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INTRODUCCION

A través del presente trabajo se ha intentado recoger y analizar una de las
novedades mas importantes en el &mbito del Derecho privado entre particulares. Ello se
debe a que la entrada de la actual Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 2015 sucede a unas
disposiciones, integrantes en la Ley de Enjuiciamiento de Civil de 1881 y 1855, del siglo

XIX.

Igualmente se ha acotado el andlisis de 1a misma al Derecho de Familia en relacion
con menores de edad, habida cuenta de que la misma ha sido objeto de analisis en relacion,

a su vez, con un supuesto practico real.

Durante la ardua labor en el ejercicio de la patria potestad y del deber de custodia
resulta bastante frecuente la existencia de controversias o conflictos entre los
progenitores, siendo éstos alin mas comunes y profundos en situaciones de separacion o
divorcio, y uno de ellos puede ser la eleccion del colegio al que han de acudir los hijos,

la obtencion del pasaporte e incluso la administracion o no de vacunas.

La patria potestad aparece configurada en nuestro ordenamiento juridico como el
conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y los bienes de
sus hijos menores no emancipados. El Codigo de la Nifiez y Adolescencia recoge que la
patria potestad no solamente es el conjunto de derechos, sino también el conjunto de
obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al
cuidado, educacion, desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de

conformidad con la Constitucion y la ley.

Por lo tanto, el problema se plantea cuando, sobre una determinada cuestion, los
progenitores no estdn de acuerdo en la medida a adoptar. No obstante, y a pesar de ser
una realidad social, la Ley de Enjuiciamiento Civil actual no prevé un procedimiento
especifico para dirimir dichas cuestiones. El articulo 156 del Codigo Civil recoge que, en
caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los progenitores
podré poner en conocimiento del Juez dicha cuestion, quién, tras oir a ambos y al menor,
otorgard la facultad de decision a cualquiera de los progenitores, siempre en aras al interés

superior del menor, procedimiento que deberd sustanciarse como expediente de



Jurisdiccién Voluntaria en virtud del articulo 86 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de

Jurisdiccion Voluntaria.

Asi mismo, los articulos 158 del Codigo Civil y 87 de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria desarrollan un procedimiento cautelar, de tramitacion urgente, garantista y
protector de los intereses de los menores, permitiendo al Juez de oficio o a instancia del
propio hijo, cualquier pariente o Ministerio Fiscal adoptar cualesquiera medidas a fin de
apartar al mismo de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a
terceras personas. Referidas medidas de naturaleza cautelar y, por ende, de ordinario no
definitivas, se caracterizan por su cardcter apremiante y necesario ante situaciones
puntuales de excepcionalidad. Por ello, su utilizacion resulta limitada y debe reservarse
para casos de necesidad y urgencia acreditada, evitando que la dilacion del cauce del
procedimiento declarativo, ejecutivo o provisional pudiere comprometer la integridad

fisica o emocional del menor en situacion de riesgo cierto.



CAPITULO I. ACERCAMIENTO A LA INSTITUCION
JURIDICA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

SUMARIO

1.- CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA, FUNDAMENTO Y FINALIDAD DE
LA JURISDICCION VOLUNTARIA.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.



1- CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA JURISDICCION
VOLUNTARIA.

Nos encontramos ante una institucion juridica, la cual ya existia en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 (LEC 1855, en adelante), cuyo propio término juridico
resulta contradictorio. Ello se debe a que si existe jurisdiccion, es decir, intervencion por
parte del Estado a través de los Juzgados o Tribunales objetivamente competentes para
dilucidar y dirimir una cuestion, no puede existir voluntariedad, al menos en lo que se
refiere a la figura del demandado, pues éste ve mermada su facultad de decision en tanto
en cuanto se ve obligado a aceptar la decision adoptada por el Tribunal, e incluso en el
mero hecho de acudir al mismo, a diferencia de lo que ocurre en otros mecanismos como
la mediacion, cuyo rasgo fundamental es la voluntariedad. En este caso, la mediacion se
trata de un instrumento al que se acude de forma voluntaria, siendo la finalidad del mismo
alcanzar un acuerdo de modo voluntario y autonomo. Es por ello que este autor no
entiende la JV como voluntaria propiamente, valga la redundancia, puesto que a
diferencia de lo que ocurre en ésta ultima, en la mediacion la voluntariedad no se refleja
solamente en el momento de aceptar participar en un proceso de mediacion, sino que
también esta presente a lo largo del proceso, habida cuenta de que cualquiera de las partes
conserva la facultad de anunciar que no desea continuar y dar por terminado el

mencionado proceso.

Sin embargo, a juicio de José Maria Manresa Navarro, parece que el legislador
opto por recoger dicha institucion en el cuerpo de legal de la LEC 1855 dada la similitud
existente con la jurisdiccion contenciosa, puesto que ambas consistian en actuaciones

judiciales sobre las cuales deberia, posteriormente, pronunciarse un Juez.

No obstante, a pesar de tener grandes similitudes (a efectos meramente
procesales), la diferencia entre ambos residia en que una se ejercia infer invitos y otra

. 1 . . . .7 . . ’ .7
inter volentes’ . La jurisdiccion contenciosa se ejercia “entre personas que, no habiéndose

podido poner de acuerdo entre si, se ven precisadas a deducir sus pretensiones ante los
tribunales para que, interponiendo su publica autoridad, administren justicia con arreglo

a las leyes”, mientras que la jurisdiccion voluntaria se ejercia “a solicitud de una sola

" MANRESA Y NAVARRO, J, M: Ley de Enjuiciamiento Civil comentada y explicada. Tomo
I, Imprenta de la Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1856, pag.2
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parte a quien interesa la prdctica de alguna diligencia juridicial, o entre varias personas
que, hallandose de acuerdo en sus respectivas pretensiones, buscan el ministerio del juez

para imprimirlos un sello de autenticidad” .

Sin embargo, se trata de una institucion la cual siempre se ha puesto en entredicho
puesto que, por un lado, continuas han sido las criticas respecto a la jurisdiccionalidad
que la caracteriza, ya que se ponia en debate la necesidad de la actuacion del Juez en
determinados asuntos que, debido a su sencillez, bien podian ser solventados por sujetos
distintos al Juez, siempre que contasen con capacidad para dar fe de lo que presenciaban,
es decir, fedatario y, por otro lado, nunca lleg6 a consolidarse la idea de que la jurisdiccion
voluntaria se caracterizase, igualmente, por la inexistencia de un conflicto, ya que en
muchos expedientes de jurisdiccion voluntaria éste existe desde un principio, aunque
fuese minimo. Ello trae a colacion el problema de que, si verdaderamente esta institucion
se caracteriza por la inexistencia del conflicto, si una vez aparecido €ste o controversia

entre los interesados, debe ponerse o no fin al procedimiento.

Como resultado y en base a todas estas criticas se aprob6 la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de Jurisdiccion Voluntaria (LJV, en adelante), cuyo proceso para nada fue sencillo
y posteriormente se expondrd sucintamente, generando los actuales expedientes de
jurisdiccidn voluntaria, cuya principal novedad versa sobre la desjudicializacion de
determinados expedientes, entregandose su tramitacion a otros agentes juridicos
(Notarios y Registradores Civiles y Mercantiles) suponiendo ello una importante retirada

de volumen de trabajo de los Juzgados y Tribunales.

Igualmente de discutida a la esencia conceptual se sita la naturaleza juridica de
la misma. La cuestion versa sobre determinar si nos encontramos ante un supuesto de
ejercicio de potestad jurisdiccional propio del articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola®
(CE, en adelante) o si se trata del articulo 117.4 CE, conforme al cual se tratarian de
actuaciones judiciales que la ley encomienda a los Juzgados y Tribunales en garantia de

: 3
cualquier derecho.

% Precepto legal que reserva la misma, con caracter exclusivo, a los Juzgados y Tribunales.

? Esta tesis ha sido resguardada por el propio Tribunal Constitucional (TC, en adelante) mediante
reiteradas sentencias (STC 328/1993, de 8 de noviembre o STC 124/2002, de 20 de mayo), quien
mantiene que la potestad que se otorga a los jueces en el ambito de la jurisdiccion voluntaria
derivada del propio 117.4 de la Constitucion Espaifiola.
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A juicio del presente autor, asi como de la gran mayoria, dicha controversia queda
totalmente suprimida con la entrada de la actual legislacion, puesto que si la naturaleza
juridica derivase de la primera opcidn ello supondria la imposibilidad de delegar la
tramitacion de los expedientes a agentes juridicos neo judiciales, como Notarios,
Registradores, e incluso Letrados de la Administracion de la Justicia (LAJ, en adelante,

y anteriormente denominados Secretarios Judiciales).

Asi, la propia LJV se encarga de definirla como “todo aquello que requiere la
intervencion de un organo jurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia
de Derecho civil y mercantil, sin que exista controversia que deba sustanciarse en un

. ”4
proceso contencioso .

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Como ya se ha expuesto anteriormente en esta obra, la LEC de 1855 ya contenia
en su cuerpo legal un apartado en referencia a la jurisdiccion voluntaria. Tal regulacion
fue casi integramente mantenida por la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
(LEC 1881, en adelante) que introdujo la jurisdiccion voluntaria en materia mercantil y
que, ademas, seria de aplicacion durante mas tiempo del esperado. Ello se debe a que con
la entrada de la actual Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC, en
adelante) se derogo, casi en su integridad, la anterior LEC 1881 salvo determinados
aspectos que quedaron vigentes a expensas de la tramitacion de una legislacion especifica
de la materia. A tales efectos, la propia Exposicion de Motivos de la LEC sefiala que “/a
disposicion derogatoria se refiere, en primer lugar, a la misma Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, con necesarias excepciones temporales a la derogacion general, en razon
de futuras Leyes reguladoras de la materia concursal, de la jurisdiccion voluntaria y de

la cooperacion juridica en materia civil”.

4 Art. 1.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria
11



Resulta ser la propia LEC la que establece en sus disposiciones finales el plazo en
virtud del cual deberia comenzar a gestarse dicha normativa en materia de jurisdiccion

) . 6 s s rqs . . . . a7
voluntaria , €n materia concursal y Coopera(:lonjurldlca internacional en materia civil’.

No obstante, el tnico proyecto que fluctud, en tiempo, fue la segunda ellas,
dando lugar a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, siendo la tltima de sus
modificaciones a fecha 2 de octubre de 2015.

Respecto al proyecto de una LJV, que es el que nos ocupa, no fue para nada facil
y sencillo dada las continuas oposiciones no s6lo por parte de los grupos politicos
contrarios a aquel que gobernaba, sino también como consecuencia de la oposicion de
determinados grupos sociales y profesionales. A finales de 2006, concretamente el 20 de
octubre, se aprob6 por el Gobierno un Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria que,
siguiendo los tramites establecidos en los articulos 81 y siguientes de la CE, se dio
traslado del mismo a las Camaras para iniciar su correspondiente tramitacion
parlamentaria. Fue en este punto cuando se derrumb6 el proyecto como consecuencia del
gran numero de enmiendas, que dio lugar a un cuerpo legal totalmente incompatible con

el presentado por el Gobierno.

Las principales discrepancias respecto al proyecto inicial versaron sobre varios

puntos, siendo lo més destacados los siguientes:

e En primer lugar, la intervencion de los abogados. El Proyecto que se
emitio desde el Gobierno establecia una intervencion preceptiva residual,

minima, siendo Unicamente necesaria en aquellos asuntos que, por la gran

* Disposicién final decimoctava. Proyecto de Ley sobre Jurisdiccion voluntaria. En el plazo
de un afio a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes
Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccion voluntaria.

S Disposicién final decimonovena. Proyecto de Ley Concursal. En el plazo de seis meses a
contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitira a las Cortes Generales
un proyecto de Ley Concursal.

’ Disposicion final vigésima. Proyecto de Ley sobre cooperacion juridica internacional en
materia civil. En el plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de esta Ley,
el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre cooperacion juridica
internacional en materia civil.
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relevancia juridica que suponen, requieren de la intervencion de
profesionales. Entiéndase por ello asuntos de interés ptbico (cuestiones de
persona y familia). Como consecuencia de esa intervencion preceptiva
minima, los abogados mostraron su rechazo a la tramitacion del Proyecto,
consiguiendo una generalizacion de intervencidon, a excepcion de los

procesos de conciliacion.

En segundo lugar, existi6 confrontacién en cuanto a la posibilidad de
acudir a una segunda instancia, es decir, en cuanto a la posibilidad de
interponer un recurso de apelacion. En el Proyecto emitido por el
Gobierno Unicamente cabia apelacion respecto de las decisiones emitidas
por el Juez, no siendo asi si el encargado del expediente era el Secretario
Judicial (actual Letrado de la Administracion de la Justicia). Actualmente,
las resoluciones interlocutorias, es decir, aquellas dictadas durante el
procedimiento pero que no ponen fin al mismo, puede ser recurridas en
reposicion en los términos recogidos en la LEC. Los autos dictados por el
Juez y decretos emitidos por los LAJ pueden ser objeto de recurso de
apelacion y revision respectivamente. El articulo 20 de la LJV establece
que la tramitacion de los mismos se acomodara a lo dispuesto en la LEC,
de donde ha desaparecido que sean habiles todos los dias para los
expedientes de JV. Por lo tanto, se ha de entender que se aplica para el
coémputo de plazos inicamente los dias hébiles, no siendo tales los del mes
de agosto (art. 130 LEC). Ademas, sefiala el citado precepto que el recurso
de apelacion no tiene efectos suspensivos, es decir, independientemente a
que se recurra o no el auto que pone fin al expediente de JV, éste se lleva
a cabo, por lo que no entraria en aplicacion los 20 dias recogidos en el
articulo 548 LEC. En este punto indica Liébana Ortiz y Pérez Escalona®
que “aunque la ley no lo recoja de manera expresa, debe entenderse que

puede interponerse recurso de queja, no asi el extraordinario”.

8 LIEBANA ORTIZ JR y otro: “Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria”, Aranzadi

2015. Pag 172
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No obstante, la interposicion de recurso frente a un auto de JV es,
en muchas ocasiones, totalmente ineficaz habida cuenta de que cuando lo
discutido consiste en una obligacion de hacer, la cual se agota plenamente
con su ejercicio, nada se podra dirimir en una segunda instancia puesto que
ya se ha producido carencia sobrevenida del objeto. Como meros ejemplos,

el Auto de la Audiencia Provincial (AP, en adelante) de Barcelona,

Seccion 12%, de 12 de enero de 2018 mediante el cual se rechazdé un

recurso de apelacion por carencia sobrevenida del objeto ya que,
concedida por el JPI la autorizacién del desplazamiento al extranjero,
nada podria ser resuelto en segunda instancia puesto que el viaje ya habia

sido realizado; el Auto de la misma AP de 7 de marzo de 2018 siendo esta

vez la cuestion a dirimir la autorizacion para solicitar pasaporte.

e Porultimo, también existieron discrepancias respecto a qué decision tomar
cuando, en medio de un expediente de jurisdiccion voluntaria, aparecia un
conflicto entre los interesados (supuesto también analizado por J.M.

Manresa Navarro).

Como consecuencia de todo ello, el 24 de octubre de 2007, tan solo un afo

desde su remision a las Camaras, se produce la retirada del Proyecto.

Hubo que esperar a finales de 2011 para que se volviese a llevar a cabo un
nuevo intento de tramitacion parlamentaria, esta vez mediante la creacion, por parte
del Gobierno, de una Seccidn Especial en la Comision General de Codificacion, cuyo
unico fin era dar lugar a un Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Tras una
tramitacion parlamentaria mucho maés severa, fue por fin aprobado por el Pleno del
Senado el 9 de junio de 2015 y, tras la autorizacion del Congreso, fue publicado en el

Boletin Oficial del Estado (BOE, en adelante) a principios de julio.

Los puntos més destacados de la nueva norma son, entre otros: la importante
exclusion de lo que se entiende por JV de determinados asuntos que se habian
quedado apolillados, la exclusion del retorno de menores en casos de sustraccion

internacional (procedimientos actualmente regulados por la LEC), asi como la

14



retirada de aquellos asuntos relativos a la esterilizacion de incapaces que, hoy en dia,
se hace mediante el procedimiento de modificacion de capacidad’. No menos
importante fue, igualmente, la atribucion de determinadas materias a agentes juridicos
que carecen de potestad jurisdiccional (Notarios, Registradores y LAJ), quedando
como materia exclusiva para el Juez todo aquello relacionado con el interés publico,
estado civil de las personas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan
deparar actos de disposicion, reconocimiento, creacion o extincion de derechos, asi
como los que afecten a los derechos de los menores o de las personas con capacidad

modificada judicialmente'®.

® Circular de la Fiscalia General del Estado 9/20135, sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en
la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

1 Art. 2.3 Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria
15
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1.- CARACTERISTICAS GENERALES.

La nueva Ley de Jurisdiccion voluntaria se caracteriza por varios aspectos:

e En primer lugar, por la simplificacion de su cuerpo legal. Siguiendo la linea de su
predecesora y como asi recoge en su propia Exposicion de Motivos'', no sélo hace
referencia Unicamente a los asuntos que pueden generar expedientes de
jurisdiccidn voluntaria, sino que ademads se limita a s6lo los asuntos que pueden
generar expedientes de jurisdiccion voluntaria que son tramitados por el Juez y no
por otros profesionales juridicos. Esto queda plasmado tras expulsar, de su
articulado, los asuntos que pueden ser llevados a cabo por Notarios o
Registradores, si bien es cierto que aparecen recogidos en las disposiciones

finales.

e En segundo lugar, se caracteriza por la desjudicializacion llevada a cabo, ya que

deriva el conocimiento de determinados asuntos a otros profesionales juridicos en
aras a la optimizacioén de recursos publicos. Por lo tanto, las materias que aun
quedan en manos de los jueces son bastante reducidas'?. Siguiendo la opinion de
PEREZ MORENO", esta desjudicializacion se despliega a través diversos
puntos. Por un lado, determinados expedientes que eran competencia exclusiva
del Juez, ahora también pueden ser tramitados por los LAJ'. Por otro lado,

determinados expedientes quedan excluidos de la propia Jurisdiccion Voluntaria,

W “de ahi que la Ley de jurisdiccion Voluntaria facilite a los ciudadanos una regulacion legal
sistematica, ordenada y completa de los diferentes expedientes que se contienen en ella,
actualizando y simplificando las normas relativas a su tramitacion, tratando de optar por el cauce
menos costoso y mds rdpido, desde el respeto maximo de las garantias y de la seguridad juridica,
y tomando especial cuidado en la ordenacion adecuada de sus actos e instituciones”.

2 Exposicion de Motivos, apartado cuarto: “las que afectan directamente a derechos
fundamentales o suponen afectacion de intereses de menores o personas que deben ser
especialmente protegidas”.

" PEREZ MORENO, JOSE ARTURO. “La jurisdiccion Voluntaria: algunas ideas ante la Ley
15/2015. http://www.abogacia.es/2016/02/04/la-ley-de-la-jurisdiccion-voluntaria-algunas-ideas-
ante-la-ley-152015/.”

4 yéase el articulo 456.7 aparatado b) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(LOPJ).
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convirtiéndose en puros procedimientos notariales o registrales. Ello da a lugar a

la tercera gran caracteristica que a continuacion se expondra.

e En tercer lugar, se ha de hacer referencia a la alternatividad . Ello implica que,
en contra de la exclusividad que se venia aplicando en tiempos anteriores, el
ciudadano puede optar, respecto a determinadas materias, por solventar el
problema judicial o extrajudicialmente, es decir, dar su conocimiento al Juez,

LAJ, al Notario o Registrador."®

No obstante, al igual que todo, la aplicacion de este criterio lleva aparejada
una parte negativa. Por un lado, que los Tribunales se colapsen como
consecuencia de esa capacidad de decision del ciudadano, por asuntos que
perfectamente podrian ser llevados a cabo por Notarios o Registradores y, por otro
lado, la creacion de una justicia a dos velocidades antagdnicas, ya que los
ciudadanos con mas recursos econdémicos podran acudir a los procedimientos
notariales que, per se y salvo excepciones, suelen ser mucho més agiles que los
judiciales. Ademas, se ha mencionar la posibilidad que, sobre asuntos idénticos,
se generen decisiones totalmente antagonicas, generando asi una evidente

inseguridad juridica.

'3 Exposicién de Motivos, apartado sexto: “Sin embargo, finalmente se ha optado, con caracter
general, por la alternatividad entre diferentes profesionales en determinadas materias especificas
que se desgajan de la orbita de la Autoridad Judicial. Se establecen competencias compartidas
entre Secretarios judiciales, Notarios o Registradores, lo que es posible atendiendo a que son
funcionarios publicos y a las funciones que desempefian: los Secretarios judiciales y Notarios son
titulares de la fe publica judicial o extrajudicial, y los Registradores tienen un conocimiento
directo y especializado en el ambito del derecho de propiedad y en el mercantil, en concreto en
sociedades. La facultad que con ello tienen los ciudadanos de acudir a diferentes profesionales en
materias que tradicionalmente quedaban reservadas al ambito judicial, sélo puede interpretarse
como una ampliacion de los medios que esta Ley pone a su disposicion para garantizar sus
derechos. Constituye una garantia para el ciudadano, que ve optimizada la atencion que se le
presta, al poder valorar las distintas posibilidades que se le ofrecen para elegir aquella mas acorde
con sus intereses. Ninglin aspecto de los ciudadanos se vera perjudicado dado que puede acudir o
al Secretario judicial, haciendo uso de los medios que la Administracion de Justicia pone a su
disposicion, o al Notario o Registrador, en cuyo caso debera abonar los aranceles
correspondientes”.

' LUDENA BENITEZ, OSCAR DANIEL. “Alternatividad o exclusividad de profesionales en
la tramitacion y decision de los expedientes de jurisdiccion voluntaria: una discusion
parlamentaria y doctrinal de la Ley 15/2015, de 2 de julio”. Revista de derecho procesal civil y
mercantil, ISSN 1697-7069, N° 116, 2015, pag.2.
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El argumento de que la alternatividad favorezca a los mas acomodados
por tener recursos econdmicos suficientes para sufragar los aranceles
notariales/registrales, queda totalmente descartado gracias a la aclaracion de la

. . : 17
disposicion final decimonovena .

Por ultimo, concluir, respecto a los rasgos principales de la LJV, que se trata de
una normativa de cardcter puramente especial, esto es, regula exclusivamente lo aspectos
propios a la misma, teniendo que acudir a la LEC respecto aquellas cuestiones que no
aparecen recogidas en su cuerpo legal, en tanto en cuanto la misma tiene caracter
supletorio'®. No obstante, a pesar de dicha especialidad, se trata de un cuerpo normativo
que, a su vez, se encuentra escindido en disposiciones generales (minimos aplicables a
todo tipo de procedimientos de expedientes de jurisdiccion voluntaria) y disposiciones
especificas atendiendo a la naturaleza especial de cada uno de los distintos expedientes

que, posteriormente, seran de examen en la presente obra.

Todo ello obliga a traer a colacidn, si bien de forma meramente sucinta, el orden
de prelacion de fuentes, también conocido bajo la denominacion <<sistema de fuentes>>,
que resulta de aplicacion. Dado el caracter particular que le pretende aplicar esta Ley a la
institucion juridica, en primer lugar serd de aplicacion las normas propias para cada tipo
de expediente de Jurisdiccion Voluntaria (disposiciones especificas); en defectos de éstas,
seran de aplicacion las normas generales para todo tipo de expediente (disposiciones
generales) en tanto en cuanto no sean contradictorias a la propia esencia del expediente
en cuestion'’; en defectos de ambas, habria que acudir a las disposiciones de caracter
general recogidas en la LEC; y, por ultimo y en defecto de todas las anteriormente

expuestas, se acudiria a la técnica de la analogia.

Igualmente, hemos de recoger brevemente la posibilidad o simultaneidad entre el

proceso jurisdiccional y el expediente de JV, es decir, cuando se sustancien ambos sobre

7 Véase igualmente el apartado octavo de la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2015 de JV.

8 Art. 8 LIV: “Las deposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil seran de aplicacion supletoria
a los expedientes de jurisdiccion voluntaria en todo lo no regulado por la presente Ley”.

" DIAZ BARBERO, A. “Estudio Prdctico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria”. Tirant lo
Blanch. Valencia 2016.
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idéntico objeto. Ante dicha situacion la LJV presenta una solucion salomoénica decretando
el cierre del expediente de JV, dando asi prioridad al proceso jurisdiccional®’. Asi mismo,
acabar exponiendo que lo resulto en un expediente de jurisdiccion voluntaria, a diferencia
de lo que ocurre respecto a otro expediente de JV*', no es Obice para un proceso
jurisdiccional posterior, como asi recoge el articulo 19.4 LIV: “La resolucion de un
expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la incoacion de un proceso
Jjurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo pronunciarse la
resolucion que se dicte sobre la confirmacion, modificacion o revocacion de lo acordado

. e .y 22
en el expediente de jurisdiccion voluntaria”.

Para concluir, los gastos derivados del expediente de jurisdiccion voluntaria seran
a cargo del solicitante del expediente, a excepcion de los generados por testigos y peritos
que seran a cargo de quien los proponga (art. 7 LJV). A tales efectos, sefialan
IZQUIERDO BLANCO Y PICO I JUNOY® que “Gastos serdn todos aquellos
desembolsos necesarios y preceptivos que hubieran sido ocasionados de forma directa
en el expediente de jurisdiccion voluntaria”. A tenor de ello, igualmente sefala
BANACLOCHE PALAO* que no nos encontramos ante un conflicto entre las partes,
ergo “no hay titulo que permite a ninguno de los interesados exigirle al solicitante que
el abone los gastos que se le hayan generado por el expediente”. Cabria plantearse qué

ocurre respecto a aquellos gastos derivados de prueba solicitada o propuesta por el

2 «“No se podra iniciar o continuar con la tramitacion de un expediente de jurisdiccion voluntaria
que verse sobre un objeto que esté siendo sustanciado en un proceso jurisdiccional. Una vez
acreditada la presentacion de la correspondiente demanda, 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”.

I LIEBANA ORTIZ JR y otro: “Comentarios a la Ley de Jurisdiccion Voluntaria”, Aranzadi
2015. Pag 187. Véase articulo 19.3 Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Incluye los expedientes

tramitados por Notarios y Registradores con aquellas materias cuyo conocimiento sea concurrente con
el de los LAJ.

22 FERNANDEZ DE BUJAN, A. “La cosa juzgada en la Ley 15/2015, de la Jurisdiccion
Voluntaria”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num 755, mayo-junio, pag. 1344

2 Jurisdiccion voluntaria. Aspectos procesales, notariales, registrales, mercantiles y maritimos.
Editorial Bosch, 2016. Pag. 62

“BANACLOCHE PALAO, JULIO: “Los nuevos expedientes y procedimientos de jurisdiccion
voluntaria. Analisis de la Ley 15/2015, de 2 de julio. Pag. 101
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Ministerio Fiscal, entiéndase testigos y peritos, pues habrd que entender que es de cargo

del solicitante del expediente por aplicacion supletoria del art. 394.5 LEC™.

2.- PARTES INTERVINIENTES EN UN EXPEDIENTE DE JURISDICCION
VOLUNTARIA

En realidad, la LJV no alude al término “parte” como figura actuante en un
expediente de jurisdiccion voluntaria, sino que hace referencia al término “interesado”,
lo que resulta contrario a la ley procesal general en el Derecho Espatfiol, es decir, la LEC,
la cual alude al término “parte” en sus articulos 6 y siguientes para hacer referencia a la
capacidad que la misma debe reunir para poder actuar (capacidad procesal y de obrar),
entre otros aspectos. Ello obliga a reflejar, concisamente, las bases que diferencia uno de
otro. Siguiendo el argumento esgrimido por JULIO BANACLOCHE PALAO®,
posiblemente la Ley haga esa distincion al unico efecto de mantener la idea de que en
estos procedimientos no existen partes, como tales enfrentadas, sino interesados en
conocer la decision que se adoptard. No obstante, hemos de otorgar una definicion juridica
al término interesado. Dado que la propia LIV no contiene una definicion y que la LEC
habla de parte y no de interesado, debemos acudir a otra normativa o jurisprudencia que
determine con exactitud tal término. El Diccionario de la Real Academia Espafiola en su
acepcion tercera lo define como “Dicho de una persona: Que ostenta un interés legitimo

en un procedimiento administrativo y, por ello, esta legitimada para intervenir en él”.

Igualmente, si acudimos a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtn para las Administraciones Publicas (LPACAP, en adelante)

. 27 .
encontramos que la misma en su precepto 4°' lo define como: “Quienes lo promuevan

2 FERNANDEZ GIL, C. “Cuestiones practicas sobre jurisdiccion voluntaria”. Tecnos, 2018.
Pag 63

¥ BANACLOCHE PALAO, JULIO: “Los nuevos expedientes y procedimientos de jurisdicciéon
voluntaria. Analisis de la Ley 15/2015, de 2 de julio. Pag. 61”

27 . . .. .. .
Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos.
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como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos . Tal definicion
concuerda no solo con la esencia de la propia JV habida cuenta de que, a diferencia de lo
que ocurre en la jurisdiccion contenciosa, la JV se inicia mediante solicitud de los
interesados y no mediante interposicion de una demanda, sino también con lo recogido
en el articulo 3 de la LJV*® que, en su apartado primero, se limita a recoger qué sujetos
se encuentra legitimados a solicitar la iniciacién de un expediente de jurisdiccion

voluntaria.

En el apartado segundo del citado precepto, es donde diferencia entre “interesado”
y “solicitante” sin mayor dilacion, motivo por el cual procede determinar qué se entiende
por uno y qué por otro. Debe entenderse por solicitante aquel que promueve el inicio del
expediente y por interesado aquel que interviene en el desarrollo del expediente. Por
abundar aun mas en dichos términos, si bien uno interviene desde el comienzo
(solicitante) y otro desde que es llamado (interesado), a efectos puramente materiales la
distincion resulta insignificante puesto que, una vez personados, ambos tienen lo mismo

derechos y facultades.

Ademas de la legitimacion anteriormente expuesta, resulta bastante frecuente la

. ., .. . . 29
intervencion del Ministerio Fiscal

(MF, en adelante), cuestion que se examinara en esta
obra. Se trata de un organo que puede intervenir dos maneras distintas: por un lado,
promoviendo la tramitacion del expediente (art. 3.1 LIV ultimo pérrafo) y, por otro lado,
para garantizar la defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés

publico de la ley.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados
por la decision que en el mismo se adopte.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

28 . . T L . .
“Podran promover expedientes de jurisdiccion voluntaria e intervenir en ellos quienes sean

titulares de derechos o intereses legitimos o cuya legitimacion les venga conferida legalmente
sobre la materia que constituya su objeto, sin perjuicio de los casos en que el expediente pueda
iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal”

¥ Art. 4 LJV: “El Ministerio Fiscal intervendra en los expedientes de jurisdiccion voluntaria
cuando afecten al estado civil o condicién 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”.
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2.1.- INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL

En primer lugar y antes de atender las competencias del MF, no hemos de
olvidarnos de las legislaciones forales, pues éstas regulan la intervencién del MF en
asuntos no regulados por la LIV como, por ejemplo: el Codigo de Derecho Foral de

Arago6n o la Compilacion de Derecho Civil de Navarra.

Sin mas dilacion, procede diferenciar los expedientes de jurisdiccion voluntaria
en los que el MF intervendrd, generalmente, como interesado (a los meros efectos para
ser citado y oido en la comparecencia), de los expedientes en los que interviene con

caracter exclusivo actuando no como interesado sino como solicitante.

Respecto a la primera de las hipdtesis, encontramos que MF participard como

. . .30
interesado en las siguientes materias” :

» Amortizaciébn o aprobacion judicial del reconocimiento de la filiacion no
matrimonial (art. 25 LJV).
» Habilitacion para comparecer en juicio y nombramiento de defensor judicial (art.
30.1 LIV).
» Adopcion cuando el adoptando sea menor de edad o la persona con capacidad
modificada judicialmente (art 34.1 LJV).
» Tutela y Curatela
= Constitucion de la tutela o curatela (art. 45.2 LIV)
* Adopcién de las medidas de vigilancia y control oportunas en
interés del constituido en tutela o curatela (art. 45.4 LJV)
* Cuando se pretenda dejar sin efecto o modificar en todo o en parte
la fianza que se hubiera prestado (art. 45.5 LIV).
* Formacion de inventario (art. 47.1 LJV).
= Retribucion del cargo (art. 48.1 LJV).
= Remocidn (art. 49 LIV).
= Excusa (art. 50.2 LJV).
» Rendicion de Cuentas (art. 51.2 LIV).

30 . . f
Habida cuenta del abundamiento que todas ellas supondrian, inicamente se recogen algunas
de aquellas relacionadas con menores y personas con capacidad modificada judicialmente.
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» Concesion judicial de emancipacion y habilitacion de la mayor de edad (art. 55
LIV).

» Proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad (art. 57.5 LIV).

» Proteccion del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor d
edad o de la persona con capacidad modificada judicialmente (art. 60.2 LJV).

» Autorizacioén o aprobacion judicial para la realizacion de actos de disposicion,
gravamen u otros sobre bienes y derechos de menores y personas con capacidad
modificada judicialmente (art. 64 LJV).

» Intervencion judicial en los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria
potestad (art. 85.1 y art. 86 LIV).

» Medidas de proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda
o de administracion de los bienes del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente (art. 85.1 LIV).

» Intervencion judicial en casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de
bienes de la sociedad conyugal, siempre que se pongan en compromiso los
intereses de los menores o persona con capacidad modificada judicialmente (art.

90.5 LIV).

Respecto a la segunda de las hipétesis, esto es, actuando el MF como solicitante®”,

encontramos las siguientes materias:

» Modificacion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de
administracion de los bienes del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente (art. 87.3 LIV y art. 216 CC).

» Proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad (art. 57.2 LIV)

(caracter exclusivo).

Ademas, también hemos de recoger en este apartado determinados supuestos en
los que el MF interviene en representacion de otros sujetos, siendo ésta provisional,

subsidiaria y temporal. Asi, el articulo 29 de la LJV prevé que en los casos en que o bien

3! Como mero ejemplo, véase la AAP de Barcelona. 23 de julio de 2018, n° 480/2018, que resuelve
recurso de apelacion respecto a un expediente de JV iniciado por el Ministerio Fiscal para recabar
autorizacion judicial de internamiento no voluntaria y no urgente con nombramiento de
guardadora de hecho.
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el menor o bien la persona con capacidad modificada judicialmente actiien como
demandados o se queden sin representacion procesal, el MF ostentard la misma en tanto
en cuanto no se les designe el defensor judicial. Asi mismo y en relacion con el expediente
de emancipacion y obtencion de la mayoria de edad, el articulo 54 LJV prevé, igualmente,
que en el MF deberd mantener la representacion procesal hasta el nombramiento del

defensor judicial.

2.2.- INTERVENCION DE ABOGADOS Y PROCURADORES

Como ya se ha sefialado anteriormente, uno de los puntos que supuso mayores
trabas al farragoso proceso de tramitacion de la nueva LIV fue la intervencion de los

abogados y procuradores en los expedientes de jurisdiccion voluntaria.

Si bien, en un primer momento, se pretendid fijar la preceptividad de la
intervencion de los abogados tnicamente para aquellos procedimientos relativos a
cuestiones de persona y familia, tras las sucesivas enmiendas se extendi6 de tal forma que
unicamente era facultativa para los actos de conciliacion, siendo preceptiva en todo lo

demas.

No obstante, actualmente este punto no resulta baladi puesto que ni siquiera la
propia Ley actual fija un criterio uniforme respecto a ello, sino que debera atenderse a la
casuistica, como asi recoge en el apartado X de su Exposicion de Motivos: “En cuanto a
la postulacion y defensa, la ley no establece un criterio general, dejando el caracter

preceptivo de la intervencion de Abogado y Procurador a cada caso concreto”.

A pesar de que parece que la Ley opta porque la intervencion de estos
profesionales dependa de la voluntad del interesado o solicitado (obviando aquellos
supuestos en que, por la materia que se trate, sea obligatoria su intervencion), si que
establece, con cardcter general, que sea preceptiva en la segunda instancia (recursos de
revision y apelacion sobre lo que, posteriormente, se hard un breve andlisis) y, en

. .., 32
cualquier momento, desde que se formule oposicion’™, la cual hemos de recordar que no

2 Por lo tanto, la intervencion de abogado y procurador supone un requisito sine quo a non para
que la oposicion surta efecto, siendo posible solicitar el derecho de asistencia juridica gratuita
para este punto (art.6 LAJG).
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convertia el expediente en contencioso (a excepcion de la oposicion a la remocion de la
tutela o a la adopcidn) y se deberd presentar durante los cinco dias posteriores a su citacion

. 33
para la comparecencia’.

No obstante, la regla general se invierte cuando se trate de un expediente en

materia mercantil, siendo en todo caso obligatoria su intervencion.

3 Articulo 17.3 apartado cuarto de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria.
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1.- INTRODUCCION

A diferencia de lo que impera en casi la mayoria de los expedientes de JV, respecto
a los cuales existe cierta alternatividad habida cuenta de que el solicitante/interesado
puede optar bien por la via judicial o bien por la extrajudicial mediante la intervencion de
Notarios y Registradores, en los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de
personas la regla general se invierte. Se invierte porque las cuestiones versan sobre
menores, personas con capacidad judicialmente modificada o derechos fundamentales,
motivo por el cual, generalmente, estos se atribuyen al Juez y, en ocasiones muy

especificas, al LAJ.

No se trata, en ninglin caso, de una novedad impuesta por la nueva ley de JV ya
que éstos ya se recogian en la LEC 1881, aunque de manera deficiente. Actualmente se
encuentran regulados en el Titulo II de la Ley de 2015, donde se recoge un conjunto de
expedientes totalmente heterogéneo como: De la autorizacién o aprobacion judicial del
reconocimiento de la filiacion no matrimonial (Cap. I), De la habilitacion para
comparecer en juicio y del nombramiento de defensor judicial (Cap. II), De la adopcion
(Cap. III), De la tutela, la curatela y la guarda de hecho (Cap. IV), De la concesion
judicial de la emancipacion y del beneficio de la mayoria de edad (Cap. V), De la
proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad (Cap. VI), Del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor o persona con capacidad modificada
judicialmente (Cap. VII), De la autorizacion 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 (Cap. VIII), De la declaracion de
ausencia y fallecimiento (Cap. IX) y De la extraccion de 6rganos de donantes vivos (Cap.

X).

En estos expedientes de JV se podra acudir, con caricter potestativo, con abogado
y procurador salvo en aquellos asuntos de disposicion de bienes o derechos de menores o
personas con capacidad modificada judicialmente si la cantidad supera los 6.000 Euros

(Art. 62.3 LJV) y, en todo caso, desde el momento que haya oposicion.
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2.- EXPEDIENTE DE LA CONCESION JUDICIAL DE LA EMANCIPACION Y
DEL BENEFICIO DE LA MAYORIA DE EDAD

Como asi recoge el articulo 315 del Cdédigo Civil (CC, en adelante), la mayoria de
edad, asi como todos los efectos que de ella se derivan, se adquiere a los dieciocho afios.
No obstante, existe otra posibilidad de emanciparse, extinguiendo la tutela, para aquellos
menores mayores de dieciséis afios. Esta emancipacion se puede obtener por dos vias
distintas: por un lado, por concesion de los progenitores y aceptacion del interesado (arts.
314.2°y 317 CC) y, por otro lado, por concesion judicial (arts. 314.3° y 320 CC), siendo

¢éste ultimo el que da lugar al expediente de jurisdiccion voluntaria.

Asi, de acuerdo con el articulo 320 CC, el juez podra conceder al menor la

. ., .. . . , 34
emancipacion, con las limitaciones recogidas en el articulo 323 CC™, en tres supuestos:

e Cuando quien ejerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere
maritalmente con persona distinta del progenitor.

e Cuando los padres vivieren separados

e Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio

de la patria potestad.

A tales efectos y atencion a derechos forales, lo mismo recoge en su articulado la
Ley 66 de la compilacion de Derecho Civil Foral de Navarra, el cual considera la
emancipacion como una de las causas de extincion de la patria potestad, y del mismo
modo que la legislacion comun, autoriza al emancipado para realizar toda clase de actos
como si fuera mayor, con las salvedades enumeradas en el articulo 323 del CC, para los
que requerir asistencia de cualquiera de sus padres, de los Parientes mayores o del
curador. Asi mismo, el Codigo Civil de Catalufia en su libro segundo, dedicado a la
persona y familia, en 211- 10 dispone que la autoridad judicial puede conceder la
emancipacion a solicitud del mayor de 16 afios si existen causas que hacen imposible la

convivencia con los progenitores o con el tutor, o que dificulta gravemente el ejercicio de

34 r . . , . . .
“no podra el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y

establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento
de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador”.
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la potestad parental o de la tutela. La concesion judicial de la emancipacion requiere
audiencia previa de las personas que ejercen la potestad parental o la tutela e informe del

Ministerio Fiscal.

Asimismo, va de suyo que, para realizar estos actos extraordinarios, tales como
enajenar bienes inmuebles, derechos de propiedad intelectual e industrial, bienes de valor
extraordinario, entre otros, el menor emancipado necesita que su capacidad sea
complementada con la de los anteriormente expuestos. A mayor abundamiento, debe
entenderse que el complemento de la capacidad que se concede se atiende al caso
concreto, no entendiéndose en ningiin momento como una concesion de forma o caracter

general.

Por ultimo y en relacidon con las causas o presupuestos de emancipacion, debe
traerse a colacion la modificacion operada en el articulo 314 del Codigo Civil, mediante
la cual se suprime la posibilidad de emanciparse por matrimonio, pues era ésta la inica

posibilidad de emanciparse sin haber alcanzado la edad de dieciséis anos.

En cuanto a la legitimacion para iniciar un expediente de jurisdiccion voluntaria

por emancipacion, la misma la ostenta con caracter exclusivo el menor de edad, no asi

los padres, sino que éstos tinicamente intervienen en el procedimiento al unico efecto de

tenerlos por oidos (AAP de Granada de 21 de noviembre de 2017, n° 193/2017).

Asi mismo, existe otra cuarta posibilidad recogida en el articulo 321 CC, el cual
permite al Juez, previo informe del Ministerio Fiscal, conceder el beneficio de la mayoria

de edad conforme al articulo 276 del CC, dando lugar a la sujecion a la curatela.

La competencia territorial vendra delimitada por el domicilio del menor en el
momento de la solicitud de emancipacion, como asi se desprende del articulo 53 de la

LJv.3

35 Respecto a este punto traer a colacion la ATS de 11 de septiembre de 2018, Rec N° 141/2018,
la cual resuelve un conflicto negativo de competencia territorial planteado entre dos JPI como
consecuencia de que, en el momento de la solicitud, la menor no residia en el domicilio habitual
sino en un Centro Materno Infantil como consecuencia del nacimiento de su hijo. A tales efectos,
continua la sentencia en los siguientes términos: “4 tales efectos el auto de 27 de mayo de 2014,
conflicto n° 53/2014 seriala que «[...] el articulo 40 del Codigo Civil fija el domicilio de las
personas naturales en el del lugar de su residencia habitual y, en su caso, a efectos procesales,
el determinado en la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos 62 a 69 ), con cardcter general ha de
atenderse al lugar donde se reside con habitualidad, que equivale a domicilio real, ya que
materializa la voluntad de permanencia en determinado lugar" ( sentencia de 13 de julio de 1996,

30



No obstante, veremos cOdmo, en la practica, no resulta tan facil probar esas
circunstancias, mostrandose los jueces bastante rehaceos o poco propensos a otorgarla,

aunque, en todo caso, debe atenderse a la casuistica.

AAP de Valencia de 14 de diciembre de 2016, n° 558/2016

Aun acreditando el menor la convivencia de su madre con su nuevo marido y la
dificil convivencia entre ellos, el Tribunal deniega la solicitud al no acreditar el solicitante
“un proyecto de vida autonomo que dé sentido a su emancipacion, pues dijo en la
exploracion que no tenia claro si iba a dejar la casa de su madre, ni si se iba a vivir con
su padre, o se iria con su hermano”. Concluye el Tribunal “habida cuenta de que la
concesion judicial de la emancipacion no es automdtica sino sujeta a la apreciacion

Jjudicial, lo que resulta de la exigencia legal de la intervencion de un Juez, y del propio
articulo 55 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que dice "el Juez, teniendo en cuenta la
Justificacion ofrecida y valorando el interés del menor, resolvera concediendo o

denegando la emancipacion o el beneficio de mayoria de edad solicitados ™.

AAP de Barcelona de 2 de mayo de 2011, n° 107/2011

Inicialmente el Juzgado de Primero Instancia (JPI, en adelante) N° 58 de
Barcelona denegd la emancipacion judicial del menor al considerar el Juzgador “a quo”

que “el instante no tiene un grado de desarrollo superior al que corresponde por su edad,

tal como consta en el informe del médico forense de fecha 13 de octubre de 2010 que

obra en las actuaciones, ni es una persona independiente y autonoma, ni se ha acreditado

que la emancipacion solicitada sea beneficiosa para él, pues lo que ocurre en realidad

es que existe un enfrentamiento familiar por la no aceptacion de la nueva pareja de la

madre”

No obstante, el tribunal “ad quem” discrepa tajantemente con la opinion del “ad

quo”, llegando a revocar el auto y concediendo la emancipacién solicitada. La AP de

rec. 2083/1993) [...]». Como consecuencia de lo expuesto la competencia territorial para conocer
del presente asunto, tal y como sefiala el Ministerio Fiscal, le corresponde al Juzgado de Primera
Instancia n° 1 de XXXX en tanto que la estancia de la menor en el Centro Materno Infantil de
YYYY, tiene un cardcter meramente accidental y transitorio como consecuencia del nacimiento
del hijo de la menor, habiendo manifestado esta ultima, asi como su tutora, la Junta de
Extremadura, que su domicilio se encuentra en la localidad de ZZ77.”
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Barcelona esgrime que, de la prueba practicada, se desprende una madurez y un desarrollo
intelectual y fisico acorde a la edad del menor. A mayor abundamiento continua el
Tribunal en los siguientes términos: “que un adolescente que se halla en situacion media
de normalidad en su desarrollo, de acuerdo a un nivel de maduracion propio de la edad

adolescente por la que atraviesa, y que no tenga una vida independiente no puede

justificar que no se le conceda la emancipacion que ahora pretende el recurrente, pues

esa es precisamente, y no otra, la situacion prevista legalmente cuando el art. 320 CC

indica la edad de 16 arios para poder peticionar su emancipacion judicial ”.

No se puede concluir este punto sin hacer referencia a la voluntad del menor en

relacion con el cumplimiento régimen de visitas y con la emancipacion.

La determinacion, por parte del Juez, de un tipo de guardia y custodia u otro
depende de la ponderacion de diversos criterios (OJO), los cuales no aparecen en ninglin
caso en el Codigo Civil como un listado numerus clausus, sino que han sido los Tribunales
quienes, a través de su Jurisprudencia, han venido configurando tales factos a analizar.
Asi, junto al cumplimiento de los deberes paterno-filiales, domicilios de los mismos,
jornadas laborales, etc, se sitta la opinion y voluntad de los menores™. Es por ello que,
la voluntad de los menores, debe tenerse en cuenta y debe ser ponderada hasta el punto
de que el Tribunal supremo, en su sentencia de 20 de octubre de 2014, acuerda nulidad
de oficio de actuaciones y retrotrae el procedimiento anterior a dictar sentencia en
instancia para que, antes de resolver respecto la guardia y custodia, se oiga la opinion de
los menores respecto a ello. No obstante, la voluntad del menor inicamente se entiende
como un factor o punto determinante cuando, el Juez mediante la correspondiente
exploracion, se comprueba que la misma corresponde a una decision madura, firme y
auténoma, habida cuenta de que en estos casos puede darse que la misma sea caprichosa
o influenciada por alguno de los progenitores, no preservando en tales casos el interés del

men0r3 ! .

3¢ Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de marzo de 2010, n® XXXXX

37 Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre, respecto a la intervencion
del Ministerio Fiscal en los Procesos de Separacion y Divorcio, “hay que tener en cuenta no solo
lo que literalmente diga, sino también y sobre todo, como lo dice, pues no debe olvidarse que, en
ocasiones, sus declaraciones estan mediatizadas”.
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Para concluir y en relacion con la emancipacion, debe recogerse la practica, un
tanto habitual, por parte de los Juzgados de instar la solicitud de emancipacion para asi

evitar pronunciamientos judiciales no ajustados al deseo del menor.
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1.- PRESENTACION DEL CASO

Con fecha 21 de junio de 2000 Don Gabriel Jesus Mendoza (GJM, en adelante) y
Dofia Bérbara Ibafiez Garcia (BIG, en adelante) contrajeron matrimonio. De dicho
matrimonio nacieron y viven tres hijos: Pedro, Marina y Adrian, que, a dia de hoy, tienen
16, 13 y 10 afios respectivamente. Debido a una serie de razones de indudable incidencia

en su vida familiar, Dofia BIG decidio6 poner fin al matrimonio que le unia con el Sr. GJM.

A raiz de todo de ello, se dictd por el JPI N° 9 de Santander sentencia de

Separacion de mutuo acuerdo, la cual atribuyo a la madre la guardia y custodia de los

tres menores, sin que ello obstara a la titularidad conjunta de la patria potestad que ambos
ostentan sobre sus hijos. Asi mismo, la citada sentencia aprobo la aplicacion del Convenio
Regulador consensuado por las partes, estableciéndose un régimen de visitas de fines de
semanas alternos a favor del progenitor no custodio y vacaciones por mitad (cumpliendo

asi las exigencias recogidas en el articulo articulo 82, 87 y 90 del CC).

Anos mas tarde y, de nuevo, a instancia de Dofa BIG, se tramit6 procedimiento
de divorcio, dictando el mismo 6rgano judicial sentencia de Divorcio de mutuo acuerdo
en la que, respecto a la sentencia de separacion, se reduce la pension de alimento y se
suprime la compensatoria. Asi mismo, esta nueva sentencia aprobo el nuevo Convenio

Regulador acordado por las partes.

Llegados a este punto, las circunstancias personales de cada uno de ellos
vaticinaban lo que, con el paso del tiempo, se ha confirmado. El progenitor custodio,
Dofia BIG, trasladé su domicilio habitual a Toledo, donde convivia con su nueva pareja,
los hijos de éste y los tres hijos de las primeras nupcias, mientras que el no custodio
igualmente dejo de residir en el municipio de Torrelavega, aunque dentro de la provincia,
si bien tenia frecuentes viajes por Europa como consecuencia de su trabajo. Todo ello
desembocd que en el citado Convenio Regulador aprobado por la sentencia de Divorcio
se fijase y cito textualmente: “/o que hace que no pueda fijarse un régimen de visitas a
favor del padre pautado, por ello los progenitores acuerdan que el régimen de visitas

amplio y flexible para que pueda visitarlos en_aquellos periodos que se pongan de

acuerdo _ambos padres”. Siendo éste ultimo apartado el verdadero caballo de batalla,

habida cuenta de que a falta de régimen subsidiario del mismo se entiende que, si la madre
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no esta de acuerdo en ningin momento, el padre no podra ver a la nifia, hecho que se

reproduce en la actualidad.

Posteriormente el progenitor custodio regres6 a la comunidad de Cantabria y hasta
inicios del 2018 la situacion era sostenible, pero fue a partir de entonces cuando, como
consecuencia de la pésima situacion laboral en la que se encontraba el Sr. GIM, la ex
pareja de éste interpuso una denuncia por impago de pensiones, siendo a partir de

entonces cuando comienza a impedir al Sr. GJM ver a sus hijos.

Dada la situacion, el Sr. GIM decidi6 acudir a la salida del colegio de sus hijos
para poder verlos, intentando la madre impedirlo a toda costa llegando, incluso, a realizar

llamadas a la Policia Local reclamando auxilio.

Por todo ello, el Sr. GJIM se vio obligado a interponer un expediente de JV para

establecer a su favor, con cardcter urgente y provisional, un régimen de visitas en

ausencia de mutuo acuerdo. No obstante, el conflicto no finalizé ahi, viéndose obligado

meses mas tarde a interponer una demanda de medidas cautelares in audita parte sobre

suspension_de la guardia y custodia de los tres hijos, guardia que le fue atribuida a la

Sra. BIG en la sentencia de divorcio.

Finalmente, se dict6 auto resolviendo la suspension de la guardia y custodia de la
madre, adjudicando al padre la guardia y custodia de la hija Marina y manteniendo, la

madre, la de Adrian.

Tras todo ello, la Sra. BIG comunica, tanto a sus hijos como al padre de éstos, su
intencion de trasladarse a vivir a Cordoba, puesto que aduce haber recibido una oferta
laboral. Como consecuencia de los continuos choques sentimentales y emocionales entre
la madre y sus hijos pequefios, éstos ultimos no solo la comunican que no quieren
trasladarse a Coérdoba, sino que, igualmente, no desean convivir con ella, queriendo
trasladarse al domicilio paterno. Por todo ello se abri6 expediente correspondiente por el
Servicio de Infancia, Adolescencia y Familia (SIAF, en adelante) en colaboracion con los
Servicios Sociales de Atencion Primaria del Ayuntamiento, quienes han constatado y

recogido el grave dafio que estan sufriendo los menores.

El Sr. GJM, en virtud de la responsabilidad que le obliga la patria potestad y

guarda y custodia que ostenta y dado que la menor convive con €1, insta otro expediente

de JV para cambiar de centro escolar a su hija menor Marina.
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2.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES PROCESALES RELATIVAS A LOS
EXPEDIENTES DEL CASO

2.1 INTRODUCCION

Antes de comenzar a analizar sucintamente cada uno de los expedientes de JV
acaecidos en el caso practico objeto del presente trabajo, procede recalcar que, respecto
al fondo de todas estas controversias, se ha de tener siempre presente que el principio
general del derecho aplicable es que cualquier decision relativa a las medidas que afectan,
en mayor o menor medida, al libre desenvolvimiento de la personalidad de los menores,

al régimen de vida de los mismos y a su integridad fisica y moral ha de ser adoptada en

beneficio de los nifios, por lo que es necesario analizar la realidad social, con las

peculiares circunstancias de cada caso concreto y de cada nifio individualmente
considerado. Ergo el principio del interés del menor en la patria potestad y en la guarda
y custodia se configura como el eje para acordar cualquier medida, independientemente
de que sea adoptada por acuerdo de las partes o por Juez. La legislacion, la jurisprudencia
y la doctrina proclaman el cardcter prevalente del principio del "interés superior del

nifio", como directriz basica en el sistema de proteccion juridica del menor.

Dicho principio no se encuentra definido de manera expresa en nuestro derecho
positivo, motivo por el cual ha de atenderse a la casuistica. En todo caso, se trata de un
concepto juridico indeterminado y, por tanto, resulta conveniente disponer una relacion
de criterios que doten de contenido a dicho principio (como ha venido siendo habitual en
los ordenamientos anglosajones). Dichos criterios pueden estructurarse en base a los

P . 38
siguientes parametros™ :

e La nocion del interés del menor debe determinarse poniendo en relacion dicho
principio con el respeto a los derechos fundamentales del nifio consagrados en la
Convencion sobre los derechos del ninio de 1989 (derecho a la salud; derecho a la
educacion; derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion; derecho a

ser oido; derecho a la proteccion contra toda forma de perjuicio, abuso fisico o

¥ LINACERO DE LA FUENTE: Proteccién juridica del menor, Montecorvo, 2001, pags. 60-
65; Derecho Civil I, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 218-219
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mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion; derecho a no ser

separado de sus padres salvo que sea necesario al interés del menor...).

e Habiendo construido el edificio de los derechos del menor sustentandole en el
principio del "interés superior del nifio", la audiencia y voluntad del menor sera

un elemento fundamental para averiguar dicho interés

e Por ultimo, el interés del menor debe interpretarse a la luz del libre desarrollo de
su personalidad (art 10 CE). En dicho sentido, la STS 216/ 2013, de 5 de febrero,
dice "el componente axiologico que anida en la tutela del interés superior del

menor viene intimamente ligado al libre desarrollo de su personalidad (art 10

CE)H

Asi, el articulo 2 de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor (LOPJM, en adelante) recoge que “Todo menor tiene derecho a que su interés

superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones

que le conciernan, tanto en el dmbito publico como privado. En la aplicacion de la

presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los
menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los organos
legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés

legitimo que pudiera concurrir”.

Tal es el punto que incluso el articulo 11 de la misma Ley establece como principio
rector de la actuacion de los poderes publicos en relacion con los menores la supremacia

del interés superior de los mismos.

A mayor abundamiento, la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN, en
adelante), proclama en su art. 3, parrafo 1: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial

a que se atendera serd el interés superior del nifio”. Asi mismo, el articulo 12 reconoce

el derecho de todo niflo “a ser escuchado y a que su opinion sea debidamente tenida en
cuenta en los asuntos que le conciernen”. Dicho compromiso internacional queda

plasmado en nuestro derecho positivo a través del articulo 9 de la LOPJM el cual, ademas,
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obliga a oir al menor, quien podra solicitarlo por si mismo o a través de persona que lo

represente.

Por lo tanto, hemos de partir siempre del interés superior del menor que se valorara
en base a diferentes criterios. Sefiala Observacion General n. © 14, de 29 de mayo de 2013,
del Comité de los Derechos del Nifio, que habra de tenerse en cuenta para valorar dicho
interés en primer lugar, la opinién del nifio*’, quien tiene derecho a expresar su opinion
en todas las decisiones que le afecten, en relacion con el articulo 154 CC; en segundo
lugar, la identidad del nifio y, por ultimo, la preservacion del entorno familiar y el

mantenimiento de las relaciones.

Por otro lado, entrando a analizar el principio de proporcionalidad, el Tribunal
Constitucional (TC, en adelante) sefala en la sentencia numero 199/2013, que la
observancia del principio de proporcionalidad, se concreta, a su vez, “en las tres
siguientes condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)» ( STC 89/2006, de

27 de marzo [RTC 2006, 897, FJ 3).»”

Por ultimo, afadir que las resoluciones que ponen fin a los expedientes de JV en

los que intervienen menores, la LOPJ en su articulo 9 prevé que en la misma debera

9 Respecto a este punto traer a colacion, a efectos meramente ilustrativos, el Auto de JPI n°9 de
Santander, de 14 diciembre de 2018, resolviendo una ejecucion de medidas, en virtud del cual se
modifico el régimen de visitas a favor del progenitor no custodio en relacion con el menor, habida
cuenta de la negativa de éste ultimo a disfrutar tales periodos con su padre. Constatada por el Juzgador,
mediante las exploraciones realizadas, la firma y rotunda voluntad del menor de pasar el menor tiempo
posible con el progenitor no custodio, el Juez redujo, como medidas provisionales, las visitas con la
menor a una hora fines de semanas alterno, desarrollandose la misma en el Punto de Encuentro
Familiar de la ciudad de Santander. Igualmente poner a disposicion lo seguido por el AP de Cantabria
en relacion con el valor, como motivo de oposicion, de la voluntad del menor en la ejecucion del
régimen de visitas: “(...) frente al despacho de ejecucion no cabe mas motivo de oposicion que el
cumplimiento de la sentencia, la caducidad de la accion ejecutiva o la transaccion o pacto para evitar
la ejecucion que conste en documento publico (art. 556 de la LEC), y no cabe alegar ninguna otra
razon ni excusa para eludir el cumplimiento de la sentencia. Ciertamente esta norma general puede
ceder excepcionalmente, en el caso de ejecuciones de decisiones judiciales sobre menores, pues la
primacia del interés de éste esta legalmente consagrada (art. 2 de la Ley de Proteccion Juridica del
Menor), pero en todo caso es precisa una prueba cabal y cumplida de que la alteracion del
cumplimiento de los dispuesto en la sentencia que se ejecuta es necesario para proteger al menor”.
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recogerse el resultado de la audiencia al menor. Ademas, en estos casos el Juez o el LAJ
podra sustentar su decision en cualquiera de los hechos de los que 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 (art. 19.2 LIV).

2.2 EXPEDIENTE DE JV DE SUSPENSION DE GUARDIA Y CUSTODIA

El articulo 158 CC permite al Juez, bien de oficio o a instancia, adoptar unas
determinadas medidas en beneficio del menor. Tales medidas tienen la consideracion de
cautelares, motivo por el cual para ser aceptar deben reunir los requisitos propios de las
mismas (excepcionalidad, temporalidad, apariencia de buen derecho, periculum in mora,

etc).

Articulo 158.

“El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del

Ministerio Fiscal, dictara:

6.° En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar

al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a
terceras personas. Se garantizard por el Juez que el menor pueda ser oido en

condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicara las medidas a la

Entidad Publica.

Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal

o0 bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria”.

Este apartado sexto fue afiadido por el articulo 2 apartado noveno de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. No obstante, lo realmente relevante de dicha reforma no es tanto la forma

mediante la cual puede sustanciarse, sino la introduccion del apartado 4° y 5° del 158 CC
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ya que permite instar como medidas civiles las siguientes: prohibicion de acercarse al
menor o persona con la capacidad modificada judicialmente y prohibicion de
comunicacion con los mismos. A mayor abundamiento, dichas prohibicion no se limitan
unicamente a los progenitores, sino que igualmente a otros parientes (sin hacer referencia
al grado de parentesco o generacion) e incluso a terceras personas. Llegados a este punto
se plantea si cabe la posibilidad de privar o imponer dichas prohibiciones a parientes o
personas que no han intervenido en el proceso del expediente. La respuesta es claramente
negativa, en tanto en cuanto en ese caso se estaria vulnerando su derecho a ser oidos. Ergo
sera necesario que sean citados a la comparecencia del articulo 18 LJV. Igualmente, se
plantea el problema de su aplicacion, dado que a los mismas las reviste un claro caracter

penal.

No obstante, ya con anterioridad a la reforma de la LJV se venian aplicando las
reglas y tramites de la JV para solventar las medidas del art. 158 CC, asi lo establecia la
disposicion adicional 1* de la LOPJM recogiendo que “Se aplicaran las normas de
jurisdiccion voluntaria a las actuaciones que se sigan 1° para adoptar las medidas

previstas en el articulo 158 del Codigo Civil”.

Los términos referidos al apartamiento de un peligro o a la evitacion de perjuicios,
operan, sin duda, como clausula abierta, amplia y genérica de posibles supuestos de riesgo

o peligro para un menor.

Segliin GONZALEZ DEL POZO™ este precepto se configura como “una cldusula
de cierra del sistema juridico de proteccion de los menores, de forma que cuando por
cualquier motivo las instituciones legalmente creadas especificamente para este fin,
como con la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento y tutela de los menores o
incapaces, nombramiento de defensor judicial o necesidad de autorizacion judicial para
la disposicion de determinados bienes propiedad de los menores, resulten insuficientes y
se evidencia la necesidad de acordar cualquier tipo de medidas para evitar un perjuicio
a un menor, el legislador ha creado un sistema que de forma rapida y eficaz, permite

tutelar dichos intereses, impidiendo cualquier actuacion perjudicial para estos”.

“ GONZALEZ DEL POZO, JP, “Las medidas cautelares en el Derecho de Familia” en Manual
practico de medidas cautelares. Procesos constitucionales ordinarios y especiales. Ed. Comares
Granada 2000.
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Resultan interesantes, en este punto, diversas opiniones emitidas por diferentes
magistrados recogidas por la editorial SEPIN*'. El Juez del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer (JVM, en adelante) n° 1 de Palma de Mallorca, Don Andrés Joven Joaquin,
determina que resulta factible o viable acudir a esta via siempre que exista una situacion
patente de peligro respecto al menor™. En la misma linea esgrime la Juez Decana de los
Juzgados de Barcelona, Dofia Mercedes Caso, que “Si estamos ante una situacion de
urgencia, no es adecuado remitirlas al procedimiento de modificacion de medidas,
incluso teniendo en consideracion la posibilidad de adoptar medidas provisionales (art.
775.3 LEC). Ademas, es posible que la situacion que exija una proteccion cautelar sea
provisional y, por lo tanto, no permanente, lo que conllevaria la desestimacion de la

demanda de modificacion”.

Igualmente, en relaciéon con las mismas PLANES MORENO™® manifiesta que
“Constituyen por tanto estas medidas del art. 158 CC, un cauce procesal de cardcter
subsidiario cuya utilizacion procederd cuando no exista un procedimiento especifico y
ordinario que permita tutelar los intereses de los menores y, por tanto, un complemento

o garantia del sistema de proteccion de los menores (...)".

Como ya se ha adelantado, a pesar de revestir caracter de medida cautelar y, por

tanto, cierta excepcionalidad, la misma no queda reflejada en cuanto a su legitimacion.

Esto se debe a que, como bien recoge el propio articulo, el Juez puede adoptar tal

medida no sélo de oficio, sino también a instancia del propio menor, progenitores,

‘1 [SP/DOCT/17621] Encuesta juridica. Junio 2013. Coordinadora: Pilar Gonzalez Vicente.
Magistrada de la Seccion 22%, de Familia, de la Audiencia Provincial de Madrid.

2 “Entiendo que, si los hechos nuevos que se han producido provocan una situacion que exige
de firma inmediata aportar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios (art. 158.4 CC) o
evitar una posible sustraccion de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras
personas (art. 158.3 CC) o cualquiera de las situaciones contemplados en los dos apartados
primeros del articulo mencionado, requiere en todo caso de una respuesta urgente, con cardcter
cautelar y tuitivo, que debe venir de la mano de estas medidas, pero el pronunciamiento que en
sede de ellas se adopte no se debe prolongar en el tiempo mds de que lo que se aprecia
absolutamente necesario para lograr la finalidad pretendida, debiendo las partes, o en su defecto
el Ministerio Fiscal, conforme a la legitimacion que se reconoce en el articulo 775.1 LEC,
interesar en el plazo mas breve posible interponer el procedimiento de modificacion de medidas
que posibilite estudiar con mayor acervo probatorio al conveniencia de mantener, o en su caso
de en qué forma modificar, las medidas que por esta via de urgencia se hayan adoptado”.

“ PLANES MORENO, M*D. “Los procesos de familia: Una vision judicial”. 2* Edicion, Madrid
2009 Colex, Pag 289
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cualquier otro pariente o el MF, es decir, nos encontramos ante una legitimacion bastante

amplia.

Hasta la reciente regulacion de la JV la tramitacion del articulo 158 CC planteaba
ciertos problemas, puesto que las disposiciones legales de la LEC 81 no eran
suficientemente claras al respecto, ademds de escasas. Llegados a este punto, procede
matizar el trato diferente, en cuanto a su tramitacidn, si se realiza de manera independiente
o como pieza dentro de un proceso civil o penal. Antes de la entrada en vigor de la LIV,
la solicitud en un procedimiento suponia que la medida se ajustaba a las normas de dicho
procedimiento. Actualmente, si alguna de estas medidas se solicita dentro de un
procedimiento judicial previo no existe remision a la LIV, mientras que si se solicita de

forma auténoma si.

En cuanto a la competencia para conocer del mismo debera atenderse a si ha
existido procedimiento judicial previo entre los progenitores o no (separacion o divorcio)
en el que haya resolucion judicial a cerca la de patria potestad o guarda y custodia. El
articulo 87.2 LJV determina que en el primero de los casos sera competente el propio JPI
que dictd resolucion judicial, mientras que en el caso segundo sera el JPI del domicilio o,

. . 44
en su defecto, de la residencia del menor™ .

Dada la introduccion de los JPI especializados en familia, adquiere especial
referencia la competencia para conocer del expediente. De acuerdo con el articulo 1° del
RD 1322/1981, de 3 de julio, de creacion de los Juzgados de Familia correspondera a
éstos la competencia frente a los JPI ordinarios. No obstante, el problema se origina en
cuanto a la competencia funcional ya que, como se ha expuesto anteriormente, de acuerdo
con el articulo 86 LJV serd competente el JPI que hubiera dictado la resolucion que
acordare el ejercicio conjunto de la patria potestad. El problema se plantea cuando dicho
Juzgado ha sido un JVM. En estos casos puede darse un conflicto negativo de
competencia ente el JPI y JVM. A efectos meramente ilustrativos, traer a colacion el ATS
de fecha 13 de septiembre de 2017 que resuelve un conflicto negativo de competencia del
JPI de Laredo, el cual se inhibi6 a favor a del JVM de Torrevieja al haber fijado este

ultimo las medidas paterno filiales. Refiere especial referencia en este apartado el ATS

“ PIELTAIN CEGARRA, M. “Proteccion de Menores en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria”.
Fiscalia Provincial de Madrid, Alcobendas. Pag.24

43



de 14 de junio de 2017 respecto a la competencia para conocer un expediente de JV por
parte de los JVM*. El Alto Tribunal, aplicando dichas reglas, declard la competencia

para conocer del asunto al JPI de Laredo.

En el caso objeto del presente caso, se inicid por parte del progenitor no custodio
un expediente de JV in audita parte sobre suspension de guarda y custodia de la madre,
habida cuenta del continuo peligro al que estaban expuestos los menores como
consecuencia del inadecuado ejercicio de las responsabilidades del progenitor custodio.
Se plantea la cuestion de si estas medidas pueden desarrollarse in audita parte. La solucion
estéd clara, al tratarlas juridicamente como unas meras medidas cautelares, siempre que
resulte acreditada una situacion grave de riesgo para el menor y la necesidad de respuesta

urgente podra desarrollarse de tal manera y aplicarse, a estos efectos, el articulo 733 LEC.

Como consecuencia de todo ello y por determinadas circunstancias propias del
presente asunto, las cuales no resultan de interés a efectos del presente trabajo, se dictd
auto mediante el cual se otorg6 al progenitor varon, el Sr. GJM, la guarda y custodia de

la hija, manteniendo la madre la del hijo menor.

Dado el carécter urgente y provisional que caracteriza las medidas del articulo 158
CC, se interpuso posteriormente y dentro del periodo de 30 dias conforme al art. 771.5
LEC, demanda de modificacion de medidas definitivas y medidas provisionales con
mantenimiento del auto dictado en el expediente de JV de suspension de guarda y

custodia.

El articulo 775.1 de la LEC sefiala que los conyuges podran solicitar del Tribunal

la modificacion de las medidas convenidas por estos o de las adoptados en defecto de

* Concluye el Alto Tribunal: “1. Sera competente el juzgado de violencia contra la mujer cuando
la demanda de modificacion de medidas se interponga en fecha en que el procedimiento penal
esté en tramite, es decir, no archivado, sobreseido o finalizado por extincion de la responsabilidad
penal.

2. Sera competente el juzgado de familia cuando la demanda de modificacion de medidas se
interponga una vez sobreseido o archivado, con caracter firme, el procedimiento penal o cuando
al interponerse ya se haya extinguido la responsabilidad penal por cumplimiento integro de la
pena.

3. El momento concluyente para la determinacion de la competencia sera la interposicion de la
demanda (art. 411 LEC), siendo irrelevante (a efectos de competencia) que el archivo o
sobreseimiento de la causa penal se acuerde tras la interposicion de la demanda.
4. De acuerdo con el art. 775 LEC, cuando el conflicto se dilucide al margen de los casos de
violencia contra la mujer, la demanda de modificacion de medidas se interpondra ante el juzgado
que dicto las medidas definitivas cuya modificacion se pretende”
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acuerdo, siempre que hayan variado las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o

acordarlas.

En el caso concreto objeto de analisis, se cumplen los requisitos que fija la doctrina
del Tribunal Supremo para proceder a la modificacion de las medidas definitivas

establecidas por resolucion judicial, que son los siguientes:

e Variacion sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al dictar la
sentencia de divorcio. En el presente caso resulta evidente que la realidad en la
que fueron adoptadas las medidas no resulta, ni de lejos, equiparable a la actual,
habida cuenta de que por entonces el trabajo hacia al Sr. GJM una persona
inestable en cuanto a su residencia, ya que viajaba continuamente, por asuntos
laborales, a diversos paises de la Comunidad Europea. No obstante, actualmente
ambos progenitores residen, si bien en distintos municipios, en la misma

provincia.

e Que el cambio de circunstancias sea sustancial, importante o fundamental,
esto es, que afecte al niicleo de la medida y no a circunstancias accesorias o

periféricas.

¢ Que la alteracion o variacion afecte a las circunstancias que fueron tenidas
en cuenta por las partes o el juez en la adopcion de las medidas e influyeron

como presupuesto en su determinacion.

¢ Que la alteracion de las circunstancias evidencia signos de permanencia de
modo que permita distinguirla de un cambio meramente coyuntura o
transitorio de las circunstancias tenidas en cuenta en la adopcion de las
medidas. Resulta evidente que el cambio no atiende a rasgos esporadico ya que
ambos menores (Marina y Adridn) muestran ampliamente su deseo de irse a vivir
con el progenitor paterno y, especialmente en el caso de Marina, se ha producido

un cambio de custodia como medida cautelar.

Como se reitera por la jurisprudencia de esta Sala del TS, entre otras la del 27 de

junio de 2011, “solo se pueden dejar sin efecto o modificar, cualitativa o
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cuantitativamente, las medidas complementarias establecidas en una sentencia firme de
separacion, divorcio o nulidad, en aquellas hipdtesis en que las circunstancias
determinantes de la originaria adopcion de los efectos complementarios hayan

experimentado un cambio sustancial.”

2.3 EXPEDIENTE DE JV DE INTERVENCION JUDICIAL PARA CAMBIO DEL
CENTRO ESCOLAR

El articulo 158.6 del CC, dentro del Capitulo I (Titulo VII relaciones paterno
filiales), establece una clausula residual en cuanto a las medidas de proteccion relativas
al ejercicio de la potestad de guarda de menores, asi como cualquier otra a favor del
interés del menor a fin de evitar que el mismo se encuentre en una situacion de peligro o,
simple y llanamente, por el hecho de evitarle perjuicios en su entorno familiar, perjuicios
que generalmente salen a luz en situaciones como la de supuesto de andlisis. Ergo dicho
precepto legal se configura, en todo caso, como un numerus apertus en beneficio del

menor.

En el presente asunto nos encontramos ante un evidente desacuerdo en el ejercicio

de la patria postead, siendo por tanto necesaria la intervencion judicial.

Articulo 156.

“La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por

uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro. Seran validos los actos

que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en

situaciones de urgente necesidad.

(...)

En caso de desacuerdo, cualguiera de los dos podra acudir al Juez, quien,

después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente madurez y, en todo caso, si

fuera mayor de doce arios, atribuird la facultad de decidir al padre o a la madre.

Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier otra causa que

entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o
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parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta

medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder

de dos arios.”

Asi mismo, el apartado sexto del art. 158 CC dispone que “‘estas medidas podrdn

tramitarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un expediente de

jurisdiccion_voluntaria”. Dicha reforma fue introducida por la propia LIV como asi

dispone la disposicion final primera en su apartado treinta.

El articulo 86 de la LJV dispone expresamente la intervencion judicial en los casos

de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad.

Articulo 86. LJV

“l. Se aplicaran las disposiciones de esta seccion cuando el Juez deba

intervenir en los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad

ejercitada conjuntamente por los progenitores. También seran de aplicacion en

los casos en que esté legalmente prevista la autorizacion o intervencion judicial
cuando el titular de la patria potestad fuere un menor de edad no emancipado y

hubiere desacuerdo o imposibilidad de sus progenitores o tutor.

2. Sera competente el Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su
defecto, de la residencia del hijo. No obstante, si el ejercicio conjunto de la patria
potestad por los progenitores hubiera sido establecido por resolucion judicial,
sera competente para conocer del expediente el Juzgado de Primera Instancia

que la hubiera dictado.

3. Estan legitimados para promover este expediente ambos progenitores,

individual o conjuntamente. Si el titular de la patria potestad fuese un menor no
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emancipado, también estaran legitimados sus progenitores y, a falta de éstos, su

’

tutor.’

Del contenido del precepto observamos como comprende dos supuestos
claramente diferentes. Por un lado, se refiere a los supuestos en el desacuerdo en el
ejercicio de la patria potestad se ejerce conjuntamente y, por otro lado, el desacuerdo entre
los progenitores o tutores en los actos de asistencia en el ejercicio de la patria potestad de

un menor no emancipado sobre sus hijos (art. 157 CC).

Asi mismo, va de suyo que Unicamente puede generarse un expediente de
jurisdiccidn voluntaria por desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad cuando el acto
en cuestion requiere del consentimiento de ambos progenitores (acto extraordinario). De
lo contrario, estamos ante un acto de ejercicio ordinario de la patria potestad. Como meros
ejemplos, debe entenderse por acto ordinario aquel que se ajusta al uso social*® como, por
ejemplo: autorizaciones para acudir a excursiones escolares, solicitud de comedor
escolar, revisiones pedidtricas, eleccion de ropa o calzado, etc. Por lo contrario, tendran
la consideracion de extraordinario todos aquellos que se excedan de ese “uso social”, tales
como: eleccion de centro escolar, vacunacion VPH, realizacion de actividades peligrosas

o la determinacion de residencia del menor.

El Auto de 26 de enero de 2015 del JPI de Gijon, en su Fundamento Juridico

Séptimo sefiala que “Para decidir quien toma la decision sobre residencia del menor, en

caso de acudir a la via del art 156 del c.c. o si se autoriza el cambio de residencia si se

acude a la via de modificacion de medidas,; se deben valorar muchas circunstancias,

todas ellas desde el prisma superior del interés del menor; entre esos datos a valorar se

pueden citar: a) Cual es el origen y causa real de ese cambio de residencia del menor
que se pretende, b) en qué medida esa posible nueva residencia va incidir en el derecho
del menor a estar y relacionarse con su otro progenitor y su familia extensa, c) cual de
los dos progenitores va a respetar mejor ese derecho del nifio/a, d) en qué medida ese
cambio puede afectar al ambito del ocio y social del menor, e) como incidira ese cambio

en su desarrollo escolar, maxime si hay cambio de idioma y sistema educativo, f) cual es

4 CASTAN VAZQUEZ, JM citando a Fuente, en “Comentario del Codigo Civil”, entiende,
dentro de este ambito, por uso social “en primer lugar, que sea un acto correspondiente al
desarrollo normal de la vida de un menor, tanto referido a su persona como a sus bienes y, en
segundo lugar, que se trate de una actuaciéon que por su propia naturaleza se repita con cierta
frecuencia en la practica...”
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el arraigo del menor en su actual residencia, es decir amigos, abuelos, primos allegados
etc. También como dice el TS, se deben valorar las costumbres del menor, y sobre todo
en caso de accederse a ese cambio de residencia, dejar bien resuelto como se abonarian
los gastos de desplazamiento que se van a generar para estar y relacionarse con el otro

progenitor; asi como el nuevo régimen de comunicaciones y estancia.”

En el presente el caso el progenitor custodio, a raiz del auto que pone fin al
expediente de JV de suspension de guardia y custodia, promueve expediente para realizar
cambio de centro escolar de la menor. Esta tltima convive diariamente en el domicilio
del padre y acude a un centro escolar a 1 hora de distancia, existiendo a apenas 5 km un

instituto publico dotado con transporte escolar.

A mayor abundamiento, recordar que los gastos derivados por la escolarizacion
de los menores, en la medida en que sean periddicos y previsibles, entran dentro del

concepto amplio de “alimentos”, no constituyéndose como un gasto extraordinario.

Otro mero ejemplo de intervencion judicial por desacuerdo en el ejercicio de la
patria potestad de cara a la eleccién o cambio de centro escolar de un menor es, dentro de
la multitud que existe, el resuelto por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion (JPII,
en adelante) N° 1 de Moncada®’ (Valencia). Lo realmente peculiar no es tanto la decision
tomada por el Juez sino el fondo del asunto en cuanto a su fundamentacion. En el presente
caso reconoce el derecho del padre a escolarizar a su hija en un centro ptblico en lugar
de un colegio concertado religioso. El titular del Juzgado considera que el derecho a la
libertad religiosa comprende también el derecho a no profesar religién o creencia alguna
y que, en este caso, prevalece ese derecho fundamental frente a los motivos esgrimidos

por la madre de proximidad y horario.

"Al comparar ambas voluntades, se desprende que las motivaciones de la madre
resultan legitimas, desde la perspectiva de que el horario del centro se adapte a su
situacion personal o a la ubicacion geogrdfica que le resulte mas favorable. Sin embargo,
en la vista la demandada no fundamento su peticion en un derecho fundamental. En
cambio, el padre si que basa su solicitud en el derecho fundamental a la libertad religiosa
v de conciencia, asi como en el derecho fundamental a que su hija reciba una formacion

moral que esté de acuerdo con sus convicciones. Por ello, entendemos que debe

7 Véase Auto de 21 de junio de 2017 de Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N° 1 de
Moncada
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prosperar la solicitud del padre, ante el cardacter preferente de los referidos derechos

fundamentales", explica el Juez en el auto.

Concluye el Juzgador matizando que "desde la perspectiva del interés de la
menor, no existen diferencias entre la circunstancia de que acuda al centro publico o al
concertado religioso, pues ambos cuentan con similar ubicacion geogrdfica y con
prestaciones parecidas. En este caso, lo que se considera prevalente es el derecho
fundamental a la libertad religiosa y el derecho a la educacion de acuerdo con las
convicciones morales, pues son derechos constitucionales que deben prevalecer frente a

otros intereses legitimos, pero que cuentan con menor proteccion juridica".

En este ambito, debemos considerar que la libertad religiosa es un derecho
reconocido en el articulo 16 de la Constitucion Espafiola a "los individuos y
comunidades". El Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 18 de julio de 2001

(STC 154/2002) y 29 de mayo de 2000 (STC 141/2000), ha declarado que los menores

de edad son titulares del derecho a la libertad religiosa. El derecho a la libertad religiosa

comprende también el derecho a no profesar religion o creencia alguna, y asi lo recuerda

el Tribunal Constitucional en la Sentencia 46/01, de 15 de febrero de 2002.

En la CDN se sefala que: "la libertad de religion del nifio es sin perjuicio de los
derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al

nifio en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades"

(art. 14.2).

Por otro lado, el art. 1 de la Ley Orgénica 7/80 de 5 de Julio de libertad religiosa
establece: "La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion comprende,

con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna;

cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar libremente sus
propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar

sobre ellas....

¢) elegir para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su

dependencia, dentro y fuera del ambito escolar, la educacion religiosa y moral

que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”
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El articulo 6 de la LO 8/2015 de 22 de julio de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia establece de forma especifica que:
"1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion....

3. Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor

ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral”.

La decision sobre la profesion o no de una creencia religiosa, sobre la educacion

religiosa 0 moral, asi como sobre la guia del nifio en el ejercicio del derecho a la libertad

de conciencia y a la libertad religiosa y de culto constituye, sin duda, una de las

decisiones de patria potestad. Y las posturas que puedan mantener ambos progenitores

resultan igualmente respetables.

Como ha senalado la jurisprudencia, no puede darse una solucion generalizada,
habra de analizarse ponderadamente y de manera cuidadosa cada caso. Para ello habra de
acudirse a los usos sociales o familiares o, en su caso, al pacto habido entre las partes o
incluso a las propias valoraciones que cada progenitor haga de la cuestion (Autos de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 4 de noviembre de 2008, de la Audiencia Provincial

de Burgos de 9 de febrero de 2017, entre otros).
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - La primera de todas estas conclusiones no puede ser otra que la
necesidad qué ha supuesto la introduccion de la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria,
habida cuenta de que sea, quizas, la novedad mas importante en los tiltimos afios en cuanto
a derecho y justicia se refiere, ya que ello supone una modificacion estructural de la
jurisdiccidn en el ambito del derecho privado entre particulares. Ello se debe a que la
nueva ley reforma, ya se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, casi en su integridad
la regulacion existente hasta entonces la cual data del siglo XIX y, al igual que todo en
esta vida, el derecho debe ir acordé¢ a la vida y realidad social en el momento oportuno,
puesto que resultaba inviable la aplicacion de una legislacion de mas de 100 afios atras.
La presente Ley de jurisdiccion voluntaria ha tenido como principal objetivo, y asi lo ha
conseguido, la desjudicializacién de un gran volumen de asuntos que ha permitido a los

juzgados verse liberados un importante volumen de trabajo.

Prueba de ello es que, ademés de los juzgados, se han visto igualmente
beneficiados por la misma otros sectores del ambito juridico como los notarios o los
registradores. Resulta notorio estadisticas publicas que demuestran que los notarios
espafioles han realizado, desde la entrada de la nueva ley, més de 50000 actos derivados
de expedientes de jurisdiccion voluntaria sobre las materias respecto a las cuales tienen
competencia. Cierto es que la gran mayoria de los mismos corresponde a celebracion de

matrimonios, separaciones o divorcios.

SEGUNDA. - Como segunda de las conclusiones, este autor no comparte la
denominacién propia de la jurisdiccion voluntaria puesto que, como asi ha sido recogido,

cuanta menos voluntariedad no existe.

Por lo tanto, bajo mi juicio, no se puede estar de acuerdo con la propia definiciéon
de la Ley de jurisdiccion voluntaria, la cual define ésta como toda aquella intervencion
de un 6rgano jurisdiccional para dilucidar y dividir una cuestion siempre que no exista

controversia entre las partes.
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Esta opinion queda respaldada en tanto en cuanto el conflicto entre las partes
existe desde un principio. A diferencia de lo expuesto por Manresa Navarro, quién
transmite que se entiende por jurisdiccion voluntaria aquella que se inicia su solicitud de
una parte, que se hayan de acuerdo conforme a una medida, y que Unicamente acuden a
la jurisdiccion voluntaria en busca del Ministerio del juez. La practica demuestra y seguira
demostrando que el conflicto existe desde un primer momento, asi como el desacuerdo
entre las partes y que, al igual que en la jurisdiccion contenciosa, una parte gana y otra

parte pierde, puesto que no ve plasma su pretension.

Por lo tanto, para este autor la diferencia entre jurisdiccion voluntaria y
jurisdiccidn contenciosa, en el caso de existir, seria cuanto menos minima. El principal
beneficio que otorga la tramitacion de un expediente de jurisdiccion voluntaria en
comparacion con la jurisdiccion contenciosa no es otro que la rapidez qué del mismo se
desprende, permitiendo adoptar medidas de cardcter urgente de manera autonoma, ya que
si las mismas se tramitasen por la via ordinaria-contenciosa se tardaria mas en adoptar las

mismas.

TERCERA. - Como tercera de las conclusiones y la cual considero de mayor
trascendencia para el trabajo del presente méster, no puede ser otra que aquella relativa a

la intervencion de los abogados en los expedientes de jurisdiccion voluntaria

Respecto a dicha intervencién, como ya se ha expuesto anteriormente, la ley de
jurisdiccidn voluntaria no establece un criterio general, sino que deja la misma en decision
de los ciudadanos y siempre atendiendo al caso concreto. Sin embargo, se puede llegar a
deducir que la regla general que se establece en relacion con la mayor parte de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria es la no obligatoriedad de intervencion de abogado
y procurador. En todo caso, dice la ley, qué serd obligatoria la intervencion de los mismos

desde que se formula oposicion o para acudir a la segunda instancia.

En relacion con las primeras de las posibilidades, nada que objetar cuando la
misma se produce en el periodo de cinco dias recogidos en la LJV y se presenta la misma
con firma de abogado y procurador. No obstante, el problema se presenta cuando, durante
la celebracion de la comparecencia del articulo 18 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,

en ese mismo momento, se formula oposicion de forma oral y, por tanto, sin la
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intervencion de abogado y procurador, incumpliendo asi los requisitos para la misma

conforme articulo 17 LJV.

Dicha situaciéon no queda contemplada en la ley y, por lo tanto, no se atiende
solucion alguna. Ergo en estos casos habra de atenerse al criterio de cada Juez. Quizas, lo
mas logico y acorde a derecho seria decretar o acordar la suspension de dicha
comparecencia y requerir, a quien se opuso, que presente el correspondiente escrito de
oposicion con firma de abogado y procurador. No obstante, he podido comprobar en la
practica como los jueces deciden aceptar los argumentos esgrimidos por la parte que
presentd la oposicion en el acto de la vista, ya que en virtud del articulo 85.2 LIV el Juez
podra acordar las diligencias que considere oportunas, lo cual merma claramente la

intervencion del abogado.

Concluir exponiendo que, al igual que la Ley determina con caracter general que
los asuntos en materia de personas deberan ser tramitados por el Juez y no el LAJ ni otros
agentes juridicos, deberia haber fijado, en los mismos, la intervencion de Abogado y

Procurador como obligatoria.
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