundo LJV).

- Aceptaciéon y repudiacién de la herencia en los casos previstos en las letras “@”
(progenitores que ejerzan la patria potestad para repudiar la herencia o legados en
nombre de sus hijos menores de 16 afos, o si aun siendo mayores de esa edad, sin
llegar a la mayoria, no prestaren su consentimiento) y “b” (tutores, y en su caso,
defensores judiciales, para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o
legado o para repudiar los mismos) del art. 93 LJV. En ambos casos es preceptiva la
intervencién de Abogado y Procurador cuando la cuantia del haber hereditario supera los
6.000 € (art. 94.4 LJV).

c) Normas sobre acumulacion de expedientes, litispendencia y prejudicialidad

Mantiene la nueva Ley el criterio del art. 1.823 LEC 1881 de imposibilidad de acumulacién de
expedientes de jurisdiccion voluntaria a los de contenciosa (art. 15.3).

El art. 15 regula las normas de acumulacion de expedientes estableciendo que el Juez o el
LAJ, segun quien ostente la competencia, acordara la acumulacion “cuando la resolucién de
uno pueda afectar a otro, o exista tal conexion entre ellos que pudiera dar lugar a resoluciones
contradictorias”. No cabe acordar la acumulacién cuando la resolucién corresponde a sujetos
distintos. La norma remite a las disposiciones sobre acumulacién de procesos en el juicio
verbal, estableciendo dos especialidades segun se trate de acumulacion ante el mismo o ante
distintos 6rganos judiciales.

En los casos de tramitacion simultanea o posterior de procesos contenciosos sobre el mismo
objeto, una vez acreditada la presentacién de la correspondiente demanda, establece el art. 6.2
que “se procedera al archivo del expediente, remitiéndose las actuaciones realizadas al tribunal
que esté conociendo del proceso jurisdiccional para que lo incorpore a los autos”.

En los casos en que se acredite la existencia de un proceso contencioso cuya resolucion pueda
afectar al expediente, el apartado 3 de este articulo expresa que “se acordara la suspension
(...) debiendo tramitarse el incidente de acuerdo con lo dispuesto en el art. 43 LEC”, es decir,
conforme a la norma sobre prejudicialidad civil, lo que obliga a que previamente finalice el
proceso que tenga por objeto la cuestidn prejudicial y a que, en el caso en que se deniegue la
citada suspension, haya lugar a los correspondientes recursos.

En los casos en que se tramiten simultaneamente dos o mas expedientes de jurisdiccion
voluntaria con idéntico objeto, prosigue la tramitacion del que primero se hubiera iniciado y se
acuerda el archivo de los posteriormente incoados (art. 6.1).

d) La comparecencia

Apreciada la competencia objetiva y territorial, subsanados —en su caso- los posibles defectos
u omisiones y estimada la admisibilidad de la solicitud, el LAJ citard a la comparecencia
establecida en el art. 18. Es muy importante destacar que la comparecencia soélo es preceptiva
en los siguientes casos (art. 17.2):

- Que, conforme a la Ley, debieran ser oidos en el expediente interesados distintos del
solicitante.

- Que tuvieran que practicarse pruebas ante el Juez o el LAJ.

- Que el Juez o el LAJ consideren necesaria la celebracién de comparecencia para la
mejor resolucion del expediente.

Si solo hubiera que oir al Ministerio Fiscal y no fuera necesaria la realizacion de prueba, éste
emitira su informe por escrito en el plazo de diez dias (art. 17.2, ultimo inciso).
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La misma se celebra ante el Juez o el LAJ —segun quien ostente la competencia- bajo los
tramites previstos para la vista del juicio verbal con algunas especialidades recogidas en el
citado art. 18 LJV. Debe hacerse mencion aqui a la posterior reforma de la LEC 1/2000 por Ley
42/2015, de 5 de octubre, puesto que afecta directamente a dicho extremo.

e) Nuevo régimen de la oposicion

El art. 1.817 de la LEC 1881 establecia las consecuencias de la oposiciéon: “Se hara
contencioso el expediente, sin alterar la situacion que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los
interesados y lo que fuere objeto de él, y se sujetara a los tramites establecidos para el juicio
que corresponda, segun la cuantia”. Aunque tanto la doctrina jurisprudencial como la ley
matizaron este radical efecto para algunas materias, este constituia el principio general.

El nuevo art. 17.3, parrafo segundo, parte del principio contrario: “si alguno de los interesados
fuera a formular oposicion, debera hacerlo en los 5 dias siguientes a su citacion, y no se hara
contencioso el expediente, ni impedira que continle su tramitacion hasta que sea resuelto,
salvo que la ley expresamente lo prevea”.

Se permite, pues, un cierto margen de contradiccion que le acerca al ambito de lo contencioso.
No obstante, si el interesado que plantea la oposicion interpone demanda provocaria el archivo
del expediente, conforme al art. 6.2 anteriormente citado.

Cuando se sustancie la oposicién en el propio expediente, del escrito de oposicién se dara
traslado a la parte solicitante inmediatamente.

Es importante destacar que, si bien la falta de asistencia del solicitante a la comparecencia da
lugar al archivo por desistimiento, la inasistencia de los demas citados no impide la celebracién
del acto y la continuidad del expediente.

También, fruto de esta introduccién del principio contradictorio, los interesados pueden plantear
cuestiones procesales en la comparecencia y formular conclusiones orales tras la practica de la
prueba.

f) Caducidad del expediente

El art. 21 establece que “se tendra por abandonado el expediente si, pese al impulso de oficio
de las actuaciones, no se produce actividad promovida por los interesados en el plazo de seis
meses desde la ultima notificaciéon practicada”. La caducidad la declara el LAJ y, contra el
decreto sélo cabe recurso de revision.

Se aparta esta disposicion del régimen previsto en el art. 237 LEC 1/2000, estableciendo un
plazo mucho mas reducido. La caducidad constituye un modo anormal de terminacion del
proceso que tiene, por un lado, un fundamento subjetivo, constituido por la presuncién de
abandono de la pretensién a consecuencia de la inactividad de las partes y como manifestacion
de su desinterés, y otro objetivo, la necesidad de evitar la prolongacion "sine die" de un litigio e
impedir que se mantenga, indefinidamente, una situacién de litispendencia contraria a la
seguridad juridica.

Ahora bien, es presupuesto esencial que, pese al impulso de oficio de las actuaciones, la
inactividad y la consiguiente paralizacion procesal se deba exclusivamente a la voluntad de las
partes.

El instituto de la caducidad, en cuanto afecta al derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el art. 24 de la Constitucién, debe ser interpretado de forma restrictiva, “de suerte que sélo
cuando la paralizacion del proceso se deba a la exclusiva negligencia o aquietamiento de la
parte, y no al incumplimiento de deberes de impulso procesal de oficio atribuido al érgano
judicial, podra decretarse la caducidad de la instancia” (STC n° 364/1993, de 13 de diciembre).
Ahora bien, como expresa la misma resolucion “este principio de impulso procesal de oficio no
es incompatible, sino mas bien al contrario, con las obligaciones procesales de las partes y su
deber de colaboracién con los érganos jurisdiccionales, debiendo coadyuvar e interesarse por
la marcha del proceso en el que pretenden la defensa de sus derechos e intereses legitimos.
En este sentido, es doctrina reiterada de este Tribunal, que no existe lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva cuando ésta resulte exclusivamente imputable a la inactividad procesal
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de las partes (SSTC n° 96/1985, 163/1988, 196/1990, 98/1993), a su conducta omisiva (SSTC
n° 58/1988, 216/1989, 129/1991), negligencia (SSTC n°® 108/1985, 29/1990, 114/1990, 61/1991,
68/1993) o a la accion voluntaria y desacertada de las partes (STC n° 50/1991)”.

g) Decisién del expediente y recursos

El expediente se resuelve por medio de auto, si la competencia es del Juez, o de decreto, si la
misma recae en el LAJ.

Resuelto un expediente de jurisdiccion voluntaria, una vez firme la resolucién, no puede
iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien las circunstancias que a él dieron lugar.
Lo alli decidido vinculara a cualquier otra actuacion o expediente posterior que resulten
Conexos.

Las resoluciones de jurisdiccion voluntaria no comportan efectos de cosa juzgada material
fuera del ambito de la propia jurisdiccion voluntaria. Por ello, “no impedira la incoacion de un
proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo pronunciarse la
resolucion que se dicte sobre la confirmacion, modificacion o revocacion de lo acordado en el
expediente de jurisdiccion voluntaria” (art. 19.4 LJV).

En materia de recursos, las resoluciones definitivas dictadas por el Juez pueden ser recurridas
en apelacién por cualquier interesado que se considere perjudicado por ella, conforme a lo
dispuesto en la LEC 1/2000.

Si la decision corresponde al LAJ, debe interponerse recurso de revision ante el Juez
competente, en los términos previstos en la LEC 1/2000, es decir, conforme a su art. 454 bis,
que permite apelaciéon -una vez resuelto por el Juez mediante auto-, garantizandose, de esta
manera, la unidad de criterio de las Audiencias Provinciales.

A diferencia de los arts. 1.819 y 1.820 de la LEC 1881 que expresaban que las apelaciones se
admitirian siempre en ambos efectos al que hubiere promovido el expediente y las de los
interesados en un solo efecto, el nuevo art. 20.1 LJV expresa que “el recurso de apelacién no
tendra efectos suspensivos, salvo que la ley expresamente disponga lo contrario”. En los
expedientes tipificados en que tiene intervencion el Ministerio Publico, la ley excepciona esta
regla en los siguientes casos:

- Proteccién del patrimonio de las personas con discapacidad. El art. 58.4 expresa que la
resolucion sera recurrible en apelacion con efectos suspensivos, salvo cuando se
nombrare administrador del patrimonio protegido por no poderse designar conforme a las
reglas establecidas en el documento publico o la resolucion judicial de constitucion.

- Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor o persona con
capacidad modificada judicialmente (art. 60.4).

- Autorizacién o aprobacion judicial para la realizaciéon de actos de disposicion, gravamen
u otros que se refieran a los bienes y derechos de menores y personas con capacidad
modificada judicialmente. (art. 65.5).

- Aceptacion y repudiacion de la herencia (art. 95.3).

La LJV otorga, por ultimo, caracter preferente a la tramitacién del recurso de apelacién en los
supuestos de adopcion (art. 39.4) y derecho al honor, intimidad y propia imagen (art. 60.4).

h) Ejecucion

La ejecucion de la resolucion firme que pone fin al expediente de jurisdiccion voluntaria se rige
por lo establecido en la LEC 1/2000, en particular por los arts. 521 y 522, “pudiéndose en todo
caso instar de inmediato la realizacion de aquellos actos que resulten precisos para dar eficacia
a lo decidido”.

El apartado 2 del art. 22 de la LJV distingue las resoluciones que dan lugar a hechos o actos
inscribibles en el Registro Civil de las que son objeto de inscripcion en el Registro de la
Propiedad, Mercantil o cualquier otro registro publico. En el primer caso, “se expedira
testimonio de la resoluciéon que corresponda a los efectos de su inscripcidon o anotacién”; en el
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segundo, “debera expedirse, a instancia de parte, mandamiento a los efectos de su constancia
registral”. Esta disposicion viene a completar lo ya dispuesto en el art. 521.2 LEC 1/2000.

i) Gastos

El art. 7 de la LJV contiene una disposicién general sobre gastos, atribuyendo los ocasionados
al solicitante, salvo que la Ley disponga otra cosa. Se exceptuan los ocasionados por testigos y
peritos que seran a cargo de quien los proponga.

La norma se aparta del principio general del vencimiento de la LEC 1/2000. Ello supone que, al
no caber la condena en costas, el solicitante se ve obligado a incurrir en gasto cuando resulta
preceptiva la intervencion de Abogado y Procurador.

Aunque la Ley nada expresa, en los casos en que la solicitud se realice por el Fiscal o precise
la aportacién de testigos o peritos, los gastos nunca se impondran al Ministerio Publico. Si bien
la Ley no concreta el concepto de “gastos” y sus diferencias con las “costas”, parece que
vendria en aplicacion lo dispuesto en el art. 394.4 LEC 1/2000.

j) Otras cuestiones

A diferencia de lo dispuesto en el art. 1.812 LEC 1881, no se hace referencia a que “para las
actuaciones de jurisdiccion voluntaria, son habiles todos los dias y horas sin excepcion”. Habra
que estar, por tanto, a lo dispuesto en los arts. 182 y siguientes de la LOPJ y 130 a 131 LEC
1/2000. Es importante resefiar que muchas actuaciones en materia de jurisdicciéon voluntaria
pueden tener caracter urgente (véase, por ejemplo, la Circular 1/2012, de 3 de octubre, sobre
el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave). La LEC 1/2000
marca el criterio de distinciéon en su art. 131.2: “se consideraran urgentes las actuaciones del
Tribunal cuya demora pueda causar grave perjuicio a los interesados o a la buena
administracion de justicia, o provocar la ineficacia de una resolucion judicial”. Es perfectamente
posible habilitar dias u horas o acudir al Juzgado de Guardia (véase, en este sentido, art. 70
LEC 1/2000 y art. 42.5 del Reglamento 1/2005, de 15 de septiembre, de los aspectos
accesorios de las actuaciones judiciales).

En el mismo orden de cosas, tampoco existe una disposicion similar al art. 1.818 LEC 1881 que
establecia que “el Juez podréa variar o modificar las providencias que dictare, sin sujecién a los
términos y formas establecidas para las de la jurisdiccion contenciosa” (exceptuando los autos
que tengan fuerza de definitivos). Habra que estar, por tanto, al régimen general de
invariabilidad de las resoluciones previsto en el art. 214 de la LEC 1/2000.

2.6. Intervencidn en la determinacién de la competencia

Dentro de las funciones que el art. 3 EOMF asigna al Fiscal, se encuentra la de “mantener la
integridad de la jurisdiccion y competencia de los Jueces y Tribunales promoviendo los
conflictos de jurisdiccion y, en su caso, las cuestiones de competencia que resulten
procedentes e intervenir en las promovidas por otros” (apartado ocho). Dicha funcion es muy
antigua y ya venia consignada en el art. 838.3 de la Ley provisional sobre organizacion del
Poder Judicial de 1870.

En lo que concierne a la jurisdiccién voluntaria, en numerosas ocasiones la Fiscalia se ha
pronunciado sobre el particular, en concreto sobre la imposibilidad de la sumisién, expresa o
tacita, bajo la vigencia de la LEC 1881. Muestra de ello son la Consulta de 15 de noviembre de
1910, la Circular de 10 de junio de 1912, la Consulta de 16 de noviembre de 1925, la Circular
de 13 de mayo de 1930 y la Circular 3/1971, de 3 de diciembre.

Incidentalmente también se ha ocupado la FGE de la materia de competencia para cuestiones
especificas (asi, por ejemplo, la Circular 2/1984, de 8 de junio, referida al internamiento del
antiguo art. 211 CC; la Instruccién 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el
Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces o la Circular 1/2012, de 3 de octubre,
sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave).
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La LJV establece, en su art. 2, la competencia objetiva para conocer y resolver los expedientes
de jurisdiccion voluntaria a favor, segun el caso, de los Juzgados de Primera Instancia o de lo
Mercantil.

En lo que a la competencia territorial se refiere, el apartado 2 del citado art. 2, expresa que
“vendra fijada por el precepto correspondiente en cada caso, sin que quepa modificarla por
sumision expresa o tacita”, manteniendo el criterio de la LEC 1881, conforme a la interpretacion
de la Fiscalia y de la doctrina jurisprudencial de la Sala 12 del Tribunal Supremo (asi, SSTS de
5 de enero de 1935 y de 8 de mayo de 1971).

El art. 16 LJV contiene un precepto sobre control por el propio drgano una vez presentada la
solicitud de iniciacion del expediente. Asi, “el LAJ examinara de oficio si se cumplen las normas
en materia de competencia objetiva y territorial”. Los dos numeros siguientes resuelven los
posibles supuestos:

- Si no aprecia la competencia objetiva, el LAJ podra acordar el archivo en aquellos
expedientes que sean de su competencia. En otro caso, dara cuenta al Juez, quien
acordara lo que proceda. En la resolucién habra de indicarse el 6érgano judicial que se
estima competente para conocer del expediente.

- Si no aprecia la competencia territorial, puede acordar la remision al érgano que
considere competente en aquellos expedientes que sean de su competencia. En otro
caso, dara cuenta al Juez, quien acordara lo procedente.

En todos los supuestos, la audiencia del Ministerio Fiscal y del solicitante es preceptiva. La falta
de competencia objetiva es apreciable de oficio, en cualquier momento de la tramitaciéon del
expediente y en tramite de recurso, debiendo estarse a lo dispuesto en el art. 48 LEC 1/2000,
dado su caracter supletorio (art. 8).

Junto con el sistema de control de oficio, el solicitante, los interesados y el propio Ministerio
Fiscal pueden hacer uso de la declinatoria, siendo de aplicaciéon, mutatis mutandis, los
preceptos de la LEC 1/2000 (arts. 49, 59 y 63 a 65 LEC 1/2000, debiendo tenerse en cuenta la
nueva redaccion dada al art. 64.1 por la posterior Ley 42/2015, de 5 de octubre). También
pueden alegar la falta de competencia, objetiva o territorial, al inicio de la comparecencia (art.
18.2.3% LJV), siendo resueltas en el mismo acto, de forma oral y tras oir a los comparecientes,
por el Juez o el LAJ (es apreciable la diferencia, en este sentido, con la imposibilidad prevista
en el art. 443.2 -en relacion con el 416.2-, para la vista del juicio verbal en la LEC 1/2000).

Un supuesto particular es el de la existencia de expedientes que pendan ante distintos érganos
judiciales en los que, conforme al art. 15 LJV, sean aplicables las reglas de la acumulacién. En
tales casos, los interesados deberan solicitar por escrito la acumulacién ante el érgano que se
estime competente en cualquier momento antes de la celebracién de la comparecencia. La Ley
concreta que, si el érgano requerido no accediese a la acumulacién, la discrepancia sera
resuelta en todo caso por el Tribunal superior comun. Si se tiene constancia de la tramitacion
simultanea o posterior de expedientes con idéntico objeto, hay que estar a lo dispuesto en el
art. 6, que expresa que “proseguira la tramitacion del que primero se hubiera iniciado y se
acordara el archivo de los expedientes posteriormente incoados”.

En materia de competencia objetiva, debe resefiarse que la de los Juzgados de Primera
Instancia y de lo Mercantil queda bien determinada en la LJV, recogiendo en un Titulo
especifico (el VIII) lo concerniente a los segundos. La competencia de los Juzgados de lo
Mercantil, ademas, se reafirma en la regulacién de cada uno de los expedientes que le atafien
(arts. 113, 118, 121, 124, 126, 130, 133 y 137). En lo que afecta a la conciliacion, el art. 140
establece la competencia del Juez de Paz, LAJ del Juzgado de Primera Instancia o del
Juzgado de lo Mercantil, en materias de su competencia, pero, en dichos supuestos, el mero
hecho de suscitar cuestiones de competencia implica que la conciliacion se tenga por intentada
sin mas tramites.

Es importante destacar, en lo que atafe a las materias atribuidas a los Juzgados de Primera
Instancia, las competencias fijadas por el art. 87 ter LOPJ a los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer y la existencia de Juzgados especializados conforme al art. 98 de la LOPJ (véanse
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también los arts. 17 a 23 del Reglamento 1/2005 del CGPJ de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales).

En lo que afecta a la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, habra que estar
a lo dispuesto en el art. 49 bis LEC 1/2000.

En lo referente a los Juzgados especializados conforme al art. 98 LOPJ, de singular
importancia en las materias de familia y personas con capacidad de obrar modificada, hay que
estar a lo dispuesto en el art. 46 LEC 1/2000 que remite a la sustanciacién de las cuestiones de
competencia cuando se plantean problemas de esta indole.

En materia de competencia territorial, a diferencia de la LEC 1881 que contenia reglas
generales en el art. 63, la LJV ha optado por establecer las normas concretas al regular cada
uno de los expedientes, fijandola “en cada caso” (art. 2.2). Bajo la legislacién derogada, el
planteamiento de cuestiones de competencia negativas no fue infrecuente (se hara referencia a
algunas de ellas en otros apartados de la presente Circular).

En lo que concierne a la competencia funcional, los recursos de apelaciéon se sustancian ante
la Audiencia Provincial, conforme al art. 82 LOPJ, debiendo tenerse en cuenta la posibilidad de
creacion de secciones especializadas, conforme al art. 80.3 LOPJ y 24 del citado Reglamento
1/2005.

2.7. Forma de los actos del Ministerio Fiscal

En lo que concierne a este apartado, se reitera lo expuesto en la Instruccién 2/2015 sobre
directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nueva Ley de la Jurisdiccién Voluntaria.

3. ESPECIALIDADES DE LOS EXPEDIENTES QUE AFECTAN A MENORES DE EDAD

3.1. Marco general de derechos humanos en el ambito procesal

Junto a la Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (en adelante,
CDN), es necesario hacer mencion de las disposiciones del Convenio Europeo sobre el
Ejercicio de los Derechos de los Nifios de 25 de enero de 1996. El objeto del Convenio, que
entré en vigor el 1 de abril de 2015 (BOE num. 45, de 21 de febrero de 2015), es el de
promover, en aras del interés superior de los nifios, sus derechos, de concederles derechos
procesales y facilitarles su ejercicio velando por que los nifios, por si mismos, o a través de
otras personas u drganos, sean informados y autorizados para participar en los procedimientos
que les afecten ante una autoridad judicial. EI Convenio recoge, por un lado, los derechos
procesales de los menores y, por otro, el papel que deben jugar las autoridades y
representantes en orden a asegurarlos.

3.2. Normas generales expresas en la LJV

El art. 2, en la regla de distribucién de competencias entre el LAJ y el Juez en los casos en que
ésta no venga atribuida expresamente a ninguno de ellos, indica que este ultimo decidira
“cuando afecten a los derechos de menores”.

El art. 5 expresa que se podra ordenar “prueba de oficio en los casos en que (...) se afecte a
menores”.

En la regulaciéon de la comparecencia, el art. 18.2.4% establece que “cuando el expediente
afecte a los intereses de un menor (...) se practicaran también en el mismo acto o, si no fuere
posible, en los diez dias siguientes, las diligencias relativas a dichos intereses que se acuerden
de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal”.

Este mismo apartado también expresa que “el Juez o el LAJ podran acordar que la audiencia
del menor se practique en acto separado, sin interferencias de otras personas, pudiendo asistir
el Ministerio Fiscal. En todo caso se garantizara que puedan ser oidos en condiciones idéneas,
en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y
circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario. Del resultado
de la exploracién se extendera acta detallada y, siempre que sea posible, sera grabada en
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soporte audiovisual. Si ello tuviera lugar después de la comparecencia, se dara traslado del
acta correspondiente a los interesados para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de
cinco dias.”

El art. 19.2, finalmente, expresa que “cuando el expediente afecte a los intereses de un menor
(...), la decision se podra fundar en cualesquiera hechos de los que se hubiese tenido
conocimiento como consecuencia de las alegaciones de los interesados, las pruebas o la
celebracion de la comparecencia, aunque no hubieran sido invocados por el solicitante ni por
otros interesados”.

3.3. Normas complementarias y principios aplicables a la tramitaciéon de los expedientes

En nuestro Derecho no existe un conjunto sistematizado de normas juridicas que regulen las
particularidades que puede revestir el testimonio y las comparecencias de los menores de edad
victimas o testigos ante Juzgados y Tribunales. No se trata de que los nifios, por el hecho de
serlo, hayan de tener un estatuto especifico frente a los testigos y victimas adultos, pero si la
comparecencia ante los érganos jurisdiccionales puede acarrear para cualquier persona
inquietud, desasosiego o temor por la carga emocional que todo proceso conlleva, no parece
que el ordenamiento juridico pueda ignorar las peculiaridades que puede revestir el testimonio
infantil.

A lo largo de los Ultimos afios se ha observado una toma de conciencia sobre este problema.
Esa mayor sensibilidad, unida a los compromisos internacionales contraidos se tradujo en
diversas reformas legislativas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El interés de la Fiscalia
General del Estado en la cuestion ha sido maximo, siendo prueba de ello la Circular 3/2009,
sobre proteccion de menores victimas y testigos. En ese contexto hay que tener en cuenta,
igualmente, el Protocolo basico de intervencion contra el maltrato infantil en el ambito familiar
de 9 de junio de 2014 (actualizacion del elaborado y aprobado por el pleno del Observatorio de
la Infancia el 22 de noviembre de 2007 con participacion de las Comunidades Auténomas vy el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), asi como los distintos protocolos aprobados en esta
materia en diferentes Comunidades Auténomas. Aunque la mayor atencién se ha centrado en
el campo procesal penal, no se puede obviar la proteccion necesaria de los nifios en el proceso
civil, en particular en los procedimientos matrimoniales que afectan a hijos menores de edad.
Deben igualmente tenerse en cuenta los pronunciamientos contenidos en la reciente Circular
6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.

Es posible fijar una serie de normas generales a aplicar en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria.

3.3.1. El derecho a ser oido y escuchado

El art. 12 CDN consagra el derecho de todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio a ser escuchado y a que su opinién sea debidamente tenida en cuenta en los asuntos
que le conciernan. Este aspecto guarda intima relacion con la evolucion de las facultades del
nifio. El discernimiento sobre el grado de madurez de un menor no es una tarea facil y requiere
una indagacion individualizada. En algunos ambitos y dependiendo de las circunstancias, el
nifio puede estar en condiciones de formarse un juicio propio desde muy pequefio, aun cuando
no pueda comunicarlo facilmente.

El citado Convenio Europeo de 1996 ha establecido unas normas complementarias. Ha de
mencionarse igualmente la Observacion General n° 12 del Comité de Derechos del Nifo
(2009): El derecho del nifio a ser escuchado.

En Esparia, este derecho se consagra en el art. 9 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor (en adelante, LOPJM), reforzando una larga tradicion de
disposiciones que obligan a oir al menor antes de tomar decisiones graves que le afecten (art.
92, 154, 156, 159, 177 CC). De los términos imperativos del citado art. 9 se desprende el deber
de los padres, educadores, cuidadores, jueces... de oir al menor, que puede solicitar del
Juzgado ser oido “por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente”.
La LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia ha modificado el citado articulo. Deben ahora subrayarse las siguientes reglas:
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- Las comparecencias o audiencias del menor tendran caracter preferente, debiendo el
organo judicial evitar toda demora injustificada.

- En cuanto a la forma, junto con los preceptos expresos ya citados del art. 18.2.42 LJV,
debe ser adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera
necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando de preservar su intimidad y
utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados
a sus circunstancias. En particular debe ser informado de lo que se le pregunta y de las
posibles consecuencias tanto del parecer que exprese como de las de cualquier
resolucion que pueda adoptarse. Cabe la aplicacién supletoria de los arts. 355, 356, 358
y 359 de la LEC 1/2000 para el reconocimiento de personas. La Circular 3/2009 -aunque
hace referencia a los procesos de separacion y divorcio- recoge reglas aplicables con
caracter general, expresando la conveniencia de que las comparecencias Yy
exploraciones se desarrollen en un ambiente relajado, sélo en presencia del Juez, Fiscal
y LAJ, con posibilidad de auxilio de psicologos, miembros del equipo técnico o personal
debidamente formado, evitando las preguntas directas al menor sobre los temas mas
conflictivos, prefiriendo las formulas indirectas.

- Es importante que, en la medida de lo posible, las entrevistas al nifio siempre se
desarrollen por las mismas personas y que el numero de las mismas se limite al minimo
posible y en la medida estrictamente necesaria para el buen fin del expediente.

- El art. 9.2 LOPJM sefiala que el menor puede valerse de intérpretes y expresar su
opinién verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacion.

- El derecho a ser escuchado puede ejercitarse directamente por el menor, cuando tenga
suficiente madurez o a través de la persona que designe para que le represente. El art. 9
LOPJM sefala que puede ser “sus representantes legales, siempre que no tengan
intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesiéon o
relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente”. El nuevo
apartado e) del art. 10.2 LOPJM también le faculta para “solicitar asistencia legal y el
nombramiento de un defensor judicial, en su caso, para emprender las acciones
judiciales y administrativas necesarias encaminadas a la proteccién y defensa de sus
derechos e intereses”.

No se trata de un derecho absoluto. Puede ser denegado en resolucién motivada y comunicada
al Ministerio Fiscal, al menor y sus representantes, cuando se estime que la audiencia pueda
ser perjudicial. El nuevo art. 9.3 LOPJM senala que “siempre que se deniegue la
comparecencia o audiencia de los menores directamente o por medio de persona que le
represente, la resolucion sera motivada en el interés superior del menor y comunicada al
Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los
recursos existentes contra tal decision”.

Aunque la Ley presuma que el menor tiene suficiente madurez cuando tenga doce afos
cumplidos (art. 9.2 LOPJM) esto no significa la obligatoriedad de audiencia directa a partir de
dicha edad si se estima que puede serle perjudicial o contrario a sus intereses. La Circular
3/2009, sobre proteccion de menores victimas y testigos, concluye que el tramite concreto de
audiencia directa del menor no es imperativo pues su practica queda subordinada a que se
estime necesario, tomando en consideracién que puede no serlo y ponderando que, a veces,
esta comparecencia en el Juzgado comporta perjuicios emocionales, conflicto de lealtades y
otros inconvenientes para el menor. En todo caso, recomienda a los Fiscales posicionarse
previo analisis de las circunstancias del nifio y del conflicto, evitando la utilizacién de férmulas
estereotipadas o impresos rutinarios.

3.3.2 Modificacion de los principios tradicionales del proceso civil

Con anterioridad a la LJV, la quiebra de los tradicionales principios dispositivo y de aportacion
de parte ya tenia precedentes antiguos en la jurisdiccidon voluntaria, encontrandose, por
ejemplo, en el antiguo 1.910 en su redaccién original (depdsito de los hijos de familia, pupilos o
incapacitados maltratados por sus padres, tutores o curadores u obligados por los mismos a
ejecutar actos reprobados por las leyes) y, en general, el uso forense admitia que en los
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procedimientos en los que regia el interés publico estuvieran presididos por el principio de
actuacion de oficio. Con posterioridad, manifestaciones de este principio pueden hallarse, por
ejemplo, en el art. 158 CC o la disposicion adicional tercera LOPJM.

Lo anterior también era observable en la jurisdiccién contenciosa, siendo muestra de ello el art.
752.1 LEC 1/2000. Como sefialaba la Circular 1/2001, de 5 de abiril, sobre la incidencia de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencién del Fiscal en los procesos civiles, “es
precisamente ese interés publico (...) el que fundamenta las especialidades procesales que
singularizan estos procesos”.

Estos principios se han mantenido en los arts. 5y 19.2 LJV.

La jurisdiccién voluntaria se ha caracterizado por no observar el principio de preclusion segun
el cual la clausura de una fase o plazo procesal impide replantear lo ya decidido en ella (art.
1.816 LEC 1881). Por ello, en lo que concierne a la aportacion de documentos y dictamenes,
nada impide que puedan incorporarse con posterioridad a la solicitud si tienen relevancia. Lo
anterior se deduce del art. 19.2 LJV.

La doctrina constitucional y la jurisprudencia de la Sala 12 del TS han sefalado que, en los
procedimientos sobre proteccidon de menores en los que el interés del menor es prioritario, no
rige el principio de perpetuacion de la accidn, permitiendo, de esta manera que, en via de
recurso, la Sala pueda contemplar los cambios de circunstancias producidos con posterioridad
(SSTC n° 75/2005, de 4 de abril, 58/2008, de 28 de abril y STS n° 565/2009, de 31 de julio). Lo
anterior también puede ser aplicable en estos casos.

Finalmente, deben resefiarse también las restricciones que puede sufrir el principio de
publicidad. Ello se deduce de preceptos como el art. 754 LEC 1/2000 (procesos especiales de
menores), pero también de otros como el art. 13.3 LOPJM (que exige la debida reserva para
las autoridades y las personas que por su profesién o funcién conozcan de los casos de
proteccion de menores) y, en general, de las normas que consagran el derecho a la intimidad y
a la vida privada de los menores (asi, art. 16 CDN). En este particular, es preciso recordar la
doctrina sentada en la Instruccién 1/2007, de 15 de febrero, sobre actuaciones jurisdiccionales
e intimidad de menores.

3.3.3. Contenido de las resoluciones

Sea el expediente competencia del Juez o del LAJ, el art. 9.3 LOPJM, tras la reforma de la LO
8/2015, establece que “en las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su
caso, el resultado de la audiencia del menor, asi como su valoracion”.

Junto con lo anterior, la resoluciéon debe respetar el principio del interés del menor. La nueva
redaccion del art. 2 LOPJM, tras la reforma de la LO 8/2015, ha recogido una regulacién
detallada del concepto estableciendo una serie de criterios generales, elementos de
ponderacion, prevalencia y respeto de las garantias del proceso. El Predmbulo de la norma
sefiala que ha incorporado “tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los ultimos afios
como los criterios de la Observaciéon general n® 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nifo, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial”’, en un intento de precisar este concepto juridico indeterminado
bajo tres consideraciones: derecho sustantivo, principio general de caracter interpretativo y
norma de procedimiento, con el fin de “asegurar el respeto completo y efectivo de todos los
derechos del menor”.

4. ESPECIALIDADES DE LOS EXPEDIENTES QUE AFECTAN A PERSONAS CON
CAPACIDAD MODIFICADA JUDICIALMENTE

4.1. Marco general de derechos humanos

La LJV expresa en su Preambulo que se ha buscado “la adaptacion a la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York
el 13 de diciembre de 2006, la cual afecta a la terminologia, en la que se abandona el empleo
de los términos de incapaz o incapacitacién, y se sustituyen por la referencia a las personas
cuya capacidad esta modificada judicialmente”. La Convencién (en adelante CDPD) fue
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aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 (A/RES/
61/106) junto con un Protocolo Facultativo. Espafia ratifico el texto y su Protocolo Facultativo el
21 de abril de 2008, y entrd en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio (BOE n° 96, de 21 de abril
de 2008).

Todavia, sin embargo, no se ha producido la adaptacion del Codigo Civil ni de la LEC 1/2000 a
la CDPD que ya estaba anunciada en la Disposiciéon Final Primera de la Ley 1/2009, de 25 de
marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de
incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con
esta finalidad, y reiterada en la Disposicion Adicional Séptima de la Ley 26/2011, de 1 de
agosto, de adaptacién normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

El Tribunal Supremo, no obstante, ha considerado que “el sistema de proteccion establecido en
el Cadigo Civil sigue vigente”, entendiendo que el afectado sigue siendo titular de sus derechos
fundamentales, constituyendo la modificaciéon de la capacidad de obrar sélo una “forma de
proteccién” (Unica interpretacion posible del art. 200 CC) y que la medida no es discriminatoria
porque “la situacién merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas y propias” al
hablarse de una “persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus
derechos” porque le impiden autogobernarse. No se trata de “un sistema de proteccion de la
familia, sino Unica y exclusivamente de la persona afectada” (SSTS n° 282/2009, de 29 de abril,
421/2013, de 24 de junio y 337/2014, de 30 de junio).

Desde una perspectiva social, la visidon de las personas con discapacidad ha ido evolucionando
a lo largo de la historia desde modelos de exclusion hacia la 6ptica del prisma médico y
rehabilitador, finalizando por el actual modelo social (0 de derechos humanos) de la
discapacidad. La CDPD supone la consagracion del enfoque de derechos de las personas con
discapacidad e implica un evidente proceso de adaptacion normativa. En este sentido, es
importante la cita tanto del RDL 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social (su art. 4 define el término “persona con discapacidad”), como de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion
de dependencia (su art. 2.2 define el término).

La pérdida de la capacidad de obrar en ningun caso esta ligada a la condicién de persona con
discapacidad o en situacion de dependencia. La modificaciéon de la capacidad de obrar es, en
este sentido, una excepcion. El art. 12 CDPD constituye la clave para entender el nuevo
modelo que propugna. Mientras el sistema tradicional tiende a un modelo de “sustituciéon en la
toma de decisiones”, el modelo de derechos humanos en el que se basa la CDPD aboga por
un modelo de “apoyo o asistencia en la toma de decisiones”. Hasta que se produzca la referida
reforma del sistema, es preciso analizar las novedades de la LJV y, al mismo tiempo, dentro de
las posibilidades que ofrece el marco legal actual, ajustar la interpretacion al disefo de la
CDPD.

4.2. La funcion del Ministerio Publico en la proteccion de las personas con capacidad
modificada judicialmente

La Fiscalia General del Estado cuenta ya con una importante trayectoria que ha tenido por
objeto “dinamizar la respuesta eficaz que la Sociedad reclama del Ministerio Fiscal en el
sentido expresado en dicha Convencion, que en estos momentos habra que estructurar
necesariamente sobre los instrumentos legales vigentes, concretados en la institucién tutelar”
(Instruccion 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las
tutelas de personas discapaces).

El concepto de persona con discapacidad no se corresponde exactamente con el de aquéllas
respecto de las que la legalidad actual atribuye al Fiscal funciones concretas de proteccion en
el orden jurisdiccional civil. El “ambito de actuaciéon del Ministerio Fiscal en materia de
proteccion de las personas con discapacidad esta inicialmente concretado en torno a lo
dispuesto en el art. 200 CC en relacion a las enfermedades o deficiencias persistentes de
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caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma, precepto que se
complementa con el art. 228 CC (...), asi como con el art. 299 bis CC (...)" Estas disposiciones
“‘encuentran su concordancia en la ley procesal civil, que atribuye al Fiscal una peculiar
posicion de garante de los derechos de las personas con discapacidad en los procesos en que
se encuentran afectados sus intereses” (Instruccion 4/2009, de 29 de diciembre, sobre la
organizacion de las Secciones de lo Civil y del régimen especializado en materia de proteccion
de personas con discapacidad y tutelas).

Incidentalmente, también recae su labor en garantia de derechos de personas que no
presentan la capacidad modificada judicialmente, ni tampoco es previsible la misma. Es el caso
de la intervencion en los internamientos no voluntarios por razén de trastorno psiquico o en
materia de patrimonios protegidos.

Por otra parte, conforme ya se expuso en la Instruccion 4/2009, en el ambito jurisdiccional, la
creacion de Juzgados y Secciones de las Audiencias especializados con caracter exclusivo en
los procesos de modificacion de la capacidad de obrar y en las tutelas (en ocasiones con la
férmula mixta de encuadrarlos junto con los organos jurisdiccionales especializados en
cuestiones de familia) demanda una constante y pormenorizada atencion por parte de la
Fiscalia que puede justificar, en determinados casos, la dedicacién exclusiva a esta materia. Se
subraya la conveniencia de establecer una organizacion especializada e integrada en las
correspondientes Secciones de lo Civil, dentro del marco de las facultades auto- organizativas
de cada Fiscalia territorial.

Finalmente, la Instruccién 3/2010, de 29 de noviembre, sobre la necesaria fundamentacion
individualizada de las medidas de proteccion o apoyo en los procedimientos sobre
determinacion de la capacidad de las personas, expresa que, mientras no se produzca la
reforma legislativa ya citada, hay que establecer unos criterios uniformes con objeto de aplicar
las previsiones de la Convencion. Para lo anterior, se estima que la curatela ofrece un
mecanismo eficaz para determinar las medidas de apoyo que permitan a las personas con
discapacidad ejercer su capacidad juridica, ofreciendo un “marco graduable y abierto de
posibilidades, en funcion de las necesidades y circunstancias precisas para la toma de
decisiones”. Es necesario concretar, en la medida de las posibilidades, el alcance y extension
de la modificacién de la capacidad juridica en atencién a las habilidades conservadas y a los
distintos dmbitos de la vida, constituyendo el eje el informe pericial del médico forense o de los
servicios de accion social. Debe insistirse en lo excepcional de la privacién del derecho de
sufragio activo.

Por ultimo, subrayar la importancia de los informes anuales sobre la situacion del afectado por
las medidas, reiterando la necesidad de que su contenido sea suficientemente expresivo de la
situacion personal. Es necesario igualmente constatar la situacién de aquellas personas cuya
capacidad haya sido modificada. Los Sres. Fiscales ponderaran la necesidad de ejercitar las
acciones precisas para adaptar el sistema de proteccion a las nuevas pautas referentes a la
especificacion de las habilidades de la persona afectada.

4.3. Normas generales expresas en la LJV

Son las mismas que las previstas para los casos de menores de edad. Sin embargo, en el art.
18.2.2% se establece una disposicion especifica para la comparecencia: “se garantizara, a
través de los medios y apoyos necesarios, la intervencion de las personas con discapacidad en
términos que les sean accesibles y comprensibles”.

4.4. Normas complementarias y principios aplicables a la tramitacion de los expedientes

A diferencia del desarrollo normativo experimentado en la legislacion sobre proteccion juridica
del menor, puede constatarse la carencia de disposiciones adecuadas para la proteccion de los
adultos con capacidad modificada judicialmente. Las normas vigentes continlan estando
vinculadas al sistema de tutela de los menores de edad, sin atender a las evidentes diferencias
que recoge la CDPD.

La ausencia de definicion legal del modelo de apoyos, previsto en el art. 12.3 CDPD, constituye
un obstaculo importante. Hasta que llegue la nueva regulacion, no obstante, hay que partir de
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los principios consignados en el art. 12.4 CDPD que sefalan que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos.

Esas salvaguardias aseguraran: 1) que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona; 2) que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida; 3) que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona; 4) que se apliquen en el plazo mas corto posible; 5) que estén
sujetas a examenes periédicos por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial; 6) que sean proporcionales al grado en que dichas medidas afecten
a los derechos e intereses de las personas.

También en el marco del art. 13 de la Convencion relativo al acceso a la justicia, el derecho a la
igualdad exige que los Estados partes velen porque las personas con discapacidad “tengan
acceso a representacion juridica en igualdad de condiciones con las demas” garantizando, en
cualquier caso, que “las personas que ven obstaculizado su derecho a la capacidad juridica
tengan la oportunidad de impugnar esos obstaculos (en su propio nombre o mediante su
representante legal) y defender sus derechos ante los tribunales”.

A la hora de asegurar la plena aplicacién del art. 12, la CDPD exige que se celebren consultas
estrechas y colaboracién activa con las personas con discapacidad a través de las
organizaciones que las representan en la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas y en
otros procesos de adopcion de decisiones para dar efectos al art. 12. A este respecto, es de
resefar el Convenio Marco de colaboracion entre la FGE y el CERMI de 25 de enero de 2006.

Desde el punto de vista del Consejo de Europa, la Recomendacion Rec(2006)5, de 5 de abril,
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el Plan de Accién del Consejo de
Europa para la promocién de derechos y la plena participacion de las personas con
discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en
Europa 2006-2015, recoge como una de sus lineas de actuacién (n° 12) la proteccion juridica.
Entre sus acciones especificas, se encuentran las de “proporcionar una asistencia adecuada a
las personas que experimentan dificultades en el ejercicio de su capacidad juridica y procurar
que esta atencion sea proporcional al grado de apoyo requerido” y “aplicar las disposiciones
pertinentes de la Recomendacion n° R(99)4 del Comité de Ministros a los Estados miembros
sobre los principios relativos a la proteccion juridica de los adultos con capacidad modificada
judicialmente”.

Muchos de los aspectos que han tenido desarrollo en el ambito del menor tienen uno paralelo
en la proteccién juridica de las personas con capacidad modificada judicialmente. Por ejemplo,
la audiencia es uno de los puntos clave de participacion en los procesos de toma de
decisiones. Igualmente constituyen puntos de convergencia las exigencias de celeridad vy
preferencia en las comparecencias o audiencias (art. 12.4 de la Convencién), las de
informacion adecuada y accesible y la posibilidad de auxilio de especialistas (recogidas
expresamente en la LJV).

Como sefala el principio 9.1 de la Recomendacion “al establecer o implantar una medida de
proteccion, los deseos actuales y anteriores y sus opiniones deberan ser averiguados en la
medida de lo posible y deberan ser considerados otorgandoles el debido respeto”.

A pesar de no existir un precepto paralelo al 9.3 LOPJM en el ambito de los adultos con
capacidad modificada judicialmente, es preciso también que “en las resoluciones sobre el fondo
habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia (...), asi como su
valoracion”. En este sentido, puede traerse a colacién la STS n° 337/2014, de 30 de junio, que
sefiala que la correcta interpretacion de la regulacion especifica de la modificacion de la
capacidad exige partir de que “la persona afectada sigue siendo titular pleno de sus derechos
fundamentales de modo que la incapacitacién supone, en su correcto entendimiento, sélo una
forma de proteccién”. Por ello, junto con las necesarias exigencias de flexibilidad, es preciso
siempre “valorar especialmente, siempre que sea posible, la esfera de autonomia e
independencia individual que presente la persona afectada en orden a la articulaciéon y
desarrollo de la forma de apoyo que se declare pertinente para la adopciéon o toma de
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decisiones”. Lo anterior “constituye una clara manifestacion o presupuesto del desarrollo de su
libre personalidad que no puede verse menoscabada en la aplicacion del interés superior de
que se trate”.

Las importantes lagunas derivadas de la ausencia de un marco legal de proteccion juridica de
los adultos con capacidad modificada judicialmente cuentan con un referente de posibles
soluciones en los avances experimentados en la legislacion de proteccion juridica del menor en
lo que mutatis mutandis puedan serle aplicables y en el mencionado bosquejo orientador de las
recomendaciones Rec(2006)5 y R(99)4 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros previamente citadas.

5. ALGUNAS OBSERVACIONES RESPECTO A LOS EXPEDIENTES TIPIFICADOS DE
COMPETENCIA JUDICIAL

5.1 El expediente de tutela y curatela

La LJV, en el Capitulo IV del Titulo Il sobre expedientes en materia de personas, bajo la rubrica
“de la tutela, la curatela y la guarda de hecho”, contiene una disposicién comun y, en su seccién
segunda recoge concretamente el expediente de tutela y curatela (arts. 44 a 51). Lo mas
destacable es el hecho de que abarca una gran variedad de incidencias y tramites cuyo
conocimiento corresponde al mismo 6érgano judicial. Sin embargo, como se expondra, no todos
estan reservados a la decision del Juez.

Desde el punto de vista material, hay que remitirse a los preceptos del Titulo X del Libro | CC
(“de la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados”). El Cédigo del
Derecho Foral de Aragén contiene disposiciones especificas en el Titulo 1l del Libro | (arts. 100
a 159). El Titulo 1l del Libro Il del Cédigo civil de Catalufia (bajo la rdbrica de “las instituciones
de proteccion de la persona”) contiene cinco capitulos sobre tutela, curatela y guarda de hecho
(arts. 221.1 a 225.5, recogiendo un sexto sobre la figura del asistente, cuyo nombramiento
también exige resolucion judicial y al que se aplican las normas de aptitud, excusas, remocién y
rendicion de cuentas de los tutores, arts. 226.1 a 226.7). En menor medida que las anteriores,
la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia, contiene unas disposiciones
especificas referidas exclusivamente a la autotutela (arts. 42 a 45).

La disposicién comun (art. 43) da solucién expresa al problema de los cambios de residencia
del menor o persona con capacidad modificada judicialmente. Es competente para resolver el
Juzgado de Primera Instancia de la nueva residencia, que tendra que pedir “testimonio
completo del expediente al Juzgado que anteriormente conocié del mismo, el cual lo remitira en
los diez dias siguientes a la solicitud”. Se acoge asi el criterio establecido por Acuerdo no
jurisdiccional de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2008 que expresa “en
materia de gestion de tutela, resulta aplicable el fuero de la nueva localidad en que reside el
incapaz [sic], lo que se justifica por el principio de proteccion del incapaz, en relacién con
razones de inmediacion y eficacia, y la efectividad de la tutela judicial exigida por la norma
constitucional del art. 24.1 CE”, solucion que ha sido reiterada en diversos Autos de la Sala 12
resolviendo cuestiones de competencia (asi, Autos de 31 de marzo; de 30 de junio o de 2 de
diciembre, entre otras; numeros de recurso 31/2009, 130/2009 y 122/2014,). La ultima de las
resoluciones citadas afiade que este criterio, “ademas, posibilita el acceso efectivo del incapaz
[sic] a la justicia, de conformidad con el art. 13 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad”. Supone una excepcidon al principio de la “perpetuatio
iurisdictionis” establecido en el art. 411 LEC 1/2000. Debe resenarse, sin embargo, que si el
cambio de residencia es meramente accidental y temporal, no da lugar a dicho efecto (asi,
Autos de la Sala 12 de fechas 6 y 21 de julio de 2009; numeros de recurso 29/2009 y
201/2009). La Instruccién 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Ministerio
Fiscal de las tutelas de personas discapaces, realizd un estudio sobre la evoluciéon de la
doctrina del Tribunal Supremo (apartado V), acogiendo este ultimo criterio (conclusién VI).

El Consejo Fiscal, en el Informe sobre el Anteproyecto (2013), expreso6 que “la regulacion de la
tramitacion de estos expedientes no supone ninguna modificacion sustancial respecto de la
actualmente vigente, que ya atribuye importantes funciones de vigilancia al Ministerio Fiscal,
cuyo adecuado cumplimiento esta afectado por una escueta plantilla y escasos medios
materiales”.
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En lo que concierne al nombramiento de tutor o curador, el expediente resulta de aplicacion
salvo en aquellos casos en que, conforme al art. 760.2 LEC 1/2000, la sentencia que declare la
modificacion de la capacidad haya nombrado a la persona o personas que, con arreglo a la
Ley, hayan de asistir o representarle y velar por él. De conformidad con lo dispuesto en el art.
759.2 LEC 1/2000 y la Circular 1/2001 (apartado VII.2), “no debera proceder el Juez a la
constitucién del 6rgano 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)". Siguen vigentes, en lo no afectado por la LJV, lo
expresado en la ya citada Instruccion 4/2008 (apartado IV y conclusion quinta).

Tanto la tutela como la curatela requieren un desarrollo posterior que se desenvuelve en una
pluralidad de actos. Asi:

- La aceptacion del cargo (que se realiza ante el LAJ conforme al art. 46.3 y el art. 259
CC en la redaccion dada por la disposicion final primera de la LJV, en adelante DF12).

- La tramitacion de las posibles excusas (art. 50).

- La prestacion de la fianza acordada en el auto de nombramiento, en su caso, y sus
posibles modificaciones (art. 46.1 y 45.5, segundo parrafo).

- El depdsito de los objetos de valor (véase el art. 265 CC, en redaccién dada por la
DF12, que atribuye la competencia al LAJ).

- La formacioén de inventario (que también se realiza ante el LAJ, conforme al art. 264 CC
reformado por la DF12y el art. 47).

- La fijacion de la retribucion del cargo, si se solicita y procede (art. 48).
- La inscripcion en el Registro Civil (art. 46.5)

- La adopcion de medidas de vigilancia y control posteriores al nombramiento (art. 45.4,
parrafo segundo).

- La rendiciéon anual de cuentas (art. 51) y, en su caso, de informes complementarios
sobre las situacion de la persona y el estado de la administracién de los bienes (45.4,
parrafo segundo).

- La remocién del tutor, si procede (art. 49).
- La rendicion final de cuentas (art. 51.4).

Las especialidades procesales de cada uno de estos actos varian sustancialmente. Asi,
podemos distinguir varios tipos:

En primer lugar, algunos sélo requieren de la simple ejecucion material: asi, el acto de
aceptacion del cargo, el depdsito de los objetos de valor y la inscripcion en el Registro Civil.

Otros actos exigen la adopcién de una resolucién con previa audiencia de los interesados y del
Ministerio Fiscal: es el caso de la suficiencia de la fianza y sus posibles modificaciones (art.
45.5, parrafo segundo, y 46.2), el establecimiento de una retribucion, si procede, y sus cambios
(art. 48) o la adopcién de medidas de vigilancia y control y peticion de informes
complementarios (art. 45.4, parrafo segundo). Nétese que, como ya se sefiald, la audiencia no
implica comparecencia, pudiendo sustanciarse el tramite por escrito. Los anteriores no agotan
los casos de incidencias que exigen la simple audiencia (asi, por ejemplo, la tramitacién de los
desacuerdos en los casos de tutela plural del art. 237 CC, parrafo segundo).

Distinto es el caso de la formacién del inventario: el nuevo art. 264 CC (DF1?) establece que “el
inventario se formara ante el LAJ con intervencién del Ministerio Fiscal y con citacion de las
personas que aquél estime conveniente”. Tampoco el precepto exige comparecencia, pero ha
regulado la suspension del tramite y la formacion de una pieza separada de caracter
contencioso para solventar las posibles controversias sobre la inclusidon o exclusién de bienes
en el inventario, que se acomoda a lo previsto para el juicio verbal, resolviendo la sentencia
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sobre tal extremo, dejando a salvo los derechos de terceros (art. 47.2). Los restantes motivos
de oposicion, si se dan, se resuelven por el LAJ (art. 47.3).

Un mayor nivel de exigencia se observa en la tramitacion de las excusas y de la rendicién de
cuentas. En ambos casos se exige la celebracion de comparecencia (arts. 50.2 y 51.2).
Téngase en cuenta, en los casos de rendicién final de cuentas, que la presencia del Ministerio
Fiscal no es necesaria cuando el afectado haya alcanzado la mayoria de edad o se dicte nueva
sentencia en la que la persona con capacidad modificada judicialmente sea sometida a
curatela.

Finalmente, destaca el caso de la remocion, que exige siempre comparecencia y, ademas, es
el unico supuesto en que la intervencion de Abogado es preceptiva (art. 43.3). Otra
especialidad deriva del hecho de que, si surge oposicion, el expediente se torna en
contencioso, citando el LAJ a los interesados a una vista y continuando la tramitacién con
arreglo a lo previsto para el juicio verbal. Esta singularidad no debe extrafiar dado que la
cuestion sobre si este asunto debe llevarse siempre por un procedimiento contradictorio no ha
estado exenta de debate.

Ha de resefarse que la LJV regula los aspectos de la constitucion y el desarrollo de la tutela y
de la curatela en la misma seccion del capitulo. Los preceptos de la tutela no son siempre
aplicables a la curatela, puesto que el art. 291 CC sdlo contempla esta circunstancia para “las
normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remocion de los tutores”, lo que no concurre
en los casos de la posible retribucion, inventario, fianza o rendicién de cuentas. Sin embargo, la
Ley hace referencia expresa tanto al tutor como al curador en los articulos referidos a la
rendicion de cuentas (art. 51.4), retribucion (art. 48.1), fianza (art. 46.1) y, en lo que concierne
al inventario, habla genéricamente del “administrador del caudal”’ (art. 47.1). El correcto
entendimiento de estas disposiciones debe realizarse en atencion a la flexibilidad que es
exigible en el instituto de la curatela a la luz de la CDPD que ha sido objeto de tratamiento por
la Fiscalia (Instruccion 3/2010, apartado 3 y conclusién tercera). De esta forma, se admite que
la curatela, sin desnaturalizar su esencia, pueda abarcar algunas facultades caracteristicas de
la tutela. Lo anterior da lugar a un marco mas extenso y graduable que incluso puede llegar a
comprender funciones de administracién ordinaria de determinados aspectos del patrimonio, en
linea con lo ya preceptuado por el art. 223.6 del libro segundo del Cddigo civil de Catalufia.

Siguen vigentes, en lo no afectado por la LJV, lo expresado en la ya citada Instruccién 4/2008
(apartados VI, VIl y VIl y IX y conclusiones), en lo relativo a la vigilancia sobre la situacion
personal y patrimonial (contiene indicaciones sobre revocacion de poderes, formacién de
inventario, depésito e informes de situacion patrimonial) del tutelado durante el ejercicio de la
tutela y actuaciones al finalizar la tutela, y la Instruccion 3/2010 (apartado 6 y conclusion
séptima), sobre los aspectos concernientes a la vigilancia del Fiscal sobre la situacion personal
del tutelado y su adaptacion a los principios de la CDPD.

5.2. Novedades en la guarda de hecho

La Seccion 32 del Capitulo IV contiene un unico articulo (el 52) destinado a la guarda de hecho
en el que se regulan el requerimiento y las medidas de control. El requerimiento no presenta
especialidades, pudiendo realizarse tanto de oficio (art. 303 CC) como a instancias del
Ministerio Fiscal, del sometido a guarda o de cualquiera que tenga un interés legitimo.

La adopciéon de medidas de vigilancia y control se realiza previa comparecencia, citando a la
persona a quien afecte la guarda de hecho, al guardador y al Ministerio Fiscal.

Es necesario hacer mencién aqui de la reforma llevada a cabo por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccioén a la infancia y a la adolescencia en el Codigo
Civil.

En primer lugar, el art. 303 CC se reforma introduciendo tres novedades:

- La posibilidad de que, de forma cautelar, mientras se mantenga la situacién de guarda
de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccidon adecuada, si procediera, se
otorguen judicialmente facultades tutelares a los guardadores. También, en el caso de
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menores de edad, la posibilidad cautelar de constituir un acogimiento temporal, siendo
acogedores los guardadores.

- La mejor definicion del papel de la Entidad Publica dado que, expresamente, sefiala
que procedera la declaracion de situacion de desamparo de los menores y de las
personas con la capacidad modificada judicialmente en situacion de guarda de hecho,
cuando, ademas de esta circunstancia, se den los presupuestos objetivos de falta de
asistencia contemplados en los arts. 172 y 239 bis.

- Finalmente, otorga legitimacion al guardador de hecho para promover la privacion o
suspension de la patria potestad, remocién de la tutela o el nombramiento de tutor.

Ha de partirse, como lo hace la Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios para la
unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de Protecciéon de Menores
(apartado 1V), de que la guarda de hecho es una situacién provisional, tolerada por el
ordenamiento pero preordenada a su extincion, que debe desembocar en otra institucion mas
estable. No puede decirse con propiedad que sea una institucion tutelar, sino que es mas bien
una situacién factica no prohibida, pues la Ley, en tanto faculta al Juez para controlar su
desenvolvimiento, revela una actitud favorable a la misma, dentro su provisionalidad.
Consiguientemente, conocida la situacién de guarda de hecho, la linea a seguir seria en todo
caso la de promover la constitucién de una institucion de proteccién estable.

La posibilidad de declaracion de desamparo en los casos de guarda de hecho cuando el
guardador facilita al guardado adecuada asistencia moral y material ha sido objeto de
controversia tanto en la legislacion de las Comunidades Auténomas como en las resoluciones
de las Audiencias Provinciales. El Tribunal Supremo ha estimado que “cuando un guardador de
hecho preste a un menor la necesaria asistencia, supliendo el incumplimiento de los
progenitores de los deberes de proteccion establecidos por las leyes respecto de la guarda de
aquel, ni se excluye ni se impone declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las
circunstancias concretas de la guarda de hecho, interpretadas al amparo del superior interés
del menor, las determinantes a la hora de decidir la situacién juridica respecto de su eficaz
proteccion” (STS n° 582/2014, de 27 de octubre). Este criterio puede cohonestarse con el
establecido en la citada Circular 1/2001 que expresa que “siempre ponderando las
singularidades de cada caso —la situacién de desamparo es por esencia casuistica- se apoyara
la opcién de declarar en situacion de desamparo con asuncion de tutela automatica al menor
entregado con caracter permanente a personas ajenas al circulo familiar, sin perjuicio de
evaluar el tiempo y los resultados de la guarda de hecho para que -si asi lo exige el interés del
menor- los guardadores sean designados acogedores”.

La nueva norma ofrece un marco mas flexible a una institucién que no es infrecuente y que ha
motivado incluso pronunciamientos del TC sobre la legitimaciéon de los guardadores de hecho
para recurrir en amparo resoluciones judiciales lesivas de los derechos fundamentales de la
persona que tienen a su cargo (STC n° 221/2002, de 25 de noviembre).

Otra cuestion importante radicaba en la forma de proceder al nombramiento de tutor ordinario.
La Circular 8/2011 expresaba que “para nombrar tutor ordinario a un menor en situaciéon de
desamparo, previa o simultdneamente a la designacion judicial, debera declararse
administrativamente la situacion de desamparo del mismo o, en su caso, promoverse
judicialmente la privaciéon de la patria potestad”. La Circular afiade que, a través de “la tutela
ordinaria podra darse estabilidad juridica a las frecuentes situaciones en las que los parientes
préximos y, en especial los abuelos, se encargan de la crianza de nietos cuyos padres han
hecho dejacion de funciones”.

Este problema, sin embargo, habia sido objeto de interpretacién por distintas Audiencias que
admitian la tramitacion de la suspension de la patria potestad y la constitucion de la tutela en el
mismo expediente de jurisdiccion voluntaria estimando que existia suficiente prevision legal en
el art. 239 CC, parrafo segundo, que permitia el nombramiento de tutor por las reglas ordinarias
en los casos de tutela de menores desamparados (asi, entre otras, SAP Pontevedra n°
376/2013, de 15 de octubre; AAP Sevilla n° 2/2011, de 25 de enero; AAP Almeria n°® 37/2008,
de 9 de abril; AAP n° Toledo 3/2007, de 11 de enero; AAP Castellon n° 194/2005, de 29 de
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septiembre; AAP Asturias n° 109/2002, de 12 de noviembre; AAP Zaragoza n°® 57/2002, de 30
de enero; AAP Caceres n° 71/1999, de 25 de octubre), solucién que no permite la Circular.

Lo cierto es que el art. 239 CC ha sido reformado por la Ley 26/2015 afiadiendo, en su actual
apartado 2, un segundo parrafo que expresa “‘en estos supuestos, previamente a la
designacion judicial de tutor ordinario o en la misma resoluciéon, debera acordarse la
suspension o la privacion de la patria potestad o remocion del tutor, en su caso”.

Es evidente que la privacién de la patria potestad sélo puede realizarse en un procedimiento
contencioso, concretamente en el ordinario, pero ahora la norma ha avanzado en la linea
propuesta por esta direccion doctrinal y permite que “en la misma resoluciéon” se acuerde sobre
la suspensién de la patria potestad o remocion de tutor, por lo que cabe su tramitacion en el
mismo expediente.

5.3. El papel del Ministerio Fiscal en el expediente de concesién judicial de la
emancipacion y del beneficio de la mayoria de edad

El art. 320 CC expresa que el Juez podra conceder la emancipacién -que habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor con las limitaciones establecidas en el art. 323
CC- a los hijos mayores de 16 afos si éstos la pidieren, previa audiencia de los padres, en los
siguientes casos:

1°) Cuando quien ejerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere maritalmente
con persona distinta del otro progenitor.

2°) Cuando los padres vivieren separados.

3°) Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria
potestad.

Del mismo modo, el art. 321 CC dispone que el Juez podra, previo informe del Ministerio Fiscal,
conceder el beneficio de la mayor edad -que extingue la tutela, conforme al art. 276, dando
lugar a la sujecion a curatela (art. 286)- al sujeto a tutela mayor de 16 afios que lo solicitare. No
regula el Cédigo las causas que autorizan al menor a solicitarlo.

Las dos situaciones se contemplan en el art. 53 LJV, atribuyendo la competencia al Juez de
Primera Instancia del domicilio del menor.

Junto con estos preceptos del CC, hay que hacer constar la regulacién de los arts. 30.2 y 33
del Cédigo del Derecho Foral de Aragon, los arts. 211.7 y 211.10 del libro segundo del Cédigo
civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia y la Ley 66 de la Compilacién de Derecho
civil Foral de Navarra (en redaccion dada por Ley Foral 5/1987, de 1 de abril).

Solicitante es el menor mayor de 16 afios, con la asistencia de alguno de sus progenitores, no
privados o suspendidos de la patria potestad, o del tutor. En el caso de no estar asistido, se
nombrara defensor judicial para instarlo, asumiendo, en el interin, la representacion y defensa
el Ministerio Fiscal. A la solicitud se acompafaran, los documentos que acrediten la causa
exigida en el CC y la proposicidon de prueba que se considere pertinente.

Es importante destacar que no es preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador, pero
si lo es de Abogado en el momento en que se formule oposicién y a partir de ese instante (art.
53.3).

Interesados lo son los progenitores (en el caso de la emancipacion) o el tutor (en el caso del
beneficio de la mayor edad), no limitando la Ley el numero de otros posibles al seialar que se
citara “a aquellos que pudieran estar interesados”, pudiendo integrar el concepto otros
parientes o allegados.

La intervencion del Fiscal resulta de los arts. 54 y 55.1 y en alguno de los preceptos de derecho
material antes citados como el art. 321 CC o el art. 211.10, apartado 2, del libro segundo del
Cadigo civil de Cataluna.

El Juez resuelve “teniendo en cuenta la justificacion ofrecida y valorando el interés del menor”
(art. 55.2). Es importante atender, por tanto, a las modificaciones de los arts. 2, 9 y 10 LOPJM,
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por LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, ya citadas. La resolucion, que adopta la forma de auto, tiene eficacia constitutiva
precisando la inscripcion en el Registro Civil para su eficacia frente a terceros, previendo la
norma la remisién al Registro Civil del testimonio de la concesion de la emancipacion o del
beneficio de la mayor edad para proceder a la inscripcion (art. 55.3).

Conforme al art. 10.2 LOPJM, el menor puede: “poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las
situaciones que considere que atentan contra sus derechos con el fin de que éste promueva las
acciones oportunas”. Es de estimar que la concesion judicial de la emancipacién o la concesion
del beneficio de la mayor edad no forman parte del conjunto de medidas de proteccion del art.
158 CC sino que se encuadran dentro de la materia de la capacidad de las personas (en este
sentido AAP Cdrdoba de 14 de abril de 2000, rec. 36/2000). Por tanto, no existe legitimacion
auténoma del Ministerio Fiscal para promover la solicitud, pero nada obsta a que dé traslado de
la peticion del menor al Juzgado, lo que avala el nuevo art. 54.1 LJV. El beneficio de la mayor
edad, en la medida en que es causa de extincion de la tutela, impone al Ministerio Fiscal una
actuacion todavia mas activa, particularmente cuando se utiliza para evitar la accién protectora
de la Administracion en los supuestos de desamparo.

La posicién del Fiscal no puede quedar comprometida por la comunicacién que realice al
Juzgado poniendo en conocimiento el deseo del menor de emanciparse. La decision de fondo
debe adoptarse conforme a la concreta situacion del menor. Es importante tener en cuenta la
defectuosa configuracion legal de estas categorias juridicas, ya denunciada por la FGE
(Memoria 2010, paginas 1.044 y 1.045). Resulta capital valorar la madurez del menor, sus
posibilidades de independencia econdémica, el potencial beneficio de la medida, el
planteamiento de medidas alternativas y la fijacion de una cuantia de alimentos a su favor.

En algunas ocasiones, los menores acuden a las Fiscalias para informarse sobre la posibilidad
de concesion judicial de la emancipacién sin contemplar todavia un propésito firme. En estos
casos, resulta de gran utilidad recabar el auxilio del Equipo Técnico, tras la apertura de las
correspondientes diligencias preprocesales, con el fin de detectar posibles situaciones de
desproteccion, constatar la presencia de los parametros citados en el parrafo anterior y, en su
caso, plantear soluciones alternativas a la judicializacién.

5.4. El requisito de la venta en publica subasta

La autorizacién o aprobacion judicial para la realizacion de actos de disposicién, gravamen u
otros que se refieran a los bienes y derechos de menores y personas con capacidad
modificada judicialmente constituye una materia tradicional del ambito de la jurisdiccion
voluntaria. La regulacion se contemplé en el Titulo XIll de la segunda parte de la LEC 1855 vy,
hasta fechas recientes, en el Titulo XI de la Parte Primera del Libro Ill de la LEC 1881 (arts.
2011 a 2030) bajo la rubrica: “De la enajenacion de bienes de menores e incapacitados y
transaccion acerca de sus derechos”. La redaccion habia sido actualizada por Ley 15/1989, de
29 de mayo, sobre modificacién de determinados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La LJV deroga expresamente tales preceptos (disposicion derogatoria Unica, apartado 1),
contemplando un capitulo destinado a estas cuestiones (arts. 61 a 66) que mejora y racionaliza
la normativa anterior. Destaca la remisién expresa tanto a los preceptos del Cddigo Civil (que
ya contemplaba la regulacion de la LEC 1881) como a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad.

La regulacién sustantiva se encuentra en los arts. 166, 271 y 272 CC y 5.2 de la citada Ley
41/2003. Es de resaltar que el Codigo del Derecho Foral de Aragén (arts. 15, 16, 17, 18,
debiendo tenerse en cuenta el régimen diferencial del menor mayor de catorce afios), el libro
segundo del Cadigo civil de Catalufia (arts. 222.43, 222.44, 236.27, 236.28 y el régimen del
patrimonio protegido —art. 227.4, apartado 5) y la Ley 65 de la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra contienen preceptos especificos.

De forma paralela al derogado art. 2012 LEC 1881, el art. 62.3, enumera los potenciales
solicitantes:

- Los representantes legales del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente.
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- El curador o el defensor judicial en su caso.
- El constituido en tutela o curatela, si no le hubiese sido prohibido.

- El administrador designado por el transmitente o el tutor de los bienes (cuando se trate
de la administracion de bienes o derechos determinados, con facultades concretas sobre
los mismos, conferida por su transmitente a titulo gratuito a favor de quien no ostente la
representacion legal de un menor o persona con capacidad modificada judicialmente, o
cuando se ejerzan separadamente la tutela de la persona y la de los bienes).

- El administrador del patrimonio protegido.

La solicitud debe expresar “el motivo del acto o negocio de que se trate, y se razonara la
necesidad, utilidad o conveniencia del mismo; se identificara con precision el bien o derecho a
que se refiera; y se expondra, en su caso, la finalidad a que deba aplicarse la suma que se
obtenga”, previsiones similares a las que ya contenia la LEC 1881 en su art. 2012.

La norma detalla la documentacién que debe presentarse junto con la solicitud, de forma que
permitan “formular juicio exacto sobre el negocio de que se trate y, en su caso, las operaciones
particionales de la herencia o de la division de la cosa comun realizada”. En el caso de la
transaccion debe acompanarse, ademas, “el documento en que se hubieren formulado las
bases” de la misma. También es importante destacar la prevision del art. 64.2 que sefala que
“cuando proceda dictamen pericial, se emitira antes de celebrarse la comparecencia, debiendo
citarse a ella al perito o peritos que lo hubiesen emitido, si asi se acordara, para responder a
las cuestiones que le planteen tanto los intervinientes como el Juez’. Sigue, pues,
prevaleciendo el caracter documental de la justificacion frente al de las pruebas presenciales.

Novedad de la Ley (art. 63.3) es que la solicitud para la realizacion de actos de disposicién
puede incluir “la peticion de que la autorizacién se extienda a la celebracion de venta directa,
sin necesidad de subasta ni intervencién de persona o entidad especializada”. En este caso,
“debera acompanarse de dictamen pericial de valoracion del precio de mercado del bien o
derecho de que se trate y especificarse las demas condiciones del acto de disposiciéon que se
pretenda realizar”. En cualquier caso, debera ser autorizada por el Juez (art. 65.2, parrafo
primero, in fine).

Esta posibilidad estaba contemplada, con anterioridad a la LJV, en diversos preceptos como en
el art. 5.2 de la Ley 41/2003 (patrimonio protegido), el 2.015 LEC 1881 (ventas hechas por el
padre o por la madre con patria potestad), 2.022 LEC 1881 (para los valores), 2.030 LEC 1881
(para los actos de simple gravamen) o el art. 139 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon.

No obstante, el art. 65.2 LJV mantiene el requisito de la publica subasta para los casos en que
no se haya solicitado la “venta directa o por persona o entidad especializada”. Siguen
manteniéndose las excepciones de las acciones, obligaciones u otros titulos admitidos a
negociacion en mercado secundario (art. 65.2, segundo parrafo) y para los actos de gravamen
(art. 65.4).

Es de resefiar que la supresion del requisito de la venta en publica subasta para los casos de
tutela, a pesar del tenor de la LEC 1881, habia obtenido un favorable eco en varias Audiencias
Provinciales (asi, entre otras AAP Corufia 86/2012, de 11 de junio; Albacete n® 3/2009, de 29
de junio; Barcelona 121/2009, de 7 de mayo; Madrid 129/2008, de 15 de abril y Castellén
192/2007, de 27 de septiembre), aunque no era doctrina unanime, y constituia una practica
impulsada por los propios Fiscales especialistas, habida cuenta de la obsolescencia de los
preceptos de la LEC 1881 (denunciada por las distintas asociaciones y colectivos afectados por
la lentitud, gastos, molestias e ineficacia para el objetivo primordial de garantizar el precio mas
adecuado), el amplio margen de medidas de control que permitian las disposiciones de la tutela
(art. 233 CC) y la aplicacion analdgica de los preceptos de la Ley 41/2003.

La LJV también ha suprimido los preceptos que articulaban la forma de proceder en la venta en
publica subasta de la LEC 1881, sustituyéndolos por la simple mencion de “efectuarse en
publica subasta previo dictamen pericial de valoracion de los mismos”.
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Se mantienen las cautelas sobre el destino final de la cantidad obtenida en los actos de
enajenacion o gravamen en el art. 66, previsiones que ya contenia el arts. 2.023 LEC 1881.

5.5. Judicializacion del impedimento de crimen

La disposicion final primera de la LJV modifica el art. 48 CC, disponiendo que “el Juez podra
dispensar, con justa causa y a instancia de parte, mediante resoluciéon previa dictada en
expediente de jurisdiccion voluntaria, los impedimentos de muerte dolosa del cényuge o
persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal y de
parentesco de grado tercero entre colaterales”. La reforma ha suprimido la dispensa de edad,
dejandola al régimen general de la emancipacion (a partir de 16 afios).

El impedimento de parentesco estaba regulado en los arts. 74 LRC 1957 y 260, 261, 365 a 367
RRC, constituyendo un expediente de Registro Civil en el que, por aplicacién del art. 97.3° LRC
1957, tenia intervencién el Ministerio Fiscal. La LJV regula también este ultimo impedimento,
pero sin intervencion del Ministerio Fiscal. La diccion del art. 83.1 no arroja duda sobre este
extremo cuando contempla las personas que deben citarse en la tramitacién de ambos
expedientes (contrayentes y aquellos que pudieran estar interesados, quienes seran oidos)
expresando que, “para la dispensa del impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior
debera citarse, ademas, al Ministerio Fiscal’, por lo que, a contrario sensu, no procede su
citacion en el de parentesco.

El impedimento de muerte dolosa del conyuge se reformula al incluir también a la “persona con
la que hubiera estado unida por analoga relacion de afectividad a la conyugal”. La novedad
radica en que el citado impedimento de crimen era competencia, con la legislacién derogada,
del Ministro de Justicia, constituyendo, pues, un caso de judicializacion.

Pocas especialidades se incluyen a la tramitacion general prevista en la LJV. El impedimento lo
constituye haber sido “condenado por haber tenido participacién en la muerte dolosa”, no
incluyendo, por tanto, ni las formas imperfectas de ejecucion ni los supuestos de imprudencia.
La norma exige la concurrencia de “justa causa”, indicando que la solicitud expresara los
“motivos de indole particular, familiar o social en la que se basa”, acompanando los
documentos y antecedentes necesarios que la acrediten. La concesion constituye un acto
discrecional del Juez.

5.6. Nuevas medidas de proteccion de menores o personas con capacidad modificada
judicialmente

El segundo expediente del capitulo Il del Titulo Il LJV (arts. 87 a 89), destinado a los
expedientes de jurisdicciéon voluntaria en materia de familia, contempla una pluralidad de
supuestos de hecho que, con la normativa anterior se incluian también en dicho ambito en
virtud de la disposicién transitoria décima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y también por las
disposiciones adicionales primera (apartado 1°) y tercera LOPJM que deben entenderse
tacitamente derogadas.

La LJV remite directamente a los articulos aplicables del CC (158, 164, 165, 167 y 216). Deben
tenerse en cuenta los preceptos materiales del Codigo del Derecho Foral de Aragon (arts. 10,
94 a 99), libro Il del Cdédigo civil de Catalufia (arts. 236.3, 236.25, 236.26 y 236.22) y Ley 65 de
la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.

Desde el punto de vista practico, las intervenciones del Ministerio Fiscal instando la aplicacion
de medidas del art. 158 CC revisten singular importancia, tanto por su frecuencia como por la
complejidad de los asuntos.

A través de esta via pueden encauzarse conflictos tales como los derivados de la prestacion
del consentimiento a los tratamientos médicos de menores (vid. Circular 1/2012, de 3 de
octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal ante transfusiones de sangre y otras
intervenciones médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave y el nuevo apartado 6
del art. 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, tras
la reforma operada por la disposicién final segunda de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia). También podra servir
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para tramitar los casos de defensa del derecho a la ensefianza obligatoria (escuela en casa,
véase STC n° 133/2010, de 2 de diciembre).

El articulo segundo de la Ley 26/2015 ha ampliado el elenco de medidas contenidas en el
citado precepto. La razén de ello radica, segun el Preambulo, en “evitar perjuicios innecesarios
que puedan derivarse de rigideces o encorsetamientos procesales, permitiendo adoptar
mecanismos protectores, tanto respecto al menor victima de los malos tratos como en relacién
con los que, sin ser victimas, puedan encontrarse en situacion de riesgo”. Tales son:

- La prohibicién a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas de
aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que
frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad.

- La prohibiciéon de comunicacion con el menor, que impedira a los progenitores, tutores,
a otros parientes o a terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual por
cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telematico, con respeto al
principio de proporcionalidad.

La competencia se otorga al Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la
residencia del menor o persona con capacidad modificada judicialmente. Si el ejercicio conjunto
de la patria potestad o la atribucion de la guarda y custodia hubiera sido establecido por
resolucién judicial o en el caso de que estuvieran sujetos a tutela, sera competente el Juzgado
de Primera Instancia que hubiera conocido del inicial. La ley aclara, art. 89, que “en los casos
de tutela del menor o persona con capacidad modificada judicialmente, el Juez que haya
conocido del expediente remitira testimonio de la resolucion definitiva al que hubiese conocido
del nombramiento de tutor”.

Las medidas pueden acordarse de oficio o a solicitud del propio afectado, cualquier pariente o
del Ministerio Fiscal. Cuando se soliciten respecto de una persona con capacidad modificada
judicialmente, podran adoptarse asimismo a instancia de cualquier interesado.

También digna de mencion resulta la modificacion operada en el art. 216 CC por la Ley
26/2015. Este precepto permite la aplicacion de las medidas previstas en el art. 158 en todos
los supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores y personas con
capacidad modificada judicialmente, en cuanto lo requiera el interés de éstos. La reforma
afiade un nuevo parrafo, cuyo primer inciso afecta a la legitimacion: “Si se tratara de menores
que estén bajo la tutela de la Entidad Publica, estas medidas solo podran ser acordadas de
oficio, o a instancia de ésta, del Ministerio Fiscal o del propio menor.”

Junto a las personas citadas no solicitantes, es preciso destacar que la Ley no limita el nimero
de interesados. Durante la comparecencia, el Juez puede acordar, de oficio o a instancia del
solicitante, de los demas interesados o del Ministerio Fiscal, la practica de las diligencias que
considere oportunas. Si estas actuaciones tuvieran lugar con posterioridad, se dara traslado del
acta correspondiente a los interesados para que puedan efectuar alegaciones en el plazo de
cinco dias. La ley no exige que tales alegaciones se realicen oralmente, por lo que cabe la
forma escrita.

6. ALGUNAS OBSERVACIONES RESPECTO A LOS EXPEDIENTES TIPIFICADOS DE
COMPETENCIA DEL LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA (LAJ)

6.1. Habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento del defensor judicial

La LJV reagrupa, en el capitulo Il del Titulo Il, referido a los expedientes en materia de
personas (arts. 27 a 32), una serie de supuestos que han constituido, desde siempre, materia
tradicional de la jurisdiccion voluntaria. Asi, la LEC de 1855 contenia disposiciones para el
“curador para pleitos” (arts. 1.253 a 1.260) y para “las habilitaciones para comparecer en juicio”
(arts. 1.350 a 1.358). La LEC de 1881 mantuvo las disposiciones “del nombramiento de
curadores para pleitos” (arts. 1.852 a 1.851, seccién que, tras la publicacién posterior del CC,
se considerd tacitamente derogada) y “de las habilitaciones para comparecer en juicio” (arts.
1.994 a 2.001, a la que se dio nueva redaccién por la Ley 15/1989, de 29 de mayo, sobre
modificacién de determinados arts. de la LEC). Hay que tener en cuenta, para el defensor
judicial, las disposiciones procesales del art. 300 CC (que la propia Ley mantiene, en su
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disposicion final primera, modificando la palabra “procedimiento” por “expediente”) y el art. 8.1
LEC 1/2000, para los casos de integracion de la capacidad procesal (la propia LJV lo modifica
en su disposicion final tercera para atribuir la competencia al LAJ). La disposicion adicional 32
LOPJM, que también incidia en la materia, debe entenderse tacitamente derogada. La
reagrupacion se ha efectuado, partiendo de tres supuestos:

A) Casos en que procede el nombramiento de defensor judicial de menores o personas con
capacidad modificada judicialmente o por modificar. La Ley hace mencién expresa de tres, sin
caracter exhaustivo:

- Conflicto de intereses, salvo que con el otro progenitor o tutor, si hubiere patria potestad
o tutela conjunta, no haya tal conflicto.

- No desempefio de sus funciones por el tutor o el curador, hasta que cese la causa
determinante o se designe otra persona para desempefiar el cargo.

- Medidas para la administracion de bienes, en los casos en que se tenga conocimiento
de que una persona respecto a la que debe constituirse la tutela o curatela las precise.

Los preceptos materiales aplicables remiten a los arts. 162 y 163 (patria potestad), 299, 299 bis
(este ultimo modificado por la disposicion final primera de la LJV para atribuir la competencia al
LAJ y proceder a la sustitucion de la mencion “administrador” por la de “defensor judicial”), 301
y 302 CC. Contienen disposiciones especiales los arts. 153 a 155 del Codigo del Derecho Foral
de Aragon; también los arts. 224.1 a 224.5, 222.29, 222.34, 223.7 (para la tutela y curatela) y
236.20 (potestad parental) del libro Il del Cédigo civil de Catalufia y Ley 64 de la Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra.

Ha de hacerse una simple y breve alusion a la complejidad que reviste el concepto de “conflicto
de intereses”, a la necesidad de su apreciacion caso por caso y al hecho de que la confluencia
de intereses distintos no implica necesariamente incompatibilidad, pues es posible que todos
concurran y resulte admisible la defensa conjunta.

Por otro lado, es importante también tener en cuenta las menciones que realiza la LJV
(disposicion final undécima) en los expedientes en materia de sucesiones competencia de los
Notarios, en los que es obligado comunicar al Ministerio Publico los asuntos en que el
interesado menor o persona con capacidad modificada judicialmente carezca de representante
legal a fin de que se produzca la designacion de defensor judicial (asi, arts. 56.1, 57.3, 62.3 de
la Ley del Notariado).

B) Casos de habilitacion para comparecer en juicio y ulterior nombramiento de defensor
judicial. La habilitacion constituye un medio para suplir la falta de capacidad procesal. El art. 7
LEC 1/2000 establece, en este sentido, que “solo podran comparecer en juicio los que estén en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles”, matizando su n° 2 que “las personas fisicas que no
se hallen en el caso del apartado anterior habran de comparecer mediante la representacion o
con la asistencia, la autorizacién, la habilitacion o el defensor exigidos por la Ley”. Se instara
cuando el menor no emancipado o persona con capacidad modificada judicialmente aparezca
como demandado o en los que el hecho de no promover la demanda pueda dar lugar a grave
perjuicio. La norma se cifie a tres casos:

- Hallarse los progenitores, tutor o curador ausentes ignorandose su paradero, sin que
haya motivo racional bastante para creer proximo su regreso.

- Negarse ambos progenitores, tutor o curador a representar o asistir en juicio al menor o
persona con capacidad modificada judicialmente.

- Hallarse los progenitores, tutor o curador en una situacién de imposibilidad de hecho
para la representacion o asistencia en juicio.

Los dos primeros casos son, practicamente, una reproduccidon de los que expresaba el art.
1.995 LEC 1881. La tercera (imposibilidad factica) es de nueva redaccion. La novedad de los
tres supuestos radica en que no sélo se hace referencia a los progenitores, sino que, en la
actualidad, recoge también al tutor y al curador. La LEC 1881 sélo contemplaba a los hijos no
emancipados respecto de los progenitores, no haciendo mencion de los supuestos de personas
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con capacidad modificada judicialmente. Los menores emancipados pueden, inicialmente,
comparecer en juicio por si solos (arts. 323 CC, 33.2 del Codigo del Derecho Foral de Aragon,
211.7.1 del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia y Ley 66 de la Compilacién de Derecho
civil Foral de Navarra, con las excepciones que se prevén en tales preceptos que requieren
complemento de capacidad). En los casos de personas con capacidad modificada
judicialmente, la sentencia debe contemplar los extremos concernientes a la capacidad
procesal.

Distinto de estos casos es el de la “autorizacion” del art. 761.2 LEC 1/2000. El precepto hace
referencia a la posibilidad de entablar la demanda para reintegracién de la capacidad o
modificaciéon de su alcance por la propia persona afectada. En los casos en que a éste se le
haya privado de la capacidad para comparecer en juicio, el precepto sefiala que “debera
obtener expresa autorizacion judicial para actuar en el proceso por si mismo”. No es necesario,
por tanto, nombramiento de defensor judicial.

C) Por dultimo, el art. 27.3 recoge supuestos en que, no siendo necesaria la previa
habilitacién para comparecer en juicio, procede el nombramiento de defensor judicial. Son dos:

- Cuando la Ley otorga legitimacion al menor o persona con capacidad modificada
judicialmente para litigar contra sus progenitores, tutor o curador, o para instar
expedientes de jurisdiccion voluntaria. El Ultimo inciso del citado art. 27.3 matiza que “no
procedera la solicitud si el otro progenitor o tutor, si lo hubiere, no tuviera un interés
opuesto al menor o persona con capacidad modificada judicialmente”. La “autorizacién
de la Ley” ya se contemplaba en la regulacion prevista en el derogado art. 1.994 LEC
1881. Hay casos en que la necesidad de nombramiento de defensor judicial se justifica
por motivos de conflicto de intereses en el marco de un proceso. Por ejemplo, en los
procedimientos de filiacion, cuando el menor es demandado y el progenitor también
demandado tiene un interés contrapuesto en la determinacion del estado civil (véase, en
este sentido la STS n°® 726/2004, de 8 de julio y el art. 235.16, apartado 3 del Libro Il del
Cadigo civil de Cataluia). Otro caso es el

- Previsto en el art. 780 LEC 1/2000 (redaccién conforme Ley 26/2015) que permite tanto
formular oposicidon como ser parte en el proceso, debiendo ejercitar sus pretensiones “en
relacion a las resoluciones administrativas que les afecten a través de sus
representantes legales siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o0 a
través de la persona que se designe como su defensor para que les represente”.
También en el marco de la LJV se producen casos similares como, por ejemplo, el del
menor (mayor de 16) que desea solicitar la concesion judicial de la emancipacién o la
habilitacién de edad y carece de asistencia de los progenitores o del tutor (art. 54.1 LJV).

- Cuando se inste por el Ministerio Fiscal el procedimiento para modificar judicialmente la
capacidad de una persona y sea necesario nombrar un defensor judicial. Este caso
remite al art. 758 LEC 1/2000 que es modificado por la propia LJV (disposicién final
tercera) para reflejar la competencia del LAJ.

En lo que concierne a la competencia, el art. 28.1 sefiala que corresponde al LAJ del Juzgado
de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la residencia del menor o persona con
capacidad modificada judicialmente o a modificar o, en su caso, aquél correspondiente al
Juzgado de Primera Instancia que esté conociendo del asunto que exija el nombramiento de
defensor judicial. El segundo inciso permite la concordancia con el art. 8 de la LEC 1/2000,
cuyo apartado 1 expresa que “cuando la persona fisica se encuentre en el caso del apartado 2
del articulo anterior y no hubiere persona que legalmente la represente o asista para
comparecer en juicio, el LAJ le nombrara un defensor judicial mediante decreto, que asumira su
representacion y defensa hasta que se designe a aquella persona” y también con el art. 9 de
dicho texto legal que expresa que la falta de capacidad procesal “podra ser apreciada de oficio
por el Tribunal en cualquier momento del proceso”.

El parrafo 2° del art. 29 LJV establece que “en el caso de que el menor o persona con
capacidad modificada judicialmente o a modificar haya de comparecer como demandado o
haya quedado sin representacion procesal durante el procedimiento, el Ministerio Fiscal
asumira su representacion y defensa hasta que se produzca el nombramiento de defensor
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judicial”. El art. 8.2 LEC 1/2000, en este sentido, sefiala que, en estos casos “y en los demas
en que haya de nombrarse un defensor judicial al demandado, el Ministerio Fiscal asumira la
representacion y defensa de éste hasta que se produzca el nombramiento de aquél”, quedando
el proceso en suspenso “mientras no conste la intervencién del Ministerio Fiscal’.

Se trata, como expresa la Circular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva LEC en
la intervencién del Fiscal en los procesos civiles, de “un régimen juridico de intervencion
provisoria a cargo del Fiscal, presencia que se halla intimamente ligada a la declaracién
contenida en el art. 3.7 del EOMF”. En principio, la representacion del Fiscal esta concebida
con caracter de subsidiariedad respecto a las restantes personas que, por sus especiales
relaciones con el menor o persona con capacidad modificada judicialmente, puedan ejercer
esta labor con mayor acierto dado que debe intentarse que la representaciéon y defensa no
sean meramente formales.

La interpretacion de estos preceptos no deja de plantear problemas, particularmente en los
casos de personas adultas en que se aprecia limitacion en las facultades intelectivas y volitivas
con incidencia en la comprension del significado del proceso. Diversas Audiencias Provinciales
han tratado la cuestion, estableciendo algunos criterios que permiten fijar unos minimos.

Desde luego, hay que partir del principio de que “nada provoca mas indefension que una
situacién en que una persona que ha perdido sus facultades para dirigir su propia persona y
sus bienes no sea debidamente representada y defendida por persona que resulte idénea a tal
fin” (SAP Pontevedra, secc.1?, n® 348/2014, de 23 de octubre).

El nombramiento de defensor judicial debe conllevar “la certeza de que no exista incapacidad
declarada y de que se haya iniciado un procedimiento de incapacidad del que resultara la
designacion de tutor o curador, como persona que represente legalmente al litigante en quien
se aprecian sintomas de incapacidad o supla sus deficiencias de capacidad”, no siendo exigible
a los codemandados la interposicion de la demanda, sino que, si tras concederles un breve
plazo no lo hacen, debe ser el Ministerio Fiscal el que lo realice por aplicacion del art. 757 de la
LEC (AAP Madrid, secc. 132 n° 58/2008, de 21 de febrero). No cabe, sin embargo, imputar al
actor la paralizacion del proceso, ni cabe la caducidad dado que el impulso del procedimiento,
a tenor de lo dispuesto en el art. 8, no es a instancia de parte, sino de oficio (AAP Madrid, secc.
1028, n° 49/2012, de 7 de febrero).

La cobertura de la actuacion del Ministerio Fiscal se hace atribuyéndole la cualidad de parte,
pero con muchos matices. “Podemos decir que mas que ser parte lo que el M.F. hace es
interponer su oficio”. La propia redaccion del art. 8 LEC hace pensar que el alcance de “su
intervencién es provisional, subsidiaria, temporal, y con caracter de urgencia hasta que se dote
a los interesados de los mecanismos ordinarios de defensa”. En tales circunstancias, su
actuacion es “meramente preventiva y conservativa de forma que no precluyan las
oportunidades procesales de sus patrocinados”. Lo que no parece que pueda hacer el M.F. es
“tomar por si mismo decisiones que supongan actos de disposicion sobre el proceso o sobre su
objeto”. La logica de las cosas nos dice que la intervencién del M.F. “se limita a los aspectos
conservativos urgentes en defensa de los menores e incapacitados, y nada mas” (AAP Madrid,
secc. 142, n° 311/2004, de 28 de abril).

La intencién de agilizar el procedimiento no puede conllevar el ejercicio erratico o inadecuado
de una posicion de defensa cuando se conoce que existen personas que pueden desempefiar
la funcién de forma adecuada por su conocimiento de las circunstancias que rodean a la
demanda o su mayor facilidad para obtenerlo. Otro entendimiento seria contrario al tenor de los
arts. 12, n°3y 4,y 13 de la CDPD.

Volviendo a la regulacion del expediente de jurisdiccién voluntaria, el art. 28.2 dispone que el
mismo se inicia de oficio o bien a peticion del Ministerio Fiscal, iniciativa del afectado (menor o
persona con capacidad modificada judicialmente) o por cualquier otra persona que actie en
interés de éste. El procedimiento no se aparta de las normas comunes. La resolucion se ajusta
a los criterios de idoneidad, lo que es acorde con el tenor del art. 300 CC.

La norma establece algunos preceptos complementarios. El art. 32 (rendiciéon de cuentas,
excusa y remocion del defensor judicial) es practica reproduccion de lo dispuesto en los arts.
301 y 302 CC, con el Unico anadido de atribuir la competencia para la tramitacién y decision al
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LAJ. El art. 30.3 prevé la remision de testimonio del nombramiento de defensor judicial al
Registro Civil en los casos de designacion para administracion de los bienes de persona
respecto a la que deba constituirse tutela o curatela, hasta que recaiga resolucion judicial que
ponga fin al procedimiento.

El nuevo art. 29 establece las consecuencias de la solicitud disponiendo que “desde que se
solicite la habilitacién y hasta que acepte su cargo el defensor judicial o se archive el
expediente por resolucion firme, quedara suspendido el transcurso de los plazos de
prescripciéon o de caducidad que afecten a la accion de cuyo ejercicio se trate”.

6.2. El nuevo expediente colectivo e inmediato de declaracion de fallecimiento en los
casos del art. 194n°2y 3 CC

La LJV contempla un capitulo (el IX, dentro del Titulo Il destinado a los expedientes en materia
de personas) denominado “de la declaraciéon de ausencia y fallecimiento” (arts. 67 a 77),
expediente cuya resolucion corresponde al LAJ. La competencia se atribuye al Juzgado de
Primera Instancia del ultimo domicilio de la persona de cuya declaracién de ausencia o
fallecimiento se trate, o, en su defecto, el de su ultima residencia.

La novedad mas importante, como expresa el Preambulo de la norma, radica en que “se ha
procedido a modificar el sistema legal actual de declaracién de fallecimiento, para prever un
expediente de caracter colectivo e inmediato, para todas aquellas personas respecto a las que
se acredite que se encontraban a bordo de una nave o aeronave cuyo siniestro se haya
verificado, tratando de dar mejor solucién a los problemas e incidencias que se producen a los
familiares de residentes en Espafa que en cualquier lugar del mundo se vean involucrados en
un siniestro del que pueda colegirse la certeza absoluta de su muerte”.

La tramitacion de la nueva modalidad conlleva, en primer lugar, normas distintas de
competencia (art. 68.1), estableciendo las siguientes posibilidades:

- Regla general para todos los afectados: Sera competente el Juzgado de Primera
Instancia del lugar del siniestro.

- Regla alternativa respecto de los espafrioles y residentes en Espafia para el caso de
que el siniestro hubiera acaecido fuera del territorio espafol: Sera competente el
Juzgado de Primera Instancia del lugar donde se inicié el viaje y, si éste se hubiera
iniciado en el extranjero, el del lugar correspondiente al domicilio o residencia en Espafia
de la mayoria de los afectados.

- Norma residual: Cuando la competencia no se pudiera determinar conforme a los
criterios anteriores, sera competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del
domicilio o residencia de cualquiera de ellos.

Otra modificacién de relevancia es que la declaracion de fallecimiento, en estos casos, sélo se
realizara Unicamente a instancia del Ministerio Fiscal (art. 68.2). Finalmente, contiene un
precepto (art. 74.1) que acelera la tramitacion. Distingue en este sentido:

- Si se trata de la declaracion de fallecimiento del n°® 2 del art. 194 (es decir, de los que
resulte acreditado que se encontraban a bordo de una nave cuyo naufragio o
desaparicion por inmersion en el mar se haya comprobado, o a bordo de una aeronave
cuyo siniestro se haya verificado y haya evidencias racionales de ausencia de
supervivientes), se instara por el Ministerio Fiscal inmediatamente después del siniestro.

- Si se trata de la declaracion de fallecimiento del n° 3 del art. 194 (es decir, de los que
no se tuvieren noticias después de que resulte acreditado que se encontraban a bordo
de una nave cuyo naufragio o desaparicion por inmersioén en el mar se haya comprobado
0 a bordo de una aeronave cuyo siniestro se haya verificado, o, en caso de haberse
encontrado restos humanos en tales supuestos, y no hubieren podido ser identificados,
luego que hayan transcurrido ocho dias), en cuyo caso el Ministerio Fiscal lo hara a los
ocho dias del siniestro si no se hubieran identificado los restos.

Aportadas o practicadas las pruebas que se hayan estimado necesarias para acreditar la
concurrencia de cuantos requisitos exigen los mencionados apartados del CC, dentro del plazo
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maximo de cinco dias, con la colaboracién, en su caso de las Oficinas diplomaticas o
consulares correspondientes, el LAJ dictara en el mismo dia el decreto que declarara el
fallecimiento de cuantas personas se encontraren en tal situacion, expresando como fecha a
partir de la cual se entiende sucedida la muerte, la del siniestro.

Dada la complejidad y las dificultades practicas que pueden surgir, los Sres. Fiscales deberan
comunicar, a la mayor brevedad, la intencién de iniciar tales expedientes a la Fiscalia General
del Estado con objeto de coordinar las actuaciones.

7. CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO

7.1. Marco general

En lo que concierne a este apartado, se reitera lo expuesto en la Instruccién n° 2/2015 sobre
directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nueva Ley de la Jurisdiccién Voluntaria.

7.2. Cuestiones que plantea la reclasificacion de algunas materias. El internamiento no
voluntario por razén de trastorno psiquico

El articulo segundo de la LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a
la infancia y a la adolescencia, ha realizado algunas modificaciones en la LEC 1/2000 de
importancia. En lo que interesa al presente epigrafe, hay que resefhar que ha procedido a la
modificacion de su disposicion adicional primera, dando a los arts. 763, 778 bis (nuevo
procedimiento sobre ingreso de menores con problemas de conducta en centros de proteccién
especificos) y 778 ter (nuevo procedimiento sobre entrada en domicilios y restantes lugares
para la ejecucién forzosa de las medidas de proteccién de menores) caracter de Ley Organica.

La LEC 1/2000 introdujo el art. 763 que regula el internamiento no voluntario por razén de
trastorno psiquico. La necesidad de esta modificacion deriva de la doctrina del Tribunal
Constitucional que ha subrayado la exigencia de Ley Organica tanto para el actual 763 LEC
como para el 211 CC tras su modificaciéon en 1996, en virtud de las SSTC n° 131/2010, de 2 de
diciembre y 132/2010, de 2 de diciembre. Como matizé el TC, la declaracion de
inconstitucionalidad no llevé anudada “la declaracién de nulidad pues esta ultima crearia un
vacio en el Ordenamiento juridico no deseable, maxime no habiéndose cuestionado su
contenido material”, sino solo la obligacién de que el Legislador, “a la mayor brevedad posible,
proceda a regular la medida de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico
mediante ley organica”.

No es ocioso resefar tanto la preocupacioén de la Fiscalia por resolver los complejos problemas
que ha conllevado la correcta observancia de la garantia judicial para la proteccién de la
libertad ambulatoria en los internamientos como el impacto de la STC n° 141/2012, de 2 de
julio, en la exigencia del respeto de los plazos y las garantias que el precepto recoge
(tendencia seguida por la STC n° 182/2015, de 7 de septiembre).

Conforme a estos pronunciamientos, el “dies a quo” para la ratificacion de la medida de
internamiento no voluntario por trastorno psiquico no puede superar el limite maximo de 72
horas a contar desde que se notifica al Juzgado, sin que se pueda descontar del plazo el
tiempo que media desde que se comunica al Decanato hasta que éste lo reparte. La extension
de tal limite temporal lesionaria el derecho a la libertad personal. Las Fiscalias Provinciales y
de Area deberan promover ante el Juez de Guardia la legalizacién de los internamientos en
dias inhabiles. Sera aplicable el art. 70 LEC en relacién con el art. 42.5 del Acuerdo
Reglamentario 1/2005, de 27 de abril, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se modifica el Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales; ello siempre, claro esta, que no exista en el concreto Partido Judicial el
servicio especial dentro de la jurisdiccion civil que prevé el art. 42.6 del Reglamento 1/2005.

Conforme al art. 42.5 el Juez que desemperfie en cada circunscripcion el servicio de guardia
conocera también, en idéntico cometido de sustitucion, de las actuaciones urgentes e
inaplazables que se susciten en el ambito de la Oficina del Registro Civil asi como de las
atribuidas a los Jueces Decanos en el art. 70 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Por su parte, el art 70 LEC dispone que los Jueces Decanos y los
Presidentes de Tribunales y Audiencias podran, a instancia de parte, adoptar las medidas
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urgentes en los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse algun
derecho o producirse algun perjuicio grave e irreparable.

También resulta interesante consignar la doctrina del Tribunal Supremo sobre la competencia
territorial para el seguimiento y control del internamiento en los casos de cambio de centro, que
se otorga al Juzgado del lugar donde se ha trasladado el afectado, y no al que dictd la
resolucion autorizando el internamiento (asi, Autos de 27 de marzo de 2012, rec. 41/2012; de
11 de mayo de 2010, rec. 359/2009 y 11 de diciembre de 2008, rec. 204/2008).

La cuestiéon que se va a tratar en este epigrafe afecta a un punto muy concreto: la naturaleza
del procedimiento fuera de los casos de pronunciamiento en sentencia dictada en el
procedimiento de modificacion de la capacidad (art. 760.1 LEC 1/2000).

Tras la publicacion de la LEC 1/2000, una posicién estimé que el procedimiento aplicable
continuaba siendo el de jurisdiccién voluntaria innominado de la LEC 1881, solucidon que
indicaba expresamente la disposicion adicional tercera de la LOPJM y que ya recogia, con
anterioridad, la disposicion adicional Unica de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del
Cadigo Civil en materia de tutela. Tal solucion, frecuente en el Derecho comparado, responde a
las exigencias generales del art. 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre la
necesidad de un procedimiento rapido y sencillo. Nuestro Tribunal Constitucional, con la
redaccion del art. 211 CC, ya se pronuncié sobre la validez de dicho procedimiento para tal
tramitacion (STC n°® 129/1999, de 5 de julio). Esta es la solucién que acogié la Circular 1/2001,
de 5 de abril, de la Fiscalia General del Estado, relativa a la incidencia de la nueva LEC en la
intervencion del fiscal en los Procesos Civiles, que subrayd su incompatibilidad con el proceso
tipo previsto en el art. 753 LEC 1/2000 (juicio verbal con especialidades).

Desde otra perspectiva y con importantes argumentos, otra direccidn opinaba que el
procedimiento regulado en el art. 763 LEC 1/2000 tiene caracter contencioso frente a la
situacion anterior en que la autorizacion para el internamiento se tramitaba a través del
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, inclinandose por considerarlo un proceso especial, sin
que opere la remision al juicio verbal contenida en el art. 753 LEC 1/2000.

La entrada en vigor de la LJV, la derogacién consiguiente de las disposiciones adicionales 32
LOPJM vy unica de la Ley 13/1983, la ubicacién sistematica del precepto y la presencia de
nuevos procesos especiales con singularidades avala el argumento de que se trata de un
proceso contradictorio al que no son aplicables las normas comunes de la jurisdiccién
voluntaria de la LJV ni tampoco las disposiciones del art. 753 LEC 1/2000. De hecho, en los
casos en que se trate de personas en situacion de dependencia, la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de
dependencia, sefiala, en el art. 4.2, que “disfrutaran de todos los derechos establecidos en la
legislacion vigente, y con caracter especial de los siguientes: (...) h) Al ejercicio pleno de sus
derechos jurisdiccionales en el caso de internamientos involuntarios, garantizandose un
proceso contradictorio”.

El dictamen del Ministerio Fiscal que prevé el apartado 3° del art. 763 LEC puede realizarse por
escrito.

Los procedimientos que se iniciaron en su momento como expedientes de jurisdiccién
voluntaria podran seguir tramitdndose de la misma manera, afectando esta interpretacion sélo
a los incoados a partir de la entrada en vigor de la LJV.

8. VIGENCIA DE CIRCULARES, INSTRUCCIONES Y CONSULTAS ANTERIORES

La entrada en vigor de una nueva norma supone el cese de la vigencia de instrucciones tanto
lejanas en el tiempo como, por ejemplo, la Circular 1/1970, de 9 de marzo, sobre las
declaraciones de herederos abintestato por actas de notoriedad (Memoria 1971, paginas 315 a
330), como mas cercanas como, por ejemplo, la Consulta 8/1997, de 8 de octubre, sobre
algunas cuestiones en relacién con la formalizacion del acogimiento familiar o la Consulta
1/2004, de 26 de noviembre, sobre la posibilidad de que los expedientes de jurisdiccion
voluntaria sean resueltos mediante decreto del Secretario Judicial.
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Se mantienen, en lo esencial y no alterado, las Instrucciones 4/2008, de 30 de julio, sobre el
control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces, 4/2009, de 29
de diciembre, sobre la organizacién de las Secciones de lo Civil y del régimen especializado en
materia de proteccion de personas con discapacidad y tutelas y 3/2010, de 29 de noviembre,
sobre la necesaria fundamentacion individualizada de las medidas de proteccién o apoyo en los
procedimientos sobre determinacion de la capacidad de las personas, que constituyen los
textos basicos en materia de proteccion juridica de personas con capacidad modificada
judicialmente.

De la misma forma, mantienen su vigencia la Instruccién 3/2008, de 30 de julio sobre el Fiscal
de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores, la Instruccién 1/2009, de 27 de
marzo sobre la organizacién de los servicios de proteccién de las secciones de menores y la
Circular 1/2012, de 3 de octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos
ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad.

La Circular 8/2011, de 16 de noviembre sobre criterios para la unidad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccion de menores, ha quedado afectada
en sus apartados IV (tratamiento de la guarda de hecho), VII (constitucion judicial del
acogimiento) y conclusiones derivadas (XV apartados 3 —s6lo parcialmente- y 6).

Por ultimo, mantiene del mismo modo su vigencia la Circular 1/2001, de 5 de abril, de la
Fiscalia General del Estado, relativa a la incidencia de la nueva LEC en la intervencién del
fiscal en los Procesos Civiles, salvo en lo afectante a la naturaleza y procedimiento aplicable al
internamiento no voluntario por trastorno psiquico que ya no puede entenderse que se realice
conforme a las normas de la jurisdiccién voluntaria (apartado VII.2)

9. CONCLUSIONES
Conclusiones generales

12 La LJV ha modificado la regla general de intervencion del Ministerio Fiscal en el ambito de la
jurisdiccion voluntaria. El nuevo art. 4 la resume en tres casos: cuando el expediente afecte al
estado civil o condicién de la persona, cuando esté comprometido el interés de un menor o una
persona con capacidad modificada judicialmente o cuando la ley expresamente asi lo declare.
A la hora de solventar las dificultades de interpretacion del precepto, los Sres. Fiscales deberan
atenerse al principio de legalidad, al tenor del art. 3 del EOMF, a las caracteristicas de la
concreta intervencion procesal y a las exigencias de celo y caracter protector que, de forma
tradicional, han regido la Institucién.

22 La nueva Ley no afecta a las referencias expresas a la intervenciéon del Ministerio Fiscal
efectuadas en la legislacion foral sustantiva en aquellos supuestos en que no tienen
concordancia con expedientes tipificados. Tales casos se tramitaran por las normas comunes
con las especialidades necesarias, de conformidad con la doctrina del TC sobre el art. 149.1.6
CE. Sin embargo, en ausencia de referencia expresa y no tipificacion en la LJV, los Sres.
Fiscales sdlo intervendran cuando lo justifique la clausula general del art. 4, cuyos criterios son
mas estrictos que los de la legislacién que se deroga.

32 La LJV reduce el ambito de los expedientes tipificados en que los Sres. Fiscales tienen
obligacién de actuar. En concreto, se cifie a la mayor parte de los expedientes de jurisdiccion
voluntaria en materia de personas, en materia de familia y en algunos casos relativos al
Derecho sucesorio.

42 La intervencion de abogado y procurador es diferente a la contemplada en la legislacion
derogada. Los Sres. Fiscales comprobaran que se cumplimenta este requisito cuando la LJV lo
exija, a fin de no incurrir en la nulidad prevista en el art. 238 n°® 4 LOPJ.

52 En los expedientes en los que el Ministerio Publico tenga intervencion, los Sres. Fiscales
prestaran especial cuidado con la observancia de los preceptos relativos a la acumulacion de
expedientes, litispendencia y prejudicialidad.

62 La caducidad del expediente tiene un plazo mas reducido (6 meses). Los Sres. Fiscales
interpretaran, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, que s6lo procedera “cuando la
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paralizacion del proceso se deba a la exclusiva negligencia o aquietamiento de la parte, y no al
incumplimiento de deberes de impulso procesal de oficio atribuido al érgano judicial”.

72 Si bien la ley no concreta el concepto de “gastos” y sus diferencias con las “costas”, los Sres.
Fiscales interpretaran que los gastos nunca se impondran al Ministerio Publico, por aplicacion
supletoria del art. 394.5 LEC 1/2000.

82 La audiencia del Ministerio Fiscal es preceptiva en lo que concierne a la competencia, bien
sea cuando esta es apreciada de oficio (por el Letrado de la Administracion de Justicia, por el
Juez o en tramite de recurso), bien haciendo uso de la declinatoria, o bien mediante la
alegacion al inicio de la comparecencia. Los Sres. Fiscales prestaran especial atencion a la
observancia de los criterios de la LJV, que mantiene el principio tradicional de exclusion de la
sumision expresa o tacita en materia de competencia territorial, y, en lo que concierne a la
competencia objetiva, velaran porque se respete la de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
(art. 49 bis LEC 1/2000) y la de los Juzgados especializados (art. 46 LEC 1/2000).

Especialidades de los expedientes que afectan a menores de edad

92 En todos los expedientes que afecten a menores, los Sres. Fiscales cuidaran porque se
observen, ademas de las disposiciones previstas en la LJV, los derechos procesales
consagrados tanto en la Convencién de los Derechos del Nifio como en el Convenio Europeo
sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios y las garantias que exige el principio del interés
superior del menor, en particular las previstas en el art. 2 LOPJM.

102 En lo que concierne a la audiencia de los menores de edad, los Sres. Fiscales prestaran
atencién al cumplimiento de los postulados del art. 9 LOPJM, velando porque en la resolucion
sobre el fondo se haga constar su resultado y valoracion.

Especialidades de los expedientes que afectan a personas con capacidad modificada
judicialmente

112 La LJV ha buscado la adaptacién a la CDPD, sin que se haya producido todavia la
anunciada modificaciéon del proceso judicial de determinacion de apoyos y de la normativa
sustantiva. Hasta que dicha reforma se produzca, los Sres. Fiscales observaran -junto con las
disposiciones expresas de la LJV- los principios sentados en la doctrina del Tribunal Supremo,
en las Instrucciones 4/2008, 4/2009 y 3/2010, y en la Recomendacion Rec(2006)5, de 5 de
abril, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre el Plan de Accién del Consejo de
Europa para la promocion de derechos y la plena participacion de las personas con
discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las personas con discapacidad en
Europa 2006-2015.

128 En lo que concierne a la audiencia de las personas con capacidad modificada
judicialmente, los Sres. Fiscales prestaran atencidon a que se respeten las exigencias de
celeridad, preferencia, informacién adecuada y accesible y posibilidad de auxilio de
especialistas. Del mismo modo, tendran especial cuidado de que en la resolucion sobre el
fondo se haga constar su resultado y valoracion y que se respeten los principios y
salvaguardas procesales previstas en los arts. 12y 13 de la CDPD.

Especialidades de los expedientes de tutela y curatela y guarda de hecho

132 En los casos de cambio de residencia del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente, el Juzgado competente lo sera el de la nueva localidad, exceptuandose las
situaciones en que el citado traslado sea meramente accidental y temporal.

142 Los expedientes de tutela y curatela constituyen un expediente Unico que conlleva un
desarrollo posterior con distintos tramites (algunos de ellos asignados al LAJ). Las
especialidades procesales de cada uno de estos tramites diverge sustancialmente. Es
importante destacar que gran parte de ellos no exigen comparecencia, por lo que la audiencia
podra materializarse por escrito.

152 La LJV regula en la misma seccion la constitucién y desarrollo de la tutela y de la curatela.
En el caso de la curatela, habra que estar a las normas que les son directamente aplicables,
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entendiéndose que la nueva ley ha acogido el caracter flexible de esta ultima institucion,
conforme al criterio ya expresado en la Instruccion 3/2010 de la FGE.

Especialidades de los expedientes de guarda de hecho

162 La LJV debe adaptarse a la nueva regulacion de la guarda de hecho realizada por la Ley
26/2015 que amplia las facultades de los guardadores y resuelve algunas cuestiones que
habian planteado dudas de interpretacion.

172 Tras la LJV, es posible acordar la suspension de la patria potestad y la designacion de tutor
ordinario en la misma resolucion.

Especialidades de los expedientes de concesion judicial de la emancipacion o del
beneficio de la mayor edad

182 Estos supuestos no forman parte del conjunto de medidas de proteccion del art. 158 CC,
sino que se encuadran dentro de la materia de la capacidad de las personas. No tiene, por
tanto, legitimacion autonoma el Ministerio Fiscal para interponer la solicitud, pero nada obsta a
que dé traslado de la peticidon del menor al Juzgado, mientras se le nombra defensor judicial en
el caso de que no esté asistido.

192 En los casos en que el menor solicite la intervencion del Fiscal (art. 10.2 LOPJM), se
abriran diligencias preprocesales con objeto de valorar su grado de madurez, posibilidades de
independencia econdmica, beneficios de la concesién, medidas alternativas y otras cuestiones
complementarias.

Especialidades de los expedientes de autorizacion o aprobacion judicial para la
realizacién de actos de disposicion

20% En lo que concierne a la autorizacion o aprobacion judicial para la realizacién de actos de
disposicion, gravamen u otros que se refieran a los bienes y derechos de menores y personas
con capacidad modificada judicialmente, es posible incluir en la solicitud que, en los casos de
tutela, la autorizacion se extienda a la venta directa sin necesidad de publica subasta. Los
Sres. Fiscales deberan comprobar la correcta acreditacion del valor de mercado del bien o
derecho de que se trate y de que las condiciones del acto de disposicion sean adecuadas.

Especialidades de los expedientes de dispensa del impedimento de muerte dolosa

212 La LJV ha regulado, como novedad, el expediente de dispensa del impedimento de muerte
dolosa del conyuge o persona con la que hubiera estado unida por analoga relacion de
afectividad a la conyugal, atribuyendo la competencia, que anteriormente era del Ministro de
Justicia, al Juez. Se trata de un acto de naturaleza discrecional, por lo que los Sres. Fiscales
deberan, en sus informes, valorar cuidadosamente los “motivos de indole particular, familiar o
social” en que se funda la solicitud para entender que existe “justa causa”.

Especialidades de los expedientes de medidas de proteccién del art. 158 CC

222 Junto con las novedades de la LJV, es necesario atender a la modificacion que ha
experimentado el art. 158 CC por la Ley 26/2015, que incorpora nuevas medidas (prohibicion
de aproximacion y comunicacion) y del art. 216 CC (que afecta a la legitimacién para poder
solicitarlas en los casos de menores bajo tutela de la Entidad Publica). En particular, en
relacién con las primeras, los Sres. Fiscales deberan atender a las exigencias de los principios
de necesidad y proporcionalidad, expresando en sus informes detalladamente los motivos que
las justifican.

Especialidades de los expedientes de nombramiento de defensor judicial

23?2 Los Sres. Fiscales, en la interpretacion de los arts. 29 LJV y 8 y 9 LEC 1/2000, observaran
las siguientes pautas: La intervencion como parte en tales procesos esta matizada por las
notas de provisionalidad, subsidiariedad y temporalidad. Deben evitarse actuaciones
meramente formales que puedan causar indefensién, aun cuando tiendan a agilizar el
procedimiento, cuando se conoce la existencia de personas idéneas que pueden desempefiar
la funcién de manera adecuada por su conocimiento de las circunstancias que rodean a la
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demanda o su mayor facilidad para obtenerlo. La intervencién se limitara, inicialmente, a los
aspectos conservativos urgentes en defensa de los derechos de las personas menores de
edad o con capacidad modificada judicialmente o por modificar. En este ultimo caso, debe
prestarse especial atencion a que no existan demoras injustificadas en la presentacion de la
correspondiente demanda de modificacion de la capacidad.

Especialidades de los expedientes de declaracion de fallecimiento en los casos del art.
194n°2y 3 CC

242 Los Sres. Fiscales deberan comunicar, a la mayor brevedad, la intencion de iniciar tales
expedientes a la FGE con objeto de coordinar las actuaciones.

Procedimiento aplicable al internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico

252, El internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico, autorizado o ratificado fuera
de los casos previstos en el art. 760.1 LEC, no puede considerarse como un expediente de
jurisdiccion voluntaria, posicion adoptada en la Circular 1/2001, sino como un proceso especial
contradictorio con singularidades. Debido a lo anterior, los Sres. Fiscales rechazaran la
aplicacion de las disposiciones generales y normas comunes de la LJV, cifiéndose al especifico
régimen previsto en el art. 763 LEC 1/2000. Los procedimientos que se iniciaron en su
momento como expedientes de jurisdiccion voluntaria podran seguir tramitandose de la misma
manera, afectando esta interpretacion sélo a los incoados a partir de la entrada en vigor de la
LJV.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en la
interpretacion de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, los Sres. Fiscales se atendran en lo
sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.

Madrid, 22 de diciembre de 2015.- La Fiscal General del Estado, Consuelo Madrigal Martinez-
Pereda.
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