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En cumplimiento de lo previsto en el articulo 14.4)) de la Ley 5

de 30 de diciembre, por la que se aprob6 el Estatuto Organico del M

Fiscal, adjunto tengo el honor de remitir informe del Consejo Fiscal g

N ¢

“Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria®.,

0/1981,

nisterio

iobre el

Aprovecho la ocasion para remitirle un cordial saludo,

Madrid, 27 de diciembre de 2013.
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FISCALIA GENERAT, DEL ESTADO
CONSEJO rISCAL

INFORME DEL CONSEJO FISCAL SOBRE EL ANTEPROYECTO

DE LEY DE JURISDICCION VOLUNTARIA

L. CONSIDERACIONES PREVIAS

Por oficio de fecha 11 de noviembre de 2013 el Secretario de
Justicia ha remitido al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado el A
de referencia, para que el Consejo Fiscal, en cumplimiento de lo ¢
el articulo 14.4.j) de la Ley 50 /1981, de 30 de diciembre, por la q
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en lo sucesivo EOM

correspondiente informe.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 14.4.j) EOMF correspondsé
Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que

estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

La complejidad de la legislacion proyectada determina que la
observaciones se constrinan fundamentalmente a aquellos
disposiciones que afectan a las funciones que constitucional
encomendadas el Ministerio Fiscal y, ademas, como es regla ha

informes del Consejo Fiscal, se cifian Unica y exclusivam

> Estado de
\nteproyecto
lispuesto en
ue se regula

F), emita el

2 al Consejo

afecten ala

s siguientes
aspectos o
mente tiene
bitual en los

ente a las

cuestiones o0 matices del texto analizado que implican propuestas de

modificacion o reconsideracion, omitiendo otras valoraciones o
que, si bien pudieran tener interés desde el punto de vista
dogmatico, no constituyen aportaciones efectivas a la redaccién

procurando de este modo una exposicibn mas concisa y po
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adecuada a la finalidad que se pretende, que no es otra que la de contribuir a

mejorar la calidad y la claridad de los preceptos legales examinados.

El presente texto da cumplimiento al preceptivo tramite de info

‘'me previsto

en la indicada legislacion organica del Ministerio Fiscal, expresando el

parecer del Consejo Fiscal sobre el mencionado Anteproyecto.

2. JUSTIFICACION Y OBJETIVOS DEL ANTEPROYECTO.

Sobre la necesaria reforma en materia de la denominada

voluntaria existe una larga y fundada opinién en todos los secto

jurisdiccién

es juridicos.

Las criticas a la normativa vigente son coincidentes en cuanto a la gran

dispersion legislativa (LEC, Codigo Civil, Codigo de Come
Reglamento del Registro Civil, Ley del Contrato de Segu
Sociedades An6nimas, Ley de Propiedad Intelectual, Ley sobre
trasplante de 6rganos, Ley Cambiaria y del Cheque, Ley sobr
patrimonial de las personas con discapacidad, etc.) con ré
expedientes judiciales que, sin entrafiar una contienda entre
atribuyen difusamente al juez o, por diferentes motivos, re

intervencion.

Tales invocaciones a la actuacion judicial han encontrado en la
voluntaria un autentico cajon de sastre formado por un
procedimientos de caracter incompleto y sin ninguna sistematica

demandando desde hace tiempo la necesidad de una reforma en

rcio, Ley y
ro, Ley de
extraccion y
2 proteccion
>misiones a
partes, se

squieren su

jurisdiccion
cumulo de
., que vienen
profundidad

de la jurisdiccion voluntaria mediante el establecimiento de principios

unitarios que permitan armonizar y actualizar la heterogLneidad de

procedimientos que en la actualidad se encuadran bajo dicho concepto, asi
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como la racionalizacién del sistema vigente mediante una distribucién de

competencias adecuada a la realidad social y legislativa.

El Anteproyecto viene a atender a la reforma legislativa pendiente a tenor de

lo establecido en la Disposicion Final decimoctava de

Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero (en adelante LEQ

dispuso que el Gobierno en el plazo de un ario, a contar desde la

entrada en vigor, remitiria a las Cortes Generales un Proyecto d

jurisdiccion voluntaria, ya que segun se razona en su Exposicion
parece preferible, como se hace en otros paises, regular la mate,

la denominada jurisdiccion voluntaria en ley distinta.

Por tal motivo, la Disposicidon derogatoria tnica LEC/2000
vigencia del Libro 1l de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (et
LEC/1881)

disposiciones comunes a la jurisdiccion contenciosa y voluntariz

relativo a Ila jurisdiccion voluntaria, asi con
en el Libro | y los articulos relativos a la conciliacién y a la de
herederos abintestato, en cuanto instituciones encuadradas forn
la regulacién de la jurisdiccidn contenciosa pese a estar p.

consideradas como actos de la jurisdiccién voluntaria.

Dadas las dificultades con que tropezaron anteriores intentos d
expresado mandato, debe destacarse la importancia de que po
acometido el estudio, la revision y la reforma en profundi
institucion que, pese a su escaso desarrollo doctrinal y jurispr

encuentra en estrecha conexién con la vida diaria de los ciudada

La frascendencia practica de muchos procedimientos de
voluntaria (como son los relativos a la conciliacion, tutela, curatel

hecho, acogimiento, adopcién, autorizacién judicial para ftrat
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ambulatorios de personas con trastornos psiquicos, discordancias en el

ejercicio de la patria potestad atinentes a la custodia o a las reFaciones del

menor con parientes y allegados, fijacién de plazo para cumplimiento de una

obligacién, declaraciones de herederos) ha generado la necesidad de una

mayor percepciéon por parte del ciudadano sobre la posibilidad de obtener

efectivamente justicia y soluciones a través de un cauce simplificado y agil,

regido por los principios de inmediatez y concentracion.

Se hace, por tanto, imprescindible no solo la reforma o actualizacion de los

procedimientos que pueden ser de utilidad, sino también la supresion de

expedientes obsoletos como son las informaciones para dispensa de ley o

informaciones para apeos y prorrateos de foros (arts. 207

 LEC/1 881), el aumento de la prima del seguro en tiempos de

1 a 2108

guerra, la

requisa de viveres, el préstamo a la gruesa o el abandono del cargamento

para pago de fletes.

En definitiva, este Consejo Fiscal valora positivamente el nuevd

perfil de la

regulacion que ofrece el Anteproyecto Ley de jurisdiccion voluntaria que no

se contrae solo a la originaria tutela de relaciones juridico privadas, sino que

se extiende a la proteccién de derechos indisponibles, interese

generales,

publicos o sociales y a la resolucién de conflictos de baja intensidad o menor

relevancia.

El loable objetivo de regular los expedientes de jurisdiccion o

luntaria de

manera que el ciudadano se vea amparado con el grado de efectividad que

demanda una sociedad cada vez mas consciente de sus derechos y mas

exigente con sus 6rganos publicos, no puede merecer sino el redonocimiento

expreso por parte de este Consejo Fiscal, que comparte los motivos que

inspiran la reforma y la finalidad que persigue. No obstante, en el presente
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informe se efectlan una serie de objeciones y consideraciones respecto al

contenido de determinadas disposiciones, cuyo objeto, como

indicado anteriormente, no es otro que la cooperacioén en la me

de las mismas en cuanto afectan las funciones que el Ministerio:

legalmente encomendadas.

3. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO.

El texto del Anteproyecto objeto de informe se inicia con una Ej

Motivos con doce apartados, estructurandose a continuaci

anticuado mediante siete Titulos, subdivididos en Capitulos y és

en Secciones, con un total de ciento treinta articulos, aden

disposiciones adicionales, una disposicion transitoria, una

derogatoria y diecinueve disposiciones finales.

En la estructura del Anteproyecto se refleja la distribucion de
jurisdiccion voluntaria entre los diferentes operadores juridicos

de su articulado la regulacién de aquellos expedientes cuya t

ri
mantiene fuera de la Administracién de Justicia, con la consecu

sOlo se regulan en su seno los actos competencia de Juez o d
Judicial. Los expedientes encargados a Notarios y a Regis

regularan respectivamente en la legislacion notarial o hipotecaria
El contenido de los siete Titulos es el siguiente:

En el Titulo preliminar, bajo la rabrica “Disposiciones Generales”

se contienen normas sobre su ambito de aplicacién, competen
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legitimacion y postulacion, intervencién del Ministerio Fiscal, asi
el criterio general sobre Ia practica de la prueba.

como sobre

El Titulo | “De las normas comunes en materia de tramitacion de los

expedientes de jurisdiccion voluntaria” (arts. 9 al 22), esta integ

Capitulos dedicados, respectivamente, a
internacional privado de la Ley y las normas generales de
aplicables a todos los expedientes, salvo en lo que regulen

especificas.

El Titulo I “De los expedientes de jurisdiccién voluntaria en

personas” (arts. 23 al 82) se subdivide en diez Capitulos que

autorizacién o aprobacién judicial para obtener la autorizacion

reconocimiento de la filiacion no matrimonial (Cap 1), la habi
comparecer en juicio y el nombramiento del defensor judicial
acogimiento de menores y la adopcion (Cap HI), la tutela, la ¢
guarda de hecho (Cap. V), la concesién judicial de la emand
beneficio de mayor edad (Cap. V), la proteccién del patrimonio
con discapacidad (Cap. VI), el derecho al honor, a la intimidad
imagen del menor o persona con capacidad judicialmente con
(Cap. VII), la autorizacion o aprobacion judicial para la realizac
de disposicion, gravamen u otros que se refieran a bienes y

menores y personas con capacidad judicialmente complementad

las normas d

ado por dos
e Derecho
tramitacion

SuUs normas

materia de
regulan: la
judicial del
litacion para
(Cap. ), el
curatela y la
ipacion y el
de personas
y a la propia
nplementada
6n de actos
derechos de
a (Cap. VII),

la declaracion de ausencia y fallecimiento (Cap. IX), la extraccion de érganos

de donantes vivos (Cap. X).

El Titulo lll “De los expedientes de jurisdicciéon voluntaria e
familia” contiene tres Capitulos en los que se regulan, respect

dispensa para contraer matrimonio de los impedimentos de m
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del conyuge anterior y de parentesco entre colaterales del tercer
1), la intervencién judicial en los casos de desacuerdo en el ej
patria potestad, en las relaciones de los menores en acogimie
progenitores, abuelos y demas parientes y allegados, asi ¢
supuestos de ejercicio inadecuado de la potestad de gt
administracion de bienes del menor o persona con capacidad j
complementada (Cap. Il), y la intervencion judicial en los

desacuerdo conyugal y en la administracién de bienes ganancialg

El Titulo IV “De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativa
sucesorio” se subdivide en tres Capitulos en los que se
expedientes de jurisdiccion voluntaria que se atribuyen a
jurisdiccionales en materia de derecho sucesorio: los relativos a
prorroga, remocion del cargo del albacea, asi como la rendicion
autorizaciones de actos de disposicion por el albacea (Ca
aprobacién de la particién de la herencia realizada por el cont
dativo (Cap. Il), y el de autorizacion o aprobacién de la 3

repudiacion de la herencia en los casos determinados por la Ley

Titulo V “De los expedientes de jurisdiccion voluntaria relativos a
obligaciones” se subdivide en tres Capitulos con los siguientes ¢
la fijacién del plazo para el cumplimiento de las obligaciones cua
(Cap. 1), de la consignacién (Cap. Il), y de la autorizacio
usufructuario para reclamar créditos vencidos que formen parte
(Cap. Ii}).

El Titulo VI “De la conciliacién” desarrolla de forma completz

juridico de la conciliacién.
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El Titulo VII "De los expedientes de jurisdicciéon voluntaria

mercantil” contempla los expedientes en materia mercantil gue sg

los Juzgados de lo Mercantil, subdivididos en tres Capitu
siguientes epigrafes: De la exhibicion de libros de las personas

llevar contabilidad (Cap. 1), del nombramiento de administrador,

interventor de una entidad (Cap. I1), y de la disolucién judicial dd

(Cap. H).

El Anteproyecto contiene tres disposiciones adicionales, una

en materia
 atribuyen a
0os con los
obligadas a
liquidador o
sociedades

disposicidon

transitoria y otra derogatoria, asi como diecinueve disposiciones finales.

El contenido de Ias disposiciones adicionales es el siguiente: refi
jurisdiccién voluntaria contendidas en la anterior legislaciéon (13
notariales y registrales (2%) y modificaciones y desarrollos reg
(39).

La disposicion transitoria Gnica se refiere a los expedientes en {

la disposicion derogatoria Unica a las normas que quedan deroga

Las disposiciones finales modifican determinados articulos: del
(1%), del Coédigo de Comercio (22), de la LEC/2000 (3%), de la Ley
21 de julio, del Registro Civil (42), de la Ley 24/1992, de 10 novid
que se aprueba el acuerdo de cooperacién del Estado con Ia

2rencias a la
), aranceles
glamentarios

ramitacion y

das.

Cédigo Civil
20/2011, de
mbre, por la

Federacion de
entidades religiosas evangélicas de Espafia (5%), de la Ley 25/1992, de 10 de

noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion de
la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia (6?), de la |
de 10 de noviembre, por Ia que se aprueba el Acuerdo de Coog
Estado con la Comisién Islamica de Espafia (72), de la Ley 33/2
noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (8;
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (97), de la Ley
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18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad (10?), de la Lley de 28 de
mayo de 1862, del Notariado (11?), de la Ley Hipotecaria (129), de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (13?), de la Ley de

In (143), del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado§ por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (15?), de la Ley 211/19*?354, de 24 de

diciembre, sobre regulacién de la emision de obligaciones porééSociedades

Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesi

que no hayan adoptado la forma de Andnimas, Asociaciones u otras
personas juridicas y la constitucion del Sindicato de Obligacionistas (169), de
la disposicién transitoria Gnica de la Ley 33/2006, de 30 de o gubre, sobre
igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesion de los titulos
nobiliarios (17?), de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, par la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (18%). Las
disposiciones finales 192 y 202 tratan, respectivamente, del titulo
competencial y de la entrada en vigor de la Ley que constituye €l objetivo de

presente Anteproyecto.

Es conveniente advertir que se aprecia un error material en indice general,
toda vez que se omite la expresada Disposiciéon final decimoctava con la

consiguiente alteracién en los ordinales posteriores.

Ademas, el Anteproyecto viene acompariado de la memoria del andlisis del
impacto normativo, econdmico y presupuestario, asi como por razén de

género y discapacidad.
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4. VALORACION DEL ANTEPROYECTO Y OBSERVACIONES.

Seglin se expresa en la Exposicién de Motivos del Anteproyect
jurisdiccién voluntaria, la reforma pretende dotar a nuestro o
juridico de una mayor coherencia y racionalidad, contribu
modernizacién de un sector de nuestro Derecho que no ha

detenida atencién que el legislador ha dedicado a otros ambito dé
judicial, pero en el que estan en juego intereses de gran relevanc
la esfera personal y patrimonial de las personas. Ademas se aplJ
homologar el ordenamiento espariol al sistema legislativo de oty

de nuestro entorno.

Muchos de los casos contemplados en la actual legislacic
voluntario entre colindantes, adveracion de testamento olégrafo,

escritura publica de un testamento otorgado sin intervencion nots

0 de Ley de
rdenamiento
yendo a Ia
merecido la
2 |a actividad
ia dentro de
ovecha para

as naciones

n (deslinde
elevacion a

rial, subasta

judicial no ejecutiva, los expedientes de dominio, convocatoria judicial de una

junta general, el nombramiento de un interventor o liquidador o
casos previstos legalmente) aun cuando vengan ahora atribuid

judicial en garantia de derechos, carecen de contenido jurisdicci

uditor en los
s a decision

nal propio.

De entre la distintas posiciones doctrinales sobre fa naturaleza juridica de la

jurisdiccion voluntaria -que van desde la que la conciben como

na actividad

jurisdiccional hasta las que la consideran sustancialmente administrativa-, el

Anteproyecto, sin aclararlo expresamente, parece asumir la heterogeneidad

del actual contenido de la jurisdiccion voluntaria, asumiendo ¢

ue en parte

tiene naturaleza jurisdiccional y en parte naturaleza administrativa, segin los

actos a los que se refiera, y descarta una atribucion global
administrativo o jurisdiccional.
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El Anteproyecto asume el predominio de elementos de

administrativa en determinados expedientes hasta ahora denc
jurisdiccion voluntaria, lo cual permite la atribucion de su t

resolucion a otros profesionales de caracter no jurisdiccior

proyecta la nueva regulacion de la jurisdiccién voluntaria

independiente, en la que se distribuye la competencia entr

Secretarios judiciales, reservando a
precisados de su intervencién, como garantia reforzada. Los exps
corresponderan a notarios y registradores se regularan en
Notariado o en la Ley Hipotecaria y dejaran de hacer alusié

“jurisdiccién” en su denominacioén.

los primeros aquellos

| naturaleza
minados de
‘amitacion y
1al. Asi, se
en una ley
e Jueces y
supuestos
cdientes que
la Ley del

h al término

La nueva regulacién parte o se sustenta en los dos siguientes pilares:

PRIMERO.- Desjudicializacion de determinados expedientes, ex
articulado de la Ley de jurisdiccion voluntaria la regulacion de to
expedientes cuya tramitacion se mantiene fuera del am

Administracién de Justicia.

En definitiva, aunque la compleja norma que constituye el Ante

trayendo del
dos aquellos

bito de Ila

sproyecto de

Ley de Jurisdiccion Voluntaria contiene numerosas modificaciones, la piedra

angular de la misma se encuentra en la desjudicializacion
supuestos que, en atencidén a su naturaleza juridica, se estima
ser atendidos por otros profesionales del Derecho, en concret

Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

Mediante la distribucion de la competencia para tramitar

determinados asuntos de jurisdiccion voluntaria se cumplen las

de aquellos
gue pueden

b Notarios y

y resolver

sugerencias

de la Recomendacién n.° R (86) 12 del Comité del Ministros del Consejo de

Europa relativa a ciertas medidas dirigidas a prevenir y reducir I
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de trabajo de los Tribunales, y entre ellas, las de articular e?w los casos

apropiados, la solucién amigable de diferencias, sea fuera del or
sean antes o durante el procedimiento judicial”’, prever *co
apropiados, los procedimientos de conciliacién, o en los que se ¢t
entre sus tareas principales, la busqueda de una solucién amiga
entre las partes, frenar el aumento de tareas no jurisdiccionales
los Jueces y disminuirlas progresivamente confiandolas a otras:

organos”.

Se reconoce en los Notarios y Registradores de la Propiedad Yy

den judicial,
h estimulos
onfie al juez,
ple del litigio
confiadas a
personas u

Mercantiles

competencias intimamente ligadas a sus tradicionales funciones de
erechos de
intervinientes y terceros, valoracion y calificacion de actos y negocios). Con

seguridad juridica preventiva (control de legalidad, garantia de

- . i
esta reordenacion del marco de competencias se pretende aportar
racionalizacion al sistema en tanto descarga el volumen de trabajo que pesa
sobre los Jueces y rentabiliza la cualificacién profesional y las fJnciones que

el ordenamiento atribuye a los Notarios Y Registradores.

Este trasvase competencial de buena parte de la jurisdiccién
Notarios y Registradores de Ia Propiedad y Mercantiles resulta ¢
lo manifestado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 22
afio 2000 (FJ 6°), en relacién con la naturaleza de la jurisdiccion

su consideraciéon como potestad jurisdiccional, amparada por ¢

voluntaria a
onforme con
de mayo del
voluntaria y
el art. 117.3

CE. También el Consejo General del Poder Judicial en su infofme sobre el

anteproyecto de Ley de JV de 2006 (pagina 23) exponia: “Sin |

a nota de la

exclusividad del ap. 3 del art. 117 de la CE, el problema queda reducido a

una mera opcion del legislador, que podra sustraer a la interver
lo que constituyen manifestaciones de caracter constitutiv

autorizaciones, aprobaciones u homologaciones (...)".
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Ademas, hay que sefalar que el presente Anteproyecto, segin
en el apartado VI de la Exposicion de Motivos y a diferencia de o
anteriores, trata de evitar la alternatividad entre los juzga
operadores juridicos, es decir, la posibilidad de acudir indistin

eleccion del peticionario a diferentes ambitos competenciales.

En relacidbn con esta cuestién, no se puede obviar que la ©
extendida entre los profesionales y los grupos parlamentarios que
anteriores propuestas legislativas apunta que, respecto de lo
jurisdiccion voluntaria que salgan de la érbita de la autoridad ju
conveniente que el justiciable pudiera optar por acudir, o
Administracién de Justicia personificada en el Secretario Judicial,

Notario o Registrador.

se expresa
ros intentos
os y otros

amente por

pinibnh mas
> debatieron
s actos de
dicial, seria
bien a la

0 bien a un

Parece mas aconsejable la idea de las competencias compartidas y la

alternatividad, es decir, la posibilidad de que el ciudadano acuda

operador juridico, en tanto ello comporta un mas amplio abanico

a uno u otro

de recursos

a disposicién del justiciable que, en garantia de sus derechos,

odria optar

por la Administracion de Justicia y su caracter en principio, gratuito, (con

gastos de Letrado y Procurador que fueran precisos en algunos expedientes)

o por las Notarias o Registros de la Propiedad y Mercantiles, con sumision a

las previsiones arancelarias correspondientes como compensagién de los

beneficios de proximidad, coste del servicio, especialidad o cel

resolucién del asunto.

E! pre-legislador ha optado por evitar dicha alternatividad co

incrementar la seguridad juridica que supone la clarificac
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competencias asi como conjurar la produccién de indeseabld

duplicidades.

S posibles

Por otro lado, la descongestion judicial perseguida no deberia tener

necesariamente consecuencias econdmicas negativas para el
porque el arancel notarial inicialmente aplicable a estos supues
atribuible a los documentos sin cuantia, primado en las actuales
arancelarias y que incluso podrian verse rebajado en el futuro. La
que desde 1992 arroja la intervencion notarial en las declar

herederos ab intestato, la muestra como factor de ahorro en tiemp

El Consejo Fiscal nada tiene que objetar respecto de estas d
politica legislativa siempre que no supongan una merma de las o
la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos de los justig

De hecho, en lo que se refiere a la atribucién de actos de
voluntaria a 6rganos no jurisdiccionales no resulta alto extrafio
ordenamiento juridico. Ya en la legislacion vigente se
expedientes de jurisdiccion voluntaria no judiciales tanto en leyes
como en la propia LEC, resultado paradigmatico el caso de los
de declaracién de herederos promovidos por ascendientes, des
conyuge del causante tras la reforma operada en el art. 979 LE(

10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Proces

SEGUNDO - Se regulan en el Anteproyecto de Ley de jurisdiccid

ciudadano
stos sera el
previsiones
experiencia
aciones de

0 Yy gastos.

pciones de
arantias de
siables.

jurisdiccion
en nuestro
contemplan

especiales

expedientes
cendiente o
L por la Ley
al.

n voluntaria

inicamente los expedientes que han de resolverse por los tribdmales, bien

por el Juez o bien por el Secretario Judicial.

El andlisis detallado de esta cuestion se realiza ut infra junto con las

consideraciones que, siguiendo la estructura del Anteproyecto, se
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se exponen respecto de aquellas aspectos de la proyectada r

afectan particularmente a las funciones las funciones del Minisj

con el objeto de que sean reconsideradas por el pre-legisiador, p

ambiciosos objetos de la reforma se vean colmados en la practica

dokdk hkk kkk

TITULO PRELIMINAR. DISPOSICIONES GENERALES
Objeto y ambito de aplicacion.

El Anteproyecto sometido a informe introduce una reforma d
calado en la regulacion de la jurisdiccién voluntaria, cuyo objetivo
aplicacién queda establecido, respectivamente, en los dos apsz
configuran el articulo 1:

1. La presente ley tiene por objefo la regulacion de los expg

jurisdiccion voluntaria que se tramitan ante los érganos jurisdicciol

2. Se consideran expedientes de jurisdiccion voluntaria a los efe(
ley a todos aquellos que, estando legalmente previstos, T
intervenciéon de un érgano jurisdiccional para la ltutela de
intereses en materia de Derecho civil y mercantil, sin que exista

que deba sustanciarse en un proceso contencioso.

El concepto legal circunscribe la jurisdiccion voluntaria a los expé
tienen por objeto la tutela de cuestiones de “Derecho civil y me

este punto este Consejo Fiscal sugiere la conveniencia de

({3 ]

y
esta norma, la cual siguiendo la tradicional particiéon del Libro 11 L

® ..

conjuncién copulativa “y” por la disyuntiva “o”, que expresa mejor

negocios de jurisdiccidon voluntaria en el ambito civil y en n
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comercio, extiende su ambito a los asuntos referidos a uno u otro

ambos a la vez.

Por otra parte, el Anteproyecto utiliza como nota definito

expedientes de jurisdiccién voluntaria la ausencia de contrapos

partes, que deba sustanciarse en un proceso contencioso. Me
expresion se dan cabida a aquellos casos en los que la contra

muy leve, tal como se produce en muchos actos de jurisdiccion

fundamentalmente en materia de personas y familia- en los que ¢

una controversia aunque no tenga entidad suficiente para ser diri

proceso contencioso.

Se incluyen, por tanto, dentro de la esfera de la jurisdiccion vo

procedimientos dirigidos a la solucion de conflictos que el on

juridico considera que no tienen entidad suficiente para ser dirin

proceso contencioso. Se tratara de supuestos en los que la ur
conveniencia de eludir la excesiva dilacion del juicio ordinario,
tutela simplificada, agil y flexible del procedimiento voluntario, que
estos casos, las funciones de procedimiento sumario contradictq
rapido en el ambito civil.

orden, no a

ria de los
sicion entre
diante esta
diccion sea
voluntaria -
esta latente

mida en un

luntaria los
denamiento
lidos en un
gencia o la
justifica la
cumple, en

brio o juicio

No puede obviarse la ambigliedad e inoperancia de esta deﬂinicién que

mantiene sin despejar la pregunta sobre cuales son las controy
pueden sustanciarse en la jurisdiccion voluntaria y cuales deben

en proceso contencioso.

La adecuada distincion entre unas y otras es quiza el tema cer]
buena parte de los expedientes y donde se pondra en juego
practica de la ley. Si cualquier oposicidn entre interesados obligas:

el expediente y acudir a la via contenciosa, resultaria mas pract
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directamente a ésta o, cuando fuera legalmente posible, arbitrar soluciones

extrajudiciales alternativas.

Al respecto, el art. 18.2 establece una regla general de contipuacién del

expediente en jurisdicciéon voluntaria pese a la eventual oposi

cion de los

interesados, pero admite implicitamente las excepciones que la ley puede

establecer, sea para convertir el expediente en contencioso (esto

facultad de los interesados) o para suspender su tramitacion.

deberia ser

Por supuesto sera facil distinguir entre la mera discrepancia intrascendente,

cuya concurrencia no compromete la adecuacion procedimental de la

jurisdiccion voluntaria ni la suficiencia de su resolucién en e
expediente, de la coniroversia relevante que deberia tener
suspension o cierre del expediente, para articular su decis
contenciosa.

ste tipo de
efecto de

6n en via

Es légico que no toda oposicién puede dar paso a la suspension del

expediente de jurisdiccién voluntaria, pero seria bueno que el

texto legal

ofreciera alguna pauta (caracter técnico, sujetos, objeto, aspectos formales u

otros) para discriminar la relevancia de la controversia u oposicion entre los

interesados y los efectos que puede o debe tener una controvers

a relevante

en el expediente de jurisdiccion voluntaria, sin partir, como parece hacer el

art. 2 del Anteproyecto de que o no existe controversia o la existente no

merece decision jurisdiccional propiamente dicha, puesto que

en algunos

casos la controversia existe ab initio (constitucidn judicial del ac?gimiento) o

se plantea con virulencia (oposicién de los padres biolégicos a la adopcién de

su hijo por terceros).

En relacién con esta cuestion, este Consejo Fiscal estima que ser

la consignacion expresa en la ley de los presupuestos de relevan

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321
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asi como la determinacién de los sujetos habiles para formular la oposicion

‘relevante”, y la atribucién, al propio tiempo, de un margen de

sobre la relevancia a la autoridad competente en cada caso.

apreciacion

La cuestion no es sencilla, por ello, aunque no se aclare legalmente con

caracter general en el marco del articulo 1 que en los expedientes de

jurisdiccién voluntaria la oposiciéon o controversia entre interesados no debe

ser relevante y cuales son los criterios para juzgar la relevancia

deberia al

menos, realizarse tal delimitacion en la regulacion de algunos concretos

expedientes, particularmente en los de acogimiento familiar cuyo

presupuesto es precisamente la preexistencia de una oposicion de
a la decision administrativa de constitucion del acogimiento vy, c

mas adelante, en los de adopcion.

De todas formas, en la inmensa mayoria de los expedientes de
voluntaria el conflicto y la eventual oposicién estan latentes o enct

> los padres

dmo se dira

jurisdiccion

ibiertos.

Si la ausencia de controversia de partes no puede ser el elemento definidor

de la jurisdiccion voluntaria, como minimo una definicion g

eneral mas

operativa deberia consignar los objetivos y fundamentos de éste ambito

procesal, y expresar que todo expediente de jurisdiccion voluntaria tiende a la

satisfacciébn de intereses juridicos de particulares con la finalidad de

garantizar la certeza de las relaciones juridicas, verificar de las

exigidas legalmente o tutelar a las personas.

En los expedientes para la constitucion del acogimiento familiar y
es donde resultara mas problematica la determinacion de la rele!
oposicion que puede surgir en el expediente. Las caracte
informalidad, no preclusion de tramites, mayor discrecionalida

celeridad de la jurisdiccion voluntaria son precisamente lo que

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321
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constitucién de la adopcidn por este cauce cuando no hay padres biologicos

o éstos muestran su conformidad, pero cuando los padres vetan
se oponen radicalmente a la adopcion, la jurisdiccion voluntaria
ser cauce admisible de articulacion de derechos e intereses, si
pauta general y expresamente declarada de permitir un pre

contencioso ulterior.

Pero las previsiones del art. 6.2 sobre las posibilidades de plg
jurisdicciéon contenciosa la misma cuestion, resultan desvirtuadas
de la adopcion por la irrevocabilidad de los efectos de su constitu
(art. 180 CC). En otras palabras, aunque la decision del exg
jurisdiccion voluntaria {constitucion de adopcién) carece de efect
juzgada material, la irrevocabilidad de los efectos de la adopci¢
dificulta enormemente el planteamiento de la misma cuest
contenciosa, sin mencionar que pasado un tiempo, la conso
vinculos afectivos estables de un nifio con otra familia desacons;
general, el retorno con la familia biologica, desde la perspeg

conveniencia y superior interés.

Todo ello puede comportar en ciertos casos de adopcion conflictiv
de tutela contrario también a la referencia de la Disposicion Adi
LO 1/1996, 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor) al "eje
acciones en la via judicial ordinaria", y a su inevitable tradus
“posibilidad de acudir, sin restricciones, al juicio declarativo de me
una vez que, con caracter previo se resuelva el expediente de
voluntaria, para ventilar en el mismo sin condicionantes previas
que corresponda con plenitud de alegaciones y de pruebas y de
cosa juzgada” (STS de 22 de mayo de 2000, Sala 3.7).

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321
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Competencia de materia de jurisdiccion voluntaria.

El criterio seguido por la Ley de jurisdiccion voluntaria es el d
impulso y la direccion de los expedientes a los Secretario
atribuyéndose al Juez y al propio Secretario judicial, segln
decision de fondo, con arreglo a los siguientes criterio de

regulados en el articulo 2.
- Competencia objetiva

La competencia objetiva para conocer y resolver los expt
jurisdiccién voluntaria se atribuye a los Juzgados de Primera Inst:
Mercantil, si bien se establece que el impulso y la direc
expedientes correspondera al Secretario judicial. La competen

decision de fondo se distribuye entre el Juez y el Secretario Judid

Ante la inexistencia de sobre la

administrativa o judicial de los expedientes de jurisdiccion volun

un consenso general

logica en términos generales la opcién de dejar el debate a |
atribuir a los jueces exclusivamente aquellos supuestos de
voluntaria claramente precisados de su intervencién, con
reforzada, y distribuir el resto de asuntos entre los Secretarios
los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

El Anteproyecto reserva al Juez la decisiéon de fondo de aquellos
que afectan a interés publico o al estado civil de las person
precisan una eépeciﬁca actividad de tutela de normas sustantiy
pueden deparar actos de disposicién o reconocimiento, creacior
de derecho subjetivos o cuando estén en juego los derechos de

personas con capacidad judicialmente complementada. De forma

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321
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es el encargado de decidir, como regla general, los expediente d

e jurisdiccion

voluntaria en materia de personas y de familia, y también aiguno de los

expedientes en materia mercantil y de Derecho de obligaciones

que no se encomiendan a Secretarios judiciales, Notarios o Regi

Como deficiencia puede sefalarse que el texto prelegal no a
fundamento para la atribucidén competencial al érgano judicial
implicita y genérica necesidad de redobladas garantias en asur
al estado civil y derechos de la persona. Pero también
intervencioén judicial los asuntos en los que sea necesario decl
o valorar situaciones con arreglo a criterios de oportunidad, co
equidad, aplicar valores o jerarquia de valores y no sélo reglas
conflicto de intereses (por ejemplo, la autorizacidén de trasfusiong
o intervenciones médicas no consentidas a menores de edad,
riesgo grave por el rechazo del menor o de sus representan

averiguar hechos o preexistencia de derechos, entre otros.

Tal ausencia de declaracion competencial expresa parece deter
Anteproyecto acoge un sistema de numerus apertus en relacion
admisible de expedientes de jurisdiccion voluntaria que puede|
por el cauce del procedimiento general o comln que regula e

Anteproyecto.

No obstante, convendria incluir una expresa reserva judicial
todos aquellos expedientes en los que se trate de amparar ¢
alguno de los expedientes no especificamente regulados en la |
situaciones previstas legalmente, como las anteriommente ing

requieran la intervencion de un érgano jurisdiccional.
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Por su parte, los Secretarios judiciales asumen un papel ag

funciones procesales que se les atribuyen tras la entrada en vig
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion proc
implantacion de la nueva Oficina judicial. De este modo, se m
prevision contenida en el articulo 456 de la Ley Organica del Po
que otorga competencias al Secretario judicial en materia de
voluntaria cuando asi lo prevean las leyes procesales, que da re
recomendacién contenida en diferentes documentos o
Recomendacion del Consejo de Europa de 1986, el Libro B
Justicia, elaborado en el seno del Consejo General del Poder
1997, o el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, sus

principales grupos parlamentarios el 28 de mayo de 2001).

Asi, al Secretario judicial le incumbira el impuiso del ex
jurisdiccién voluntaria dentro de sus funciones de direccién t&cni
asi como dictar las resoluciones interlocutorias que sean precis
desempefio de esta labor cuentan con la posibilidad legal, ex
prevista en el articulo 438.3 y 5 de Ia Ley Organica del Poder

utilizar los servicios comunes de las oficinas judiciales.

El Secretario judicial también va a encargarse de la decision
expedientes en los que se pretende obtener la constancia fehacid
modo de ser de un determinado derecho o situacion juridica, y
no implique reconocimiento de derechos subjetivos: cum
condiciones el nombramiento de defensor judicial o la dec
ausencia y de fallecimiento (entre los expedientes en materia d¢
Del mismo modo, se mantiene Ia competencia del Secretario ju
actos de conciliacion.
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En todo caso, convendria reflexionar sobre las atribuciones a lo
judiciales de funciones que pueden resultar puntualmente e
relacién con los derechos y garantias del justiciable, en tanto q
procedimientos se erige como Unico sujeto competente para adn

las solicitudes de jurisdiccién voluntaria y para decidir sobre

5 Secretarios
xcesivas en
Je en ciertos
nitir a tramite

admision de

medios de prueba (art. 5). En ellos no es un director procgsal, sino un

auténtico juez sustantivo.

A los Notarios y a los Registradores de la Propiedad y Merce

Q

9

encomienda el conocimiento de aquellas materias donde
preparacion y su experiencia técnica favorecen la efectividad de
y la obtencion de la respuesta mas pronta para el ciudadano. Su
como organo publico responsable, en el caso de los Notarios, t
la mayoria de los actos de caracter testamentario sucesorio, y ta
subastas voluntarias, en la fijacion del plazo de cumplimi
obligaciones, asi como en materia de ofrecimiento de pago y de
de deudas pecuniarias (en este caso, de forma concurrente con
judicial). Asimismo, se prevé una actuacion para reclamar 1
deudas dinerarias que pueden resultar no contradichas y que pe

caso, la creacién de un titulo ejecutivo extrajudicial.

Muy importante es también la nueva regulacién que de la ce
matrimonio recoge el Codigo Civil, encomendando su tramitacior
al Encargado del Registro Civil, al tiempo que la celebracion del
tener lugar ante el Notario, el Encargado del Registro Civil, el Al

funcionarios.

Por su parte, la intervencién del Registrador Mercantil se ju

especialidad material de ciertos expedientes en donde, de con
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la legislacion mercantl y de sociedades, asume éste |
protagonismo.

- Competencia terriforial

Los fueros competenciales en relacién con los expedientes dé
voluntaria vendran fijados por el precepto correspondiente en cq
que quepa modificarla por sumisién expresa o ticita (art. 2.2 Ante

Este Consejo Fiscal valora positivamente la inaplicabilidad de su
actos de jurisdiccién voluntaria, toda vez que mediante la misma
control publico sobre el desenvolvimiento de las relaciones juridig
bien en interés de ciertos sujetos que no pueden defenderse po
bien en defensa de intereses generales mas o menos difuse
interés familiar o la seguridad del trafico juridico privado que

afectado erga omnes.

Legitimacion y postulacién.

El articulo 3, al tratar de la legitimacion para iniciar el expediente
titulares de derechos (legitimados) o intereses legitimos (ps
interés concurrente o complementario con el del solicitante)

tengan reconocidablegitimacién en la legislacién relativa a la ma
se frate. Seria util la mencion de la posible participacion no sélo ¢
en sus derechos o intereses legitimos sino también, de “contra]

es decir, personas con interés divergente al expresado por el soli

Puesto que ni la ley ni la jurisprudencia han sentado conclusiong
sobre el caracter preceptivo o no de la intervencién de distintos
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la

expedientes de jurisdiccion voluntaria, se impondra en cada caso
necesidad de discernir, por un lado, entre solicitantes del procedimiento,
afectados en sus derechos o intereses legitimos, interesados por tener
interés concurrente o complementario, de cualquier tipo, y, por otro lado, los
contrainteresados y terceros no interesados a los que el proce:dimiento no

afecta.

El parrafo 2 del mismo articulo 3 opta por el caracter facultativo e asistencia
técnica (Letrado y Procurador) como regla general, al sefalar que sera
preceptiva en aquellos expedientes en que expresamente asi se exija y en
todo caso, para la presentacién de recursos de revision y apelacién frente a
la resolucion definitiva. Al examinar el articulado y el tipo de expedientes que
requieren forzosamente la asistencia de Letrado y Procurador se comprueba

que seria mas practico establecer un orden inverso en el que se|sefialen con

caracter general la intervencion preceptiva de Abogado y Proc
enumeren las excepciohes en las que tal intervencion es facu
podrian cefirse a los expedientes que tengan por objeto la

medidas urgentes o que deban instarse en plazo perentorio, sin
la ulterior incorporacion forzosa de la asistencia técnica que fuer

y los de cuantia indeterminada o minima.

También deberia declararse que el solicitante y los demas
tendran derecho a la asistencia juridica gratuita, con sujecion a Iq
en su normativa reguladora, y que cuando no sea preceptiva la
de Abogado y Procurador, si el solicitante o alguno de los
pretendiere su asistencia, se debera poner esta circus
conocimiento de los demas sujetos interesados en el expedier,

puedan también formular su solicitud en el mismo sentido.
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Nada tiene que objetar este Consejo Fiscal respecto del conte
norma en cuanto a la legitimacion del Ministerio Fiscal pa

nido de esta

ra iniciar el

expediente en los casos en que esté prevista su intervencion, la cual se

regula seguidamente en el articulo 4.

Intervencién del Ministerio Fiscal,

De acuerdo con la Constitucion (art. 124), la Ley Organica del P

oder Judicial

(art. 541) y su Estatuto Organico (art. 1), el Ministerio Fiscal tiene por misioén

promover la accidn de la justicia en defensa de la legalidad, de
de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, d

os derechos

e oficio o a

peticion de los interesados, asi como velar por la independencia de los

Tribunales, y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social,

El articulo 3 del EOMF, en relacion con las funciones &
jurisdiccional civil, especificamente establece que para el cumplir

misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio |

6. Tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico

los procesos relativos al estado civil y en los deméas que establez,

7. Intervenir en los procesos civiles que determine la ley {
comprometido el interés social o cuando puedan afectar
menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los

ordinarios de representacion.

Normas que, si bien no contienen una delimitacion precisa de |
procedimientos que exigen la presencia del Ministerio Fiscal en ¢
si establecen los principios rectores de su intervencién sobre |4
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configuracién constitucional como defensor de los intereses publ
por la ley, habilitindose al Ministerio Fiscal para tomar parte e

civil cuando esté en juego el interés publico o la defensa de

ico tutelados
n el proceso

derechos o

intereses de quienes carecen de capacidad de obrar o de representacion.

Conforme a estos principios, el Anteproyecto circunscribe la gctuacion del

Fiscal en

fundamentales y de las libertades publica, del estado civil de las

la jurisdiccidn voluntaria a la proteccion de Ic

s derechos

personas y a

la defensa de los menores o de las personas con capacidad judicialmente

complementada. Asi se dispone en el art. 4 al establecer que
Fiscal intervendré en los expedientes de jurisdiccion volunt
afecten al estado civil o condicion de la persona o esté com
interés de un menor o0 una persona con capacidad |
complementada, y en aquellos otros casos en que la ley expresa

declare.

el Ministerio
aria cuando
prometido el
udicialmente

mente asi lo

La redaccion propuesta mejora sensiblemente la contenida en el articulo

1815 LEC/1881, a tenor de la cual la intervencion del Fiscal s¢
funciéon de que la solicitud afecte bien a los intereses publico
siempre resulta facil de precisar-, bien a persona o cosa cuya

defensa compete a la Autoridad.

El Anteproyecto coincide con las pretensiones sefaladas en el
del Ministerio Fiscal reduciendo su intervencién en numerosos

-

jurisdiccién voluntaria en los que actualmente la tiene 4
considerarse que existe un interés general de personas inc
(expedientes de dominio, declaraciones de herederos, extravio
etc.). Por tanto este Consejo Fiscal califica de acertada la retira

de estos expedientes
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Por otro lado, en la regulacion proyectada también se observa u

sustancial en cuanto al modo de intervencion del Ministerio Fisc

ha diferencia

al a tenor de

la legislacion actualmente vigente. Mientras que el articulo 1815 LEC/1881

establece que el Fiscal emitira por escrito su dictamen, a cuyo
entregara copia del expediente. El Anteproyecto elimina es
sustituyéndola por la obligacién de asistir a la comparecencia g

celebrar en todos y cada uno de los expedientes regulados.

Sin duda, la regulacién proyectada, presidida por los principios ¢
inmediacién, incrementara los problemas ya existentes en las F

atender los sefialamientos del orden jurisdiccional civil.

Sobre esta cuestion conviene sefialar que, si bien este Consejo
positivamente la circunscripcién de la actuacion del Fiscal en le
voluntaria a la proteccion de los derechos y de las libertades
estado civil de las personas y a la defensa de los menores Yy p
necesiten complementar su capacidad; la asuncion de las norm
verbal como base del procedimiento comtn adoptado -que ¢
Fiscal también valora positivamente-, plantea numerosas
practicas para el Ministerio Fiscal, las que no deberia pasat
legislador, estableciendo las medidas necesarias para ate
exigencias derivadas de la nueva regulacion.

Asi, es de significar que un problema de caracter general, detq
grado de eficacia practica o fracaso de esta la ley, puede derivar

efecto se le
ta prevision

ue se ha de

Je oralidad e

scalias para

Fiscal valora
| jurisdiccién
publicas, del
ersonas que
as del juicio
ste Consejo
dificultades
por alto el

nder a las

rminante del
de no haber

contado al introducir muchas de sus disposiciones ni con la prganizacion

judicial ni con la de la oficina del Fiscal.

Uno de los retos mas dificiles de superar en cualquier Fiscalia Provincial es

el elevado nimero de sefalamientos a distribuir. entre los Fiscales de la
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plantilla. Al no estar prevista la agrupacién de los asuntos civiles
determinados, el Fiscal se ve obligado a acudir a los puebl¢
Juzgado, con el consiguiente consumo de esfuerzos y recurs
para diligencias o procedimientos puntuales o en los que su

presenta escasa relevancia.

En relacién con esto hay que subrayar otro aspecto im
Exposicion de Motivos del Anteproyecto en su apartado VI reg
asuntos de mayor importancia, aquellos en los que estan "¢
derechos de los menores o0 personas con capacidad |

complementada”. Mas adelante, en el apartado X, al ftr

en Juzgados
s, sede del
0S escasos,

intervencion

portante. La
onoce como
en juego los
udicialmente

atar de las

modificaciones de la LEC/2000 que recoge para los procesos matrimoniales

de familia y menores y en concreto de “casos de sustraccion inte
menores”, dice literalmente que: Se busca en esta reforma
concentracion de la jurisdiccién, atribuyendo la competencia al
Primera Instancia con competencias en Derecho de Familia de
la provincia en cuya circunscripcion se halle el menor que ha si
un traslado o retencion ilicitos y, si no hubiera, al que por turn
corresponda. Con ello se favorece la especializacién para

problemas que surgen en relacién con estos casos y, con ello, I

eficacia de la respuesta judicial.

Con arreglo al mismo criterio, para garantizar las posibilidades r
asistencia del Fiscal sera preciso plantear, como hace el
modificacién de la LOPJ, la centralizacion de los asuntos en
provincia en las materias de Familia, Tutelas (o apoyos, en el

personas con capacidad de obrar modificada) y Proteccion.
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En algunas provincias, las Juntas de Jueces estan articulando
Familia sin otro apoyo legal que las normas de reparto, y sin mas
profesionales que la que cada lugar tenga asignada.

Pero los ya sobrecargados Juzgados de Familia tienen dificultac
para articulacion y adecuado funcionamiento, pues para resolve
de su competencia no sélo precisan de medios judiciales ordinz
peritos especializados (Equipos Técnicos o Psico-sociales) y d¢
red publica de apoyo para llevar a cabo programas de se
intervencion en materias en las que el criterio de oficialidad pr:
tradicional principio dispositivo del proceso civil. El desplieg
recursos (Puntos de Encuentro, Servicios Especializados de A
Familia y a la Infancia) ha quedado a merced del criterio y la d
presupuestaria de las Comunidades Auténomas. .

El presente Anteproyecto no aborda ni hace mencién de la

margen de esta referencia a los casos de sustraccién inte

menores, que no seran precisamente los mas numerosos y frecJe

Dada la importancia del papel de las Entidades Publicas de P
Menores en todos aquellos asuntos y expedientes relacionad
ambito, seria también imprescindible Ia centralizacion de los a

capital, por razén del fuero.

En este orden de cosas también seria conveniente que sg
Juzgados especializados en proteccion de menores y en

Juzgados de
dotacién de

les afadidas
r los asuntos

Irios, sino de

N

]

una amplia
guimiento e
ima sobre el
e de estos

\tencion a la

isponibilidad

cuestion al
rnacional de

ntes.

roteccion de
0s con este

suntos en la

>3
73

articulasen

los asuntos

concernientes a las personas con discapacidad, dotados de personal téchico

y red de apoyo. A estos efectos, conviene deslindar lo que es
sistema de proteccion administrativa del menor y las re
normalmente urgentes- que ello implica, del régimen competenci
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atribuciones de los Juzgados de Familia. Ello descargaria ¢
Juzgados y permitiria una mayor especializacién en los amk

conocen como proteccion juridica de menores de edad.

Podria incluso rentabilizarse el despliegue de Juzgados de Mend
ya de Equipos Técnicos especializados y de habitual relacion c¢
publica de proteccion, asi como de un mayor conocimiento y es
en las redes de apoyo publicas, y extender sus competencias -g
delimitacién técnica y procedimental de ambos ambitos de inte

ambito jurisdiccional de la proteccion de menores.

Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal seria imprescindible
ausente del Anteproyecto, de aumento de recursos personale
regulacidn prevista para los expedientes de jurisdiccion v
traducira en un incremento exponencial del nimero de sefialam
que la presencia fisica del Fiscal deviene indispensable, lo cual
volumen de servicios generales de todo tipo que en la actua
atendidos por las Fiscalias resultara, en la practica, del todo inas

Institucion.

Téngase ademas en cuenta que en la mayoria de expedientes d
voluntaria que se articulan en el presente Anteproyecto el final
los mismos viene determinado por la fuerza probatoria de los
que se acompanan con la solicitud, no siendo en modo alguno ¢
para aquel lo que pueda convenirse o debatirse en las compare
para cada expediente, se preven. Por otra parte este Co
considera inconveniente la presencia imperativa del Minister,
todos aquellos expedientes cuya resolucion no venga finalment

la autoridad judicial.
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Por ello, el consejo Fiscal, propone la adopcién de las siguientes

a)

b)

9

Incremento suficiente de la plantilla organica del Minister
la medida que resulta imprescindible -una vez que ¢
abandonado la posicién pasiva y formularia que antario p
el procedimiento civil- para poder adoptar la posicion ad

que funcién constitucional reclama.

Sin embargo, y como quiera que este Consejo Fiscal no ¢

actual situacion econdémica y presupuestaria, afectada p

medidas:

io Fiscal, en
2l Fiscal ha
udo tener en
tiva y eficaz

lesconoce la

DI Un severo

recorte del gasto publico, como alternativa a lo anterior, debiera

inexcusablemente arbitrarse un tramite escrito, como el
vigente, para que el Ministerio Fiscal pueda dejar cons
posicion en relacion con la cuestién debatida en defi
intereses que tiene encomendados, y ello sin perjuicid
determinados supuestos en los que, por los singulares

juego o la relevancia practica de la comparecencia

hasta ahora
fancia de su
ensa de los
de que en
intereses en

prevista, se

pudiese determinar la necesidad de su efectiva presencia fisica en la

misma.

En cualquier caso, y por los motivos que se expresan er
informe, no se considera en modo alguno adecuada a

propios de los expedientes de jurisdiccién voluntaria que
presencia imperativa del Ministerio Fiscal en todos a¢

resolucion no corresponda expresamente a la autoridad ju

Prueba, tramitacion simultanea, gastos y caracter supletorio

Seguidamente los articulos 5, 6, 7 y 8 regulan, respectivamente,

tramilacion simulténea o posterior de expedientes o procesos, lo
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caracter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de cuyo co

resaltar la acertada regulacion de la eficacia de la cosa juzg

establece en el art. 6, dejando claro que las resoluciones
expedientes de jurisdiccion voluntaria generan eficacia de c
material en dicho ambito, pero no fuera del mismo, toda vez qug

la incoacién de un proceso contencioso con el mismo objeto.

También se recogen normas generales para solucionar los p
acumulacion de expedientes de jurisdiccion voluntaria con idénti
solucién que ofrece el Anteproyecto es que continlie la tramitaci
expediente incoado y que se archiven los expedientes pos
embargo, en aplicacion del principio de conservacién de los acto
y a fin de evitar inttiles reiteraciones de pruebas, seria mas acert
el archivo se acordase la remision de las actuaciones, circun
prevista en el mismo articulo para el caso de archivo de ex
haberse iniciado proceso jurisdiccional. La remision de las actuag
archivo beneficia la tramitacién del expediente y a los propios
teniendo en cuenta que articulo 7 establece los gastos ocasior
expedientes seran a cargo del solicitante y los gastos ocas

testigos y peritos seran cargo de quien los proponga.

TITULO |. DE LAS NORMAS COMUNES EN MATERIA DE TR
DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Los dos capitulos que integran el Titulo | regulan, respectiy

normas de Derecho Internacional privado y las normas procedim
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Normas de Derecho Internacional privado.

Las normas contenidas en el Capitulo | se dedican a establed

general de competencia internacional para conocer de los exg

er el criterio

edientes de

jurisdiccion voluntaria de acuerdo con lo que dispongan los Tratados y otras

normas internacionales en vigor para Espaiia, siendo de aplic

acion, en su

defecto, los foros de competencia internacional regulados en el art. 22 LOPJ.

Para la atribucién a un érgano jurisdiccional esparfiol concretc
concrecién en las normas internacionales, se establece el crite
donde los actos de jurisdiccién voluntaria deban producir

principales o el de su ejecucion.

También se regulan en este Capitulo | las normas especifi
reconocimiento y eficacia en Espaia de los actos de jurisdicci
acordados por autoridades extranjeras, incluida su inscripcion en
publicos (arts. 9 al 12).

Normas de tramitacién general.

Por su parte, el Capitulo Il se dedica a las normas generales ds

), a falta de
rio del lugar

sus efectos

cas para el
bn voluntaria

los registros

tramitacion,

es decir, aquéllas aplicables a todos los expedientes regulados en el

Anteproyecto en lo no establecido mediante normas especificas |

Es interesante el disefio de un procedimiento general o con
expedientes de jurisdiccién voluntaria tramitados ante Jueces y
judiciales, lo cual se valora positivamente toda vez que permif
una suficiente tutela sumarial de los derechos e intereses de los

en tanto se articula basicamente sobre la estructura simple del ju
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a) Iniciacion del expediente.

La iniciacion del expediente esta regulada en el art. 14, que

igual que en la regulacién actual, la simplicidad del escrito inicial,
de lo cual se establece la necesidad de consignar los datos y ci
de identificacion del solicitante y de las personas que p

interesadas en el expediente, asi como sus domicilio o datos que

identificacion. También se exige una exposicion clara y precisa de

y fundamentos juridicos de la pretensiéon en los supuestos e
establezca la preceptiva intervencion de abogado y prog
fundamentacién juridica no sera precisa cuando no sea
asistencia de éstos, en cuyo caso en la Oficina Judicial se

interesado un impreso normalizado para formular la solicitud.

En esta disposicidon también se exige la presentacion de tz
cuantos sean los interesados. En este aspecto, estima este Cc
que seria conveniente completar el precepto aclarando cug
efectos de la no presentacion de copias, asi se evitaria |
supletoria de lo dispuesto en el art. 275 LEC/2000, que en re
falta de presentacion de copias con los escritos de demandd
solicitante un plazo de 5 dias para su subsanacién, debiendo te
caso por no presentado.

b) Acumulacién de expedientes.

En relacion con la regulacién de la acumulacién de expedientes f

art. 15 del Anteproyecto llama la atencién que el expediente puge

de oficio, a instancia de persona legitimada o del Ministerio
embargo, se excluya a éste de la posibilidad de instar la acu
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expedientes en los casos previstos en el articulo 15, por lo

recoger el precepto tal posibilidad.

i
|
|
:
I

l
hue deberia
|

También se advierte otra cuestion que podria ser objeto de mLtizacién, se

trata de la redaccion de la especialidad contenida en la letra b) dgl aparado 2.

Segun la redaccion proyectada al referirse a las respectivas com parecencias

en plural, parece que los solicitantes deberan pedir la acumulac
diferentes 6rganos judiciales ante los que pendan los expedie
virtud, ambos 6rganos judiciales son los requeridos. Lo cual cre
cuando en el inciso final se hace referencia a si el érgano 1

accediese a la acumulacion, la discrepancia seré resuelta. ..

Se estima que seria mas adecuado modificar la redaccion
estableciendo en el primer inciso que la solicitud se formulara ar
que el solicitante estime competente, el cual sera el 6rgano reg
efectos previstos en el art. 87 y sgtes. LEC/2000, de aplicacion st

c) Apreciacion de la falta de competencia.

sion ante los
ntes. En su
pa confusion

equerido no

proyectada,
ite el 6rgano
uerido a los
upletoria.

En el art. 16 de Anteproyecto se establece el examen de oficio dé las normas

de competencia objetiva y territorial por parte del Secretario judic

al.

Este Consejo Fiscal valora positivamente que se establezca Ia preceptiva

audiencia al Ministerio Fiscal en los diversos apartados de esta
toda vez que su intervencion viene determinada por la naturalé
publico de las normas de competencia objetiva, lo que justifica

por parte del Fiscal, como érgano garante de la legalidad (art.

disposicion,
za de orden

la vigilancia

3.8 EOMF).

Ademas, en el ambito de la jurisdiccion voluntaria las normas de competencia

territorial también reciben el tratamiento de reglas imperativas.

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321

36

SR




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

d) Admision de la solicitud y citacion de los interesados.

Dispone el art. 17 del Anteproyecto que la resolucion sobre |
tramite o el archivo del expediente corresponde al Secretario,
asuntos en lo que la competencia esta atribuida al Juez, al ¢

caso, debera darle cuenta.

Es de significar que si bien los articulos 16 y 17 otorgan al Secré

amplias facultades en la tramitacion de los expedientes de
voluntaria, sin embargo no ofrecen solucion a algunos supuestc

pueda existir discrepancia de pareceres entre el Secretaric

problema idéntico al que se produce en los procesos contencios
404.2.1) de la LEC. En concreto corresponde al Secretario Jud
el examen de la competencia objetiva y territorial de la solicitud
.del expediente, debiendo dar cuenta al Juez sélo en el caso que
de competencia en los asuntos cuyo conocimiento corrésponde
que, a sensu contrario, deba dar cuenta al juez de la
expedientes cuyo conocimiento corresponda al Juez, hecho que
conflicto si el Juez con posterioridad a la admisién estimass
competente objetiva o territorialmente para conocer del misma
propone que en los expedientes cuyo conocimiento correspong
Secretario Judicial deba dar cuenta siempre al Juez del exam
sobre la competencia objetiva y territorial , tanto en el supuest

que concurre como en el caso contrario.

También se establece que admitida la solicitud, el Secretario jus
una comparecencia a quienes hayan de intervenir, con al menos
de antelacion a su celebracion, la cual se tendra lugar dentro ¢

dias siguientes a la admisién de la solicitud.

D
7

D

n admision a
salvo en los

jue, en cuyo

stario Judicial
> jurisdiccion
)S en los que
) y el Juez,
ps ex articulo
cial de oficio
de iniciacién
aprecie falta

al Juez, sin

admision de

originara un
2 que no es
. Por ello se
e al Juez, el
en realizado

O que estime

dicial citara a
5 quince dias

de los treinta
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El establecimiento de estos breves plazos, se valoran positivam
de la rapidez que ha de inspirar la resolucién de estos expe
embargo, resultara muy dificil coordinarlos con la minima

imprescindible en la organizacién y distribucién de servicios

Fiscalia, que, como se ya se ha indicado, en la actualida
dificultades para atender con sus exiguas plantillas el elevada
sefialamientos y servicios de guardia, afadiendo a ello la dispers
de los érganos convocantes. Todo lo cual resulta especialmente

en vitud de los efectos que produce Ia incomparecenc

ente en aras
2dientes, sin
planificacion
de cualquier
d ya tienen
namero de
ion territorial
preocupante
ja a estos

sefalamientos, a tenor de lo regulado en el art. 18, que seguidamente se

analiza.
e) Celebracion de la comparecencia.

En relacion con el desarrollo de la comparecencia, el articulo
que se sustanciara por los tramites de la vista del juicio ve

especialidades que se regulan en dicho precepto.

Respecto de la primera de estas especialidades, en relacién co
que se establecen en caso de inasistencia del solicitante o de 3
demas citados (archivo o celebracién del acto y continuacion de
sin mas citaciones, respectivamente) y enlazando con lo 3
expresado en relacion con las dificultades en Ia organizacion de
este Consejo Fiscal insta a una reflexion sobre la incidencia en |
encomendadas al Ministerio Fiscal por las eventuales incompa
sus miembros a muchas de dichas comparecencias, motivadas,

en la actualidad en relacion con los procesos civiles, por la falta ¢

18 establece

rbal con las

h los efectos
Iguno de los
| expediente
nteriormente
as Fiscalias,
as funciones
recencias de
como ocurre

€ Tecursos.
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Este Consejo Fiscal reitera su apoyo a los objetivos de esta reforma, pero

también insiste en que la mismo no se podra llevar a buen téimino con la

actual plantilla y medios del Ministerio Fiscal.
f) Decisién del expediente.

Cuando se trata de intereses de menores o personas cor

) capacidad

judicialmente complementada, el art. 19.2 le permite al Juez fundar su

decision en cualesquiera hechos de los que hubiese tenido ¢

onocimiento

como consecuencia de las alegaciones de los interesados, las pruebas y la

celebracion de la comparecencia, aunque no hubieran sido invo

solicitante ni por otros interesados.

Aunque esta disposicion entrafia una cierta desnaturalizag
principios de la jurisdiccion voluntaria, el criterio que se
comprensible cuando se trata de intereses y derechos de menore

con capacidad complementada, al afadir al control

de

cados por el

ion de los
sienta es
S O persona
legalidad

(comprobacién de la concurrencia de todos los requisitos legales para la

realizacién de un acto o declaracion de un derecho), la posib

lidad de un

control ex oficio de la oportunidad (para constituir o no el acogimiento o la

adopcion, por ejemplo) de la resolucion judicial.
g) Recursos y caducidad del expediente.

Este Consejo Fiscal valora positivamente la regulacion del
recursos contenido en el art. 20 y el régimen de caducidad de
regulado en el art. 21, permitiendo recurso de reposicién

sistema de
expediente

contra las

resoluciones interlocutorias y recursos revision ante el Juez ¢ apelacion,

respectivamente, contra las resoluciones definitivas del Secreta

del Juez, todo ello en los términos previstos en la LEC/2000.
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h) Ejecucién de las resoluciones.

En relacion con el cumplimiento y ejecucién de las resolucid
expedientes de jurisdiccién voluntaria el art. 22 de Anteproyectd
lo establecido en los arts. 521 y 522 LEC/2000, aproximandg
materia a la jurisdiccion contenciosa. Sin embargo, la parca rem
dos preceptos pese a la extensa regulacién de la ejecucion en
habréa de entenderse que en lo no previsto en ellos sera igt
aplicacion lo establecido en aquella, por via de la clausula

remisioén supletoria.

TITULO Il. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLU
MATERIA DE PERSONAS.

bnes de los
se remite a
Dse en esta
sion a estos
a LEC/2000
lalmente de

general de

NTARIA EN

En este Titulo se articulan expedientes especificos de tutela sumaria con

reserva jurisdiccional, incardinable en el marco del art. 117.4 CE
de condicion y estado civil de la persona, derecho de famili

indisponibles y restriccién de derechos fundamentales.

Los derechos subjetivos e intereses tutelados en este &n

, en materia

a, derechos

nbito de la

jurisdiccion voluntaria tienen la misma naturaleza que en el ambito propio de

la jurisdiccion contenciosa, y especialmente en los casos de t
derechos de los menores o personas con capacidad jt
complementada, por ello los expedientes de jurisdiccion voluntari
estos asuntos deben cumplir todas las garantias que informan |

contenciosos.
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CAPITULO |. DE LA AUTORIZACION O APROBACION JUI
RECONOCIMIENTO DE LA FILIACION NO MATRIMONIAL.

En el procedimiento regulado en este Capitulo, en virtud de |

DICIAL DEL

0s derechos

subjetivos e intereses de que se trata, se requiere la intetvencion del

Ministerio Fiscal y se atribuye al Juez la resolucién de expediente,.

Estos expedientes junto con los de adopcién no asentida por los
se analiza ut infra, suscitan controversias que pueden superar los
de la jurisdiccién voluntaria, por ello este Consejo Fiscal valora p
la garantia reforzada consistente en la apreciacién judicial s
convenga al menor o persona con capacidad judicialmente con
en el reconocimiento de la filiacion no matrimonial otorgado por

hermano o pariente consanguineo en linea recta del otro progeni

En relacion con la regulacién de este Capitulo en el que se
supuestos distintos en los que el reconocimiento de Ia filiacion ng
requiere una posterior aprobacién judicial, con el comin denomir
el reconocido tiene que ser un menor o0 una persona Ccol
judicialmente complementada, este Consejo Fiscal considera
redaccién dada al supuesto b) del n® 3 del articulo 23, ya que 4
tres supuestos independientes entre si, los términos en los que s

supuesto b) parecen estar referidos a la redaccion del supuesto &

Asi el supuesto b) sefiala que sera necesaria autorizacion jud

eficacia del reconocimiento de la filiacion no matrimonial (...) ot

padres, que
3 parametros
ositivamente
obre lo que
plementada
quien fuere

or.

prevén tres
) matrimonial
ador de que
1 capacidad

confusa la
| tratarse de

e expresa el

).

icial para la

orgado ‘por

el otro progenitor sin el consentimiento expreso de su representante legal o

de la asistencia de su curador (...)". La expresion “por el otro p

rogenitor” al

integrar supuesto independiente induce a confusién por faltarle el referente y

a priori no se entiende si hace referencia al reconocimiento oto

fgado por un
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progenitor en el supuesto de que el otro progenitor sea menor o tenga

capacidad judicialmente complementada -supuesto a)-, si el regpresentante

legal o curador lo es del progenitor que reconoce o del progenitor del que

reconoce, o si es el representante legal del menor o persona cdn capacidad

judicialmente complementada.

El verdadero sentido de este supuesto sélo se entiende pgniéndolo en

relacion con el articulo 124 del Cadigo Civil que establece que “la eficacia del

reconocimiento del menor o incapaz requerird el consentimiento expreso de

su representante legal o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio

Fiscal y del progenitor legalmente conocido”.

Parece por tanto que el representante legal lo es de reconocida y la letra b)

estaria prevista para el caso de que uno de los progenitores sea legalmente

conocido y quien reconoce es el otro progenitor, cuancﬁo no haya

consentimiento expreso del representante legal o curador del rec:nocido. Por

tanto, se considera conveniente dar una nueva redaccion a este apartado.

Por otra parte dado que este tipo de expediente sélo esta previsfito cuando el

reconocido sea un menor o una persona con capacidad j
complementada, resulta superflua la referencia que hace el artic
la resolucién judicial sobre el reconocimiento atendera entre otros
(...) interés del reconocido, cuando sea menor persona co
Jjuridicamente complementada”, ya que ésta tltima circunstancia

todo caso. El n° 2 del mismo articulo 26 consagra una prevision

udiciaimente
ulo 26 a que
5 aspectos al
n capacidad
concurre en

inadecuada

ya que establece que “cuando se trate de reconocimiento de un menor o una

persona con capacidad judicialmente complementada otorgad

0 por quien

fuera hermano o pariente consanguineo en linea recta del progehitor, el Juez

solo autorizara la determinacion de Ia filiacion cuando convenga al menor o
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persona con capacidad judicialmente complementada. Alcanzada por éste

plena capacidad, podra, mediante declaracién auténtica, invalidar esta dltima

determinacién si no la hubiese consentido”.

En primer lugar sefalar que esta prevision se considera incongryente ya que

no esta previsto en este expediente (articulo 25) tramite alguno relativo a

que el reconocido deba prestar su consentimiento. El artic
establece que a la comparecencia deberan ser citados, entre

hijos si tuviesen suficiente juicio y en todo caso si fueran ma

ulo 25 solo
otros, a los

yores de 12

anos. Dada la trascendencia que el texto da a este consentimiento a efectos

de una ulterior invalidacidn, deberia haber recogido expresamente la forma,

los supuestos y el alcance de este consentimiento. Pero, en cualquier caso,

se considera improcedente y de escasa conveniencia otorgar efectos y

consecuencias tan importantes a un consentimiento otorgado ppr un menor

de edad (sin especificar la edad) o por una persona co

capacidad

judicialmente complementada (sin especificar el grado de discernimiento),

por lo que se propone que se suprima el requisito de

la falta de

consentimiento para poder invalidar la determinacion de la filiaciébn una vez

que haya alcanzado la plena capacidad.

CAPITULO Il. DE LA HABILITACION PARA COMPARECER EN JUICIO Y

DEL NOMBRAMIENTO DEL DEFENSOR JUDICIAL.

En estos expedientes, cuyo ambito de aplicacion se determina en el art. 28,

se atribuye la competencia para su tramitacién y resolucion al Secretario

judicial del Juzgado de Primera Instancia del domicilio o, en su defecto, de la

residencia del menor o persona con capacidad judicial complementada o por

complementar, se establece que la intervencion del Ministerio F
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para -iniciar el expediente, sino también en el art. 29 para asumir la
representacion y defensa en el caso de que el menor o persona con
capacidad judicialmente complementada o a complementar haya de
comparecer como demandado o haya quedado sin representacién procesal
durante el procedimiento, hasta que se produzca el nombramiento del

defensor judicial.

El precepto tiene su paralelo en el actual articulo 8 de la LEC/2000, pero
resulta dificil entender e incluso de asumir correctamente esta atribucién al
Fiscal de representar en juicio a menores o personas con discapacidad
cuando pese a no haberse designado defensa y representacion, existen
personas que tienen conocimiento, contacto con el menor o persona con

discapacidad y medios para hacerlo con conocimiento de causa.

CAPITULO Ill. DEL ACOGIMIENTO DE MENORES Y LA ADOPCION.

Este Capitulo se subdivide en tres Secciones. La Seccién 12 “Disposiciones
Comunes” contiene los arts. 33 y 34, atribuyendo la competencia de los
expedientes sobre acogimiento de menores y adopcién al Juzgado de
Primera Instancia correspondiente a la sede de la entidad pablica que tenga
encomendada la proteccién del menor acogido o adoptable y, en su defecto,
el del domicilio del adoptante. Siendo preceptiva la intervencion del Ministerio
Fiscal, asi como la de Abogado y Procurador.

- Del acogimiento.

La Seccion 22 (arts. 35 y 36) regula la constitucion y cesacion del
acogimiento. Al respecto cabe sefialar que como expresa la Circular FGE

44
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8/2011 sobre criterios para unidad de actuacion especializadg
materia de proteccion juridica de menores, “la via de la jurisdiccig
para constituir acogimientos resulta anacrénica y hasta ¢
incoherente con la reforma operada en el CC y en la LEC, por |

de 28 de diciembre. Ello obliga a un esfuerzo interpretativo

del MF en
bn voluntaria
sierto  punto
ey 54/2007,

orientado a

conseguir soluciones armoénicas y coherentes con la finalidad perseguida por

el ordenamiento”.

Dada la importancia de los derechos e intereses en juego y la r
la controversia que da lugar al expediente de jurisdicciéon volunt
sido mas légico prever un cauce mas garantista para su a
decision.

El mantenimiento del expediente de jurisdiccién voluntaria pa

acogimiento familiar cuando existe oposicion por parte de

elevancia de
aria, hubiera

rticulacion y

ra constituir

los padres

biolégicos revela un cierto seguidismo del Anteproyecto en reldcion con las

previsiones de la LEC/1881.

La regulacion de este expediente es en principio correcta, perd
deberia especificar que la necesidad de constitucién judicial del
viene exclusivamente determinada por la ausencia de asentim
padres del menor. Quedaria claro asi que el expediente sélo

oposicidn de los padres y que, sin perder su caracter de
voluntaria, corporta siempre un nivel de conflicto y contradiccid

frecuentemente, éste es ademas muy importante.

Seria conveniente exigir que la propuesta de la Entidad Public;
todas las menciones previstas en el art. 173.2 del CC para la co

acogimiento familiar.

) el art. 35.1
acogimiento
iento de los
surge por la
jurisdiccion

n, dado que

a contuviera

hstitucion de
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La audiencia —que no consentimiento— de los padres prevista e

sblo puede perseguir el conocimiento y la constancia de las ra

n el art. 35.2

zones de su

oposicion. Puesto que el TC ha descartado la indefensién siempre que se

conceda al interesado una posibilidad real de defender sus
intereses  legitimos, mediante los medios de alegacién y
suficientes (SSTC n°® 75/2005, de 4 de abril, 298/1993, de 18
4/1982 y 14/1992) siguen siendo validas las opciones que ofred
FGE 8/2011 en este trance:

- Dar por cumplido el trdmite de audiencia y resolvel
procedente en interés del menor, tal como parece dar :
expeditiva redaccion del art. 35.3.

- Dar a los progenitores la oportunidad de practicar [
seria la solucion mas idénea, pues la importancia de
en juego y de los efectos del acogimiento reclama ¢
todos la mayor ocasion posible para alegar y probar
deberia consignarse expresamente en el texto legal.

- Instruirles de la posibilidad de formular oposicion,

derechos e
de prueba
de octubre,

e la Circular

" sin mas lo

a entender la

rueba. Esta

os intereses

que se dé a

E tal caso,

mediante la

formulacion de demanda, de forma similar a la prevision contenida

en el art. 781 LEC para los procedimientos de adopcion, llevando a

téermino el procedimiento de acogimiento, si no acreditan la

presentacion de demanda dentro de plazo.

La inclusion expresa de estas dos Gltimas opciones en el textb legal seria

una garantia importante para los derechos de los interesados, habida cuenta

de que los padres de menores en situacién de desamparo y tutela

administrativa son mayoritariamente personas vulnerables por sus carencias

culturales y de todo orden, que demandan particulares esfuerzos frente a

eventuales situaciones de indefensién procesal.
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Alguna referencia a limitacion de las posibilidades de opa

sicidon de los

padres. En puridad, no pueden alegar si hubo o no causa de

desamparo o si, de haberla, ha mediado después la rehabilitacion,

pues para ello disponen del cauce previsto en el art. 7§

con sujecion a los plazos legalmente previstos.

Referencia concreta al efecto que deba tener en la cor

0y ss LEC,

stitucidn del

acogimiento la constatacién de que los padres hubieran impugnado en

tiempo y forma la declaracién de desamparo o

promovido

procedimiento a efectos de rehabilitacién, dado que no siempre sera

inexorable la suspension del expediente de jurisdiccion yoluntaria en

tanto no versa exactamente sobre el mismo objeto que tales

oposiciones, pero si puede ser aconsejable tal sus
evitacion de situaciones indeseables como seria la est
consolidacién de situaciones (desvinculacién entre el nifi¢
inherente al acogimiento familiar) sobre las que pende ¢
declaracion judicial de inadecuacién y cuyo remedio u
devenir luego contraproducente. La coexistencia de
judiciales contrapuestas en este aspecto, (AAP Toledo
40/2005, de 10 de mayo parte de la posibilidad de

spensién  en
abilizacion o
» y su familia
ina eventual
terior puede
soluciones
secc. 12 n°

continuar el

expediente de JV, mientras que otras como AAP Cadiz secc. 12

18/2005, de 7 junio, consideran imprescindible la suspensién) hace

aconsejable un pronunciamiento legal mas claro.

Por ultimo debe anadirse que, conforme al repetido artigulo 35.2 del

Anteproyecto el consentimiento del menor sera necesario o bien

cuando tenga mas de 12 afios o bien cuando tuviese suficiente

madurez y, paradéjicamente, serd también oido cuando

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321

“sea menor

47




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

de 12 afos y tuviese suficiente madurez”, lo que representa un
contrasentido porque si el menor de 12 afios tiene suficiénte madurez
debera prestar su consentimiento a tenor de este mismo precepto, por
lo que deberia clarificarse la redaccién del precepto en cuanto a la

necesaria audiencia del menor.

Por otro lado, se plantea la cuestién que se seguidamente se expresa, en
relacion con la previsién de caracter general del art. 6 del Anteproyecto
estableciendo que:
2. La resolucién de un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la

incoacién de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que
aquél.
Sin embargo, 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 Junsdiccional. Una vez &creditada la
presentacion de la correspondiente demanda, se procederg aj archivo del
expediente, remitiéndose las actuaciones realizadas al tribunal que esté
conociendo del proceso jurisdiccional.
3. Se acordara la suspension del expediente cuando se acredite|la existencia

de un proceso jurisdiccional contencioso cuya resolucion pudiese afectarfe,

debiendo tramitarse el incidente de acuerdo cn Jo dispuesto en el articulo 43
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

La justificacion de una demanda de oposicién al desamparo o de revocacion
ulterior por recuperacién de los padres, (deberia determinar lg suspension
del procedimiento de acogimiento hasta que se resuelva sobre el desamparo
o la recuperacion de los padres?. Aunque en principio la respuesta no tenga

que ser forzosamente afirmativa, si puede serlo en algunas ocasiones y el

48
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texto legal deberia aclararlo, en evitacion de eventuales

contradictorias sobre la misma situacion factica originaria y so

evitacion de consolidacion de situaciones que puedan luego

inadecuadas al interés del menor, y por su consolidacion,

imposible retroaccién.

Deberia por ello establecerse una posibilidad de suspensién ana

se establece en el art. 39.4 en el expediente de adopcion.

Es perfectamente logica la inclusion del apartado 3 del art. 35, y
es correcta pero, teniendo en cuenta la importancia de la aud
padres biolégicos (STC 143/1990, de 26 de septiembre), c
alguna cautela sobre la necesidad de extremar el celo en la corre
actos judiciales de comunicacion con ellos. Bastaria trasladar @
citacion y las demas prevenciones que en relacién con I
comunicacion establece el art. 41.1, 2 y 3 en el expediente de
fundamento es similar en la mayoria de los casos, y hast
supuestos de acogimiento en familia ajena que, aun arbitra
solucién transitoria, puede generar vinculos estables que dificul

impidan en el futuro el eventual retorno a la familia de origen.

De Ila adopcién.

resoluciones
bre todo, en
declararse

de dificil o

oga a la que

su redaccion
encia de los
abria afadir
2ccion de los
aqui la doble
s actos de
adopcion. El
A mayor en
ndose como

len o incluso

La Seccion 32 (arts. 37 al 44) regula el expediente de constitucion de la

adopcion.

Si se reflexiona sobre la trascendencia de la adopcion en

derechos de la personalidad y sobre la invariabilidad de los

relacion con

efectos que

produce, mucho mas relevantes que los inherentes a los demas actos e

intereses sometidos a la jurisdiccion voluntaria, resulta cue
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mantenimiento de esta declaracién judicial en este ambito, al m

casos en que los padres biolégicos se opongan a la adopcién.

La naturaleza de la jurisdiccion voluntaria se acomoda bien a

enos, en los

OS Casos en

que no existen o no comparecen los padres del adoptando y a aguellos otros

en que estan de acuerdo con la adopcién, pero pres
insuficiencias cuando los padres bioldgicos vetan o se oponen fr

la adopcion.

El expediente de adopcién es mucho més relevante que cualc
jurisdiccion voluntaria relativo a menores de edad en tanto

manera definitiva el haz de relaciones familiares, juridicas y sociz

enta ciertas

ontalmente a

Juier otro de
modifica de

ales del nifio,

su familia biolégica y la familia del adoptante. A diferencia de Ib que puede

ocurrir con la constitucion de filiacion en la jurisdiccion voluntarid
determinar la paternidad o maternidad en proceso declarativo) la
definitiva en principio, aunque el art. 6.2 diga que es posit
declarativo, o se niegue al auto final efecto de cosa juzgada mat

Como se ha apuntado anteriormente, ni la determinacion ju
filiacion no matrimonial, que el Anteproyecto reconduce a la
voluntaria (arts. 23 a 26) ni la adopcién no asentida por los padre
a los parametros de la jurisdiccidn voluntaria. Y, admitier
determinado nivel de controversia no impide la tramitacion y cc
expediente de jurisdiccion voluntaria, cuando la controversia e
relevante, en ambos expedientes deberian derivar en proced

jurisdiccion contenciosa.

La experiencia demuestra que es frecuente la articulacion

oposiciones de los padres a las medidas de proteccion sol

declaracion de desamparo. Se muiltiplican expedientes
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simultaneos sobre un mismo nifio o grupo de hermanos, cuya
no siempre es procesalmente posible o ni siquiera recomenda
punto de vista de la economia procesal. Esta multiplicidad

favorece ademas resoluciones contradictorias.

acumulacion
ble desde el

de cauces

Son supuestos ordinarios en que los padres biologicos

declaracion de desamparo (art. 780 LEC), mas tarde, la En
propone acogimiento judicial iniciando un expediente de
voluntaria, mientras un miembro de la familia extensa solicita
simple a su favor, y es posible que también plantee la adopcié
del padre o madre biolégicos en expediente de jurisdiccién v
tanto se suceden otras oposiciones por parte de los padres bi
alegan su rehabilitacién, o propuestas de adopcién por parte d
Publica.

impugnan la

idad Publica
jurisdiccién
acogimiento
n el conyuge
oluntaria, en
blégicos que
e la Entidad

Si se constituye la adopcion, también los padres no privados y sdlo

suspendidos de la patria potestad pueden impugnarla por la via
LEC.

Desde el punto de vista de la economia procesal y de la ¢
reclama siempre la decisidbn sobre intereses de menores,
ventajosa la posibilidad de acumular todas las pretensiones en
su decision a un unico érgano judicial, en linea con lo que ya se
la Disposicion Adicional 20? de la Ley Organica 1/1996, de 15
Proteccién Juridica del Menor (LOPJM), segin la cual, El Min
velaré para que, incoado un procedimiento sobre reclamac
resoluciones de la entidades publicas que surjan con motivo de

sus funciones en materia de tutela o de guarda, se resuelvan

del art. 781

leridad que
seria mas
comendando
establece en
de enero de
jsterio Fiscal
6n frente a
| ejercicio de

en el mismo

expediente todas las acciones e incidencias que afecten al misino menor. A
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tal efecto, promovera ante los 6rganos jurisdiccionales las

oportunas previstas en la legislacién procesal.

Una indicacién clara de acumulacion surge en relacién con el p
de privacion de patria potestad prevista en el art. 170 CC, que s
el juicio ordinario, que se interrelaciona obviamente con el procs
adopcion del hijo en tanto que la privacion de la patria potestad
del derecho de asentimiento a la adopcién y a la vez esta ultima
la adopcion se constituye, acarrea la extincién de la patria pot

padres del adoptando.

La competencia vendria atribuida en funcién de la mayor trascen
decision a aquél que hubiera de decidir sobre la adopcion, y ello
en jurisdiccién contenciosa. Esta solucién ademas de la ¢

actuaciones

rocedimiento
e tramita por
edimiento de
comporta la
privacion, si

estad de los

dencia de su
i6gicamente

oncentracion

procesal y la celeridad, ofreceria la ventaja de una Gnica valoracién judicial

del interés del mismo menor frente a la que se abriria una via

recurso para todos los distintos interesados.

unificada de

Por ello, frente a la solucion que se ofrece con caracter general ¢n el art. 6.2

Sin embargo, no se podra iniciar o continuar con la tramitaciéon de un

expediente de jurisdiccion voluntaria que verse sobre un objeto que esté

siendo sustanciado en un proceso jurisdiccional. Una vez 4
presentacion de la correspondiente demanda, se procedera a
expediente, remitiéndose las actuaciones realizadas al tribun
conociendo del proceso jurisdiccional, cuando se trata de ado
menor sobre cuyo desamparo, acogimiento o adopcion s

diferentes posturas enfrentadas, parece mas practico abrir la via

creditada la
archivo del
al que esté
pcién de un

=]
o’

presentan

del proceso

contencioso y acumular al mismo todas las pretensiones pendientes.
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En cualquier caso, deberia expresarse tajantemente que en
expediente de jurisdiccion voluntaria de adopcidn debe dar pas

contencioso.

El expediente adopcion comienza con el escrito de la Entidag

ncasiones el

0 a proceso

i Publica de

proteccion que la propone. Sin perjuicio de la regulacion especifica en uno u

otro caso, deberia hacerse constar con caracter general que €
comienza con el escrito de la Entidad Publica o del adoptante

legitimado para ello. Los términos del art. 37.1 se refieren excit

| expediente
cuando esta

sivamente a

la Entidad Publica sin mencionar al adoptante(s), que sin embargo también

estan legitimados en ciertos casos conforme al CC (cuando ¢
lleve mas de un afio en acogimiento preadoptivo o en tute

desprende del propio art. 40.4 del Anteproyecto). A ellos alude €

El art. 6.2 establece el efecto de cosa juzgada material en e
jurisdiccién voluntaria al establecer, con caracter general que
expediente de jurisdiccion voluntaria, no podra iniciarse otro s¢
objeto, salvo que cambien las circunstancias que dieron lugar a
decidido vinculara a cualquier otra actuacién o expediente p

resulten conexos a aquél.

Hay que entender que la resolucion negativa del expedie
solicitante a la jurisdiccién contenciosa. Esta solucion tiene
inmensa mayoria de los expedientes de jurisdiccion voluntaria,
no tenerlo en el de adopcién porque los fundamentos de la d
definitiva, lo que es el interés superior del adoptando menor de &

variar notablemente con el paso del tiempo y el rapido cambito d

Q
~

circunstancias del nifio, permitiendo o forzando nuevas

soluciones.
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Seria conveniente afiadir un apartado mas a este precepto exc
sus previsiones generales los expedientes de adopcion, en cuy;

especifica podrian regularse los distintos efectos de la eventual g

El mismo art. 6 continGia diciendo que cuando se tramiten simy
dos o mas expedientes con idéntico objeto, proseguira la tramita
primero se hubiera iniciado y se acordara el archivo de los
posteriormente incoados. Luego, en su apartado 2 dispone que
de un expediente de jurisdiccion voluntaria no impedira la inco

proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto que aquél.

eptuando de

F tramitacion

posicion.

ltaneamente
cién del que
expedientes
la resolucion

acion de un

Esta disposicion es perfectamente légica y se desprende de la propia

naturaleza juridica de la jurisdicciéon voluntaria que carece de efi
Juzgada material ad exfra adopcion de personas no pueden ap

de la letra estas reglas generales.

Deberia arfiadirse “salvo los expedientes relativos a la adopci
caso, cabra plantearse si, pese a lo que dispone el art. 180
irrevocabilidad de adopcion, una vez constituida mediante reso
expediente de jurisdiccién voluntaria, es posible iniciar un proces
para discutirla contenciosamente y que un juez dicte resolucién ¢

efecto de cosa juzgada material.

ecto de cosa

icarse al pie

6n”. En otro
CC sobre la
lucién en un
o declarativo

ontraria, con

Tras la propuesta de adopcion, se recaban los consentimientos y

asentimientos de quienes en uno u otro caso deben prestarlos,

. Aunque se

desprende tras el andlisis, deberia hacerse constar expresamente que la

comparecencia para consentir o asentir deberian ser previas a ¢
sefialamiento, pues sin los consentimientos o asentimientos

procedera el archivo del expediente.
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Si

comparecencia del juicio verbal al que se remite la regulacion

comparecen los que deban intervenir parece que p
expediente de jurisdiccion voluntaria (art. 18) con las particularid

del expediente de adopcioén.

Es en este momento donde, posiblemente se formulen las opo
constitucion de la adopcidn. Por regla general, en la jurisdiccion
oposicién debe comportar el archivo del procedimiento y la
posibilidad de incoar un proceso contencioso ya que con ellg
expresa o implicitamente, una pretensién contra o frente a @
Dicho de otra forma, una vez manifestada la oposicién, el o
expedientes es materia propia de la jurisdiccién contenciosa
jurisdiccién voluntaria. Sin embargo, en este Anteproyecto, la
del expediente hasta el final se erige en regla general. En el e
adopcion, la oposicién no determina el archivo. Sélop procede |z

cuando los padres del adoptando nieguen su asentimiento y pr

rocedera la
general del

ades propias

siciones a la
voluntaria la
consiguiente
se formula,
tra persona.
bjeto de los
y no de la
continuacion
xpediente de
1 suspension

etendan que

se les reconozca su derecho a otorgar o denegar el asentimiento (art. 39.4),

en cuyo caso, si se suspende el expediente para tramitar el juici
el art. 781 LEC.

El parrafo segundo del art. 18.2 prevé que salvo que la ley expf

o referido en

'esamente lo

prevea, la formulacion de oposicién por alguno de los interesados no hara

contencioso el expediente, ni impedira que continte su tramitacic
sea resuelto.

Como se ha apuntado ya, esta regla general deberic
expresamente en el caso de los expedientes de acogis
particularmente en los de adopcion. Es extrafio que se conside

para suspender el expediente la pretension de los padres sobre

bn hasta que

y  matizarse
niento pero
re suficiente

la necesidad

02 AGO. 2014 09:33:02 Entrada: 145321

55




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
CONSEJO FISCAL

de asentimiento, cuando frecuentemente lo que articulan es opd
a la adopcion. La dificultad que plantea la distinciéon entre I
prestar asentimiento y la oposicion frontal a la adopcion, ¢
conclusion de que toda oposicion de los padres que no h
privados de la patria potestad es relevante y deberia generar

contencioso, en tanto que elimina el presupuesto procesal del as|

Ya se ha dicho que es légico fijar los tramites de jurisdiccion vo

sicion frontal
a negativa a
bnduce a la
ubieran sido
un proceso

entimiento.

untaria, mas

rapidos y sencillos para la constitucién no conflictiva de la a

opcion, pero

cuando el procedimiento para acordarla puede comportar compromiso de
derechos procesales (de caracter constitucional, como el derecll_p al proceso
debido) de las personas implicadas, es precisa una via contenéiiosa aunque

rt. 781 LEC

de que los

conlleve un a demora de la solucién. Es el criterio que sigue el
al que se remite el articulo 39.4 del texto propuesto para el ca
progenitores pretenden que se les reconozca la necesidad de su
asentimiento para la adopcién conforme al procedimiento regulado en el art.
781 LEC, como presupuesto de la suspensién del expediente hasta que

recaiga resolucion en dicho procedimiento.

Aunque ciertamente la jurisdiccion voluntaria respeta los minimos

constitucionales de tutela sumaria de derechos, carece de efecto de cosa

juzgada material, lo que se compadece mal con lo que deberian ser

presupuestos de la creacion de una filiacion adoptiva, en aras de la
relevancia de los efectos que esto comporta.
Por ofra parte, y aunque se declare expresamente la posibilidad ulterior de

acudir a la via contenciosa, el art. 180 en relacién con el 177.4 del CC no
dejan lugar a dudas sobre la irrevocabilidad de la adopcién judicialmente
constituida.

56
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Deberia por tanto darse un régimen especifico a estos expediet
la necesidad de su tramitacion y decisién en via contenciosé
suscite una controversia relevante -a juicio del érgano ju

interesados legitimos, aunque se limite el ambito de los mismos

htes y prever
h cuando se
dicial- entre

a los padres

biologicos del menor adoptando. La opcidon entre una p

sibilidad de

conversién del expediente en contencioso o el cierre del expediente de
jurisdiccién voluntaria, dejando a los interesados la posibilidad de acudir a la
via contenciosa parece zanjada en el texto general del Anteproyecto, pero

parece preferible por razones de economia procesal y concentracion, la

primera alternativa.

Conforme a las disposiciones comunes a todos los procedimien

tos relativos a

derechos o intereses de menores, el Juez puede pedir cuantas diligencias

considere oportunas.

Por ultimo, el Juez dictara el auto final, recurrible en apelaci
notificar a todos a quienes pudiera deparar perjuicios, porqu
supletoria (art. 12 Proyecto), asi como en virtud de lo dispuesto ¢
LOPJ. En concreto debera notificarse a los padres biologi
hubieran comparecido, no solo para evitarles perjuicios, sino t
suprimir uno de los requisitos exigidos en una hipotética ¢
extincion de la adopcion. Si recurren, no se les puede denegar le
se debe admitir su personacién (a la vista de la STC 124/2005, et

CAPITULO IV. DE LA TUTELA, LA CURATELA Y LA GUARDA [

La regulacién de la tramitaciébn de estos expedientes no sups

modificacion sustancial respecto de la actualmente vigente, que

és

, Y se debe
la LEC es
en el art. 270
COS que no
ambién para
emanda de
gitimacién, y

ntre otras).

)E HECHO.

bne ninguna

ya atribuye
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importante funciones de vigilancia al Ministerio Fiscal, cuy

0 adecuado

cumplimiento esta afectado por una escueta plantilla y escasos medios

materiales, por lo que este Consejo Fiscal reitera que seria necesario que por

el pre-legislador tuviera en cuenta estas cuestiones a los

conseguir los objetivos pretendidos por el presente Anteproyecta.

En la Seccidén Primera bajo el epigrafe de “Disposicién comun
normas sobre competencia y postulacién. En materia de
territorial el Anteproyecto la atribuye con caracter principal al
Primera Instancia del domicilio del menor o de la persona cd
judicialmente complementada y subsidiariamente al Juzgado de
de éstos. Posteriormente se establece que el érgano judici
conocido del expediente es competente para conocer de
incidencias, tramites y adopcion de medidas posteriores, sie
menor persona con capacidad judicialmente complementada

misma circunscripcion.

efectos de

' se recogen
competencia
Juzgado de
n capacidad
la residencia
al que haya
todas sus
mpre que el

resida en la

La Seccion Segunda regula la Tutela y la Curatela estableciendo una

regulacion conjunta a diferencia de la anterior normativa que

nombramiento de tutores y los distintos curadores (para

distinguia el

los bienes,

ejemplares y para pleitos) y que es aplicable s6lo en el caso de que no se

solicite la constitucién de tutela o curatela en un proceso

udicial para

completar la capacidad de una persona, con lo que los casos eh los que se

instara este expediente seran previsiblemente escasos.

El art. 47 regula la tramitacion del expediente y dado que este

articulo esta

en intima conexion con el art. 223 CC relativo a las formas de nombramiento

de tutor (y curador por remision del art. 291 CC), para] una mejor

comprension del precepto, convendria dar una nueva redaccién

al inciso final
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del apartado 1 del art. 47 en el sentido de que a la sol
acompanarse “(...) ¥, en su caso, certificado de Uultimas

testamento o documento publico notarial otorgado por los proge

citud debera
voluntades,

nitores en los

que se disponga sobre la tutela o curatela de sus hijos menores o con

capacidad judicialmente complementada o documento publico notarial

oforgado por el propio afectado en el que hubiera dispuesto

sobre su propia tutela o curatela”.

en prevision

Por cuanto se refiere al punto 1 del art. 49 relativo a la formacion de

inventario seria conveniente suprimir el término “papeles”,

siendo suficiente la referencia a “documentos”.

En definitiva el Anteproyecto otorga una amplia intervencion
Fiscal en los expedientes de tutela y curatela, asi en la comp

pOCO propio,

al Ministerio

arecencia de

constitucion de la tutela o curatela, en la adopcion de medidas de vigilancia y

control del tutor o curador, en la modificacion de la fianza prestada por el

tutor o curador, en la formacién del inventario de los bienes, en

la fijacion de

la cuantia de la retribucién del tutor o curador y en la comparecencia en la

que el tutor o curador presenta informe sobre la situacion del afectado y rinde

cuentas, pero curiosamente no le da intervencién ni en ia constituciéon de la

fianza del tutor aunque si en su modificacién (art. 47.5), nien la

remocioén del

tutor en los casos en los que tal remocion no haya sido instada por el

Ministerio Fiscal (art. 51), ni en la comparecencia sobre la exdusa alegada

por el tutor en la que nombra a un nuevo tutor o curador (art.

H2.2), lo que

representa un contrasentido no alcanzando a comprender el porqué de la

exclusién del Ministerio Fiscal en estos actos judiciales dada su

todos los demas.
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CAPITULO V. DE LA CONCESION JUDICIAL DE LA EMAN(
DEL BENEFICIO DE MAYORIA DE EDAD.

Es interesante la regulaciéon especifica de estos expedientes h
de la deteccién de varios supuestos de emancipacion frauc
cuando los padres pretenden eludir cargas y responsabilid
conducta del hijo, bien cuando en casos de divorcio de los padr
hijo busca ampararse en la emancipacién para decidir con

progenitores quiere vivir y reclamar luego alimentos.

La Memoria de la FGE correspondiente al afio 2009 incluia una
reforma legislativa en relacién con la regulacién de la emancip:

realiza en el art. 317 CC, de la que se han detectado algunos abt

Conforme a la nommativa vigente basta la escritura p
comparecencia ante el Juez encargado del Registro Civil parz

casos en que el menor lo consienta, puedan los padres term

SIPACION Y

abida cuenta
Julenta, bien
ades por la
es, el propio

cual de sus

bropuesta de

acion que se

1S0S.
Oblica o la
1 que en los

har con sus

responsabilidades derivadas de la patria potestad. En estos supuestos no

existe ningln control en beneficio del menor para valorar las co
las que va a quedar ni la forma en la que presta el consentimient
actual de emancipacién deja sin solucion la posibilidad de exig
adicionales al de la edad como son la independencia ec

emancipando, su madurez, el papel del Notario o del Fiscal,

ndiciones en
0. El sistema
Jir requisitos
bndémica del

asi como la

posibilidad de apreciar de oficio la nulidad o de revocar la emancipacion

notarial.

A efectos de dar solucién a estas cuestiones y de controlar que la

emancipacién no sea contraria al interés superior del menor
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entonces modificar el art. 314 CC reduciendo los supuestos de &

a los de mayoria de edad, matrimonio y concesién judicial.

Se suprimiria, por tanto, la emancipacion por concesién de los q't

patria potestad tal como esta regulada actualmente. Se propo
en el ambito de la emancipacién por concesidn judicial lo
actuales a solicitud del menor de edad y se afiadiria la posibilida
de los titulares de la patria potestad, pero con exigencia de
entendiendo por ésta la madurez del En el

menor. ex

mancipacion

e ejerzan la
ia mantener
s supuestos
d de solicitud
justa causa,

pediente de

emancipacion habria de supervisarse la capacidad econémica de quien va a

ser emancipado, con posibilidad de fijar en la misma resolucién

una pension

de alimentos en favor del mismo. Debiera preverse la intervencion del

-~

[~

Ministerio Fiscal, en salvaguarda del interés del menor,
posibilidad de recabar informes de técnicos en caso de que

necesario.

si como la

Se considere

Se proponia finalmente el mantenimiento del contenido del actua{l art. 319 CC

(emancipacion por vida independiente) como presuncién juri;

emancipacion, pero con posibilidad de prueba en contrario.

Es de lamentar que no se aproveche la ocasion que brinda
Anteproyecto para abordar esta modificacion e introducir p
expediente de jurisdiccion voluntaria un control judicial sobre la
emancipacién por parte de los padres, para su mejor artic

consonancia con los intereses de la persona a menor de edad.

La regulacion que se prevé para la concesion judicial de €

parece considerar que el Fiscal no deba de intervenir necesa

todos los supuestos ya que el art. 57 respecto a la convocatoria

‘1

s lantum de

el presente
r la via del
soncesion de

ulacion en

mancipacién
riamente en

habla de “en
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su caso”. Esto sugiere que sélo se considera ineludible su interv

casos en que actua como defensor del menor.

Pero éste es uno de los asuntos en que el Fiscal deberia inten
para informar “en interés del menor” lo mas conveniente re

emancipacion.

Precisamente por ello, no deberia constituirse en defensor del i
supuestos de falta de asistencia de los padres (art. 56.1). La m
para garantizar la imparcialidad del Fiscal es el nombramiento de
judicial.

Cuando los padres no quieren o pueden dar su asistencia a
Fiscal considera que no es conveniente su emancipac
forzosamente asistencia para dar curso a su solicitud y permitir
judicial.

encion en los

/enir siempre

specto a la

menor en los
ejor solucion

un defensor

menor y el
6n, precisa

la resolucion

Caben dos posibilidades: que el Fiscal preste su asistencia para la

articulacion de la solicitud, lo que supone en cierto modo un

anticipo de la postura a adoptar, aun antes de la practica de

Cabe también que el Fiscal que asiste, informe luego en ¢

emancipacion, lo parece una suerte de “contradiccién”. Es prefer

ello, el nombramiento de defensor judicial del menor y la

imparcial del Fiscal en el expediente.

Por su parte el 56.2, regula los documentos que deben aco

demanda y los concreta en aquellos que acrediten la concur

causa de emancipacioén. Seria bueno incluir informacién sobre

vida, planes de futuro, vivienda, recursos, etc, En definitiva

apoyo y un
las pruebas.
contra de la
ible por todo

intervencion

mpafar a la
rencia de la
medios de

incluir una

especie de plan de relaciones familiares como el que se exige en alguna
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legislacion autonémica para las previsiones a adoptar en caso ¢

las relaciones familiares.

*kk kkk kkk

Dentro de este Titulo Il “De los expedientes de jurisdiccion |
materia de personas” deberia incluirse otro Capitulo que
expediente especifico para obtener la auforizacion judicial que el
para acordar el ingreso de un menor tufelado en centro de
formacion especial (ART. 271 CC).

Ya se ha hecho referencia ut supra al caracter de numerus ay

le ruptura de

joluntaria en
regulara un
tutor precisa

educacion o

pertus de los

procedimientos de jurisdiccion voluntaria a los que les puede ser de

aplicacién las normas procedimentales contenidas en el Capituls
I del Anteproyecto, como puede ser la autorizacion judicial de
de personas con graves deficiencias psiquicas (art. 156.2 CP) o
judicial de tratamiento médico forzoso de personas con enferm
severa, como alternativa a la incapacitacion y al internamiento
como para el internamiento no voluntario por razén de trastor

ahora regulado en el &mbito de la jurisdiccion contenciosa (art. 2

El Anteproyecto no hace ninguna mencién a estos supuestos

debieran incluirse.

De igual modo, deberia regularse expediente de autorizacior
ingreso de menores tutelados en Centros de Proteccion para |
trastornos del comportamiento, cuando dichos centros retnan

especificas de seguridad.

La necesidad de esta autorizacion esta prevista en el art. 27

b 1l del Titulo
esterilizacion
autorizacion
edad mental
forzoso; asi
no psiquico,
54 CC).

que tal vez

n judicial de
menores con

condiciones

1.1 CC. Son

cada dia mas numerosos los menores que en el seno de sus familias o en el
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ambito del sistema de proteccion, presentan alteraciones y trast
del comportamiento caracterizados por la impulsividad, el b
tolerancia de la frustracion y el recurso a la violencia como form

de conflictos.

Aunque es dificil hacer una caracterizacion general, algun
trastornos demandan un tratamiento especifico a través de la e
y organizacion de la vida diaria y las actividades de formacion

pedagdégico y terapéutico profesionalizado.

Muchos centros de proteccion especialmente disefiados para aq
a menores con trastornos de comportamiento, deben ser con:
educacion o formacién especial si incorporan elementos con
seguridad, particular restriccion de libertad de los menorés ac
reglamentos de régimen interior prevén la aplicacion de
contencién.

La decision de ingreso en centros de esta indole se ubica en

facultades y deberes de la patria potestad pero no en el de

271.1 CC), sea ésta ordinaria o automatica, tal como se afirma

Circular 8/2011 FGE, apartado IX.

Lo ha confirmado también la doctrina de las Audiencias Provinciz

n°® 137/2010, de 28 de junio de la AP de Alicente -Seccion 9°-
marzo de 2012 de la AP de Madrid -Seccidén 222-, entre otros.

en ellos la necesidad de intervencion judicial para el ingreso de

edad tutelados en centros de proteccién especiales o de seg

competencia de los Juzgados de Familia para conocer los proce

que asi se solicite.
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El procedimiento para que la Entidad Publica de Proteccion de

tutor ordinario soliciten el ingreso de un menor tutelado en

centros no puede ser el previsto en el art. 763 LEC, pues lIg

afecta a menores con “trastorno psiquico”. La Circular indica qu

de jurisdiccién voluntaria innominado previsto en el art. 273 CC.

Seria por tanto necesaria la inclusiéon en el Titulo Il del Antep
previsién de un expediente de jurisdiccion voluntaria para la

judicial del ingreso de menores tutelados en este tipo de centros

Aunque la Circular FGE sugiere la conveniencia de radicar la col

el Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la Entidad
ejerce la tutela o tutor ordinario, ya son varias resoluciones |
han optado por la del Juez de primera Instancia del lugar dond

centro, pues ofrece la ventaja de proximidad y conocimiento del

caracteristicas y la facilidad del seguimiento, si hubiera de realizz

El expediente debe iniciarse con la solicitud del tutor fundada et

periciales o técnicos sobre el trastorno de conducta del afeq

historial institucional y expediente de proteccion si es el ca

necesariamente la audiencia no vinculante del menor afectado

Menores o el
este tipo de
decision no

e debe ser el

royecto de la

autorizacion

mpetencia en
Publica que
udiciales que
e se ubica el
mismo y sus

irse.

1 dictamenes
stado, en su
<

50, € incluir,

el dictamen

del Fiscal, las audiencias de familiares y personas interesadas Q las pruebas

que el Juez considere pertinentes o necesarias.

El auto de autorizacién debera estar suficientemente motivado

prevision de duracion determinada de la medida, asi como

temporales para su revisién.

*dek kdde Jekdk
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CAPITULO VI. DE LA PROTECCION DEL PATRIMONI
PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

La regulacion de este procedimiento responde a lo dispuest
41/2003, de 18 de noviembre, y sera de aplicacién a los exp
tengan por objeto alguna de actuacioén judicial prevista en el Cg
misma, esto es, la referidas a la constitucion del patrimonio, ap¢
bienes, nombramiento, facultades y sustitucion del administrade

de fiscalizacion del patrimonio protegido.

A primera vista podria cuestionarse el hecho de que el Anteproy
Capitulo utilice la expresiéon “personas con discapacidad” a d
resto de su articulado que habla de “personas con capacidad |
complementada o por complementar”, pero lo cierto es que parg
la extension y ambito de aplicacion de este expediente es neces
concepto de patrimonio protegido de persona con discapacidac
en el art. 1 de la Ley 41/2003, entendiendo por tal los bienes
aportados a titulo gratuito al patrimonio delas personas con di
del concepto de persona con discapacidad que queda ex
restringido a aquellas que retinan los grados de minusvalia estah
art. 2 de la citada Ley, resultado por tanto una categoria especif
las discapacidades y pudiendo tratarse de una persona con ¢
obrar suficiente, ya que el art. 3.1 de la Ley le otorga cap

constituir su propio patrimonio protegido.

El art. 59.3 limita la legitimacion para promover estos ex

O DE LAS

o en la Ley
edientes que
pitulo | de la
priaciones de

or y medidas

recto en este
iferencia del
udicialmente
comprender
ario partir del
{ establecido
y derechos
scapacidad y
clusivamente
lecidos en el
ca dentro de
apacidad de
acidad para

hedientes al

Ministerio Fiscal, en coherencia con el protagonismo que le atribuye dicha

Ley en la supervision de la administracion del patrimonio prote
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canalizacion de todas aquellas solicitudes que se realicen en re
mismo, de modo que pueda instar del Juez de Primera Instancia
o residencia de la persona con discapacidad lo que proceda ¢

ésta.

También es de resefiar la valoracion positiva que este Consejo

lacion con el
del domicilio

2N interés de

Fiscal realiza

respecto del efecto suspensivo, dada su excepcionalidad, del recurso de

apelacién que cabe interponer contra la resolucion que g

expediente.

CAPITULO VII. DEL DERECHO AL HONOR, A LA INTIMID
PROPIA IMAGEN DEL MENOR O PERSONA CON
JUDICIALMENTE COMPLEMENTADA.

Se valora positivamente la novedosa regulacién especifica de

para obtener la aprobacion judicial del consentimiento a las intrg

el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, cuandc

hubiere opuesto al consentimiento otorgado por el representa

menor o persona con capacidad judicialmente complementada, §

art. 3 de la LO 1/1982, de 5 de mayo de proteccion civil de est
(arts. 61y 62).

Este Capitulo responde a la necesidad de dar respuesta p
prevision contenida en el art. 3 de la LO 1/1982 de § de

onga fin al

AD Y A LA
CAPACIDAD

| expediente
pmisiones en
) el Fiscal se
nte legal del
revisto en el

0S derechos.

rocesal a la

mayo sobre

proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la

propia imagen, que establece que “El consentimiento de los

menores e

incapaces debera presentarse por ellos mismos si sus condiciones de

madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil. En |

0s restantes
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casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante es|
representante legal, quien estara obligado a poner en conocir
del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el pf

dias el Ministerio Fiscal se opusiere, resolvera el juez.”

El Capitulo solo prevé el expediente para solicitar autorizacion ju
validez de un consentimiento frente a un intromision ilegiti

derechos. Hay que tener en cuenta que dado el consentimiento

crito por su
niento previo

azo de ocho

dicial para la
ma en tales

otorgado por

el titular del derecho frente a la intromision ilegitima es revocable en

cualquier momento (art. 2.3 de la LO 1/1982), deberia contener el Capitulo

una prevision legislativa en el caso en que los representantes legales del

menor o persona con capacidad judicialmente complementa

revocar el consentimiento otorgado con autorizacién judicial.

da quisieran

CAPITULO VIII. DE LA AUTORIZACION O APROBACION JUDICIAL PARA

LA REALIZACION DE ACTOS DE DISPOSICION, GRAVAME

N U OTROS

QUE SE REFIERAN A LOS BIENES Y DERECHOS DE MENORES Y
PERSONAS CON CAPACIDAD JUDICIALEMNTE COMPLEMENTADA.

Tambiéen se considera un acierto del pre-legislador ld mejora y

racionalizacion que se efecttia respecto de la obsoleta regujacion de la

LEC/1881 del expediente para aprobacién de actos de

disposicién

patrimonial de menores o personas con capacidad judicialmente

complementada (arts. 63 y ss).

El presente capitulo regula los expedientes de jurisdiccién voluntaria que

hasta la fecha se regian por las disposiciones del Titulo X| “De la enajenacion

de bienes de menores e incapacitados y transaccién acerca de sus
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derechos” de la LEC de 1881, que expresamente se derogan
2030).

El art. 63 relativo al ambito de aplicaciéon contiene una remisioé
Cddigo Civil para los casos en los que el representante |
autorizacion o aprobacion judicial. La redaccion de este pres
incompleta toda vez que se refiere “en todos los casos en que
Cédigo Civil, el representante legal del menor o persona cd
judicialmente complementada necesite para su validez au
aprobacién judicial, salvo que tuviera establecida una tramitaciol
La imprecision del precepto radica en la expresion “su valide

carece de referente, por lo que seria aconsejable intercalarla et

(arts. 2011 a

n genérica al
egal precisa
cepto resulta
conforme al
n capacidad
forizacién o
1 especifica”.

”

bz”,  ya que

h el texto, de

forma que quedaria redactado como sigue“(...) en todos los cefsos en que,

conforme al Cdédigo Civil, el representante legal del menor o
capacidad judicialmente complementada necesite para la valide:
contrato o negocio juridico, autorizacion o aprobacién judicia
tuviera establecida una tramitacién especifica”.

Frente a la regulacién anterior en la que el Ministerio Fiscal de

(art. 2012.4°), lo que en la practica se realizaba emitiendo inforn

persona con
7 de un acto,

/, salvo que

xbia ser oido

ne escrito, el

Anteproyecto prevé la celebracion de una comparecencia. Ilgualmente se

observa que la LEC 1881 sélo excluia la celebracion de sul
ventas hechas por el padre o por la madre con patria potestac
mientras que el Anteproyecto exceptia las ventas hech
progenitores con patria potestad o tutor, administrador o defens

autoriza la venta de directa sin necesidad de subasta.

basta en las
{ (art. 2015),
as por los

Dr y si se les

Esta modificacion supone al mismo tiempo una ampliaciéon y una restriccion.

Ampliacién en cuanto a que no sélo las ventas de los padres sing
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enajenaciones realizadas por el tutor, administrador y el defehsor podran

hacerse sin necesidad de subasta (con previo dictamen
valoracion) y restriccion porque necesitan siempre autorizacion
celebrar venta directa, siendo que en la LEC 1881 las ventas ¢

estaban excluidas de subasta sin necesidad de autorizacio

pericial de
judicial para
le los padres

n alguna. El

Anteproyecto omite referencia alguna al procedimiento de la subasta a

diferencia de la exhaustiva reguiacion anterior (arts. 2017 a 2
que, debe entenderse, seran de aplicacion las normas gener

materia.

2024), con lo
ales en esta

CAPITULO IX. DECLARACION DE AUSENCIA Y FALLECIMIENTO

La reforma aborda el expediente de declaracién de ausencia y d

bclaracion de

fallecimiento unificando su tratamiento en este Capitulo (arts. 69 al 79), en

sustitucion de los procedimientos previstos en los arts. 2

D31 a 2047

LEC/1881, que se completan con la regulacién de su tramitaciéon ante el

Secretario judicial, el cual también tiene competencia para |

resolucién del expediente mediante Decreto.

a adoptar la

Este Capitulo tiene su precedente en el expediente regulado en el Titulo Xil

de la LEC 1881 que el Anteproyecto expresamente deroga y respecto al cual

ha introducido novedades sustanciales. La mas importante y llamativa es la

desjudicializacion del expediente ya que se atribuye al Secretario Judicial la

potestad exclusiva de nombrar al defensor judicial del desaparecido, al

representante legal del ausente, la adopcion de las medidas de averiguacion,

investigacién y proteccién utiles para el desaparecido o ausente, las

resoluciones en materia de aceptacion, excusa y remocién o prestacion de

fianza del representante del ausente, realizacion de inventario, fijacion de
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una retribucion, autorizaciones y aprobaciones para realizar ¢
actos y rendicién de cuentas del representante del ausente,
declaracion de fallecimiento y ratificacién o revocaciéon de la dg¢
fallecimiento o ausencia en caso de aparicion del declarad
fallecido.

En todos estos supuestos el Secretario Judicial resuelve med
tras la celebracién de una comparecencia en la que se

interesados y al Ministerio Fiscal. Examinada con detalle la r

leterminados
asi como la
sclaracion de

D ausente o

ante decreto
citara a los

egulacidn de

estos expedientes se observa que el Anteproyecto ha suprimido la presencia

del titular de la potestad jurisdiccional a costa del omnipresente Ministerio

Fiscal.

El Ministerio Publico no sélo ostenta la tradicional legitimacion activa en estos

expedientes sino que su presencia resulta inexcusable en cualqg
que se suscite en esta materia. EI Anteproyecto, al igual
expedientes, no prevé la posibilidad de que el Ministerio Fiscal
escrito sino que establece con caracter preceptivo la celebr

comparecencia con presencia del Ministerio Fiscal.

yier cuestion
ue en otros
mita informe

cion de una

La comparecencia esta prevista para resolver cualquier cuestion que deba

decidir el Secretario Judicial, siendo que lo que parece subya
regulacion es una desconfianza hacia la labor del Secret

contraria al espiritu del presente Anteproyecto.

Si se elimina la presencia del titular de la potestad jurisdiccio

cer en dicha

ario Judicial

nal en estos

expedientes, deberia igualmente restringirse la intervencién del Ministerio

Fiscal, resultado realmente sorprendente que se incremente su, presencia y

se le convierta en el guardian del modo de proceder del Secretario Judicial
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porque para esto carece de sentido la pretendida desjudic

expediente.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto sefiala que “el Secre
va a encargarse de la decisién de algunos expedientes en
pretende obtener la constancia fehaciente sobre modo de
determinado derecho o situacion juridica, y siempre que
reconocimiento de derechos subjetivos”. Dejando al margen el
curiosa la expresién “modo de ser de un derecho”, se atf
conocimiento de los expedientes al Secretario Judicial sienr

decision no implique reconocimiento de derechos subjetivos”.

Aplicando esta prevision al caso concreto, la atribucion al Secré
del conocimiento los expedientes de ausencia y fallecimient
posible, seglin la Exposicion de Motivos, si se admite que de
deriva el reconocimiento de ningin derecho subjetivo. Tenienc
que el articulo 75.3 del Anteproyecto establece que “firme la de
fallecimiento del ausente, se abrira la sucesidn en los bienes
procediéndose a su adjudicacion por los tramites establecidos
extrajudicialmente, segin los casos”, la previsién cae por su
pues la declaracién de fallecimiento genera el derecho su

sucesion del fallecido.

CAPITULO X. DE LA EXTRACCION DE ORGANOS DE DONAN

alizacion del

stario Judicial

los que se
ser de un

no implique

analisis de la

ibuye asi el

Ipre que “su

tario Judicial
o solo seria
> ellos no se
Jo en cuenta
2claracion de
3 del mismo,
enla LEC o
propio peso

bjetivo a la

TES VIVOS.

En este expediente, cuyo objeto es la constatacion de la concurrencia del

consentimiento libre y conciente del donante y demas requisitos legales

exigidos para la extraccion y trasplante de érganos de un don

ante vivo, la
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competencia para su tramitacion y resoluciéon se atribuye al Jue

Instancia del domicilio donde ha de realizarse la extraccién o el t

No se prevé intervencién alguna del Ministerio Fiscal, habida c
segun el art. 4 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
trasplante de 6rganos y el art. 8 del Real Decreto 1723/201
diciembre, no pueden ser donantes vivos de érganos mas d
mayores de edad que gocen de plenas facultades mentales y

de salud adecuado, por lo que no estdn presentes las

z de Primera

rasplante.

uenta de que
extraccion y
2, de 28 de
ue personas
de un estado

razones que

fundamentan la intervencién del Ministerio Fiscal en estos expedientes.

TITULO lil. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLLU

MATERIA DE FAMILIA.
CAPITULO I. DE LA DISPENSA.

En este Capitulo se regula el procedimiento para obtener la

impedimento de muerte dolosa del cényuge anterior, que

INTARIA EN

dispensa del

hasta ahora

correspondia al Ministro de Justicia, y el de parentesco para contraer

matrimonio, cuyo régimen ya tiene en cuenta que la edad para contraer

matrimonio se eleva de 14 a 16 arios, con lo que este sup

esto pierde

sentido y pasa a regirse por el régimen general de la emancipacion del

Codigo Civil. De esta forma, el primer supuesto que permanec

dispensa de parentesco para permitir el matrimonio cuando

es el de la
se trate de

parientes colaterales del grado tercero previsto en el articulo 48 del Cédigo

Civil.
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CAPITULO II. DE LA INTERVENCION JUDICIAL EN RELACI
PATRIA POTESTAD.

Las normas contenidas en este Capitulo pretenden proporcior
para el ejercicio de los derechos o de resolucién de las situac
esta materia regula el Coédigo Civil, que comprenden lo
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, las medidas en
relaciones de los menores con sus progenitores, abuelos y den
y allegados si estuvieran en acogimiento, asi como las
proteccion relativas al ejercicio inadecuado de la potestad
los bienes del

administracion de menor © persona col

judicialmente completada, en los que el juez resuelv

comparecencia en la que ademas de los interesados se cita
Fiscal.

ON CON LA

ar un cauce
ones que en
s casos de
cuanto a las
nas parientes
medidas de
de guarda o

n capacidad

=3
>3

tras una

al Ministerio

Establece el articulo 87 que el Juez podra acordar la practica de las

diligencias que considere oportunas y, si tuvieren lugar de
comparecencia, se dara traslado del acta a los interesados
alegaciones. Se desprende, por tanto, que la practica de diligenc
general se acordara en la comparecencia, por lo que seria
matizar que el juez puede acordar la practica de las diligencias ¢

oportunas, de oficio o a instancia de parte o del Ministerio Fiscal.

Se regulan tres tipos de expedientes. El primero de ellos

spués de la
. para hacer
sias por regla

conveniente

ue considere

relativo a la

intervencion judicial en los casos de desacuerdo en el ejercicié de la patria

potestad por los dos progenitores titulares de la misma o cuando el

progenitor fuese menor de edad no emancipado por dgsacuerdo o

imposibilidad de sus padres o tutor.
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El segundo expediente es el relativo a las medidas en cuanto a |
de los menores con sus progenitores, abuelos y demas
allegados, si estuvieran en acogimiento respecto al cual no

especialidad alguna destacable.

El tercer expediente se refiere a las medidas de proteccior

ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administ

as relaciones
parientes y

se establece

Y relativas al

racion de los

bienes del menor o persona con capacidad judicialmente compl
determinados supuestos regulados en el Cédigo Civil qu
reproduce literaimente. En materia de competencia dado que vi
al Juzgado de Primera Instancia del domicilio, o en su dg

residencia del menor o persona con capacidad

mentada en

el art. 91
ne atribuida
fecto, de la

judicialmente

complementada, se realiza la misma observacién que la expuesta para el

primer expediente por las mismas razones.

CAPITULO 1ll. DE LA INTERVENCION JUDICIAL EN LOS

CASOS DE

DESACUERDO CONYUGAL Y EN LA ADMINISTRACION DE LOS BIENES

GANANCIALES.

Aunque tampoco se hace objecién alguna respecto de los exp

se regulan en este Capitulo, que principalmente estaran referido

edientes que

s a la fijacién

del domicilio conyugal, la disposicién de la vivienda habitual, la contribucién

de cada conyuge a las cargas del matrimonio o la disposicign de bienes

comunes, es de significar el acierto que supone evitar a los

olicitantes el

gasto de la intervencidon de Abogado y Procurador para promover una

peticion judicial ante cualquier desacuerdo, estableciendo que Unicamente se

hace preceptiva la asistencia de dichos profesionales cuando se trate de un

acto de caracter patrimonial con un valor superior a 6000 euros.
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TITULO IV. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLUNTARIA
RELATIVOS AL DERECHO SUCESORIO.

Este Titulo contiene los tres expedientes de jurisdiccion voluntaria que se

atribuyen a los érganos jurisdiccionales en materia de derecho sucesorio.

En el Capitulo |, bajo el epigrafe “Del albaceazgo” se regula la renuncia o
prorroga del albacea, la rendiciéon de cuentas y autorizaciones de actos de
disposicion al albacea. La decision de estos expedientes, salvo el de
renuncia o prérroga del cargo de albacea que se atribuyen al Secretario
judicial, corresponden al Juez del Juzgado de Primera Instancia del tltimo
domicilio o, en su defecto, de la uGltima residencia del causante o donde

estuvieren la mayor parte de los bienes.

El Capitulo Il “De los contadores-partidores dativos” se limitan a la
aprobacion de la particion de la herencia realizada por contador-partidor
dativo, cuya tramitacién y decision corresponde al Secretario judicial. Resulta
conviene resaltar que la designacion de los contadores-partidores pasa a ser

competencia de los notarios.

En el Capitulo Il “De la aceptacion y repudiacion de la herencia” se regulan
los supuestos en los que la aceptacion o repudiacién de la herencia precisara
autorizacién o aprobacion judicial, cuya competencia se atribuye al Juez del
Juzgado de Primera Instancia del Gltimo domicilio o, en su defecto, de la
ultima residencia del causante o donde estuvieren la mayor parte de sus
bienes.

76
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Se establece la necesaria intervencion del Ministerio Fiscal en todos los
casos. Al respecto, este Consejo Fiscal estima que deberia matizarse esta
extensa intervencién a los supuestos en los que este comprometida alguna

de las funciones que tiene legalmente atribuidas el Ministerio Fiscal.

La intervencion del Ministerio Fiscal estaria asi justificada en los casos de
necesaria autorizacion repudiacion por padres que ejerzan la patria potestad
de la herencia de sus hijos menores que no la hubiesen consentido o fueren
menores de 16 afos o del tutor o defensor judicial para aceptar a beneficio
de inventario -apartados a) y b) del n® 2 del art. 97- pero, por contra, no se
justificaria en los casos de aceptacion de la herencia por los acreedores del
heredero -letra ¢) del n® 2 del art. 97-, ni para repudiar la herencia los
legitimos representantes de las asociaciones, corporaciones y fundaciones
capaces de adquirir —n° 3 del art. 97-, por lo que se sugiere la supresién de la

intervencion del Ministerio Publico en estos dos Gltimos supuestos.

No se regulan en el Anteproyecto el resto de los expedientes de Derecho
sucesorio, que se atribuyen a los notarios y, por tanto, se incorporan a la

legislacion notarial.

TITULO V. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION VOLUNTARIA
RELATIVOS AL DERECHO OBLIGACIONES, TITULO VL. DE LA
CONCILIACION y TITULO VII. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCION
VOLUNTARIA EN MATERIA MERCANTIL.

El Titulo V regula los expedientes relativos al Derecho de obligaciones. En el
Capitulo | el referido a la fijacion del plazo para el cumplimiento de las

obligaciones cuando proceda, el Capitulo Il contempla la consignacién,
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siendo el resefar que es el Gnico supuesto que regula el Anteproyecto de
competencia compartida con otros operadores juridicos, y el Capitulo Il la
autorizacion judicial al usufructuario para reclamar créditos vencidos que

formen parte de usufructo.

No se atribuye ninguna intervencion especifica al Ministerio Fiscal en los
procedimientos regulados en los Titulos V, VI y VI, cuya naturaleza es de
caracter absolutamente privado, por lo que la actuacién de Fiscal Gnicamente
derivara, en su caso, de la genérica referida a los supuestos en los que esté
comprometido el interés de menores o de personas con capacidad

judicialmente complementada.

DISPOSICIONES ADICIONALES, TRANSITORIA, DEROGATORIA Y
FINALES

Las Disposiciones adicionales se concretan en establecer que las
referencias que efectlien leyes anteriores a la competencia se entenderan
hechas a las que la presente atribuye al Juez o al Secretario Judicial
(Disposicion adicional 1?), asi como en los mandatos dirigidos al Gobierno
para que apruebe los aranceles de Notarios y Registradores (Disposicién

adicional 2%) y para que desarrolle esta Ley.

La Disposicion transitoria Ginica ordena que los expedientes en tramitacion
al tiempo de la entrada en vigor de la presente ley se continuaran tramitando

conforme a la legislacion anterior.

La Disposicién derogatoria tnica declara derogados los articulos de la
LEC/1881 en vigor de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
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derogatoria tnica 1.1 y 22 de la LEC/2000, asi como el art. 316 CC y

cuantas normas se opongan o sean incompatibles con la presente ley,

E! Anteproyecto concluye con dieciocho disposiciones finales por las que se

modifican los textos legales que seguidamente se resefian:

La Disposicion final primera modifica numerosos articulos del Cédigo Civil,
toda vez que las modificaciones que se llevan a cabo en la nueva regulacién
de la jurisdiccion voluntaria, con la distribucién de funciones entre nuevos
operadores juridicos, obliga a actualizar las disposiciones del Cédigo Civil en
materia de ejercicio de la patria potestad, acogimiento, adopcién, declaracion
de ausencia y de fallecimiento, nombramientos y remociéon de tutores,
curadores o defensores judiciales, régimen de los testamentos y de la

herencia, celebracién del matrimonio, asi como separacion y divorcio.

Estas modificaciones, algunas de las cuales son simples mejoras técnicas o
adaptaciones a la nueva regulacién de la jurisdiccion voluntaria, en la medida
que afectan directamente a las funciones del Ministerio Fiscal ya han sido
objeto de comentario anteriormente en el presente informe, por lo que

seguidamente (inicamente se realiza una resefia de las mas destacas.

Las modificaciones del Cédigo Civil se centran, en primer lugar, en el
régimen del matrimonio, cuya celebracion dejara de encomendarse al juez,
cuya intervencion se sustituira por la del notario. Para ello se modifican los
articulos 49, 51, 52, 53, 55, 56, 57, 58, 60, 62, 63, 65 y 73. De todos estos
preceptos desaparece la mencién al juez, para hacer alusién al notario y al

encargado del Registro Civil, junto al alcalde o concejal en quien delegue.

Una de las novedades importantes, que no afecta directamente a la

funciones del Ministerio Fiscal y que ademas supone un opcion legislativa
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respecto de la que este Consejo Fiscal nada tiene que objetar, es la relativa a
que en determinados supuestos la separacion y el divorcio sean posibles no
solo ante un juez, sino también ante notario. Para ello se han modificado los
articulos 82, 83, 84, 87, 89, 90, 93, 95, 97, 99, 100 y 107. Esta modificacion
ha supuesto que en diversos articulos en los que o bien no se contemplaba
la escritura publica de separacion o bien se aludia a “separacion por
sentencia firme y separacion de hecho” y se ha simplificado la terminologia
para hablar de separacién legal —comprensiva de la judicial y la que tenga
lugar ante notario de acuerdo con el nuevo régimen- y separacion de hecho;
asi sucede en los articulos 177.2, 834, 835, 945, 1392 y 1442.

De tal modo el pre-legislador establece en materia de separacién y divorcio
un sistema bicéfalo, pues los cdnyuges pueden acudir al juez o al notario,
obviando por completo los problemas que pueden suscitarse en ejecucion del
convenio regulador otorgado en escritura pblica ante notario.

Por ello no se considera correcta la nueva redaccién dada al apartado
primero del art. 90 CC que relaciona el contenido minimo que debe tener el
convenio regulador. El precepto se refiere tanto al convenio regulador
contenido en sentencia judicial como al otorgado en escritura publica ante
notario, siendo que muchos de los extremos que debe contener el convenio
a tenor del precepto se refieren al ejercicio de la patria potestad, guarda y
custodia, periodos de convivencia de los hijos, recogida y entrega de los
mismos, relaciones de los hijos con sus hermanos; extremos que solo se
deben recoger cuando existan hijos menores de edad no emancipados por
ser los lnicos que estan sujetos a la patria potestad de sus progenitores (art.
154 CC), siendo que en este supuesto el nuevo art. 82 CC veta la
intervencion del notario.
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Por otro lado, algunos preceptos se modifican para sustituir la referencia a
“procedimiento de jurisdiccion voluntaria” por la de “expediente de jurisdiccion
voluntaria”, como sucede con la modificacion del tltimo péarrafo del articulo
158 y la de los articulos 249 y 300. Igualmente, en el articulo 167 el término
“providencias” se sustituye por “medidas”. En el articulo 173.3, la remisién del
acogimiento a la “Ley de Enjuiciamiento Civil” se sustituye por la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria. Por la misma razén se suprime la referencia a la Ley
de Enjuiciamiento Civil en el articulo 177.2, precepto que se actualiza al
contemplar no sélo al cényuge del adoptante, sino también a la persona con
la que conviva en relacion de naturaleza analoga. En materia de adopcién se
modifica el articulo 176.

Las nuevas funciones que en materia de jurisdiccion voluntaria se confieren a
los secretarios judiciales conllevan la modificaciéon de los articulos 181, 184,
185, 186 y 187 en materia de ausencia, en los articulos 259, 263, 264, 265 y
299 bis en relacién con la tutela, asi como de derecho de sucesiones en los
articulos 843, 899 y 905. Las competencia que asumiran los notarios y los
secretarios judiciales en esta materia obligan a modificar los articulos 1005,
1008, 1011, 1014, 1015, 1017, 1019, 1020, 1024, 1030, 1033, 1057 y 1128,
de los que desaparecen las menciones al juez. La modificacion del articulo

1060 responde a los cambios operados en el articulado del Anteproyecto.

Se actualizan las referencias al Registro Civil que aparecen en el Cédigo Civil
- (Registro Civil Central, Registro Central de Ausentes) en la rlbrica del
capitulo 11l del titulo V del libro 1 y el articulo 198.

La modificacion del articulo 196 responde a los cambios en materia de
sucesiones. La regulacién de la tutela, curatela y guarda de los menores o

personas con capacidad judicialmente completada también es objeto de
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madificacién, desapareciendo las menciones al juez en los articulos 249,
256, 302.

La elevacion de la edad para contraer matrimonio obliga a modificar el
articulo 314 del Cédigo Civil y a derogar el articulo 316.

Las modificaciones en relacion con los testamentos, cuya competencia para
su protocolizacion deja de ser judicial, para encomendarse a los notarios (por
lo que tampoco proceden remisiones a la LEC, sino a la legislacion del
notariado), conlieva la modificacién de los articulos 689, 690, 691, 692 y 693
relativos a los testamentos olégrafos, los articulos 703 y 704 sobre
testamento abierto, los articulos 712 y 714 en relacion con los testamentos
cerrados, y el articulo 718 respecto al testamento militar. En relacién con los
albaceas, se modifica el articulo 910 para precisar que la remocién debera

ser apreciada por el Juez.

En el articulo 956 se actualiza el réegimen de sucesién del Estado, la
liquidacién que de la herencia se ha de practicar y el destino a fines de
interés social de dos terceras partes del valor del caudal relicto. Ello conlleva
también la modificacion del articulo 957, en el que se suprime la referencia a
“instituciones o entidades a quienes se asignen las dos terceras partes de los
bienes”. En el articulo 958 la actual expresion de acuerdo con la cual el

Estado se “apodera” de los bienes, se sustituye por una toma de posesion.

Los articulos 1176, 1178, 1180 y 1181 se modifican para adaptarse a la
nueva regulacion de esta materia, en la que la consignacién no sélo es
judicial, sino que también puede ser notarial.

La reforma de los articulos 1377 y 1389 flexibilizan y actualizan el régimen de

autorizacion de los actos de disposicion de los bienes gananciales.
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La Disposicion final segunda modifica el art. 40 del Cédigo de Comercio
con el objeto de que el nombramiento de auditor para el examen de las
cuentas anuales no se efecte por un juez sino por el registrador mercantil
del domicilio del empresario, de acuerdo con la nueva atribucién de funciones

en esta materia.

La Disposicion final tercera modifica los articulos 8, 395, 525, 748, 749,
758 782, 790, 791, 792, 802, asi como la disposicion final vigésima segunda
de la LEC/2000 y la tres nuevos articulos: 778 bis, 778 ter y 778 quater.

La reforma del art. 8 tiene por objeto encomendar la designacion del defensor
judicial cuando sea preciso al secretario judicial, mediante Decreto. En

coherencia con este cambio también se reforma el articulo 758.

La modificacidén del articulo 395.1 se limitan a una correccién técnica, para
gue se deje de aludir a una demanda de conciliacién, cuando en realidad es
una solicitud.

La reforma del articulo 525 viene a impedir la ejecuciéon provisional de las
sobre las medidas relativas a la restitucién de menores en los supuestos de
sustraccién internacional. Los cambios en los articulos 748 y 749 también
responden a la inclusion de las especialidades de los procesos de

sustraccion internacional de menores.

En el articulo 758 se encomienda al secretario judicial —y no al Tribunal- la
designacion un defensor judicial en los procesos de modificacién de la

capacidad.
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La modificacion del articulo 782 tiene por finalidad su adaptacion al nuevo
regimen de designacion de contadores partidores no por los tribunales, sino

por los notarios.

La reforma del articulo 790 tiene en cuenta tanto las atribuciones del
secretario judicial como la necesidad de enlazar el régimen de intervencion

del caudal hereditario con las nuevas competencias de los notarios.

En el articulo 791 se sustituye la mencion al Registro General de Actos de
Ultima Voluntad por la del Registro Civil, se aclara la competencia del
Secretario judicial para designar al responsable del inventario y depdsito del
caudal hereditario. También este precepto se adapta a la modificacion de la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas que prevé la declaracion
administrativa de heredero abintestato a favor de la Administracién. La
modificacién de este precepto obliga a adaptar también el articulo 792, en el
que no se introduce cambio de fondo alguno. El articulo 802 se cambia para
que se tengan también en cuenta en el mismo los gastos notariales que se

hayan de atender por la administracién del caudal hereditario.

El procedimiento para el retorno de los menores en los casos de
sustraccion internacional, constituye una modificacion de la LEC de
especial trascendencia en relaciéon con las funciones del Ministerio Fiscal. Se
plasma en el nuevo capitulo IV bis en el titulo | del libro 1V, integrado por los
articulos 778 bis a 778 quater bajo la ribrica medidas relativas a Ia

restitucion de menores en los supuestos de sustraccién internacional.

La reforma es novedosa no en cuanto a su contenido sino en cuanto a su
ubicacion sistematica dentro de la LEC, pues hasta la fecha la LEC 1881 bajo
la rabrica de “Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de

sustraccion internacional” regula a través de un expediente de jurisdiccion
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voluntaria la adopcién de tales medidas (arts. 1901 a 1909). El Anteproyecto
a través de esta Disposicion Final otorga el caracter de contencioso a este
procedimiento y acomoda su tramitacion a la relativa a los procesos sobre
capacidad, filiacion, matrimonio y menores (segin nueva redaccién dada al
art. 748 de LEC 1/2000), con la consiguiente logica intervencion preceptiva
del Ministerio Fiscal (segin nueva redaccion dada al art. 749 LEC 1/2000) y
estableciendo que no son susceptibles de ejecucidn provisional las
sentencias dictadas en estos procesos (art. 525 segin nueva redaccion por
LEC 1/2000).

La finalidad de esta reforma es asegurar una mejor proteccién del menory de
sus derechos, respetando también los derechos que tienen ambos
progenitores, en la linea establecida en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 30 de
noviembre de 1990.

Este Consejo Fiscal debe valorar positivamente que este procedimiento se
ubique como un procedimiento especial dentro de la LEC, toda vez que es
claro que se trata de un proceso contencioso ajeno a la jurisdiccion
voluntaria. La ubicaciéon como Capitulo 1V bis en el Titulo | del Libro IV parece
la solucibn mas adecuada. La naturaleza del procedimiento siempre que
haya oposicion (como ocurre en la practica generalidad de los supuestos)
puede decirse que su naturaleza material es de procedimiento civil
contencioso.

Hasta la fecha, esta materia se encuentra regulada en la Seccién Segunda
del Titulo IV del Libro Il de la LEC 1881, bajo la denominacion “Medidas
relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccion

internacional” (arts. 1.901 a 1.909 LEC). La resefiada regulacién mantiene su
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vigencia, pues conforme a lo dispuesto en la Disposicién derogatoria tnica
de la nueva LEC, quedan en vigor hasta el dictado de la nueva Ley sobre

Jurisdiccion Voluntaria.

El apartado primero del art 778 bis aborda el &mbito de aplicacién de este
procedimiento, disponiendo que en los supuestos en que, siendo aplicables
un convenio internacional o las disposiciones de la Unién Europea, se
pretenda la restitucion de un menor que hubiera sido objeto de un traslado o
retencion ilicito y se encuentre en Esparfia, se procedera de acuerdo con lo

previsto en este Capitulo.

El vigente art. 1901 LEC proclamando que en los supuestos en que, siendo
aplicable un convenio internacional, se pretenda la restitucion de un menor
que hubiera sido objeto de un traslado o retencion ilicita, se procedera de
acuerdo con lo previsto en esta seccion.

Este precepto motivo dudas en cuanto al ambito de aplicacion, defendiendo
algunos autores que el procedimiento especial sélo era aplicable a las
demandas amparadas en el Convenio de La Haya de 1980. En este sentido,
las IV Jornadas sobre Proteccion de Menores para Fiscales;, Jueces y
Entidades Publicas aprobaron como conclusién la de que “el procedimiento
previsto en los art. 1901 a 1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil debe
aplicarse sélo para la ejecucion de las resoluciones comprendidas en el
Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores, en vigor en Espafa
desde el 1 de septiembre de 1987".

Parece que la redaccién propuesta para el art 778 bis deja claro que el
procedimiento se aplica para las demandas cualquiera que sea el tratado que

se invoque y para las demandas al amparo de la normativa de la Unién
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Europea. Por ello el juicio que la redaccion propuesta merece ha de ser

positivo.

Debiera resolverse expresamente otra duda que se ha planteado con la
normativa vigente: la no aplicacién del procedimiento especial a supuestos
en los que el Estado de procedencia no es parte del Convenio. Esta es la
opcién preferible pues como se ha mantenido por un sector de la doctrina
fuera del ambito convencional sigue existiendo la obligacién de asegurar el
interés del menor, pero en este caso la garantia de una efectiva tutela del
menor viene determinada segun los parametros del ordenamiento espafol,
es decir, se facilita el procedimiento cuando hay condiciones objetivas para
ello y se mantiene el cauce ordinario de cooperacion judicial internacional o
de reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeros cuando no resulta
aplicable un convenio.

El apartado segundo del art. 778 bis regula la competencia. Se dispone que
en estos procesos, sera competente el Juzgado de Primera Instancia de la
capital de la provincia, de Ceuta o Melilla en cuya circunscripcion se halle el
menor que haya sido objeto de un traslado o retencion ilicitos y, en su
defecto, el que por turno de reparto corresponda. El tribunal examinara de

oficio su competencia.

Conforme al art. 1902 sera competente el Juez de Primera instancia en cuya
demarcacion judicial se halle el menor que ha sido objeto de un traslado o

retencion ilicitos.

El cambio en cuanto al criterio de atribucion competencial esta plenamente
justificado. En efecto, la regla de competencia del art. 1902 ha dado lugar a
un gran nimero de cuestiones de competencia, pues al intervenir el Abogado
del Estado, se plantea la aplicabilidad del art. 15 de la Ley 52/1997, de 27 de
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noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones PuUblicas que
dispone que “para el conocimiento y resolucién de los procesos civiles en
que sea parte el Estado (...) seran en todo caso competentes los Juzgados y
Tribunales que tengan su sede en las capitales de provincia, en Ceuta o en
Melilla”.

Estos conflictos han generado obviamente la quiebra del principio de
celeridad, en los supuestos en los que uno de los Juzgados (el de la capital
de provincia o el del partido de residencia) se declaran incompetentes a favor

del otro.

La nueva regulacién entendemos disipa las dudas y por tanto, no puede sino

aplaudirse.

Entendemos ademas que la opcion del pre-legislador genera otro efecto
positivo: la concentracién de los procedimientos en érganos de la capital
genera especializacion y favorece la rapidez en su tramitacién, pues
normalmente son oérganos con un funcionamiento mas eficiente. La
necesidad de fomentar la especializacion en este ambito de la sustraccion de
menores también ha sido puesta de relieve por la “Guia practica para la
aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas Il. La cuarta Comisién especial
aprob6 una Recomendacion que insta a los Estados contratantes a que
tengan en cuenta las ventajas considerables que resultan de una
concentracion de competencias para resolver las peticiones fundadas en el
Convenio de La Haya, ante un nimero limitado de tribunales. La Guia de
Buenas Practicas del Convenio de La Haya resalta entre las ventajas de esta
concentracion las siguientes: una acumulacion de experiencia entre los
jueces implicados; y en consecuencia, el desarrollo de una confianza mutua

entre los jueces y las autoridades en los distintos sistemas legales; la
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creacion de un alto nivel de comprension interdisciplinar de los objetivos del
Convenio, en particular la distincion de los procedimientos de custodia; la
disminucién de los retrasos; una mayor coherencia de la practica por los

jueces y los juristas.

La claridad de la norma evita también posibles dudas sobre la competencia
en los casos en los que por instar la restitucion el propio progenitor no
intervenga la Abogacia del Estado: también en estos casos sera competente

el Juzgado de Primera Instancia de la capital.

Unicamente queremos subrayar que no alcanzamos a comprender el inciso
y, en su defecto, el que por tumo de reparto corresponda. Es evidente que en
todas las capitales de provincia, en Ceuta y en Melilla hay Juzgados de
Primera Instancia por lo que la prevision es superflua y perturbadora, por lo

que debe ser suprimida.

Por lo que se refiere a l’a legitimacioén, el apartado tercero del art 778 bis
dispone que podran promover el procedimiento la persona, institucién u
organismo que tenga atribuida la custodia o un régimen de estancia o visitas,
relacién o comunicacién del menor, la Autoridad Central Espafiola encargada
del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el correspondiente
convenijo, en su caso, y, en representacion de ésta, la persona que designe
dicha autoridad.

En el marco actualmente vigente, el art. 1902 LEC 1881 dispone que podra
promover el procedimiento la persona, institucién u organismo que tenga
atribuido el derecho de custodia del menor, la autoridad central esparfiola
encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el
correspondiente convenio y, en representacion de ésta, la persona que

designe dicha autoridad.
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La nueva previsién merece un juicio muy positivo pues zanja uno de los
puntos mas polémicos de la regulacion de la materia: la aplicabilidad del
procedimiento para dar satisfaccion a pretensiones relativas a cumplimiento
de régimen de visitas. Con la nueva redaccién parece claro que la respuesta

debe ser positiva.

Por su parte, el apartado cuarto del art 778 bis aborda los requisitos de
postulacién, disponiendo que las partes deberan actuar con asistencia de
Abogado y representadas por Procurador. La intervencion de la Abogacia del
Estado, cuando proceda a instancia de la Autoridad Central espafiola, cesara
desde el momento en que el solicitante de la restitucién comparezca en el

proceso con su propio Abogado y Procurador,

Se modifica el régimen vigente, que al guardar silencio sobre este punto
genero la interpretacion de que por aplicacion de las normas generales de la
jurisdiccion voluntaria (vide art. 10.1 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, en relacion a la disposicion derogatoria Unica de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000). Parece mas racional exigir requisitos de

postulacion en una materia extremadamente compleja.

También merece un juicio positivo la previsién expresa, que no se contiene
en la regulacion vigente del cese de la intervencion de la Abogacia del
Estado desde el momento en que el solicitante de la restitucién comparezca
en el proceso con su propio Abogado y Procurador. Personado el solicitante,
carece de sentido y puede ser incluso perturbador que siga actuando la
Abogacia del Estado.

El principio de celeridad queda establecido en el apartado quinto del art
778 bis al disponer que el procedimiento tendrd caracter urgente y

preferente. Deberé realizarse, en ambas instancias, si las hubiere, en el
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inexcusable plazo total de seis semanas desde la fecha de la presentacion
de la solicitud instando la restitucion del menor, salvo que existan

circunstancias excepcionales que lo hagan imposible.

Esta disposicion cumple, respecto del principio de celeridad, con las
exigencias del art 2 del Convenio de La Haya, que en su art. 2 dispone que
los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del
Convenio. Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que
dispongan. Consiguientemente, el procedimiento debe ser, en todo caso, de
urgencia. Parecidas disposiciones se incluyen en el CL80 y en el Convenio

bilateral con Marruecos.

También se considera muy positiva su calificacién de preferente, que debe
tener como consecuencia concreta que otros procesos sobre guarda y
custodia no podran ser resueltos hasta tanto no se decida primero sobre el
proceso de sustraccién internacional y so6lo cabra pronunciarse sobre la
guarda y custodia cuando en el proceso de sustraccion internacional se haya

acordado la improcedencia de la restitucion.

También las previsiones nuevas de los apartados sexto (efectos de la
prejudicialidad penal) y séptimo (cooperacion internacional) se orientan a la

implementacién del principio de celeridad.

El apartado octavo del art. 778 bis regula las medidas cautelares. Se
dispone que El Juez podré acordar a lo largo de todo el proceso, de oficio, a
peticion de quien promueva el procedimiento o del Ministerio Fiscal, las
medidas cautelares oportunas y de aseguramiento del menor que estime
pertinentes conforme al articulo 773, ademas de las previstas en el articulo
158 del Caodigo Civil.
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Del mismo modo podré acordar que durante la tramitacién del proceso se
garanticen los derechos de estancia o visita, relacién Yy comunicacion del
menor con el demandante, incluso de forma supervisada, si ello fuera

conveniente a los intereses del menor.

La amplitud del apoderamiento del Juez para adoptar medidas de oficio y la
legitimacion del Fiscal para promoverlas son muy adecuadas desde el punto
de vista del interés superior del menor. La expresa legitimaciéon del Fiscal
para promover medidas cautelares es légica si se parte de su papel
constitucional como defensor de los derechos de los ciudadanos y

especialmente de los menores.

Merece igualmente un juicio positivo la expresa prevision de la posibilidad de
garantizar durante la tramitacion un régimen de visitas a favor del
demandante. La conclusién 72 de las Conclusiones y recomendaciones del
Seminario Judicial Internacional sobre el Convenio de La Haya de 1980
sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores celebrado
en Ruwenberg, Paises Bajos, entre el 20 y el 23 de octubre de 2001
declaraba que Un tribunal competente para tratar de una solicitud de
restitucién de un menor deberia tener también autoridad para decidir sobre
una solicitud provisional de visita estando en tramite el procedimiento de
restitucion.

Las Conclusiones del Seminario de jueces sobre el Convenio de La Haya de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
celebrado en Noordwijk los dias 19 a 22 de octubre de 2003 también ponen
de relieve la necesidad de que el Juez evaltGe la conveniencia de adoptar
medidas cautelares. La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya
dispone al respecto que las medidas provisionales pueden jugar un papel
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muy importante en el éxito y en la rapidez con que avance un caso de retorno

de La Haya.
En cuanto a la iniciacion del procedimiento, el art. 778 ter dispone que

1. El procedimiento se iniciard mediante demanda en la que se instara la
restitucién del menor e incluira toda la informacién exigida por la normativa
internacional aplicable y, en todo caso, la relativa a la identidad del
demandante, del menor y de la persona que se considere que ha sustraido o
retenido al menor, asi como los motivos en que se basa para reclamar su
restitucién. Debera igualmente aportar toda la informacion que disponga
relativa a la localizaciéon del menor y a la identidad de la persona con la que

se supone se encuentra.

A la demanda deberéa acompariarse la documentacion requerida, en su caso,
por el correspondiente convenio o norma internacional y cualquier otra en la

que el solicitante funde su peticion.

2. El Secretario judicial resolvera sobre la admisién de la demanda en el
plazo de las 48 horas siguientes y, si entendiera que ésta no resulfa
admisible, dara cuenta al Juez para que resuelva lo que proceda dentro de

dicho plazo.

Por lo que se refiere a la comparecencia del demandado no difiere
esencialmente de las previsiones contenidas en el art 1904 LEC vigente. El
texto proyectado dispone que en la misma resolucién en la que sea admitida
la demanda, el Secretario judicial requerira a la persona a quien se impute la
sustraccién o retencién ilicita del menor para que, en la fecha que se
determine, que no podra exceder de los fres dias siguientes, comparezca con

el menor y manifieste si accede a su restituciéon o se opone a ella, alegando
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en tal caso alguna de las causas establecidas en el correspondiente

convenio o norma intemacional aplicable.

El requerimiento se practicara con los apercibimientos legales y con entrega
al requerido del texto del correspondiente convenio o norma intemacional

aplicable.

El apartado tercero del art. 778 ter regula la ilocalizaciéon del menor
disponiendo que cuando el menor no fuera hallado en el lugar indicado en la
demanda, y si, tras la realizacion de las correspondientes averiguaciones por
el Secretario Judicial sobre su domicilio o residencia, éstas son infructuosas,

se archivara provisionalmente el procedimiento hasta ser encontrado.

Si el menor fuera hallado en otra provincia, el Secretario judicial, previa
audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes personadas por el plazo de un
dia, dara cuenta al Juez para que resuelva al dia siguiente lo que proceda
medijante auto, remitiendo, en su caso, las actuaciones al tribunal que
considere territorialmente competente y emplazando a las partes para que

comparezcan ante el mismo dentro del plazo de los tres dias siguientes.

En nuestra opinitn, en aras a la celeridad y con el fin de evitar fraudes y
actitudes obstruccionistas, la regla para el caso de que el menor se hubiera
trasladado a otra provincia debiera ser la contraria: la de la perpetuatio
iurisdiccionis en favor del Juez de la capital de la provincia en la que el menor

estuvo viviendo.

La comparecencia con allanamiento esta regulada en el apartado cuarto
del art. 778 ter disponiendo que llegado el dia, si el requerido compareciere y
accediere a la restitucion del menor, el Secretario judicial levantaré acta y el

Juez dictaré auto el mismo dia acordando la conclusién del proceso y la
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restitucion del menor, pronunciandose en cuanfo a los gastos, incluidos los

de viaje, y las costas del proceso.

El demandado podra comparecer en cualquier momento, antes de la
finalizacioén del procedimiento, y acceder a la entrega del menor, siendo de

aplicacion lo dispuesto en este apartado.

La regulacion proyectada no difiere de la actualmente contenida en el art.
1906 LEC. No obstante la prevision de la posibilidad de allanamiento en
cualquier momento antes de la finalizacién del procedimiento también puede
considerarse acertada, en lo que supone facilitar la salida voluntaria del

procedimiento contencioso.

El apartado quinto del art. 778 ter regula la rebeldia del demandado
estableciendo que si no compareciese, o si comparecido no lo hiciera
debidamente, ni alegase causa de oposicién ni procediera a la entrega del
menor, el Secretario judicial en el mismo dfa le declarara en rebeldia y
dispondra la continuacién del procedimiento sin el mismo, citando
unicamente al demandante y al Ministerio Fiscal a una vista ante el Juez que
tendra lugar en un plazo no superior a los cinco dias siguientes, a celebrar
conforme a lo dispuesto en el apartado sexto de este articulo. Dicha
resolucién, no obstante, debera ser notificada al demandado, tras lo cual no
se llevara a cabo ninguna otra, excepto la de la resolucion que ponga fin al

proceso.

El Juez podra decretar las medidas cautelares que estime pertinentes en
relacién con el menor, caso de no haberse adoptado ya con anterioridad,

conforme al articulo 773.
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Sin alterar la sustancia, se mejora sustancialmente la declaracion de rebeldia
regulada en el art 1905 LEC. La prevision de adopcion de medidas
cautelares en este momento procesal es especialmente acertada pues el
hecho de colocarse el demandado en rebeldia puede interpretarse como un
incremento del riesgo de colocar al menor fuera del alcance de lo que el
Juzgado decida.

Aun considerando la mejora anteriormente significada no cabe perder de
vista que el apartado 5 atribuye el mismo efecto juridico al demandado no
comparecido, al comparecido que no lo hace debidamente, al que no alegase
causa de oposicion y al que no procediese a la entrega del menor. La

consecuencia juridica en todos estos casos es su declaracion de rebeldia.

Teniendo en cuenta los perjuicios que esta declaracion acarrean al
demandado (no se le citara a la vista), este Consejo Fiscal considera que el
apartado pudiera resultar un tanto ambiguo, y debiera asi ser aclarado, en
especial en cuanto a determinar qué se entiende por “ si comparecido, no lo
hiciera debidamente”, es decir, en qué supuestos una comparecencia se
hace indebidamente, asi como si las causas de oposicién a que se refiere
cuando establece “ni alegase causa de oposicién” son las establecidas en
convenio o norma internacional aplicable o es valida la alegacion de otra
causa de oposicién diferente para evitar su declaracion en rebeldia. En el
mismo sentido cuando el apartado 5 alude a “ni procediera a la restitucién del
menor’, se deberia aclarar si comprende todos los supuestos de no

restitucion del menor o sélo cuando no alegase causa de oposicion.

El apartado sexto del art 778 ter regula la oposicién a la restitucion
estableciendo que si en la primera comparecencia el requerido formulase

oposicién a la restitucion del menor al amparo de las causas establecidas en
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el correspondiente convenio o norma internacional aplicable, lo que deberé
realizar por escrito, el Secretario judicial en el mismo dia daré traslado de la
oposicion y citara a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista

que se celebrara dentro del improrrogable plazo de los cinco dias siguientes.

Con esta redaccion se disipan las dudas surgidas con la normativa vigente
en cuanto a si era admisible la oposicidén meramente verbal. Queda claro que
los motivos de oposicidn deben articularse por escrito. Debiera exigirse
también que al formular oposicién el demandado articulara igualmente la

prueba de que intente valerse.

El apartado séptimo dispone que /a celebracion de la vista no se suspendera
por incomparecencia del demandante. Si fuera el demandado que se hubiera
opuesto quien no compareciere, el Juez le tendra por desistido de la

oposicioén y continuara la vista.

Durante la celebracion de la misma se oira a las partes que comparezcan
para que expongan lo que estimen procedente, en concreto, a la persona que
solicitd la restitucion, al Ministerio Fiscal y a la parte demandada, incluso si

compareciere en este framite por vez primera.

Se practicaran, en su caso, las pruebas Utiles y pertinentes que las partes o
el Ministerio Fiscal propongan y las que el Juez acuerde de oficio sobre los
hechos que sean relevantes para la decisién sobre la ilicitud o no del traslado
o retencion y las medidas a adoptar, dentro del plazo improrrogable de seis
dias. El Juez podré también recabar, de oficio, a instancia de parte o del
Ministerio Fiscal, los informes que estime pertinentes cuya realizacion sera

urgente y preferente a cualquier otro proceso.
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Entendemos que la comparecencia se regula de forma correcta. La prevision
de que Ja celebracion de la vista no se suspenderd por incomparecencia del
demandante es también adecuada, teniendo en cuenta que la inasistencia
del requirente, cuando lo sea la autoridad central hace inaplicable el instituto
del desistimiento, debiendo continuar el procedimiento su curso, teniendo en
cuenta el interés publico subyacente en este procedimiento. De este modo se
evita que recaigan resoluciones como el AAP Valencia, sec. 102, n® 236/2002
que declara que la exigencia de asistencia a la vista o, lo que es lo mismo, la
comparecencia en el dia y hora sefialados, es una carga a las partes
demandantes en todo caso, sean particulares o sea la Abogacia del Estado y
considera correcto en tales casos tener por desistido al Abogado del Estado

pese a que comunico via fax la imposibilidad de asistir a la comparecencia.

Es correcto que no se exija la presencia del requirente. La Guia de Buenas
Practicas del Convenio de La Haya declara al respecto que debido al
caracter internacional del Convenio y a las distancias geogréficas que se
dan, la exigencia juridica en algunos paises de la comparecencia personal
del solicitante en el procedimiento en el Estado requerido puede ocasionar
refraso en los procedimiehtos y afadir unos gastos excesivos para el
solicitante. Requerir la presencia personal del demandante en los
procedimientos, puede provocar, en algunos casos, la imposibilidad de

recurrir al Convenio

La audiencia al menor se regula correctamente en el apartado octavo del art
778 ter.

La prevision de que el Juez acuerde la elaboracién de informes, conforme al
principio de oficialidad que en ciertos extremos informa a este procedimiento,

se armoniza adecuadamente con la necesidad de celeridad.
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La sentencia esta regulada en el apartado noveno del art. 778 ter que
establece que celebrada la vista y, en su caso, practicadas las pruebas
pertinentes, dentro de los fres dias siguientes a su finalizacion, el Juez
dictara sentencia en la que se pronunciara unicamente sobre si el traslado o
la retencion son ilicitos y acordara si procede o no la restitucién del menor,
teniendo en cuenta el interés superior de éste y los términos del
correspondiente convenio o de las disposiciones de la Unién Europea en la

materia, segun el caso.

El art. 1908 vigente establece que celebrada la comparecencia y, en su caso,
practicadas las pruebas pertinentes dentro de los seis dias posteriores, el
Juez dictara auto dentro de los tres dias siguientes, resolviendo, en interés

del menor y en los términos del convenio, si procede o no su restitucion.

Es correcto el cambio operado. La resolucién, tratandose de un
procedimiento contencioso, no debe adoptar la forma de auto sino la de

sentencia.

En relaciéon con las costas el apartado décimo del art. 778 ter establece que
si se acordare la restitucién del menor, en la resolucion se establecera que la
persona que hubiere trasladado o retenido al menor abone las costas
procesales, incluidas aquellas en que haya incurrido el solicitante, los gastos
de viaje y los que ocasione la restitucion del menor al Estado donde estuviera

su residencia habitual con anterioridad a la sustraccion.
En los demas casos se declararan de oficio las costas del proceso.

De conformidad con el al art. 1909 LEC1881 si el Juez resolviese la
restitucion del menor, en el auto se establecera que la persona que traslado

o retuvo al menor abone las costas del procedimiento asi como los gastos en
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que haya incurrido el solicitante, incluidos los del viaje y los que ocasione la
restitucion del menor al Estado de su residencia habitual con anterioridad a la
sustraccion, que se haran efectivos por los tramites previstos en el art. 928 y
concordante de dicha Ley. En los demas supuestos, se declararan de oficio

las costas del procedimiento.

Se mantiene, pues, en este punto el sistema vigente, con el afiadido de que
ahora es claro que deberan incluirse en las costas los honorarios de abogado

y procurador.

La configuracién del sistema de recursos o vias de impugnacion, asi como
su armonizacion con un procedimiento de restitucion inmediata de menores
desplazados constituye el principal problema que plantea la regulacién

procesal de las reclamaciones por sustraccién internacional de menores.

El apartado once del art. 178 ter dispone que contra la resolucion que se
dicte solo cabra recurso de apelacion en ambos efectos, que tendra
tramitacion preferente, debiendo ser resuelto en el improrrogable plazo de

veinte dias.

El parrafo segundo del vigente art. 1908 prevé recurso de apelacion, en un

solo efecto, que debera resolverse en el improrrogable plazo de veinte dias.

Vemos por tanto que el recurso pasa a ser en el texto proyectado en ambos
efectos. La solucion parece razonable pues en los supuestos en los que la
Audiencia a través del recurso revoca la decisién de retorno, si ésta ya se ha
ejecutado, la resolucién del Tribunal ad quem va a tener una muy limitada
efectividad.
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En todo caso, el reconocimiento de la apelacién en ambos efectos debiera
traer consigo un riguroso cumplimiento del plazo de veinte dias para su
resolucion. En otro caso, los efectos pueden ser demoledores para el
procedimiento. Los plazos procesales, cuando afectan a causas en las que el
interés del menor resulta directamente afectado, debieran™ ser

escrupulosamente respetados.

El dificil equilibrio entre el derecho de recurso y la celeridad se visualiza con
claridad en el confuso proceder de la Guia de Buenas Practicas del Convenio
de La Haya, que a tales efectos propone (conclusion 6.6) un “procedimiento

de recurso acelerado”.

N

El apartado doce del art. 778 ter recula la mediacién estableciendo que en
cualquier momento del proceso, ambas partes podran solicitar la suspension
del mismo de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse
a mediaciéon. También el Juez podré en cualquier momento, de oficio o a
peticion de cualquiera de las partes, proponer una solucion de mediacion si,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que lleguen a
un acuerdo, sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso.
En tales casos, el Secretario judicial acordara la suspension por el tiempo

necesario para tramitar la mediacion.

La duracién del procedimiento de mediacion sera lo méas breve posible y sus
actuaciones se concenfraran en el minimo numero de sesiones, sin que en
ningin caso pueda la suspensién del proceso para mediacién exceder del

plazo legalmente previsto en este capitulo.

El procedimiento judicial se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes o
en caso de alcanzarse un acuerdo en la mediacion, que deberéa ser aprobado

por el Juez, en los términos establecidos en el apartado 2° del articulo 19.»
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Debe calificarse como de muy acertada la expresa prevision de un
procedimiento de mediacion respetuoso con el derecho a la tutela judiciall
efectiva pues este tipo de salida es expresamente recogida por el Convenio
de La Haya.

En efecto, el art. 7 del Convenio de La Haya impone a las Autoridades
centrales la obligacion de facilitar una solucidn amigable del conflicto
poniendo los medios necesarios para ello, entre los que se encuentra la

mediacion familiar.

El Informe Pérez Vera en su punto 92 consagra el deber de las Autoridades
centrales de tratar de encontrar una solucién extrajudicial al asunto. En
efecto, segln la experiencia expuesta por ciertos delegados, el nimero de
casos que es posible resolver sin tener que recurrir a los tribunales es
considerable. Ahora bien, una vez mas, es la Autoridad central la que, en
esas etapas previas a un eventual procedimiento judicial o administrativo,
dirige la evolucion del problema; asi pues, a ella le corresponde decidir en
qué momento han fracasado los intentos llevados a cabo para garantizar la

‘restitucion voluntaria” del menor, o para facilitar una “solucién amigable”.

La Quinta reunion de la Comision Especial de 2006 bajo el epigrafe
“asegurar la restitucién voluntaria del menor”, en su punto 1.3.1 reafirma las
Recomendaciones 1.10 y 1.11 de la Reunién de la Comisién Es?ecial de
2001: “1.10 Los Estados contratantes deberian fomentar la réstitucién
voluntaria del menor cuando sea posible. Se propuso que las Autoridades
Centrales deberian intentar siempre la restitucion voluntaria del nifio tal como
lo prevé el articulo 7 c) del Convenio, en la medida de lo posible y cuando
sea apropiado, dando instrucciones a los juristas implicados, ya sean el

Ministerio fiscal o abogados ejercientes, o dirigiendo a las partes a un
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organismo especializado que proporcione un adecuado servicio de
mediacion. Al respecto, el papel de los tribunales es igualmente importante.
1.11 Las medidas utilizadas para ayudar a asegurar la restitucion voluntaria
del nifioc o para lograr una solucién amistosa no deben suponer retrasos
indebidos en el procedimiento de restitucion. 7

Las conclusiones del Seminario de jueces sobre el Convenio de La Haya de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores
de Noordwijk se han decantado claramente por fomentar esta via. En el
mismo sentido se pronuncian las Conclusiones y recomendaciones del
Seminario Judicial Internacional sobre el Convenio de La Haya de

N

Ruwenberg.

También se recoge expresamente la mediacion como forma de resolucion de
conflictos en el art. 55 e) del Reglamento de la Unién 2201/2003 conforme al
que las autoridades centrales adoptaran las medidas adecuadas para facilitar
la celebracion de acuerdos entre los titulares de la responsabilidad parental a
través de la mediacién o por otros medios, y facilitar con este fi n la

cooperacion transfronteriza.

Igualmente debe tenerse en cuenta en la materia la Recomendacion (98) de
21 de enero de 1998 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
Mediacion Familiar. Su exposicion de motivos sefala que se ha de asegurar
la proteccion de los intereses del nifio y de su bienestar especia|men‘te en los

problemas de custodia y derecho de visitas.

Se sugiere, no obstante, que se incorpore una previsién similar al art. 22.3 de
la Ley 8/1995, de 27 de julio, de Atencién y Proteccion de los Nifios y los
Adolescentes de la Comunidad Auténoma de Catalufia, que dispone que

“respecto a los nifios o a los adolescentes con residencia habitual en un
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estado extranjero que hayan sido trasladados a Catalufia con vulneracién de
los derechos de guarda, la persona, la institucion o el organismo cuya guarda
tengan atribuida pueden solicitar del organismo competente de la
Generalidad que intervenga con funciones de mediacion, para obtener su
regreso al lugar de su residencia habitual”. .
Por su parte el art. 778 quater regula el procedimiento para la declaracion
de ilicitud de un traslado o retencion internacional, estableciendo que
cuando un menor con residencia habitual en Espafia sea objeto de un
traslado o retencién intemacional, conforme a lo establecido en el
correspondiente convenio o norma internacional aplicable, cualquier persona
interesada, al margen del proceso ‘que se inicie para pedir su restitucion
internacional, podréa dirigirse en Espafia a la autoridad judicial competente
para conocer del fondo del asunto con la finalidad de obtener una resolucién
que especifique que el traslado o la retencion lo han sido ilicitos, a cuyo
efecto podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el titulo | del
libro IV para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia, e
incluso las medidas del articulo 158.

La autoridad competente en Espafia para emitir una decision o una
certificacién del articulo 15 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de. menores,
que acredite que el traslado o retencién del menor era ilicito en el sentido
previsto en el articulo 3 del Convenio, cuando ello sea posible, lo sera la
ultima autoridad judicial que haya conocido en Esparfia de cualquier proceso
sobre responsabilidad parental afectante al menor. La Autoridad Central
espéﬁola hara todo lo posible por prestar asistencia al solicitante para que

obtenga una decisién o certificacion de esa clase.
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Esta prevision es absolutamente novedosa y acertada. Sin embargo,
establecer coomo criterio de competencia la regla de que lo sera /a dltima
autoridad judicial que haya conocido en Espafia de cualquier proceso sobre
responsabilidad parental afectante al menor tiene el incoveniente de dejar sin
resolver la cuestion cuando no se hubiera incoado con anterioridad ninguin
proceso. Por ello debiera preverse esta eventualidad estableciéndose que
cuando ninguna autoridad judicial espafiola haya conocido con anterioridad
ningin proceso sobre responsabilidad parental afectante al menor sera
competente el Juzgado de primera Instancia del ultimo domicilio del menor

en Espana.

Por lo que se refiere a la ejecucion, la regulacion proyectada incurre en el
mismo defecto que la vigente. Nada se dice al respecto. Debiera
establecerse una clausula en la que se establezca la necesidad de que la
sentencia se pronuncie con el mayor detalle posible sobre la forma de
ejecucion. Debiera igualmente establecerse la necesidad de una rapida
ejecucién de las decisiones de retorno y la adopcién de medidas cautelares
para evitar el ocultamiento del menor con posterioridad al dictado de la

sentencia.

Debiera igualmente establecerse como obligacion de la Autoridad central la
de la puesta en practica de las medidas administrativas necesarias y
pertinentes en cada caso para garantizar el retorno sin peligro del menor,

prestando la necesaria asistencia al Juzugado ejecutante.

También es conveniente que se prevea que el Juzgado, ante una actitud
renuente o rebelde del progenitor sustractor habra de acordar las medidas
procedentes, incluso la actuacioén coactiva a través de las Fuerzas y Cuerpos

de Seguridad.
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En este punto son interesantes las previsiones de la Guia de Buenas
Practicas del Convenio de La Haya, que en su punto 4.2.2.8 bajo la riibrica
“asegurar la ejecucion de la decision” dispone que “los servicios sociales y de
policia pueden ser requeridos para que aporten toda la asistencia necesaria
a la Autoridad central para asegurar la ejecucion de la orden de retorno o

impedir el desplazamiento del menor fuera del pais antes del retorno”.

El punto 6.7 de la misma Guia dispone la necesidad de examinar si los
mecanismos de ejecucién en el seno del sistema interno necesitan ser
completados (es decir, prever disposiciones por desacato al tribunal, arresto
o encarcelamiento, poder de ordenar la revelacion de la localizacion del
menor, proporcionar garantias para el menor, ampliar el papel del Fiscal del
Estado); y en los sistemas en los que se requieren medidas de ejecucién
complementarias, asegurar que el solicitante tenga conocimiento de la
necesidad de medidas de ejecucion distintas. Con este efecto, conviene
reconocer la necesidad de obtener la ejecucion de las érdenes de retorno (es
decir, que el retorno se realice realmente y no simplemente se ordene).
También se postula la necesidad de que la decisién de retorno establezca en

detalle la forma en que ha de ejecutarse.

La Disposicion final cuarta modifica nueve preceptos y afade tres nuevas
disposiciones a la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil, con el objeto
de su adaptacibn Ley a los cambios en materia de matrimonio,
representacion del ausente y la designacion de defensor judicial, que se
operan en el Cédigo Civil.

Mediante las Disposiciones finales quinta, sexta y séptima, se modifican,
respectivamente, la Ley 24/1992, de 10 noviembre, por la que se aprueba el
acuerdo de cooperacién del Estado con la Federacion de entidades religiosas
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evangélicas de Espana, la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de
Comunidades Israelitas de Esparia, y la Ley 26/1992, de 10 de noviembre,
por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la
Comisién Islamica de Esparia. Estas modificaciones responden a las

reformas en materia de celebracion del matrimonio.

La Disposicion final octava modifica la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, con el objeto que adaptarla a la
nueva prevision de que sea la propia Administracién la que efectue la

declaracién de heredero legitimo a favor del Estado.

La Disposicion final novena modifica el articulo 28 de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, en lo relativo al nombramiento de perito,

que ya no efectuara un juez, sino un notario.

La Disposicién final décima modifica el art. 5.2 de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de profeccién patrimonial de las personas con discapacidad y
modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributania con esta finalidad, para suprimir la referencia a la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881.

La Disposicion final undécima modifica la Ley de 28 de mayo de 1862, del
Notariado, incorporando un nuevo Titulo, el VII, para regular los expedientes
de jurisdiccidon voluntaria que se desjudicializan a favor de los notarios, que

se incluyen en los 29 nuevos articulos que se afiaden.

Estos expedientes pierden su anterior denominacion y dejan de aludir a la

“‘jurisdiccidon®. Esta regulacién comienza con unas reglas generales sobre las
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escrituras publicas y actas, asi como el procedimiento para la designacién

notarial de peritos (articulos 49 y 50). Estos expedientes son los siguientes:

- Las actas y escrituras publicas en materia matrimonial (articulos 51 a
53).

- Los expedientes en materia de sucesiones (articulos 54 a 67).

- Los expedientes en materia de obligaciones, que comprenden el
ofrecimiento de pago y consignacion, la reclamacién de deudas
dinerarias que pudieran resultar no contradichas (articulos 68 y 69).

- La celebracion de subastas notariales (articulos 70 a 74).

- Los expedientes en materia mercantil (articulos 75 a 77), que
comprenden el nuevo procedimiento notarial para los casos de robo,
hurto, extravio o destruccion de titulos al portador, los depoésitos en
materia mercantil y la venta de bienes depositados y, por titimo, el

nombramiento de peritos en los contratos de seguros.

La Disposicién final duodécima modifica el parrafo primero del art. 14 de la
Ley Hipotecaria con la finalidad de reconocer como titulo de la sucesiéon
hereditaria, a los efectos del Registro, junto al testamento y al contrato
sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracién de herederos abintestato

y la declaracién administrativa de heredero abintestato a favor del Estado.

La Disposicion final decimotercera introduce la Disposicion adicional
novena en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita con
el objeto de prever la gratuidad en determinados casos que se
desjudicializan, para evitar situaciones de imposibilidad de ejercicio de un
dereicho por falta de medios, dejando claro que estos supuestos no forman

parte en sentido estricto del régimen de la asistencia juridica gratuita al no
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estar vinculados al articulo 119 de la Constitucion, pero se extiende el mismo

sistema de ayudas de esta ley.

La Disposicién final decimocuarta modifica los arts. 86 A 89 la Ley de
Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesion para dar una

nueva regulacioén a la venta extrajudicial en estos supuestos.

La Disposicion final decimoquinta modifica los arts. 169 y 170 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio para regular la convocatoria por el
registrador mercantil de la junta general de las sociedades. La novedad
reside en desjudicializar estas convocatorias, que ya no se efectuaran por los

jueces de lo mercantil, sino por los registradores mercantiles.

La Disposicién final decimosexta modifica el art. 6 de la Ley 211/1964, de
24 de diciembre, sobre regulacidn de la emisién de obligaciones por
Sociedades que no hayan adoptado la forma de Andnimas, Asociaciones u
otras personas juridicas y la constitucion del Sindicato de Obligacionistas,
con el objeto de prever la constitucion de estos sindicatos de obligacionistas
ante el registrador mercantil cuando no sean las entidades emisoras las que

flevan a cabo su constitucion.

La Disposicion final decimoséptima modifica la disposicion transitoria
tnica de la Ley 33/2008, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la
mujer en el orden de sucesion de los titulos nobiliarios, que viene a
establecer un periodo transitorio en el cual se aplican con caracter retroactivo
las disposiciones que sefiala tal norma, en relacion con aquellos expedientes
administrativos o judiciales que estuvieran pendientes de resolucién a fecha
de la entrada en vigor de la ley.
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La Disposicién final decimoctava modifica la letra g) del apartado 1 del
articulo 4 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
deferminadas tasas en el émbito de la Administracion de Justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, en coherencia con el
nuevo articulo 69 de la Ley del Notariado en relacién con la exencion de la
tasa judicial por interposiciéon de demanda de ejecucién del acta notarial de

reclamacion de deuda dineraria no contradicha.

Concluye el Anteproyecto con la Disposicién final décimo novena referida
al titulo competencial conforme al que se dicta la ley proyectada y la
Disposicion final vigésima a la entrada en vigor a los tres meses de su

publicacion en el BOE.

CONCLUSIONES

Primera. La nueva regulacion de la jurisdiccién voluntaria contenida en el
Anteproyecto se inspira en los dos siguientes principios o elementos basicos:
la desjudicializacién de determinados expedientes, extrayendo del articulado
de la Ley de jurisdiccion voluntaria la regulacion de todos aquellos
expedientes cuya tramitacion se mantiene fuera del ambito de la
Administracién de Justicia, y la redistribucién de la competencia de los
procedimientos regulados con la denominacién de jurisdiccién voluntaria
entre Jueces y Secretarios judiciales.

En consecuencia, la Ley proyectada Unicamente regula los actos de
jurisdiccion voluntaria, cuya competencia queda atribuida al Juez o al

Secretario judicial. Los expedientes que corresponderan a notarios y
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registradores se regularan en la Ley del Notariado o en la Ley Hipotecaria.

Estos expedientes pierden la denominacion alusiva a la “jurisdiccion”.

Segunda. Se trata de evitar la posibilidad de acudir indistintamente por
eleccion del peticionario a diferentes ambitos competenciales. El
Anteproyecto opta por evitar dicha alternatividad con el objeto incrementar la
seguridad juridica que supone la clarificacién de las competencias, asi como

conjurar la produccion de indeseables posibles duplicidades.

Tercera. La jurisdiccién voluntaria se enmarca en el art. 117.4 CE dentro del
conjunto de actividades juridico-publicas atribuidas a los tribunales de justicia
separadas de la funcidon genuinamente jurisdiccional de juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado.

Cuarta. La reforma tiene un marcado caracter unificador que se manifiesta,
por una parte, en el establecimiento de una serie de disposiciones generales
aplicables a todos los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, y en segundo
lugar, en el desarrollo de la tramitacidon de aquellos expedientes que se
consideran mas relevantes y en las modificaciones para su adaptacion a la
legislacién sustantiva.

Quinta. Este Consejo Fiscal nada tiene que objetar respecto de estas
opciones de politica legislativa, sin perjuicio invitar a legislador a reflexionar
sobre algunas cuestiones, expresadas en el presente informe, que suscitan
el desarrollo del articulo proyectado que afectan a las funciones que el

Ministerio Fiscal tiene encomendadas.

Sexta. Si bien el Consejo Fiscal valora positivamente que el Anteproyecto
circunscriba la actuacion del Fiscal en la jurisdiccion voluntaria a la

proteccién de los derechos fundamentales y de las libertades ptblica, del
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estado civil de las personas y a la defensa de los menores o de las personas
con capacidad judicialmente complementada, ha que significar que la
regulacion proyectada, presidida por los principios de oralidad e inmediacion,
incrementara los problemas ya existentes en las Fiscalias para atender los

senalamientos del orden jurisdiccional civil.

Efectivamente, la asuncion de las normas del juicio verbal como base del
procedimiento comln adoptado -que este Consejo Fiscal también valora
positivamente-, plantea numerosas dificultades practicas para el Ministerio
Fiscal, las que no deberia pasar por alto el legislador, estableciendo las
medidas necesarias para atender a las exigencias derivadas de la nueva

regulacion.

En este sentido el Consejo Fiscal propone la adopcion de las siguientes

medidas:

a) Incremento suficiente de la plantilla organica del Ministerio Fiscal, en
la medida que resulta imprescindible -una vez que el Fiscal ha
abandonado la posicién pasiva y formularia que antafio pudo tener en
el procedimiento civil- para poder adoptar la posicién activa y eficaz

que funcién constitucional reclama.

b) Sin embargo, y como quiera que este Consejo Fiscal no desconoce la
actual situacion econémica y presupuestaria, afectada por un severo
recorte del gasto pulblico, como alternativa a lo anterior, debiera
inexcusablemente arbitrarse un tramite escrito, como el hasta ahora
vigente, para que el Ministerio Fiscal pueda dejar constancia de su
posicidn en relacién con la cuestion debatida en defensa de los

intereses que tiene encomendados, y ello sin perjuicio de que en
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determinados supuestos en los que, por los singulares intereses en
juego o la relevancia practica de la comparecencia prevista, se
pudiese determinar la necesidad de su efectiva presencia fisica en la

misma.

c) En cualquier caso, y por los motivos que se han expresado en el
presente informe, no se considera en modo alguno adecuada a los
intereses propios de los expedientes de jurisdiccion voluntaria que se
prevén la presencia imperativa del Ministerio Fiscal en todos aquellos

cuya resolucion no corresponda expresamente a la autoridad judicial.

Séptima. En definitiva, el conjunto del Anteproyecto Ley de la jurisdiccion
voluntaria, se considera justificado y con las observaciones resefiadas en
cuerpo del informe y particularmente en la anterior conclusién, es valorado

favorablemente por el Consejo Fiscal.

Fdo. Eduardo Torres-Dulce Lifante
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