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1.1.

1.1.1.

INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
ANTECEDENTES

Aunque se ha apuntado por la doctrina que el proceso civil no es el «cam-

po normal de actuacién» del Ministerio Fiscal'?, lo cierto es que como se
recoge en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal de 2013, actualmente los
senalamientos civiles que tiene que atender la Institucién representan una
quinta parte de los penales®®.

Por lo demés, si analizamos los precedentes legislativos !4, podemos com-

probar cémo el ambito civil nunca ha sido ajeno a la dimensién funcional del
Ministerio Fiscal.

12.  MONTERO AROCA, Juan, «Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil». Editorial

13.

14.

38

Tirant lo Blanch. 242 Edicién. Valencia, 2016, pag. 117.

Segtn el Libro Blanco del Ministerio Fiscal «los datos ofrecidos por la Fiscalia
General del Estado relativos al pasado ano ponen de manifiesto que el volumen de
senalamientos de vistas civiles que debe atender la Fiscalia asciende a 34.261, lo que
representa aproximadamente una quinta parte de los sefialamientos de juicios por de-
lito. Esta cifra es especialmente representativa de los esfuerzos que invierte nuestra
Institucién también en el drea civil».

El Reglamento Provisional para la Administracién de Justicia de 26 de septiembre
de 1835 en su art. 104.4 establecia que los Fiscales, en el ambito de la jurisdiccién
civil, estaban «...particularmente obligados, bajo su méis estrecha responsabilidad, a
promover con toda actividad las demandas pendientes y entablar de nuevo eficacisi-
mamente todas las que correspondan sobre las fincas, rentas y derechos que deban
incorporarse o revertir a la Corona». Se exhortaba al Fiscal —en tanto defensor de la
causa publica— a no mezclarse «en los negocios civiles que s6lo interesan a personas
particulares» (art.101).

El Reglamento del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1835 especificaba en su art.
40 que al Fiscal tratandose de negocios civiles «no se le oird sino cuando interesen a
la causa ptblica». Por su parte, las Ordenanzas de las Audiencias, de 19 de diciembre
de 1835 distinguian dos modalidades de actuacién del Ministerio Fiscal en el drea
civil: como parte o como simple dictaminante.

La LEC de 1855 preveia en su art. 1.208 la intervencion del Fiscal en la jurisdiccién
voluntaria.

La Ley provisional sobre organizacién del Poder Judicial de 1870 en su art. 838 asig-
naba al Ministerio Fiscal en su apartado quinto la funcién de «interponer su oficio en
los pleitos que versen sobre el estado civil de las personas», y en su apartado sexto le
atribuia la funcién de «representar y defender a los menores, incapacitados, ausentes
o impedidos para administrar sus bienes, hasta que se les provea de tutores o curado-
res para la defensa de sus propiedades y derechos».

La LEC de 1881 dispuso en el art. 1815 en su redaccién original que se oird precisa-
mente al Promotor fiscal cuando la solicitud promovida afecte d los intereses publicos, y
cuando se refiera d persona o cosa, cuya proteccion ¢ defensa competan d la Autoridad.
El primer Estatuto del Ministerio Fiscal aprobado por Real Decreto de 21 de junio de
1926, en su art. 2.4 le asignaba la funcién de «intervenir, ejercitando las acciones y
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Puede, por tanto, constatarse que las funciones civiles del Fiscal entron-
can con las raices histéricas de la Institucién, llegando a ocupar en la actua-
lidad una parte importante de su actividad.

1.1.2. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion en su art. 124 CE asigna al Fiscal, entre otros cometidos,
la satisfaccién del interés social, en conexién con la definicién del Estado
como «social y democratico de Derecho», abriendo su ambito funcional a
una pluralidad de areas que van mucho mas alla de la atribucién troncal de
ejercicio de la accién penal.

En todo caso, cada uno de los cometidos civiles que se asignen al Fiscal
han de tener cobertura legal, no sirviendo la genérica declaraciéon constitu-
cional como clausula legitimadora de cualquier actuacién que pudiera engar-
zar con el interés social. La legalidad es el principio y el fin de la actuacién
del Ministerio Fiscal'®. En la promocién del interés social debe desterrarse
cualquier tentacién de asumir el denominado «uso alternativo del Derecho»:
el Fiscal sélo puede actuar en cumplimiento de sus fines con una habilitacién
legal expresa y dentro de los cauces y limites que la Ley establezca.

Este limite de legalidad no impide sin embargo que en su actua-
cién el Ministerio Piblico asuma criterios hermenéuticos «conforme a la
Constitucién» y utilice pautas exegéticas de acuerdo con la cldusula de inter-
pretacion sociologica.

Con la concreta cobertura legal, el Fiscal esta asumiendo un papel procesal
relevante en defensa de los derechos fundamentales de las personas y del
interés social, actuando en defensa de los sectores mds desfavorecidos de
la sociedad: menores, personas con discapacidad, ancianos y consumidores
y usuarios. Podria decirse que esta atribucion al Fiscal responde al principio

formulando las instancias procedentes en los pleitos que versen sobre el estado civil
de las personas [...] y en cuantos puedan afectar a intereses sociales, ordenen la leyes
o el Gobierno estime pertinente su intervencién».

15.  Como escribe GARCIA DE ENTERRIA «el verdadero fin de toda construccién cons-
titucional es implantar el Derecho mediante la justicia, la libertad y la igualdad; la
legalidad y la Ley son instrumentos indispensables para ese menester, evidentemen-
te, pero como tales instrumentos su funcién est4 subordinada a la finalidad que con-
fesadamente han de perseguir. El primado del Derecho en el sistema constitucional
queda asi configurado sin equivocos». GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Principio
de legalidad. Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la
Jurisprudencia en la Constitucion. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1984,
Ene-Abr pag. 20 (20-11-12).
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max/min acufiado por John RAWLS: la maxima proteccién para los menos
favorecidos1®.

El disefio constitucional del Ministerio Fiscal parte de que su campo de
actuacion es el proceso y asi el art. 124 CE le asigna la funcién de promover
la accién de la justicia y a procurar ante éstos (los Tribunales) la satisfaccion
del interés social.

Sin embargo, en el ambito de la proteccion de los mas vulnerables —
menores y personas con discapacidad— la actuacién del Fiscal desborda la
mera operatividad intra processum, para llevar a cabo cometidos tales como
la facultad de abrir diligencias pre procesales para evaluar la posibilidad de
ejercer acciones civiles en los ambitos en los que esta legitimado, la super-
vision de la actuacion de las Administraciones, el control en relacién al pro-
cedimiento de determinacion de la edad de los menores no acompanados o
la inspeccién de centros (psiquidtricos, residenciales de tercera edad o de
proteccion de menores).

Puede decirse, pues, que en el ambito civil el Legislador ha considerado
que el Fiscal debe ir més alld de su habitat ordinario, mas alla del proceso.

La Recomendacién (2012)11 del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados Miembros sobre el papel del Ministerio Publico fuera del
sistema de justicia penal tras constatar que en un gran nimero de Estados
Miembros, debido a sus tradiciones juridicas, el Ministerio Fiscal juega un
papel fuera del sistema de justicia penal, recomienda que cuando se le asigne
ese rol los Estados miembros tomen todas las medidas necesarias y adecuadas
para garantizar que este papel sea desempefnado con una atencién especial
a la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales y en
plena conformidad con el Estado de Derecho, en particular el derecho a un
juicio justo. La Recomendacién propone algunos principios a aplicar a las
facultades extrapenales del Ministerio Ptblico!’”. Del mismo modo, el Consejo

16. RAWLS, John «A Theory of Justice» Revised Edition Harvard University Press 1999.

17.  Destacamos los siguientes: 1) Deben ser «establecidas por ley en todos los casos
y claramente definidas a fin de evitar cualquier ambigiiedad». 2) Debe ser «acorde
con los principios de legalidad, objetividad, transparencia e imparcialidad». 3) Deben
confeccionarse «circulares e informaciéon sobre las mejores préacticas [...]». 4) La
Fiscalia «debe tener a su disposicién los recursos materiales y personales necesa-
rios y disponer de la formacién apropiada al objeto de cumplir adecuadamente sus
responsabilidades en los ambitos ajenos al sistema de justicia penal». 5) El poder de
realizar investigaciones pre-procesales deberia estar establecido por la ley y conviene
ejercerlo de manera proporcionada.
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Consultivo de Fiscales Europeos (CCPE)!®, aprob6 el 17 de diciembre de 2014
la llamada Carta de Roma, abordando su misién en ambitos distintos al penal.

Puede igualmente afirmarse, pues, que las funciones civiles asignadas al
Fiscal se acomodan a la definicién constitucional de la Institucién.

1.1.3. LA REGULACION EN EL EOMF Y EL DESARROLLO
LEGISLATIVO

Conforme al art. 3.6 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se
regula el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF) «corres-
ponde al Ministerio Fiscal: [...] tomar parte, en defensa de la legalidad y
del interés ptblico o social, en los procesos relativos al estado civil y en los
demas que establezca la ley».

En el apartado séptimo del art. 3 EOMF se asignan igualmente al Fiscal
como funciones especifica y directamente relacionadas con el area civil las
de «intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté com-
prometido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores,
incapaces o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de
representacion» 9,

La Ley 24/2007, de 9 de octubre afiadi6 al precepto un parrafo final
del que, en nuestra opinidn, atin no se ha extraido todo su potencial: «con
caracter general, la intervencion del fiscal en los procesos podra producir-
se mediante escrito o comparecencia. También podra producirse a través
de medios tecnoldgicos, siempre que aseguren el adecuado ejercicio de
sus funciones y ofrezcan las garantias precisas para la validez del acto de
que se trate. La intervencion del fiscal en los procesos no penales, salvo
que la ley disponga otra cosa o actiie como demandante, se producird en
altimo lugar».

Con base a esta cldusula general, el Fiscal puede interesar del érgano
jurisdiccional, cuando no es demandante, que se le dé traslado para contestar

18.  Consejo institucionalizado en julio de 2005 en el seno del Consejo de Europa.

19. Redactado conforme a la Ley 14/2003, de 26 de mayo. En su redaccién original el
apartado séptimo tenia la siguiente redaccién: «asumir, 0 en su caso, promover, la re-
presentacion y defensa en juicio y fuera de €l, de quienes por carecer de capacidad de
obrar o de representacion legal, no puedan actuar por si mismos, asi como promover
la constitucién de los organismos tutelares, que las leyes civiles establezcan y formar
parte de aquellos otros que tengan por objeto la proteccién y defensa de menores y
desvalidos».
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una demanda una vez haya contestado la parte demandada, a fin de tener un
conocimiento completo tanto de los términos de la litis como de las pruebas
que van a articular demandante y demandado?®.

Estos preceptos del EOMF no han sido objeto de desarrollo reglamenta-
rio. El vigente Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento del Ministerio Fiscal no contiene ninguna disposicién al respecto,
a diferencia del anterior Reglamento Organico del Ministerio Fiscal, aprobado
por Decreto 437/1969, de 27 de febrero, cuyo art. 5 del daba unas interesantes
—y escasamente conocidas— pautas generales a seguir en las actuaciones
civiles del Fiscal?'. No obstante, como veremos, existe una profusa doctri-
na de la Fiscalia General del Estado sobre la intervencién del Fiscal en los
procesos de familia.

El art. 749 LEC tras la reforma introducida por la Ley 15/2015, de 2 de
julio, modifica la cldusula general sobre la intervencion del Fiscal en los
procesos especiales de Derecho de Familia:

20. LaCircular 1/2001, de 5 de abril, sobre la incidencia de la nueva LEC en la intervencion
del Fiscal en los procesos civiles ya planteaba el problema, postulando (como desiderd-
tum, teniendo en cuenta en la fecha de su publicacién la falta de cobertura legal) 1a ne-
cesidad de poner «todos los medios oportunos para intentar que su contestacion a la
demanda se efecttie previo conocimiento de la postura del demandado v, en el caso de
que se le haya conferido un traslado de la demanda simultaneo con el demandado, se
limitaran a abordar las cuestiones procesales, a admitir inicamente los hechos por el
actor que resulten acreditados por la prueba propuesta, solicitando un nuevo traslado
para dictaminar conjuntamente sobre la demanda y la contestacién v, en el caso de no
serle conferido, fijaran su posicién definitiva en cuanto al fondo en la comparecencia
o0 vista posterior».

21.  En su apartado primero establece «cuando no existan normas que regulen la actua-
ci6n del Ministerio Fiscal en los asuntos civiles en que con arreglo a las Leyes deba
intervenir, ni se hayan dictado para ello por la Fiscalia del Tribunal Supremo ins-
trucciones generales o especiales, los funcionarios Fiscales ejerceran su ministerio,
realizando todo lo que segtn la naturaleza del asunto sea conveniente para la mejor
defensa del interés ptblico que les estd encomendado».

En su apartado segundo dispone que «en general, cuando intervengan en representa-
cién de personas incapaces o en lo que se refiera al estado civil, actuaran como el mas
celoso defensor, y cuando intervengan sin representar a persona determinada para
velar por un interés publico o social en litigios en que los particulares sostengan en-
contradas pretensiones, procuraran armonizar la més diligente y decidida defensa del
interés general a ellos encomendado con la mas prudente neutralidad en cuanto a los
intereses en pugna, pero sin que puedan en caso alguno sacrificar aquella diligencia a
esta prudencia, por lo que deberan, sin vacilaciones, defender el interés privado que
resulte identificado con el ptblico, cuya salvaguardia les corresponda».

El apartado tercero de este precepto reglamentario disponia que «serd, en todo caso,
principal misién del Ministerio Fiscal velar por la pureza del procedimiento, ejercitan-
do, en su caso, las acciones que sean procedentes».
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1. Enlos procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas
con discapacidad, en los de nulidad matrimonial, en los de sustraccion interna-
cional de menores y en los de determinacion e impugnacion de la filiacion, serd
siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos
ni deba, conforme a la ley, asumir la defensa de alguna de las partes.

El Ministerio Fiscal velard a lo largo de todo el procedimiento por la salvaguarda
de la voluntad, deseos, preferencias y derechos de las personas con discapacidad
que participen en dichos procesos, asi como por el interés superior del menor.

2. En los demds procesos a que se refiere este titulo serd preceptiva la intervencion
del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento
sea menor;, persona con discapacidad o esté en situacion de ausencia legal.

Por tanto, a efectos de intervencién del Fiscal, se distinguen unos procedi-
mientos en los que expresamente se le otorga legitimacién con independencia
de que los interesados sean menores, personas con discapacidad o ausentes
(apartado primero) y los demds procedimientos, en los que se hace depender
su intervencién del hecho de que concurran interesados con las referidas
circunstancias personales (apartado segundo).

Se plantea desde esta perspectiva la duda de si el fiscal interviene en los
procesos de impugnacion de resoluciones de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica cuando no hay interesados menores o con discapacidad.

Puede interpretarse que, cuando la impugnacién de estas resoluciones
afecte al estado civil de las personas, el Fiscal estara legitimado para inter-
venir. En apoyo de esta interpretacion amplia, cabe argumentar que art. 3.6
EOMEF le otorga legitimacion en los procesos «que establezca la ley» y ade-
mas «en los procesos relativos al estado civil». En la practica se ha asumido
la legitimacién del Fiscal cuando se discute en estos procesos la concesiéon
o denegacién de nacionalidad.

En el mismo sentido, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria (en adelante, LJV) en su art. 4, bajo la ribrica «intervencién del
Ministerio Fiscal» dispone que «el Ministerio Fiscal intervendra en los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria cuando afecten al estado civil o condicién
de la persona o esté comprometido el interés de un menor o una persona con
discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica,
y en aquellos otros casos en que la ley expresamente asi lo declare»?2,

22.  El Consejo Fiscal (Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria
de 17 de diciembre de 2013) estimé que «la redaccién (...) mejora sensiblemente
la contenida en el art. 1.815 LEC 1881, a tenor de la cual la intervencion del Fiscal
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En definitiva, la razén de ser de la intervencién del Fiscal en estos pro-
cedimientos deriva de los cometidos que se le atribuyen en relacién con la
proteccién del interés superior de los menores?, de defensa de las personas
con discapacidad o con la defensa de la legalidad y el interés ptblico y social %,

Debe igualmente hacerse mencion especial al art. 54.8 de 1a Ley 29/2015,
de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, que esta-
blece que en los procedimientos de exequatur el Fiscal «intervendra siempre»,
y «a cuyo efecto se le dard traslado de todas las actuaciones».

1.1.4. NATURALEZA DE LA INTERVENCION DEL FISCAL

Es un tema recurrente el de la naturaleza de la intervencién del Fiscal
en estos procedimientos civiles.

Elart. 6.1.6 LEC, de forma escueta, regula en términos tautolégicos la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en el proceso civil, declarando que «podrin ser

se delimita en funcién de que la solicitud afecte bien a los intereses ptiblicos —lo
que no siempre resulta facil de precisar—, bien a persona o cosa cuya proteccién o
defensa compete a la Autoridad». El Anteproyecto coincide, en este sentido, con las
pretensiones sefnaladas en el Libro Blanco del Ministerio Fiscal, reduciendo la inter-
vencién en numerosos negocios de jurisdiccion voluntaria en los que se consideraba
que existia un interés general de personas indeterminadas (expedientes de dominio,
declaraciones de herederos, extravio de cheques, etc.).

Parece que defiende también esta posicion DIAZ MARTINEZ, para quien «la capa-
cidad para ser parte del Ministerio Fiscal en el proceso civil ha de circunscribirse a
aquellos objetos litigiosos en los que exista un interés social o hayan de ser tutelados
los intereses de menores o de personas desvalidas [...] como lo son los referentes a
las cuestiones de estado civil y los procesos de familia». DIAZ MARTINEZ, Manuel
«Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil» Tirant lo Blanch, 2023 pag. 3778.

23.  Para CALAZA LOPEZ «la naturaleza de los derechos e intereses tutelados en este
tipo de procesos es publica, si tomamos en consideracion que es la dignidad, la liber-
tad de disposicién personal y patrimonial y el bienestar de la persona en que concurra
alguna de las causas de modificacion judicial de la capacidad legalmente previstas o,
en su caso, el superior interés del menor, lo que, en tltimo término, trata de salva-
guardarse en este tipo de procesos. El bien juridico sometido a juicio, en este tipo
de procesos, pertenece, al propio tiempo, al patrimonio de la humanidad y, por ende,
al bien comun, habiendo de intervenir el Ministerio Fiscal a lo largo de todo el pro-
cedimiento, debido al interés general dimanante de la situacién juridica sometida a
tutela». CALAZA LOPEZ, Sonia, «Los procesos civiles indisponibles», Prictica de
Tribunales, N.° 12 LA LEY 4521/2016 (versién electrénica), pag. 9.

24.  Este fundamento seria predicable respecto de los procesos de nulidad matrimonial,
de filiacion y, conforme a lo expuesto, de impugnacion de resoluciones de la Direccién
General de Fe Publica referidas al estado civil de las personas (asi por ejemplo, las
relativas a la concesién o denegacién de la nacionalidad espafola o las relativas a la
rectificacion registral de sexo, aunque no afecten a menores).
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partes en los procesos ante los Tribunales civiles [...] el Ministerio Fiscal res-
pecto de los procesos en que, conforme a la Ley, haya de intervenir como parte».

El TC reconoce la posicién del Fiscal conforme al aparente oximoron
de ser «parte imparcial» (por todos, ATC n.° 63/1997, de 6 de marzo), aun-
que constata que «ni la Constitucién Espanola, ni el Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal [...] determinan la naturaleza de la intervencion del Fiscal
ante la jurisdiccién civil» (STC n.° 185/2012, de 17 de octubre).

La doctrina se divide al abordar la naturaleza de la intervencion del Fiscal.
Un amplio sector considera que no siempre asume el Fiscal el status de parte?.

La Circular 1/2001 también asume la tesis de la naturaleza plural de la
posicion procesal del Fiscal: «la LEC ... se decanta en principio por otorgar
al Fiscal la condicion de parte. Asi parece deducirse de su art. 6.1. 6°, a cuyo
tenor podra ser parte en los procesos ante los tribunales civiles el Ministerio
Fiscal. Ahora bien, un examen mas detenido obliga a matizar tal afirmacién.
De entrada, el propio articulo citado aclara que el Ministerio Fiscal podra ser
parte “respecto a los procesos en que, conforme a la ley, haya de intervenir
como parte”. A contrario sensu, no tendra la consideracién de parte cuando
la ley le llame a intervenir de forma diversa». La Circular abunda en las
diferentes formas de intervencion, segin el tipo de proceso, expresando que
«las dos situaciones fundamentales previstas en la LEC para el Fiscal son
la de parte y la de 6rgano dictaminador». La Circular considera que cuando
no actia como demandante su intervencion «se debe ex Constitutione a la
defensa de la legalidad y del interés ptblico», lo que supone que no es parte
demandada en sentido estricto?.

25.  Para GONZALEZ GARCIA «en ocasiones actda en la posicién de demandante, pro-
moviendo con su actuacion la existencia del proceso mismo; en otras, sin embargo
(cuando el proceso es promovido a instancia de otro de los sujetos a los que la ley
atribuye legitimacién activa), la posicién que ocupa es la de demandado; existen casos
—como, por ejemplo, los previstos en el art. 750 LEC— en que el Ministerio Fiscal
ocupa el papel de asesor juridico y representante de las partes: de acuerdo con este
precepto, la funcién del Ministerio Fiscal es defender a “determinadas partes” [...] es
dificil en este caso otorgar un status procesal diferenciado al MF del que corresponde
a la auténtica parte del proceso [...] hay ocasiones también en que el papel del MF se
limita a una mera funcién de informador (pensando, por ejemplo, en lo preceptuado
enelart. 751.2 LEC [...] segin el cual el MF debe emitir, en determinados casos, su
conformidad para dar eficacia procesal al desistimiento del proceso por las partes)»
GONZALEZ GARCIA, Jests Maria, «<Régimen de los procesos sobre estado civil en
la LEC (con especial atencién a los procesos sobre capacidad de las personas», en
Revista Foro, Nueva Epoca, nim. 00/2004, pag. 165.

26.  Por ello, como se ha sostenido, «en los procedimientos en los que el Ministerio Fiscal
no es demandante, asumiré la posicién de demandado, pero eso no quiere decir que el
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En su funcién dictaminadora el Fiscal aporta una opinion juridica sobre
cuestiones en las que esta afectado el interés publico.

Igualmente, la STS n.° 160/1988, de 3 de marzo tras un analisis histérico
del papel del Ministerio Fiscal en el proceso civil considera que en la actua-
lidad predomina «su caracter de dictaminador o interviniente en el proceso
y no como propia parte, dada su desvinculacién con el Derecho material y
no afectarle la relacion juridica privada que en el proceso se debate, pero si
la legalidad del Ordenamiento juridico»".

La peculiar naturaleza de la intervencion del Fiscal lleva consigo un tra-
tamiento procesal singular y privilegiado. E1 ATS de 12 de diciembre de 2013
rec. 657/2013 revisa la resolucion del Secretario en la que tenia por desierto
un recurso por falta de personacién del Fiscal, declarando que la formal per-
sonacién es innecesaria®,

mismo deba asumir tal posicién procesal sino que solo lo es con caracter formal, pues
en aplicacién del principio de legalidad el mismo como “parte interviniente” puede
defender cualquiera de las pretensiones de las partes, y puede solicitar tanto la es-
timacién como la desestimacion de la demanda, las medidas que considere oportuno
en interés del menor» NUNEZ TOMAS, Maria José «La intervenciéon del Ministerio
Fiscal en los procesos de familia» Centro de Estudios Juridicos, 2018.

27. Para DIAZ MARTINEZ, «Comentarios ...» op. cit. padg. 3778 «la intervencion del
Ministerio Fiscal en estos procesos lo serd, unas veces, como parte procesal necesa-
ria, actuando en defensa del interés general (art.749.1 LEC), y otras, como represen-
tante legal de personas con discapacidad, menores y ausentes, actuando en defensa
de los intereses de esas personas (art. 749.2 LEC) [...] En los demds procesos a los
que se refiere este Titulo, el Ministerio Fiscal intervendrd siempre y cuando exista
algiin menor, persona con discapacidad o esté en situacién de ausencia legal, pero ya
no lo hard en calidad de parte, sino en representacion y defensa de tales personas, que
son las auténticas partes legitimadas, con el fin de procurar la tutela de sus intereses,
misién que le confiere el art. 3.7 de su estatuto».

28.  Para esta resolucion «la intervencién necesaria del Ministerio Fiscal como parte
en el proceso civil, prevista en determinados supuestos [...] determina que cuan-
do interpone un recurso haya de tenérsele por recurrente hasta tanto hubiera de-
sistido expresamente del mismo, lo que se deriva de su especial condicién como
parte en el proceso que igualmente le releva de pago de tasas y de la constitucién
de depositos [...] Tal consideraciéon viene exigida por su propio Estatuto [...] en
cuanto actia de oficio en defensa de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la ley (art. 1) y esté integrado con autonomia funcional en el
Poder Judicial (art.2) por lo que de modo permanente lo estd también en esta Sala.
Asi resulta patente en el presente caso en el cual, pese a no existir la personacién
que ha dado lugar a que se estime desierto su recurso, se le dio un traslado en
fecha 28 de octubre de 2013, que evacud en el sentido de informar favorablemente
sobre la competencia de esta Sala para conocer del recurso por lo que ya se le
tenia por parte».
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En esta misma linea debe destacarse la vigorosa defensa de la posicion
del Fiscal efectuada por la STC n.° 17/2006, de 30 de enero que declard que
la Audiencia Provincial lesiond el derecho a la tutela judicial efectiva del art.
24.1 CE, en su vertiente de derecho a una resolucién fundada y a que ésta
se preste sin indefension, al rechazar la intervencién del Ministerio Fiscal en
la diligencia de exploracién de unas menores, como defensor en el proceso
del interés superior de éstas.

Son igualmente muy interesantes los pronunciamientos de la STC n.°

185/2012, de 17 de octubre, subrayando «la especial vinculacién del Ministerio
Fiscal con los procesos de familia y con los intereses de los menores que
en ellos se sustancian y la necesidad de su intervencién cuando se estén
ventilando cuestiones fundamentales para su desarrollo integral, pues si su
actuacion debe estar dirigida a la defensa de la legalidad y del interés ptblico,
también debe garantizar la proteccién integral de los hijos [...]. Su actuacién
estd en estos procesos orientada por los principios de imparcialidad, defensa
de la legalidad e interés publico o social, lo que se manifiesta en la posicion
que ocupa, en defensa siempre y exclusivamente del interés de los menores.
Y si la intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos civiles de familia
resulta siempre obligada, es precisamente por su posicién de garante ex lege
del interés del menor, ya actiie unas veces como parte formal y otras como
dictaminador o asesor (amicus curiae) [...]». E1 TC considera que «el papel
que cumple el Ministerio Fiscal en la concesion judicial de la guarda y cus-
todia, se deduce su importancia a través del informe que emite, pues [...]
los intereses que defiende son totalmente objetivos y sélo van encaminados
a proteger al menor» y que «[...] la actuacién del Ministerio Publico esta
prevista para asegurar el bienestar de los hijos menores».

Entendemos, en la linea de la STC n.° 185/2012, que en los procedimien-
tos especiales del art. 749 LEC esta distincién —parte/dictaminador— se
relativiza: el Fiscal interviene en cuanto a las pretensiones sobre menores,
personas con discapacidad y ausentes, se le reconozca o no la calidad de parte,
con plenitud, pudiendo proponer prueba, alegar hechos, formular excepcio-
nes, promover medidas cautelares o recurrir. Puede por tanto considerarse
que siempre que interviene el Fiscal en estos procedimientos ha de enten-
derse que lo hace con las facultades plenas de una parte procesal®.

29.  En este sentido para RAMOS CHAPARRO «creemos que al establecerse ahora una
norma procesal genérica que impone siempre el cardcter de parte del Ministerio
Fiscal, no puede haber otra intervencién de éste que no sea en concepto de tal, o sea,
o como actor o como demandado. De este modo, serd parte actora cuando legalmente
goce de legitimacion activa y de hecho la ejercitae, bien en nombre propio: art. 74 del
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En cuanto al valor de los dictimenes emitidos por el Fiscal en el proceso
civil en general, el TC, sin restarles valor, excluyé que pudieran tener la
consideracion de vinculantes: la STC n.° 185/2012, de 17 de octubre declara
que «hay que subrayar que, por lo general, y en relacién con los dictimenes
emitidos por un 6rgano diferente al que tiene la competencia atribuida para
decidir, el legislador no ha atribuido a los mismos el carcter vinculante en
ninguno de los dmbitos judiciales en que interviene el Ministerio Fiscal; es
decir, no les otorga un valor prevalente a la conviccion judicial, ni ha supedi-
tado el pronunciamiento del Juez a la conclusién alcanzada por el Ministerio
Publico. Y todo ello, a pesar de que no cabe duda del valor de dichos informes,
junto al resto del conjunto probatorio para contribuir a la toma de decisién
del juez».

En todo caso, entendemos que el informe del Ministerio Fiscal debe tener
el valor que se desprenda del rigor y peso de sus argumentos. Ni mas, ni
menos. No puede reconocérsele a dicho informe un valor «taumatirgico»,
un valor per se. En este sentido se pronuncia la STS n.° 1302/2023, de 26 de
septiembre.

Cuando el Fiscal es demandado, la contestaciéon es necesariamente singu-
lar y limitada. Conforme a la Circular FGE 3/1986 el Fiscal debera admitir tan
sélo los hechos acreditados documentalmente de modo fehaciente, negdndose
los demas en tanto no estén suficientemente probados.

En cuanto a la naturaleza de la legitimacion del Fiscal como actor civil
en el proceso penal, la doctrina se ha enfrascado en una polémica ya clasi-
ca, oscilando entre considerarla un supuesto de subrogacién, legitimacién
extraordinaria o sustitucion procesal. La documentada y elegante STS de
12 de mayo de 1990 se decanta por considerarla una sustitucién procesal y
dentro de ella la califica de subfigura de sustitucién en relaciones meramente
procesales®.

CC (accion de nulidad matrimonial), art. 757 de la LEC (accién de incapacitacién); o
bien en representacién del hijo menor o incapaz: art. 765 de la LEC (acciones de filia-
cién). En todos los demés casos en que haya de intervenir en el proceso el Ministerio
Fiscal con arreglo al art. 749 de la LEC sera parte demandada o codemandada. Aqui
se incluyen, naturalmente, los casos en que, aun gozando de legitimacién activa el
Ministerio Fiscal, de hecho haya ejercitado la accién otro sujeto legitimado». RAMOS
CHAPARRO, Enrique «Los procesos sobre capacidad y estado en la nueva LEC
(Glosa general)» Actualidad Civil, Seccién Doctrina, 2001, Ref. XIV, tomo 1, Editorial
LALEY

30.  Para esta resolucion (Pte.: Montero Fernandez-Cid) «la legitimacién no es asimilable
ala de la parte perjudicada, sino que es reconducible a la figura conocida en la dogma-
tica procesal civil como sustitucion procesal y aun dentro de ésta en la subfigura ca-
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1.1.5. LA DOCTRINA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

La importancia que desde la Fiscalia General del Estado se ha dado a la
actuacion del Ministerio Piblico en el ambito civil queda patente tanto en la
numerosa doctrina que ha generado tras la Constitucion como en los esfuer-
zos de eficiencia implementados mediante la reorganizacién de sus medios
materiales y, especialmente, de sus efectivos.

Desde la perspectiva de la doctrina sobre la materia, desde la promulga-
ci6n de la Constitucién se han dictado un total de 49 Circulares, Instrucciones
y Consultas relativas a la actuaciéon del Fiscal en el ambito civil.

Desde la dimensién organica se ha procedido, por un lado, a constituir
en cada una de las Fiscalias territoriales una Seccién de lo Civil, dirigida
inmediatamente por un Fiscal Decano y mediatamente por su Fiscal Jefe
(Instruccién 4/2009, de 29 de diciembre, sobre la organizacion de las secciones
de lo civil y del végimen especializado en materia de proteccion de personas con
discapacidad y tutelas).

Por otro lado, un Fiscal de Sala asume la funciéon de Delegado de lo Civil
con los cometidos que le atribuye la Instruccién 11/2005, de 10 de noviem-
bre, sobre la instrumentalizacion efectiva del principio de unidad de actuacion
establecido en el art. 124 de la CE®.

lificada por autorizadisima doctrina procesal espanola como sustitucién en relaciones
meramente procesales. En efecto, si en el género se esta en presencia de ejercicio en
nombre propio de un derecho ajeno, pero cuya estimacion se vierte en el patrimonio
del actor total o parcialmente, en la subespecie se ejercita también en nombre propio
un derecho ajeno, mas este ejercicio ha de traducirse sobre la esfera de dominio
del sustituido, pues se trata en definitiva de una legitimacion derivada de caricter
institucional o, como se dijo autorizadamente al referirse al denominado recurso en
interés de la Ley, “anclada en el ordenamiento juridico”. De ahi que las exigencias de
legitimacién sean minimas, pues es obvio que el Ministerio Fiscal no es perjudicado
ni estd en condiciones de postular otra cosa que declaraciones indemnizatorias abs-
tractas...».

31.  En dicha Instruccién se asigna al mismo funcién promotora de la unificaciéon de cri-
terios de las que destacan las siguientes: 1) Establecer los cauces de comunicacién
necesarios entre las Fiscalias y la Seccién correspondiente de la Fiscalia del Tribunal
Supremo. 2) Comunicar a las respectivas Fiscalias las resoluciones dictadas por el
Tribunal Supremo en los recursos por ellas preparados, o en su caso, los motivos de
la no interposicién. 3) Participar en la determinacién de los criterios para la formacion
de Fiscales especialistas. 4) Promover la realizacion de jornadas para la unificaciéon de
criterios, y transmitir a las Fiscalias las conclusiones en ellas alcanzadas. Este es un
punto de particular interés, ya que las conclusiones de las Jornadas de especialistas
en materia civil es una manifestacién del denominado soff law, esto es documentos
juridicos que, sin tener eficacia directa, adquieren un peculiar valor derivado de la
auctoritas del 6rgano de emision. 5) Canalizar las daciones de cuenta que los Fiscales
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El proceso interno de vertebracion de la especialidad ha continuado con-
solididndose en los tltimos anos. La Instruccion 1/2015, de 13 de julio, sobre
algunas cuestiones en relacion con las funciones de los Fiscales de Sala coordi-
nadoves y los Fiscales de Sala delegados desarrolla las funciones encomendadas
al Fiscal de Sala delegado de lo Civil.

Las innovaciones orgéanicas continian con la Instruccién 4/2016, de 22
de diciembre, sobre las funciones del Fiscal delegado de la especialidad civil y
de proteccion juridica de las personas con discapacidad de las Comunidades
Autonomas.

En esta tendencia hacia la singularizacién orgdnica en concretas materias
civiles por su complejidad puede también sefalarse la Circular 2/2018, de
1 de junio, sobre nuevas directrices en materia de proteccion juridica de los
derechos de los consumidores y usuarios, en la que se crea la figura del Fiscal
de Consumo, integrado en la Seccién Civil.

Avanzando atin mas, se ha creado una nueva unidad coordinadora en rela-
cién con las personas con discapacidad, con un Fiscal de Sala Coordinador
y delegados en todas las Fiscalias provinciales (Real Decreto 255/2019, de
12 de abril).

Desde el punto de vista dogmatico, la doctrina de la Fiscalia General del
Estado ha profundizado en la naturaleza de la intervencién del Ministerio
Piblico en el procedimiento para el retorno de menores: la Circular FGE
6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores (en adelante Circular FGE 6/2015) la hace pivotar sobre el
principio del superior interés del menor?2.

encargados del despacho de asuntos de importancia o trascendencia eleven (art. 25
parrafo 2° EOMF). Esta asignacién tiene una repercusion directa en el mantenimiento
del principio de unidad de actuacién, esencial para asegurar la seguridad juridica y la
igualdad de todos ante la Ley. 6) Proponer al Fiscal General del Estado las Circulares
e Instrucciones que considere necesarias y elaborara propuestas de resoluciéon de
las Consultas que se planteen sobre las materias de su competencia, cuando asi lo
interese el Fiscal General.

32.  Conforme a la Circular 6/2015 «el apartado primero del art. 749 LEC [...] reconoce
expresamente la legitimacion del Fiscal [...] el Fiscal interviene como parte impar-
cial, guardian de la legalidad y defensor de los derechos del menor. Quien debe repre-
sentar al Ministerio de Justicia en los tramites procesales es el Abogado del Estado.
[...] Debe quedar claro que nuestro ordenamiento no pretende que el Fiscal asuma
la funcién de garantizar el retorno de los menores trasladados ilicitamente a Espana,
pues para tales fines ya se comisiona al Abogado del Estado como representante
de la Autoridad Central y garante del cumplimiento de las obligaciones de Derecho
Internacional asumidas por Espana. [...] el Abogado del Estado, como representan-
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También en esta linea es de interés la Circular 8/2011, de 16 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal
en materia de proteccion de menores (en adelante Circular FGE 8/2011) que
declara que «las actuaciones del Ministerio Fiscal deben estar guiadas por el
superior interés del menor, orientado a la consecucion del desarrollo armoni-
co, pleno y equilibrado del mismo, asi como a la adquisicién de su autonomia
personal y su integracion familiar y social. En la bisqueda de la concrecién de
este principio en cada caso debe reconocerse el papel del menor, potenciando
la promocién y libre manifestacion de su opinién y la valoraciéon y atencién de
la misma como elemento para orientar las decisiones que para su atencién
y proteccién puedan adoptarse. El interés del nifio debera prevalecer ante
cualquier otro interés en juego».

La conexi6n menores/interés publico/legitimacion del Fiscal, es utilizada
para colmar lagunas. La Consulta 3/2005, de 2 de diciembre* llega a la con-
clusién de que «el Ministerio Fiscal ha de intervenir en los procedimientos
de reclamacién de alimentos que sigan los tramites del juicio verbal del art.
250.1.8° LEC, siempre que la pretensién se ejercite a favor de menores de
edad o incapaces, en atencion al interés publico afectado cuya salvaguarda
tiene encomendada».

te del Ministerio de Justicia, de la Autoridad Central en suma, se persona siempre
como demandante, y es un inflexible defensor de la filosofia que inspira el Convenio,
tendente a lograr la restitucién inmediata del menor objeto de la sustraccion ilegal
interpretando restrictivamente las excepciones a la restitucion. [...] Al Fiscal se le
encomienda asegurar el respeto al superior interés del menor. Conforme al Convenio,
en abstracto y como principio general, ese interés se identifica con el retorno al lugar
de procedencia, donde el menor tenia su residencia habitual y donde se ha quebran-
tado el status quo. Pero més alla de ese principio general, el Fiscal debe llevar a cabo
un cuidadoso examen de las concretas circunstancias concurrentes, pues las mis-
mas pueden exigir otra posicién procesal, partiendo de que la concrecién del “interés
del menor” es incompatible con generalizaciones abstractas, debiendo realizarse ad
casum. La propia normativa convencional permite esa singularizaciéon al incorporar
excepciones a la decisién de retorno, que precisamente se basan en la necesidad de
salvaguardar el superior interés del menor. [...] La dimensién funcional del Fiscal y el
reconocimiento de su intervencién en el procedimiento para decidir sobre el retorno
del menor deben por légica derivar en un protagonismo de nuestra Institucién en la
correcta interpretacion de la normativa generada para luchar contra los secuestros
de menores».

33. Ladenominacién completa de la Consulta es sobre la intervencion del Ministerio Fiscal
en el juicio de alimentos del art.250.1.8° de la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando se
insta a favor de menores de edad.
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1.1.6. EFECTOS DE LA FALTA DE INTERVENCION DEL FISCAL

1.1.6.1. Cuando el Fiscal ha sido emplazado o citado

La carencia de efectivos suficientes en el Ministerio Fiscal para hacer
frente a la multiplicidad de actuaciones procesales en las que debe intervenir,
situaciéon endémica, plantea con toda su crudeza la necesidad de arbitrar
soluciones para cuando es imposible su asistencia. La Instruccién 2/2015,
de 16 de octubre, sobre directrices iniciales tras la entrada en vigor de la nue-
va Ley de la Jurisdiccion Voluntaria arbitra soluciones que, por extension,
pueden aplicarse a los procesos civiles contenciosos. En sus conclusiones
declara que: 1) una de las vias a utilizar para poder dar debido cumplimiento
a la asistencia a vistas en actos de jurisdiccién voluntaria serd la del empleo
de videoconferencia o sistema similar; 2) partiendo del principio general de
obligacion de asistir a las comparecencias en que la intervencién del Fiscal
sea preceptiva, bajo un criterio de prudencia y teniendo en cuenta siempre
los objetivos de «velar porque la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente»
(art. 3.2 EOMF), de evitar la «indefension a las partes» (art. 238.3 LOPJ)
y de atender de la mejor manera posible a los intereses encomendados en
cada tipo de expediente previsto en la L]V, los Sres. Fiscales Jefes valoraran
en cada caso concreto el cauce mas adecuado para solventar eventuales
faltas de disponibilidad de medios personales; 3) serd conveniente que las
Fiscalias, en aplicacién de las previsiones del art. 182.4 LEC, promuevan la
concentracién de sefalamientos a los que debe asistir el Fiscal, llegando a
acuerdos con los 6rganos jurisdiccionales que permitan consensuar y con-
centrar en los mismos dias y en las mismas franjas horarias las vistas de
jurisdiccion voluntaria en las que deba intervenir el Fiscal. Siempre cabra la
posibilidad de que ante la imposibilidad de asistir a la comparecencia desde
la Fiscalia, haciendo uso del art. 183 LEC, se anuncie que no se podra asistir
el dia sefialado y se interese el traslado a la fecha mas préxima en que esté
prevista la asistencia del Fiscal; 4) las previsiones del art. 183 LEC permiten
también interesar en estos casos la autorizacién para emitir informe por
escrito. Con el fin de no retrasar el curso de los autos, ni causar perjuicio
a los interesados cuyos intereses y derechos fundamentales pueden verse
afectados por la dilacion del procedimiento, la pauta general en supuestos
de imposibilidad de asistencia serd la de interesar preferentemente la auto-
rizacién para emitir informe por escrito.

Como vimos supra, el apartado séptimo del art. 3 EOMF ampara la uti-
lizacion de estas vias de intervencién, no sélo para los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria, sino para todos los procedimientos civiles.
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Por tanto, citado el Fiscal al acto del juicio, su inasistencia no podra,
como regla general, fundar una declaracion de nulidad de actuaciones®. Las
Audiencias Provinciales salvan eventuales inasistencias del Fiscal: ante
determinadas deficiencias organizativas del Ministerio Fiscal, han optado
por soluciones tendentes a evitar perjuicios para una correcta Administracién
de Justicia. Asi, la SAP Barcelona secc. 122, n.° 694/2005, de 8 de noviembre,
expresamente sefiala en relacion con la falta de asistencia del Ministerio
Fiscal a la vista, que «efectivamente asi sucedid, segin consta en el Acta
correspondiente, no consta en la misma que la parte solicitara la subsanacién
o hiciera constar su protesta. Ello no obstante, el Ministerio Fiscal contesté a
la demanda y en su oposicion al recurso de apelacién ha hecho sus alegaciones
y conclusiones, subsanando con ello su inactividad anterior».

En el mismo sentido, cabe citar la SAP Madrid, secc. 24?, n.° 234/2010, de
24 de febrero, que expresa que la ausencia del Fiscal en la vista, «no acarrea
forzosamente la nulidad de lo actuado» y trata del hecho de que «se abstuviera
de asistir al meritado acto de la vista, por imposibilidad material en atencién
al volumen de servicios asignados en la plantilla de la Adscripcion Territorial,
no es en modo alguno causa de nulidad».

En idéntico sentido pueden citarse otras resoluciones, como la SAP Toledo
n.°22/2007, de 25 de enero, que afiade que el legislador no ha previsto «como
causa de suspension de las comparecencias o vistas la incomparecencia del
Ministerio Fiscal [art. 770.3 en relaciéon con el art. 188 0 442 de la LEC]» y
que, «aunque la intervencion del Ministerio Fiscal en este tipo de procedi-
mientos es preceptiva [...] ello no significa que el proceso no pueda desarro-
llarse sin su intervencion y presencia fisica, pues, en el caso que nos ocupa,
no concurre una imposibilidad de realizacién de los actos procesales sin su
intervencion directa, dado que el Ministerio Fiscal interviene en defensa de
lalegalidad y como garantia de los derechos de los menores, que en cualquier
caso se encuentra plenamente amparados por el Tribunal».

Interesante también es el AAP Madrid, secc. 222, n.° 256/2012, de 20
de julio, que (en relacién con un proceso matrimonial) declara que «la mera
inasistencia del representante del Ministerio Fiscal a vista de medidas pro-
visionales, en el presente caso no hubiera permitido acceder a la pretendida
nulidad de actuaciones, cuando la propia parte no interesé la suspension
para contar con la presencia personal de dicho Ministerio Piblico quien tuvo

34. En el mismo sentido, PEREZ MARTIN, Antonio Javier «Acciones de filiacion.
Determinacién, reclamacién e impugnacién. Acciones derivadas del cambio de filia-
cién» Lex Nova, 2019, pag. 283.
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conocimiento de la totalidad de lo actuado, recibié traslado de la demanda,
fue citado a vista y previamente excuso asistencia, quedando justificada sufi-
cientemente su incomparecencia en el colapso laboral de la sede de la propia
Fiscalia, por razén de su estructura, servicios y funciones que le vienen
encomendados, sin que ello implique desconocimiento puntual de todo lo
actuado, ni en nada se haya perjudicado con tal motivo a la recurrente en el
marco de la pieza de medidas provisionales».

1.1.6.2. Cuando el Fiscal no ha sido emplazado o citado

Tema distinto es si la asuncién de la posicién procesal de parte conlleva
la nulidad automatica en los supuestos de falta de intervencién causada por
una omisién del Tribunal.

La Circular 3/1986, de 15 de diciembre, sobre intervencion del Ministerio
Fiscal en los procesos de separacion y divorcio (en adelante, Circular FGE
3/1986) adopt6 una posicion maximalista, declarando que «la omision de la
citacién o emplazamiento del Ministerio Fiscal para los actos procesales en
que deba intervenir por disposicién legal determine la nulidad del proceso
desde el momento en que se cometié la falta, pudiendo denunciarse en cual-
quier momento sin necesidad de tramite especial en cuanto se trata de un
defecto que debe corregirse de oficio».

LaSTS n.° 160/1988, de 3 de marzo expresamente asumio el caracter sub-
sanable de la falta de intervencién del Fiscal, concluyendo con que «si bien es
cierto que en primera instancia se omitié la audiencia del Ministerio Fiscal, no
es menos cierto que en la segunda, advertida de oficio la falta por la Audiencia
trajo al proceso al Fiscal, incorporandose con tal calidad al proceso y con cuya
intervencion quedo subsanado el olvido padecido en la primera, mas atin cuan-
do expresamente solicit6 la subsanacién de todo lo actuado, consecuencia que
lleva a estimarla bien hecha conforme al principio de conservacion de los actos
procesales». En la misma linea, la STS n.° 137/2001, de 12 de febrero, con
cita de otros precedentes declara que «advertida la falta del Ministerio Fiscal,
una vez traido al proceso y con su intervencién, queda subsanada la omisién
producida». En este sentido, la STS n.° 307/2001, de 30 de marzo, con cita
de multiples precedentes declara que «... la inicial falta de intervencién del
Ministerio Fiscal en estos procesos es un defecto generalmente subsanable
procurando luego esa intervencién en fase probatoria o de conclusiones e
incluso en la segunda instancia y en ocasiones hasta en casacion».

Profundizando en esta interpretacién el TS considera que la intervencién
en fase de casaciéon subsana las omisiones anteriores: la STS n.° 1149/1997,
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de 12 de diciembre se decanta por una flexibilizacion y posibilidad amplia de
convalidacién, incluso en fase de casacion, de la omisién de la citacion del
Fiscal. Ante el recurso de casacién por una de las partes por omisién de la
intervencion del Fiscal, se declara que el propio Fiscal dice que «estamos ante
un defecto subsanable y la subsanacion se produce precisamente en casacion
en cuyo curso se produce la audiencia del Ministerio Fiscal [...], sin que la
ausencia anterior hubiera producido (en el presente caso) indefension alguna
a las partes contendientes». E1 TS declara que «cierto que se convalidan las
actuaciones por su citacién en casacion e intervencion sin protesta, aunque
sea con retraso [...], al no integrar causa de nulidad de actuaciones, como se
comprueba con la lectura de los arts. 238 a 243 de la propia LOPJ, de manera
que, al no existir indefension, ha de cumplirse el principio constitucional de
evitar en el proceso dilaciones indebidas». Para la STS n.° 765/2001, de 26
de julio «la jurisprudencia de esta Sala de Casacién Civil ha decidido que la
intervencion del Ministerio Piblico en este recurso viene a subsanar su falta
de comparecencia en las instancias, convaliddndose las actuaciones anterio-
res, y no se produce por ello nulidad de actuaciones ni se crea indefension a la
parte que recurre». En el mismo sentido se pronuncia la STS n.° 1262/2004,
de 30 de diciembre.

También la jurisprudencia menor pese a destacar la posicién del Fiscal®
admite la subsanacién de su falta de intervencién en un momento ulterior,
incluso en instancias sucesivas.

La doctrina se divide, siendo un sector partidario de restringir las posi-
bilidades de apreciar nulidad®* mientras que otro sector ha defendido que en

35. La SAP Baleares Secc. 4%, 975/2003, de 11 de abril declara que «por definicién, el
Ministerio Publico no defiende intereses propios...la actuaciéon del Ministerio Fiscal
lo es en defensa de la legalidad y del interés piblico y social, en principio inabdicable,
salvo que institucionalmente se reconozca la falta de relevancia de la infraccién proce-
sal, con lo cual, cuando asi no sucede, quien queda definitivamente indefenso por ella
no es una de las partes en conflicto, sino el menor o menores afectados y la legalidad
y el orden piiblico y social».

36. Enestalinea, PENA LOPEZ, op. cit.ha considerado que «no se ha resuelto en la nue-
va LEC [...] la cuestién de si la falta de intervencién del Ministerio Fiscal puede dar,
0 no —y en qué casos—, lugar a la nulidad de actuaciones». Por lo tanto, seguramente
tendra continuidad la doctrina emitida hasta el momento en relacién con la antigua
LEC. Asi las cosas, cabe esperar que, en principio, la mera ausencia de emplazamien-
to al Ministerio Fiscal o de participacién de éste en los autos no implica prescindir de
normas esenciales del procedimiento siempre que se haya producido una interven-
cion tardia, ya avanzado el procedimiento, o incluso en el correspondiente recurso de
apelacién. E incluso algtn Tribunal ha entendido que, aunque no haya intervenido en
absoluto, serd preciso demostrar que efectivamente su no intervencién ha determina-
do la indefensién de alguna de las partes (lo cual serd especialmente importante cuan-
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los procesos a los que se refiere el art. 749.1 LEC en tanto se establece que
«sera siempre parte el Ministerio Fiscal» la falta de citacién o la inasistencia
a algtn acto procesal del Fiscal debiera generar la nulidad automaética sin
posibilidad de convalidacién®”.

Algunas resoluciones siguen la tesis de la nulidad: en este sentido puede
citarse la SAP de Pontevedra secc. 12, n.° 139/2009, de 24 de marzo®®.

do en el proceso sean parte menores o incapacitados; pues es dificilmente imaginable
que a alguna parte capaz y mayor en un proceso de nulidad le suponga indefensién
la ausencia del Ministerio Fiscal). No obstante, aunque algtn tribunal aceptase como
causa de nulidad de actuaciones la ausencia del Fiscal en el procedimiento, las practi-
cadas a instancia de las demds partes seguirian siendo validas en virtud del principio
de conservacién de los actos (art. 242 de la LOPJ).

37. Asi se ha mantenido que «el cambio experimentado en la norma procesal para los

procesos donde se hallen implicados intereses que afecten al derecho de familia, y en
especial en el proceso de filiacién, deberia implicar la superacion de la anterior linea
jurisprudencial teniendo en cuenta que ahora ya no hay excusa para amparar la se-
cular actitud abstencionista y pasiva del Ministerio Fiscal en este tipo de procesos».
RUIZ MORENO, José Maria «Elementos objetivos de los procesos de filiacién: las
acciones de filiacién» «Cuestiones actuales sobre los procesos de capacidad y filiacién
enla LEC» LA LEY 10361/2019.
En este sentido, se ha considerado que «la préctica en nuestros tribunales siga siendo
la de considerar que el Ministerio Fiscal no es parte equiparable al actor o demandado
dentro del proceso en un ntimero importante de casos, y que su ausencia, no creando
indefension, no debe ser causa automatica de nulidad de actuaciones, sino que se debe
estar al caso concreto para determinar cuindo debe solicitarse la nulidad y cudndo la
subsanacién. Tal tendencia est4, sin duda, en consonancia con el espiritu de conser-
vacion de actuaciones, y subsanador, que impregna la LEC, pero se aparta de la nueva
regulacién de la intervencién del Fiscal en los procesos de filiacién». GUTIERREZ
SANZ, Maria Rosa «La nueva regulacién de la intervencién del Ministerio Fiscal en
los procesos de filiacién» Diario La Ley, N.° 6006, Seccién Tribuna, 28 de Abril de
2004, Ario XXV, Ref. D-98. En el mismo sentido, CHOZAS ALONSO, José Manuel
«Las disposiciones comunes a los procesos civiles no dispositivos. En especial, los
procesos matrimoniales» CEJ, 2022 pég. 9.

38.  Declara esta sentencia que «cuando por disposicién de la Ley el Ministerio Fiscal debe
intervenir en el proceso o en una relacion juridica determinada, su falta de interven-
cién determinara un vicio de nulidad que si la omision se produce en el proceso podra
denunciarse en cualquier estado del procedimiento antes de dictarse sentencia. Por
ello, siempre que el Ministerio Fiscal deba intervenir en el proceso por disposicién de
la Ley, sea en calidad de parte o como informante o dictaminador debera ser empla-
zado o se le comunicardn las actuaciones para que pueda cumplir su mision, debiendo
velar en tales casos el 6rgano jurisdiccional por que tales comunicaciones, citaciones
y emplazamientos sean efectivamente realizados en la persona del Ministerio Piblico
[...] Respecto a cudles son los efectos de la no intervencién del Ministerio Fiscal en
los asuntos a los que es llamado por la Ley, el articulo 238 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial dispone que: “Los actos procesales serdn nulos de pleno derecho en los
casos siguientes: 3° Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento,
siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefension”. Del mismo modo, el
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La SAP Madrid secc. 222 n°682/2022, de 30 de junio declara que «la Sala
ha visualizado la grabacion del acto de la vista y lo cierto es que los Letrados
de ambas partes litigantes, tras ser avisados por el Juez de instancia de que
no se hallaba presente en el acto el Ministerio Fiscal, manifestaron clara-
mente dichos Letrados que no estaban en contra de que se prosiguiera con
la celebracién de la vista por ese motivo. En consecuencia, ahora no puede ir
el recurrente en contra de sus propios actos y manifestar que se ha producido
la vulneracién de los articulos que cita en su recurso porque tales normas no
se han visto vulneradas en ningtin momento, habiéndose celebrado la vista
con todas las garantias y sin que se puede alegar indefensién».

1.1.6.3. Conclusiones

Entendemos que debe huirse de concepciones maximalistas. La inde-
fensién generadora de nulidad no puede basarse en la mera infraccién de las
reglas procesales, pues el quebrantamiento de esa legalidad no genera siem-
pre disminucién sustancial de los derechos que corresponden a las partes.

Cuando no se da traslado al Fiscal pero éste considera que el tramite ulte-
rior para el que se le da traslado permite subsanar la omisién, no procedera
como regla general la nulidad de actuaciones, aunque alguna o algunas de las
demads partes lo solicite. En la practica se sigue esta posicion, permitiendo
la convalidacién. La posicion que adopten las demas partes intervinientes
también debe ser valorada, y asi dificilmente serd admisible la peticion de
nulidad por ausencia del Fiscal del acto de la vista cuando tal ausencia haya

articulo 225 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Los actos procesales serdn nulos de
pleno derecho en los casos siguientes: 3° Cuando se prescinda de normas esenciales
del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefension”.
[...] En el supuesto sometido a consideraciéon de la Sala se insté procedimiento de
ejecucion de la sentencia [...]Jen el marco de los autos de Divorcio [...], interesando
el esposo D. Calixto el cumplimiento del régimen de visitas respecto de la hija comtn
del matrimonio acordado por €l y la que por aquél entonces era su esposa, D* Mari
Luz, en el convenio regulador homologado por la meritada resolucién. Despachada
ejecucion [...] de tal oposicién a la ejecucion, que afectaba a una menor, en ningtn
momento se dio traslado al Ministerio Fiscal, continuando asi el decurso de las actua-
ciones, resolviéndose la oposicién en sentido desestimatorio por auto de 31 de julio
de 2008 e interponiéndose recurso de apelacién por parte de la ejecutada, siempre
sin la intervencion de aquél. [...] Por todo ello y en virtud de lo establecido en los
articulos 238.3 y 240 de la Ley Organica del Poder Judicial, procede declarar la nulidad
de actuaciones desde el momento en que debié ser notificada al Ministerio Fiscal la
oposicién a la ejecucion y solo a los efectos de efectuar este acto de comunicacién y
traslado de aquella para, en su caso, impugnar la oposicién, dejando subsistentes las
demds actuaciones procesales a excepcion de la resolucion de la oposicién y postreras
actuaciones».
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tenido lugar a la vista, ciencia y paciencia de las partes sin que se alegaran
nada al respecto.

Si el Fiscal es preterido, podra interesar la nulidad, pero para ello habra
de justificar que su intervencién ulterior no es suficiente para poder defender
los intereses publicos cuya salvaguarda le ha sido conferida.

Por otro lado, en la practica, cuando por imposibilidad material el Fiscal
no puede asistir a las vistas, este interesa simultineamente que se le de
traslado de la causa para emitir dictamen. Si se procede de este modo y las
partes no se oponen, es claro que no concurre causa de nulidad.

1.2. INDISPONIBILIDAD DEL OBJETO DEL PROCESO

En estos procesos especiales el objeto puede estar integrado por materias
afectadas por el interés ptblico, y por tanto, indisponibles para las partes, y
materias estrictamente privadas, respecto de las que regiria el principio de
disponibilidad®.

En los procesos matrimoniales seran disponibles todas las cuestiones
patrimoniales que sdélo afecten a los cényuges mayores de edad*.

39. En este sentido, «el grado de disponibilidad sobre el proceso varia en atencion al gra-
do de intensidad del interés ptblico objeto de enjuiciamiento, de manera que en ge-
neral no se admite que las partes puedan disponer sobre aquella parte del objeto del
proceso que sea indisponible, si bien en algunos supuestos es posible, pero para tener
eficacia es imprescindible que el Ministerio Fiscal muestre su conformidad» BROCA-
MAJADA y CORBAL «Practica procesal civil» Tomo IX, 232 edicién, Editorial Bosch,
2014 pag. 8378. ) )

40. En este sentido PENA LOPEZ, op. cit.ha considerado que no cabe ninguna duda de
«que son materias de las que las partes pueden disponer libremente, segin las leyes
civiles, las relativas a la indemnizacién para el conyuge de buena fe en la nulidad, a
la pensién compensatoria en el caso del divorcio; a la pensién alimenticia a favor del
cényuge en la separacion, asi como, en todos los procesos, la liquidacién del régimen
econémico-matrimonial. Todas ellas se refieren a aspectos puramente patrimoniales
de la relacién interconyugal, libremente disponibles por las partes, de manera que el
juez debera estar a la renuncia, allanamiento o transaccién que puedan recaer sobre
ellas y decidir en la sentencia, en lo que a estos extremos se refiere, en funcién de lo
que las partes hayan dispuesto; sin mas limitaciones que las derivadas del art. 1255 y
cc. del CC (v. gr. el limite establecido por el art. 151.1 CC en relacién con la pensién
de alimentos —renuncia al derecho a pedir los alimentos—) (16). El mismo régimen
debe aplicarse a las peticiones relativas a la atribucién y uso de la vivienda conyugal,
y al levantamiento de otras cargas del matrimonio; siempre que no hubiere hijos que
se pudiesen ver afectados por ellas».
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1.2.1. DESISTIMIENTO

Conforme al art. 751.2 LEC «el desistimiento vequerivd la conformidad del
Ministerio Fiscal, excepto en los casos siguientes:

1° En los procesos que se refieran a filiacion, paternidad y maternidad,
siempre que no existan menores, personas con discapacidad con medidas judi-
ciales de apoyo en las que se designe un apoyo con funciones representativas o
ausentes interesados en el procedimiento».

Si el desistimiento tiene lugar una vez emplazado el demandado, se hace
necesario un tratamiento que respete los derechos del mismo, que puede
tener interés en que quede definitivamente zanjada la quaestio litis. El art.
20 LEC en sus apartados segundo y tercero, da un tratamiento especifico a
la cuestion®l.

En el caso especifico de demandas de filiacion se ha defendido la ineficacia
del desistimiento realizado sin conformidad del demandado*2.

41.  «2. El demandante podr4 desistir unilateralmente del juicio antes de que el demanda-
do sea emplazado para contestar a la demanda o citado para juicio.

También podré desistir unilateralmente, en cualquier momento, cuando el demanda-
do se encontrare en rebeldia.

3. Emplazado el demandado, del escrito de desistimiento se le dar4 traslado por plazo
de diez dias.

Si el demandado prestare su conformidad al desistimiento o no se opusiere a €l dentro
del plazo expresado en el parrafo anterior, por el Secretario judicial se dictard decreto
acordando el sobreseimiento y el actor podrd promover nuevo juicio sobre el mismo
objeto.

Si el demandado se opusiera al desistimiento, el Juez resolvera lo que estime oportu-
no».

42. Y ello porque como exponen SILLERO CROVETTO y ASENCIO SANCHEZ, op. cit.
«a) En primer lugar hemos hablado de un interés ptiblico inherente a las declaracio-
nes de filiacion. Interés que no puede ser manejado por interés privado de la parte.
b) La apertura del proceso puede traer consecuencias negativas para el demandado
en orden a su derecho a la intimidad personal y familiar como lo pone de manifiesto la
existencia de la norma contenida en el art. 127.2 CC. Si bien este derecho no se debe
considerar prevalente al de la investigacion de la paternidad no por ello debe ser des-
conocido. El desistimiento del actor, por ejemplo, en la accién de reclamacién puede
dejar en suspenso el temor a nuevos procesos que perturben la vida del demanda-
do en muiltiples ocasiones, lo que es innecesario. Existe un interés también para el
demandado en que el procedimiento resuelva de modo definitivo la cuestién y este
interés tiene que ser amparado. ¢) En las acciones de impugnacién de la paternidad
en las que figura el hijo como demandado, el interés prevalente de éste impide que
la cuestion relativa a su estado civil filial respecto al impugnante quede en el aire en
tanto caduca el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién. d) La existencia
de métodos periciales bioldgicos que conducen a la verdad material del hecho de la
generacion tornan infundadas las argumentaciones en torno al posible achantamiento
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El precepto no hace referencia al eventual desistimiento del Fiscal cuando
asume la posicion de demandante, con la conformidad de las demads partes.
La doctrina admite tal posibilidad*.

El AAP Barcelona secc. 12 de 18 de julio de 2012 rec. 1056/2011 admite
el desistimiento en un procedimiento de modificacién de medidas en relacién
con la pensién del hijo menor al considerar que los alimentos ya estaban
garantizados por la resolucién preexistente.

Cabe plantear la solucion a dar al supuesto en el que el Fiscal, siendo
necesaria su conformidad al desistimiento, no la presta. La solucién pasa
bien por acordar el Tribunal el archivo del procedimiento, si entiende que no
existe perjuicio para terceros o por asumir el Fiscal la pretension de la que
ha desistido el actor.

1.2.2. RENUNCIA, ALLANAMIENTO Y TRANSACCION

Conforme al art. 751.1 LEC «en los procesos a que se refiere este titu-
lo no surtiran efecto la renuncia, el allanamiento ni la transaccién». En el
mismo sentido, el art. 1814 CC dispone que «no se podra transigir sobre el
estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales ni sobre
alimentos futuros».

Debe tenerse presente la excepcion recogida en el propio art. 751.1 LEC
en su apartado tercero: «no obstante lo dispuesto en los apartados anteriores,
las pretensiones que se formulen en los procesos a que se refiere este Titulo
y que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer
libremente, segun la legislacién civil aplicable, podran ser objeto de renun-
cia, allanamiento, transaccién o desistimiento, conforme a lo previsto en el
capitulo IV del Titulo I del Libro I de esta Ley».

En realidad, el allanamiento no esta prohibido strictu sensu, pero dada la
naturaleza de la accién ejercitada, no tiene los mismos efectos que se gene-
ran ante otras pretensiones*. Asi, la STS n.° 504/2000, de 13 de mayo (en

del actor por creerse no amparado en su derecho. El demandado debe gozar de la
oportunidad de que esa verdad material se ponga de manifiesto porque los efectos
erga omnes de la sentencia pueden afectar a personas distintas de él y que en el pre-
sente podrian no existir. Por ejemplo hijos que estén por nacer pueden ver mermados
sus derechos, hijos de los que también se predica el favor filii».

43.  Vid. CHOZAS ALONSO, op cit. pag. 21. }

44.  Para SILLERO CROVETTO y ASENCIO SANCHEZ, op. cit. el allanamiento «debe
ser ineficaz por la posibilidad de crear una “verdad formal inexpugnable” que derive
en un fraude».
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un proceso de filiacién) se pronuncia sobre el allanamiento, declarando que
aunque resulta admisible en esta clase de procesos, no viene a ser plenamente
eficaz para condicionar la sentencia y vincular al Juez, a efectos de instaurar
una verdad formal con categoria de cosa juzgada.

En los procesos de filiacion la operatividad del allanamiento es particu-

larmente limitada, de modo que ni siquiera, aunque se haya producido el
reconocimiento de la filiacién ante el encargado del Registro Civil durante
la tramitacién del proceso judicial seria procedente acordar el archivo de
las actuaciones (STS n.° 504/2000, de 13 de mayo)*. En este sentido es

45.

Tampoco cabe la transaccién debido a la indisponibilidad de la materia sobre la que
versa la accién de filiacién, ni cabe investigar la paternidad mediante arbitraje.

El auto que se revisa casacionalmente apoya el archivo decretado en que la recurren-
te encontro satisfaccién a su pretension desde el momento en que el demandado se
sometié a las pruebas bioldgicas, celebradas extraprocesalmente, y, por su resultado
positivo, llevé a cabo reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil de la pa-
ternidad reclamada, con lo que el objeto litigioso desaparecié y se hacia innecesario
dictar sentencia. [...] Sucede que la decisién de los Juzgadores de instancia carece
de motivacion legal suficiente, al no apoyarse en precepto legal alguno que autorice
el archivo en estas circunstancias y por consecuencia de la comparecencia referida,
en la que la parte recurrente se ratificé en la demanda creadora del pleito y expreso,
como refleja el acta, que en momento alguno se haya producido renuncia a accién
de clase alguna o a un procedimiento con todas las garantias, viniendo a solicitar el
recibimiento a prueba. [...] Tampoco se ha producido situacién transaccional, dados
los términos prohibitivos del articulo 1814 del Cédigo Civil, ya que el «status filii» no
estd sujeto a actividad contractual de los litigantes. A su vez no ha habido allanamien-
to del demandado, que contest6 a la demanda, para suplicar se tuviera por desprovista
de contenido la litis, sin aportar allanamiento expresado, que aunque resulta admisi-
ble en esta clase de procesos, no viene a ser plenamente eficaz para condicionar la
sentencia y vincular al Juez, a efectos de instaurar una verdad formal con categoria de
cosa juzgada.[...] Lo expuesto conduce el discurso casacional de que no resulta satis-
factoria y de recibo la conclusién decisoria alcanzada por los juzgadores de instancia
de que el pleito quedo desprovisto por completo de objeto litigioso y la sentencia que
cerraria el mismo resultaba innecesaria, al tratarse de decisién desprovista de todo
apoyo legal como queda ya dicho, pues la resolucién judicial ostenta condicion de titu-
lo de determinacion legal de la filiaciéon reclamada, dando asi proteccion y cobertura a
los intereses del menor directamente interesado y no lo obstaculiza las pruebas bio-
légicas extraprocesales que se aportaron, que actuarian, en todo caso, como pruebas
anticipadas, sin perjuicio del derecho de las partes a pedir su ratificacién o practica
en lo que estimasen conveniente, asi como el reconocimiento que llevé a cabo el re-
currido, que cabe equiparar a confesién extrajudicial, por no conformar cosa juzgada
ni ser absolutamente decisiva, atendiendo al alcance de la misma y su plena eficacia,
conforme al articulo 120 del Cédigo Civil.

En el mismo sentido puede citarse la SAP Baleares, secc. 4%, n.° 403/2009, de 25 de
noviembre: «reconocida ya reiteradamente la total indisponibilidad del objeto del pro-
ceso y el nulo valor del allanamiento, no puede afirmarse que, en el caso, se cuente
—ademds— con una prueba pericial de paternidad, por el dato de que se mencione
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muy interesante la SAP Alicante, sec. 62, n.° 652/1998, de 20 de noviem-
bre: «D. José, interpuso en su dia demanda de juicio declarativo de menor
cuantia reclamando su paternidad no matrimonial respecto del nifo A.
D.? Amparo, demandada en el mismo procedimiento, y a la vez ejercitd
la accién de impugnacién de la filiacién matrimonial paterna respecto del
esposo de aquella y actualmente divorciado D. Francisco, siendo demandado
igualmente, y ambos demandados, en el tramite de sus correspondientes
contestaciones a la demanda reconocieron los hechos en el sentido de que
efectivamente el nifio lo era del demandante. Sin embargo, la sentencia
de instancia desestima la demanda. Pudiendo entender las contestaciones
a la demanda como allanamiento a la misma, no mostrando oposicién los
demandados a las pretensiones del actor, es obvio cémo en los procesos
sobre filiacién el allanamiento es posible y admisible, pero no es eficaz:
es admisible porque nadie puede ser obligado a oponerse en un pleito en
contra de su voluntad; pero es ineficaz ya que el juzgador no esta obligado
a dictar una sentencia estimatoria, el demandante no se libera de la carga
de la prueba de los hechos alegados, y el proceso de filiaciéon no puede ser
medio idéneo, mediando acuerdo de las partes, para crear una verdad formal
inexpugnable, perjudicando a otros legitimados que, en el futuro puedan
reclamar o impugnar la filiacién y asi, un modo de derivacién extrajudicial
de la filiaciéon no puede quedar amparado por la cosa juzgada si no median
verdaderas pruebas que permitan establecer el “status filii” de un modo
definitivo e inexpugnable “ad futurum”. [...] el juez de instancia valora
correctamente la prueba practicada en las actuaciones a tenor del principio
dispositivo, pero en uso de su facultad “inquisitiva” acuerda la prueba bio-
l6gica para mejor proveer, sin que las partes se sometan a ella a pesar de
las facilidades dadas para su practica, y lo iinico que queda es simplemente
aquel reconocimiento de los hechos por los demandados, que el juez de
instancia considera no suficientes y que la Sala debe aceptar porque en
modo alguno puede considerarse todo lo alegado en los correspondientes
escritos de formulacién del recurso que ello sea lo mas favorecedor para
el menor Antonio José, ya que lo mas favorecedor para éste seria saber su
verdadera paternidad».

su resultado en un antecedente de hecho, siendo asi que la resoluciéon combatida en
sus fundamentos de derecho se basa en exclusiva en el propio allanamiento, cuando
la conclusién decisoria debia extraerse imperativamente de la valoracion de la pericia,
por mucho que su conclusién pueda parecer rotunda y casi inamovible. Debi6 conti-
nuarse el proceso y alcanzar la solucién decisoria tras la celebracién del pertinente
juicio, orillando por completo la final aceptacién voluntaria de paternidad manifestada
“in extremis” por el demandado».
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Aligual que no es eficaz la transaccion, no cabe someter las controversias
sobre estado civil a arbitraje, conforme al art. 2.1 de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje*.

1.2.3. MODULACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA:
POSIBILIDAD DE ADOPTAR MEDIDAS DE OFICIO

Como regla general «el érgano judicial no puede otorgar cosa distinta a
la solicitada, ni mas de lo pedido, ni menos de lo resistido» y su proyeccién
en segunda instancia se manifiesta «en la regla tantum devolutum quantum
apellatum (se transfiere lo que se apela), conforme al cual el tribunal de ape-
lacién s6lo debe conocer de aquellas cuestiones que le han sido planteadas
en el recurso» (STS n.° 1666/2024, de 12 de diciembre).

De nuevo la presencia de intereses piblicos en estos procedimientos
relativiza este principio.

La naturaleza de los intereses en juego y el interés piblico subyacente
hace que la regla da mihi factum, dabo tibi ius y el principio dispositivo quede
muy matizado. Se incrementan los poderes del Juez, que puede actuar de ofi-
cio en las medidas que afectan a menores, personas con discapacidad y ahora
a los animales en compaiia. Igualmente sufre modulaciones el principio de
congruencia: ne eat iudex extra, citra, ultra petita partium.

La STS n.° 1039/2024, de 22 de julio declara que la atribucién del uso de
la vivienda familiar «no queda sometida al principio de rogacién, ya que debe
dilucidarse, con peticion o sin ella, en beneficio e interés de las menores [...] la
atribucién de la vivienda familiar a los hijos comunes en los supuestos de guarda
y custodia monoparental constituye una manifestacién del principio favor filii».

En la misma linea, la STS n.° 304/2012, de 21 de mayo considera que «el
principio de rogacién se aplica de forma relativa en estos procedimientos y
ello solo cuando existan menores de edad, cuyo interés es el mas digno de
proteccién. La facultad prevista en el art. 91 CC, la tiene el juez cuando no se
haya pedido ni adoptado ninguna medida, de modo que el Art. 752.2 y 3LEC
establece que la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al
tribunal, ni éste podra decidir la cuestion litigiosa basandose en la confor-
midad de las partes o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos
alegados por la parte contraria. No puede alegarse la incongruencia cuando

46. 1. Son susceptibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho.
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las partes no hayan formulado una peticiéon que afecta al interés del menor,
que debera ser decidida por el juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens
que tiene una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales».

También se excluye la aplicacion del principio de rogacién para los gastos
extraordinarios de los hijos menores®’.

LaSTSn.°979/2024, de 10 de julio expresamente declara en relaciéon con
el derecho de visitas «la posibilidad de la fijacién de medidas de oficio por
parte de los tribunales de justicia, como excepcion a los principios dispositivo
y de aportacion de parte».

LaSTS n.° 1710/2024, de 18 de diciembre aplica esta doctrina a los alimen-
tos para los hijos menores: «aunque no se ha solicitado esta medida por ningu-
na de las partes en sus escritos de apelacién y oposicion, es posible adoptarla
de oficio en interés del hijo. Ademads, en este caso, la capacidad econémica
de los progenitores y su influencia en la atribucién del uso ha sido siempre
objeto de debate en el pleito [...] no puede alegarse incongruencia cuando
las partes no hayan formulado una peticién que afecta al interés del menor,
que debera ser decidida por el Juez, en virtud de la naturaleza de ius cogens
que tiene una parte de las normas sobre procedimientos matrimoniales».

En el mismo sentido, SSTS n.° 525/2017, de 27 de septiembre y 304/2012,
de 21 de mayo.

Respecto de las medidas respecto a animales de compania en los procesos
matrimoniales debe tenerse en cuenta la STS n.° 1015/2024, de 17 de julio,
que rechaza una equiparacion respecto de la oficialidad. Esta resolucién parte
de que «es cierto que algunos datos de la reforma sugieren que nos encontra-
mos ante una materia de derecho necesario. Asi, la posibilidad de que el juez
se aparte de los acuerdos de los conyuges recogidos en convenio que sean
gravemente perjudiciales para el bienestar animal (art. 90.2 CC), o laregla de
que adopte conforme a los criterios legales (que el legislador apenas conecta
con el interés de los miembros de la familia y el bienestar animal), tanto a
falta de convenio como si no se hubiesen adoptado previamente las medidas
definitivas referidas a la convivencia y a las necesidades de los animales de

47.  LaSAP Avila, sec. 12, n.° 48/2012, de 5 de marzo declara que «la circunstancia de que
las medidas cautelares adoptadas ex articulo 768.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
no incluyeran pormenor sobre los gastos extraordinarios se ha de relacionar con la
provisionalidad y temporalidad que caracteriza la tutela judicial cautelar, y no impide
que ese tema pueda ser abordado ahora con vocacién de permanencia, maxime si en
la demanda principal se postulaba tal pronunciamiento, en cualquier caso también
asentable de oficio por mor de lo dispuesto en el articulo 752 de la Ley procesal civil».
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compaiia (art. 91 CC y 774 LEC)». Sin embargo, el TS considera que «hay
otros datos que muestran la vigencia del principio dispositivo y que deben ser
tomados en consideracién a la hora de precisar el objeto del procedimiento: —El
art. 749 LEC no ha sido modificado en la reforma por la Ley 17/2021, de 15 de
diciembre, y en los procesos matrimoniales el Ministerio Fiscal solo interviene
si alguno de los interesados es menor, persona con discapacidad o si estd en
situacion de ausencia legal. No se prevé la intervencién del Ministerio Fiscal en
defensa del bienestar animal. —Respecto de las pruebas que el tribunal puede
acordar de oficio, el art. 770.4.2 LEC se refiere a las que estime necesarias
para comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas
por el Cédigo Civil para decretar la nulidad, separacién o divorcio, asi como
las que se refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre
medidas que afecten a los hijos menores o a los mayores con discapacidad que
precisen apoyo, de acuerdo con la legislacion civil aplicable. No se contempla
la practica de oficio de pruebas referidas al bienestar animal. —EI hecho, en
fin, de que solo sea posible el convenio (art. 90 CC) o las medidas judiciales
(art. 91 CC) referidas a los animales de compaiia, asi como la tramitaciéon
por la via de los procesos matrimoniales y de menores (arts. 769 ss. LEC)
cuando los animales de compania se hayan poseido durante la vigencia de un
matrimonio o, aun sin estar casados, los miembros de la pareja tengan hijos
menores, pero no en otro caso, es decir, cuando las mascotas hayan sido de
una pareja no casada que no tenga hijos menores».

Asi, el TS concluye con que el tribunal no debe pronunciarse «sobre el
reparto de las cargas asociadas al cuidado de las mascotas si tal pretensiéon no
se introdujo debidamente en el momento de determinar el objeto del proceso,
bien por el demandante, bien por la demandada introduciendo un nuevo objeto
de enjuiciamiento mediante reconvencion» (STS n.° 1015/2024, de 17 de julio).

1.3. PRUEBA

1.3.1. PRUEBA DE OFICIO

El principio dispositivo lleva a que como con caricter general establece
el art. 282 LEC «las pruebas se practicaran a instancia de parte».

Se reconoce, no obstante, cierta iniciativa al Juez: el art. 429.1 parrafo
tercero LEC, relajando el rigor del principio dispositivo*® dispone que «cuando

48. En el mismo sentido SEIJAS QUINTANA, José Antonio, SALAS CARCELLER,
Antonio; SUAREZ ROBLEDADO, José Manuel y MARTIN DEL PESO GARCIA,
Rafael «Ley de Enjuiciamiento Civil» Colex, 2020 pag. 664.
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el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar
insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondrd de
manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian
verse afectados por la insuficiencia probatoria.

Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, ciiiéndose a los elementos pro-
batorios cuya existencia resulte de los autos, podrd seiialar también la prueba o
pruebas cuya prdctica considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior; las partes podrdan completar
o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el
tribunal».

El inciso segundo del art. 282 LEC apunta a otras excepciones: «sin
embargo, el Tribunal podré acordar, de oficio, que se practiquen determinadas
pruebas o que se aporten documentos, dictimenes u otros medios e instru-
mentos probatorios, cuando asi lo establezca la Ley».

Esta prevision expresa se contempla en los procesos especiales de familia,
en los que el principio dispositivo y de aportacion de parte se ve claramente
superado. Asi, el art. 752.1 parrafo segundo LEC dispone que «sin perjuicio de
las pruebas que se practiquen a instancia del Ministerio Fiscal y de las demas
partes, el Tribunal podra decretar de oficio cuantas estime pertinentes».

La ratio subyacente a esta disposicién es la de facilitar la biasqueda de la
verdad material. La mera bisqueda de la verdad formal configurada por las
partes no satisface el interés ptblico presente en estos procedimientos*.

No existe limite temporal al ejercicio de esta iniciativa probatoria del
Tribunal®, pudiendo también acordarse en fase de apelacién y de casacion.

Para la STS n.° 409/2015, de 17 de julio «el articulo 752 de la LEC altera
el principio procesal de aportacion de parte, pudiendo el Tribunal acordar de
oficio las pruebas que tenga por conveniente, pues se trata de alcanzar en

49.  Como expone GONZALEZ GARCIA op. cit. pag. 171 «en los procesos que regula el
titulo I del libro IV de la LEC impera la bisqueda de la denominada verdad material o
real en lugar de la verdad formal o relatada por las partes. Se trata de otra caracteris-
tica propia de los procesos regidos por el principio de oficialidad, derivada del interés
ptblico que en ellos suele estar presente. La opcién entre verdad formal y verdad
material se manifiesta, y no siempre de modo pacifico, cuando en el proceso entran
en juego intereses que trascienden de la mera esfera personal de los litigantes...».

50. Se ha considerado que puede acordarse prueba de oficio en la vista, en el periodo
probatorio ordinario y en las diligencias finales» ABEL LLUCH, Xavier, «Iniciativa
probatoria de oficio en el proceso civil». Bosch, 2005, pag. 190.
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estos procesos la verdad real frente a la formal, mas propia de los procesos
civiles regidos por un principio dispositivo puro. Tal facultad no solo es pre-
dicable para el 6rgano judicial de la primera instancia sino que se extiende de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 752.3 de la LEC, a la segunda instancia,
con amplia libertad de aportacién de pruebas. [...] el articulo 752 LEC es
una norma especial en materia de prueba, que excepciona la aplicacion de
reglas generales sobre esta materia (como las recogidas en los articulos 271.1
LECy 460 LEC en los procedimientos sobre capacidad, filiacién, matrimonio
y menores, dada la naturaleza del objeto de estos procesos. En concreto,
el articulo 752.1 LEC contiene dos reglas sobre la prueba, de naturaleza
diversa a las que rigen en los procesos generales: a) la posibilidad de alegar
e introducir prueba a lo largo del procedimiento, y b) la posibilidad de que el
Tribunal decrete de oficio cuantas pruebas estime pertinentes».

Estas previsiones son aplicables asimismo a la segunda instancia (art.
752.3 LEC®!) pero no son de aplicacién a materias sobre las que las partes
pueden disponer libremente segtn la legislacién civil aplicable (art. 752.4
LEC)%. El art.5 L]V contempla con mas amplitud la iniciativa probatoria de
oficio extenderse a «los casos en que exista un interés publico, se afecte a
menores o personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica, lo estime conveniente para clarificar algin elemento
relevante y determinante de la cuestién o expresamente lo prevea la ley».

Debe también tenerse en cuenta que conforme al art. 339 apartado quinto
LEC el tribunal podré de oficio designar perito cuando la pericia sea perti-
nente en procesos sobre declaracién o impugnacién de filiacién paternidad y
maternidad sobre la capacidad de las personas o en procesos matrimoniales.

La STS n.° 308/2022, de 19 de abril declara al respecto que «la atribucién
de la condicién de primordial y superior al interés del menor, asi como su
significacién como principio de orden publico [...] afecta a la regulacion de los
procedimientos en los que estin comprometidos los derechos de los menores,
permitiendo excepciones sobre los dos pilares fundamentales en los que se
asienta el proceso civil, cuales son los principios de aportacion de parte y dis-
positivo. De esta manera, se potencian las facultades de oficio de los titulares
de la jurisdiccion y las posibilidades procesales de las partes, lo que encuentra

51.  Conforme al apartado 3 «Lo dispuesto en los apartados anteriores sera aplicable asi-
mismo a la segunda instancia». .

52.  Lafacultad de acordar prueba de oficio sélo podrd referirse, como precisa MARTINEZ
RODRIGUEZ op. cit. al «estado civil, las personas menores de edad, las personas con
discapacidad, la guarda y custodia, el régimen relacional, la atribucién del uso del
domicilio en beneficio de hijos menores y los alimentos para los hijos menores».
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consagracion normativa en los arts. 90.2 y 158 CC, 751, 752, 770. 4211, 771.3,
778 bis 4, 778 quater 8; 778 quinquies 7, de la LEC, entre otros».

Se ha considerado que la habilitacién al Tribunal abarca la facultad de
acordar pruebas, pero sélo sobre los hechos introducidos por las partes®.
En nuestra opinidn, la flexibilizacién de las reglas de procedimiento en aras
a asegurar el interés superior del menor autorizaria al Tribunal a introducir
de oficio hechos de los que tuviera conocimiento.

1.3.2. LIBRE VALORACION DE LA PRUEBA

Con caricter general, el art. 281.3 LEC dispone que «estan exentos de
prueba los hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, sal-
vo en los casos en que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de
disposicion de los litigantes».

Como regla especial, el apartado segundo del art. 752 LEC dispone que
«la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculara al tribunal, ni
podré éste decidir la cuestion litigiosa basandose exclusivamente en dicha
conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados
por la parte contraria. Tampoco estara el tribunal vinculado, en los procesos a
que se refiere este titulo, a las disposiciones de esta Ley en materia de fuerza
probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y de
los documentos privados reconocidos».

Se trata de nuevo de favorecer la bisqueda de la verdad material, y per-
mitir al Juez valorar libremente la prueba de modo que como se ha escrito
«pierden fuerza las tarifas probatorias establecidas en los articulos arts. 316.1,
319.1y 326.1 LEC»%,

53.  Para PILLADO GONZALEZ «Los conflictos...» op. cit. «se reconoce al 6rgano juris-
diccional una facultad en materia probatoria de caracter ilimitado en cuanto al niimero
y clase de pruebas a proponer y practicar de oficio, pero que necesariamente debera
recaer sobre los hechos que hayan sido introducidos por las partes o por otros sujetos
intervinientes en el proceso».
En la misma linea «la iniciativa probatoria de oficio en los procesos de capacidad, fi-
liacién, infancia y matrimonio, [...] no autoriza al juez a introducir hechos al proceso,
sino que solamente le permite practicar de oficio medios de prueba que se refieran a
los hechos y las fuentes de prueba que obran en autos» MARTINEZ RODRIGUEZ,
Yosua «La prueba de oficio en los procesos de derecho de familia: integracién con los
demads procesos civiles» LA LEY Derecho de familia, N.° 43, Seccién A Fondo, Tercer
trimestre de 2024.

54. CHOZAS ALONSO, op. cit. pag. 22. Igualmente, como se ha mantenido «en estos
procesos especiales rige plenamente el principio de libre valoracién de la prueba, sin
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No obstante, lo anterior no quiere decir que la conformidad con los hechos
no deba valorarse. Lo normal ser4, por ejemplo, que en un proceso de oposi-
cién a medidas de proteccion, ante un reconocimiento de la Entidad Piblica
de hechos alegados por la familia biol6gica, estos se den por probados por la
propia légica de las cosas, pero no por imposicion legal.

Tampoco quiere decir que el silencio o las respuestas evasivas no puedan
valorarse. Al referirse el precepto a que no puede decidirse basandose exclu-
sivamente en el silencio o respuestas evasivas, a contrario, podra utilizarse
tal comportamiento procesal como indicio®.

El art. 11.3 de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion inte-
gral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia parece introducir una
limitacion en las posibilidades probatorias al disponer —con una preocupante
falta de rigor técnico—juridico que «los poderes piiblicos tomaran las medi-
das necesarias para impedir que planteamientos teéricos o criterios sin aval
cientifico que presuman interferencia o manipulacién adulta, como el llamado
sindrome de alienacién parental, puedan ser tomados en consideracion»°°.

1.3.3. PRESENCIA JUDICIAL

Por su especial naturaleza, entendemos que en estos procedimientos
debe cumplirse con rigor la prevision general del art. 282.2 LEC serd inex-
cusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y de testigos, en el
reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproduccion de palabras,
sonidos, imdgenes y, en su caso, cifras y datos, asi como en las explicaciones
impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dictamenes periciales.

que el Tribunal esté vinculado por el privilegiado valor probatorio de los documentos
y de los hechos reconocidos por las partes en el interrogatorio» DIAZ MARTINEZ,
Manuel «Proceso civil practico» Director: Vicente Gimeno Sendra. Tomo IV Thomson
Reuters Aranzadi, 2019 pag. 38.

55.  En este mismo sentido se ha considerado que «dicho silencio o evasivas pueden ser-
vir como base para la prueba, pero “nunca” se puede hacer descansar la motivaciéon
de la misma “exclusivamente” sobre esos datos» CUCARELLA GALIANA, Luis-
Andrés «La demanda en los procesos de filiacion: ilicitud del principio de prueba y
tratamiento procesal» LA LEY Derecho de familia, N.° 42, Seccién A Fondo, Segundo
trimestre de 2024, LA LEY, ISBN-ISSN: 2341-0566.

56. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA «Justicia...» op. cit. pdg. 246 considera al respecto que «...
el legislador nos tiene acostumbrados dltimamente a esa forma de legislar con declara-
ciones de intenciones y pensamientos etéreos, mas propios de un Preambulo de una ley
que los dictados de la misma. Si bien es cierto que el llamado sindrome de alienacién
parental no esta avalado cientificamente, también es falso que esté desacreditado total-
mente. Son muchas y muy diferentes opiniones las que se barajan en este ambito».
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1.3.4.  DEROGACION DEL PRINCIPIO DE PRECLUSION

El régimen general de preclusion de las alegaciones implica que estas se
concentran en demanda, contestacion, reconvencion y oposicion a ésta, sin
perjuicio ademas de las alegaciones complementarias de la audiencia previa,
o de los hechos nuevos o de nueva noticia (arts. 286, 400.2, 412 y 426 LEC).

Por contra, el art. 752.1 LEC establece la regla de que «los procesos a que
se refiere este Titulo se decidirdn con arreglo a los hechos que hayan sido
objeto de debate y resulten probados, con independencia del momento en que
hubieren sido alegados o introducidos de otra manera en el procedimiento».
De nuevo las reglas procesales se flexibilizan a fin de facilitar el objetivo
tnico de buscar la verdad material. Este precepto implica la derogaciéon en
estos procedimientos del principio preclusivo.

En relacion con la preclusién el TS (SSTS n.° 984/2023, de 20 de junio y
281/2023, de 21 de febrero) ha declarado que los procedimientos especiales
de Libro IV son «[...] tuitivos frente a las situaciones de riesgo en las que
puedan hallarse los menores, con la finalidad de preservar el libre desarrollo
de su personalidad y garantizar su interés superior (arts. 10.1 y 39 CE), se
sustancian con gran flexibilidad procedimental, de manera tal que las partes
gozan de un amplio margen para formular nuevas alegaciones y proponer
pruebas sobre ellas (art. 752 LEC), susceptibles de ser sometidas al principio
de contradiccion.

En efecto, comoquiera que las relaciones y comportamientos humanos
no son estaticos, sino dindmicos, no pueden ser ignorados acontecimientos
ulteriores u otros hechos que afecten a la resolucién del caso, so pena de
vulnerarse el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE. Es, por ello, que cabe, en estos juicios del Libro IV de la LEC, el acopio
y consideracion judicial de nuevos datos trascendentes para tomar la deci-
sion que sea mas adecuada en la delicada mision de velar por los intereses
preferentes de los menores».

En palabras de la STS n.° 984/2023, de 20 de junio «la situacién a contem-
plar es la existente al tiempo de dictarse sentencia. Implica la valoracién de las
pruebas documentales aportadas por las partes, en tanto en cuanto incorpora-
das al proceso para advertir de las nuevas circunstancias concurrentes. Exige
tener en cuenta las ulteriores alegaciones efectuadas por las partes de las que
se dio el traslado a la otra para garantizar la contradiccion. En definitiva, no
rige el principio de litispendencia, como si de una fotografia se tratase, que
congelase en el tiempo la imagen o el estado de cosas existentes al momento
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de presentarse la demanda, sino el escenario a valorar es el concurrente al
tomar la decision de la controversia sometida a consideracion judicial».

Como quiera que las relaciones y comportamientos humanos no son estati-
cos, sino dinamicos, no pueden ser ignorados acontecimientos ulteriores u otros
hechos que afecten a la resolucién del caso, so pena de vulnerarse el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. Es, por ello, que cabe,
en estos juicios del Libro IV de la LEC, el acopio y consideracién judicial de
nuevos datos trascendentes para tomar la decisién que sea mas adecuada en la
delicada mision de velar por los intereses preferentes de los menores (SSTS
n.° 242/2025, de 12 de febrero; 1671/2024, de 13 de diciembre).

En todo caso debera preservarse el principio de contradiccion, permitien-
do a la contraparte realizar nuevas alegaciones y proponer nueva prueba®’. En
este sentido declara la STS n.° 242/2025, de 12 de febrero que «el art. 752.1 de
laLEC, que permite pruebas de oficio y establece un régimen excepcional con
respecto a la preclusion de alegaciones, hechos y pruebas, exige, no obstante,
“que hayan sido objeto de debate”; es decir, de contradiccion, en este caso
inexistente por causa achacable al tribunal al no dar traslado para alegaciones
del informe determinante de la decisién tomada. La indefensién sufrida por
la recurrente no es formal, sino material, y afecta, incluso, al indisponible
interés superior de la menor concebido como principio de orden piblico».

Debe ademas recordarse que «la posibilidad de que en estos procesos se
decida con arreglo a hechos con independencia del momento en que hubiesen
sido alegados en el procedimiento solo se refiere a hechos, y no a la accién
que se ejercita y, ademas, requiere que los hechos hayan sido objeto de debate
y resulten probados» (STS n.° 522/2019, de 8 de octubre)®.

57.  Como exponen PILLADO GONZALEZ y GRANDE SEARA op. cit. debe respetarse
en todo momento el principio de contradiccion, lo que obliga a permitir a la parte con-
traria que se pronuncie sobre los nuevos hechos alegados. Asi, de alegarse los hechos
antes o después de la vista, habrd de entenderse de aplicacién lo dispuesto en el art.
286 LEC, esto es, del escrito de ampliacion se dara traslado a la parte contraria para
que, dentro del quinto dia, manifieste si reconoce como cierto el hecho alegado o lo
niega, pudiendo aducir, en este caso, lo que sea necesario para aclarar o desvirtuar el
hecho que se afirme en el escrito de ampliacién. Si el hecho nuevo o de nueva noticia
no fuese reconocido como cierto, se propondrd y se practicara la prueba pertinente
y ttil, lo que obligard al sehalamiento de una nueva vista en la que se practicaran las
pruebas propuestas. Por otra parte, de producirse la alegacién de hechos nuevos en la
segunda instancia, posibilidad que se permite en al art. 752.3 LEC, sera de aplicacién
igualmente el art. 286 LEC.

58.  «El actor, con la finalidad de que no se aplicara el plazo de un afno establecido en el
art. 133.2 CC para la accién ejercitada en su demanda, tal y como en su contestacion
solicit6 la demandada, pretendié en la vista cambiar la accién ejercitada por la de
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No obstante, la STC n.° 178/2020, de 14 de diciembre va atn més all4,
al declarar que «el principio de tutela del interés de los menores e integral
de los hijos que ha de inspirar cualquier decisién al respecto resulta incom-
patible con la rigidez procesal que impone la perpetuatio iurisdictionis |[...]
Y si bien este precepto se refiere a hechos y no a pretensiones, como se ha
puesto de manifiesto en numerosas resoluciones judiciales, abocaria a una
inttil paradoja procesal que las pretensiones iniciales, en el ambito especial
de las medidas sometidas al ius cogens, no pudiesen acomodarse a las nece-
sidades del menor que se pongan de manifiesto durante la sustanciacién del
procedimiento de filiacién, de suerte que en los procesos de familia o en los
que hayan de adoptarse medidas en beneficio de menores de edad, el juez
puede apartarse de las peticiones de las partes o acordar de oficio las que
estime adecuadas, lo cual debe permitir, a su vez, que las partes reformulen
sus peticiones buscando ese mismo interés, respetando las exigencias del
derecho de defensa y la posibilidad de contradiccién».

1.3.5. PRACTICA DE PRUEBA ANTICIPADA

El parrafo tercero del art. 752.1 dispone que «se podra proponer por las
partes o acordar de oficio por el tribunal la practica de toda aquella prueba
anticipada que se considere pertinente y ttil al objeto del procedimiento.

En este caso, se procurara que el resultado de dicha prueba admitida o
acordada obre en las actuaciones con anterioridad a la celebracién de la vista,
estando a disposicién de las partes».

Este parrafo fue introducido por el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de
diciembre®. Nada aclara el Preambulo sobre la finalidad de esta prevision
expresa.

1.4. TRAMITACION

1.4.1. EL JUICIO VERBAL: IDEAS GENERALES

Conforme al art. 753.1 LEC salvo que expresamente se disponga otra cosa, los
procesos a que se refiere este titulo se sustanciaran por los tramites del juicio verbal ... ]

declaracion de filiacién basada en la posesion de estado (que, por lo demds, seria
imprescriptible). Por lo dicho, tal posibilidad no estd amparada por el art. 752 LEC».

59. Intitulado «por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justi-
cia, funcién ptblica, régimen local y mecenazgo».
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Nos encontramos ante un procedimiento especial®, de naturaleza mixta,
pues en la fase de alegaciones se rige por las previsiones del juicio ordinario
(demanda y contestacién escritas) y en la vista sigue la tramitacién del juicio
verbal®L.

En este sentido puede citarse la SAP Cadiz, Secc. 42, n.° 100/2004, de
16 de septiembre, que declara que la Ley «ha querido configurar un proce-
dimiento especifico, peculiar y auténomo, introduciendo, ... una mixtura de
procesos, un hibrido entre el juicio verbal y el ordinario, que pretende flexibi-
lizar y agilizar la materia objeto del proceso, sin que ello suponga menoscabo
alguno de las garantias de defensa de las partes».

Como pauta general, debe tenerse presente la STC n.° 178/2020, de 14
de diciembre, que habla de un canon reforzado de tutela judicial efectiva,
que determina que la aplicacién de las normas procesales deba someterse a
un criterio de flexibilidad, con atribucién de holgadas facultades al juez, con
amplios margenes para las alegaciones de las partes, asi como para aportar
documentos y todo tipo de justificaciones, con la finalidad de conseguir que
el interés del menor pueda ser garantizado.

Lajurisprudencia subraya que la tramitacién de estos procesos debe estar
presidida por un criterio de flexibilidad procedimental (SSTS n.° 308/2022,
de 19 de abril; 705/2021, de 19 de octubre; STC n.° 65/2016, de 11 de abril).

1.4.2. FASE INICIAL: DEMANDA Y CONTESTACION

La demanda deber4 adaptarse a las previsiones propias del juicio ordinario,
pues lareferencia a la demanda sucinta fue suprimida tras la reforma operada
por Ley 42/2015%,

La contestacion a la demanda, por remision al art. 405 LEC, habré de
cumplir las exigencias del juicio ordinario.

60. Se ha distinguido entre procesos declarativos ordinarios y especiales «mientras que
los primeros se prevén para enjuiciar cualquier objeto procesal, en los segundos se
resuelven pretensiones cuya particularidad no encuentra adecuada tutela en la regu-
lacién propia de los ordinarios, imponiéndose a este fin una regulacion especifica»
ESCALADA LOPEZ, Maria Luisa, «Las disposiciones comunes a los procesos no dis-
positivos de la LEC», en Diario La Ley, n.° 9960, Seccién Tribuna, 25 de Noviembre
de 2021.

61. En estalinea, DIAZ MARTINEZ «Proceso civil...» op. cit., pag. 41.

62. Ya antes de la reforma se defendi6 la improcedencia en estos procesos de familia de
la demanda sucinta. El encuentro entre Jueces y Abogados de Familia de 2003 (CGPJ)
alcanz6 como conclusion 52 que «no deberdn admitirse demandas sucintas, en cuanto
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La proposicion de la prueba se planteaba en el acto de la vista (art. 443.3
LEC), aunque también se venia considerando admisible la proposicién en la
demanda y en la contestacion.

Con la entrada en vigor de la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia (en adelante, LO 1/2025) la
proposicion de prueba en el juicio verbal sufre una considerable modificacion.
El apartado octavo del art. 438 LEC dispone que contestada la demanda v,
en su caso, la reconvencién [...] o transcurridos los plazos correspondien-
tes, el letrado o la letrada de la Administracién de Justicia dictara diligencia
de ordenacion acordando dar traslado del escrito de contestacién a la parte
demandante y concediendo a ambas partes el plazo comin de cinco dias a
fin de que propongan la prueba que quieran practicar, debiendo, igualmente,
indicar las personas que, por no poder presentar ellas mismas, han de ser
citadas por el letrado o la letrada de la Administracién de Justicia a la vista
para que declaren en calidad de parte, testigos o peritos, a cuyo fin facilitaran
todos los datos y circunstancias precisos para llevar a cabo la citacion. [...].
Conforme al apartado décimo del art. 438 LEC [...] el tribunal resolvera por
auto sobre [...] la admision de la prueba propuesta y sobre la pertinencia de
la celebracion de vista, acordando, en caso de no considerarla necesaria, que
queden los autos conclusos para dictar sentencia.

1.4.3. VISTA

La vista sigue la pauta del juicio verbal, sin audiencia previa. Ademas,
se establece el tramite de conclusiones. Conforme al art. 753 LEC apartado
segundo «en la celebracion de la vista de juicio verbal en estos procesos y de
la comparecencia a que se refiere el articulo 771 de la presente Ley, una vez

pueden producir indefensién, debiéndose en consecuencia, dar traslado a la parte
actora para que subsane tal defecto y complemente la demanda».

Exigian también demanda conforme al art. 399 LEC SOSPEDRA NAVAS, Francisco
José «Préctica del Proceso Penal» 2% edicion Ed. Civitas, 2004 pag. 601. En el mismo
sentido DIAZ MARTINEZ, «Comentarios ...» op. cit., pdg. 3801 y BROCA-MAJADA
y CORBAL op. cit. pig. 8895. Este fue también el criterio seguido por la Circular
1/2001, que declara al respecto que «aunque nada dice la LEC, dada la referencia al
art. 405, parece razonable entender que la demanda con que se inicie este tipo de
procesos no sera la demanda sucinta propia del verbal, sino una demanda ordinaria,
conforme al art. 399 LEC, conclusién ésta que encuentra su apoyo en el art. 443.1
LEC, que admite la posibilidad de que la demanda se hubiera formulado conforme
a lo previsto para el juicio ordinario. [...] Por consiguiente, el Fiscal, cuando actie
como promotor del proceso, formularé la demanda en los términos del art. 399 LEC,
haciendo constar los hechos y fundamentos de derecho de forma exhaustiva».
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practicadas las pruebas el Tribunal permitira a las partes formular oralmente
sus conclusiones, siendo de aplicacion a tal fin lo establecido en los apartados
2, 3y 4 del articulo 433».

El orden para la practica de la prueba se regula en el art. 300 LEC en
cinco nimeros, enumerando sucesivamente el interrogatorio de las partes,
el interrogatorio de testigos, las declaraciones de peritos, el reconocimiento
judicial y la reproduccién de palabras imagenes y sonidos captados median-
te instrumentos de grabacién y andlogos. Entendemos que ha atendido el
principio de flexibilidad que rigen los procedimientos de familia el Tribunal
puede si asi lo considera conveniente para el mejor esclarecimiento de los
hechos, alterar el orden de practica de la prueba ya de oficio, ya a peticién
de alguna de las partes.

Tras la reforma operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre en el art.
447.1 LEC se permiten también las conclusiones en el juicio verbal comin.
No obstante, en el juicio verbal comtn, el tramite de conclusiones no es
imperativo a diferencia del tratamiento en el juicio verbal de familia, en el
que no se deja este tramite a decision del Tribunal®.

En cuanto al contenido del tramite de conclusiones se regula en el art.
433 LEC, que en sintesis debe consistir en una exposiciéon ordenada, clara y
concisa del resultado de la practica probatoria, realizando un breve resumen
de cada una de las pruebas practicadas, y haciendo referencia al resultado de
la carga probatoria sobre los hechos que reputen dudosos, exponiendo las
conclusiones sobre los hechos controvertidos e informando sobre los argu-
mentos juridicos en que se apoyen las pretensiones de las partes.

La omisién del tramite de conclusiones no necesariamente generara la
nulidad de las actuaciones®.

63. Elart. 447 LEC para el juicio verbal comtn dice que «el tribunal podra conceder a las

partes un turno de palabra para formular oralmente conclusiones» mientras que el
art. 753 LEC refiere que el Tribunal «permitird a las partes formular oralmente sus
conclusiones». ) )
En este mismo sentido, SANCHEZ GARCIA, M. Carmen «Presente y futuro del jui-
cio verbal. Procedimientos matrimoniales en caso de ruptura y efectos de la extincién
de la pareja estable» Practica de Tribunales, N.° 162, Seccién Estudios, Mayo-Junio
2023, LALEY.

64. En este sentido, la SAP Madrid, sec. 24?, n.° 75/2012, de 30 de enero declara que
«pretende en primer lugar el apelante, la nulidad de actuaciones al no haberse cele-
brado el trdmite de conclusiones previsto, y conforme a lo dispuesto en el art. 753.2
LEC [...] La pretensi6n, no puede ser acogida, en cuanto no cabe plantearse una nu-
lidad de actuaciones si no existe auténtica indefensién y escudarse en que no se dio
este tramite, cuando lo que se busca no tiene que ver con la valoracién de la prueba.

75



Los procesos civiles especiales de familia

La LO 1/2025 introduce la posibilidad de que el juez a la vista de las peti-
ciones en materia de prueba de las partes, pueda decidir que no haya lugar a
la celebracién del acto de la vista aun cuando las partes la hayan solicitado.
La regulacién anterior obligaba a la convocatoria cuando cualquiera de las
partes lo solicite. De esta forma, es el juez quien, con base en la valoracién
que realice de las actuaciones, determine si es necesaria o no la celebracion
de dicho acto para dictar sentencia, evitindose asi un retraso injustificado
en la resolucion de los pleitos.

La LO 1/2025 introduce igualmente la posibilidad de que, en el ambito
del juicio verbal, los jueces puedan dictar sentencias orales. Se trata de una
medida que busca agilizar y facilitar la resolucion de pleitos.

1.4.4. TRAMITACION PREFERENTE

Conforme al apartado tercero del art. 753 LEC «los procesos a los que
se refiere este titulo seran de tramitacion preferente siempre que alguno de
los interesados en el procedimiento sea menor, persona con discapacidad con
medidas judiciales de apoyo en las que se designe un apoyo con funciones
representativas, o esté en situacion de ausencia legal».

La eleccion del juicio verbal para la tramitacién se funda en la prosecucién
de la celeridad, que se refuerzan con otras previsiones adicionales. En efecto,
deben a toda costar evitarse en estos procedimientos las dilaciones, teniendo
en cuenta las pretensiones que se sustancian.

Las dilaciones en los procedimientos en los que se discute la custodia de
menores pueden generar una infraccion del art. 8 CEDH®. La jurispruden-
cia del TEDH aplica en esta materia el denominado principio de diligencia
excepcional, con el que subraya la obligacion de los Estados de resolver los

Es por ello, que atn cuando debe darse este tramite a quien lo pida, con ofrecimiento
al resto de las partes. Su negativa debe corregirse por la via de la nulidad siempre
y cuando se cumpla los requisitos legales (art. 238 y ss. LOPJ] y 225 y ss. LEC) de
que estamos no ante un mero defecto formal o irregularidad procesal sino ante una
situacién generadora de indefensién. Y en este caso, ademds de no generase inde-
fensién, dado que la parte tampoco solicito ni intereso tal tramite, lo cierto es que
el Ministerio Fiscal emiti6 tras la préctica de la prueba su informe concluyendo la
peticién de que se redujera la cantidad hasta la suma de 125 euros por hijo».

65. Como se ha expuesto, «de este modo pueden evitarse situaciones irreversibles o
muy dificiles de subsanar pues el tiempo con relacién a los menores es esencial».
OCANA RODRIGUEZ, Antonio «En busca de una mas adecuada regulacién del régi-
men de proteccién de menores» Abogados de Familia, N.° 33, Segundo trimestre de
2005, Editorial La Ley LA LEY 1808/2006.
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procedimientos sobre menores con celeridad, teniendo en cuenta que el paso
del tiempo puede derivar en una resolucion de facto de la cuestion (SSTEDH
de 24 de mayo de 2011 Saleck Bardi contra Espafia; de 17 de enero de 2012
Kopf y Liberda contra Austria: de 14 de marzo de 2017, K.B. y otros contra
Croacia; de 15 de enero de 2015 Kuppinger contra Alemania; de 16 abril de
2015 Mitovi contra Antigua Reptblica Yugoslava de Macedonia).

Es interesante en este punto la cita de la Observacién general del Comité
de los Derechos del Nino n.° 14 (2013) sobre el derecho del nivio a que su interés
superior sea una consideracion primordial. En su paragrafo 93 se declara que
«los nifios y los adultos no tienen la misma percepcién del paso del tiempo.
Los procesos de toma de decisiones que se demoran o toman mucho tiempo
tienen efectos particularmente adversos en la evolucion de los ninos. Por
tanto, conviene dar prioridad a los procedimientos o procesos que estan
relacionados con los nifios o les afectan y ultimarlos en el menor tiempo
posible. El momento en que se tome la decisién debe corresponder, en la
medida de lo posible, con la percepcion del nino de como puede beneficiarle,
y las decisiones tomadas deben examinarse a intervalos razonables, a medida
que el nifio se desarrolla y evoluciona su capacidad para expresar su opinion.
Todas las decisiones sobre el cuidado, el tratamiento, el internamiento y
otras medidas relacionadas con el nifio deben examinarse periédicamente
en funcién de su percepcién del tiempo, la evolucién de sus facultades y su
desarrollo (art. 25)».

La STS n.° 720/2022, de 2 de noviembre configura la celeridad en las
decisiones que afectan a las relaciones de los padres con los hijos como uno
de los principios que estructuran esta rama del Derecho.

La tramitacion preferente tiene —ademas de en otras actuaciones pro-
cesales®— un impacto inmediato en los senalamientos. El art. 182.4 LEC
establece que es competencia de los letrados de la Administracion de Justicia,
fijar la fecha y hora de las vistas teniendo en cuenta «el orden en que los
procedimientos lleguen a estado en que deba celebrarse vista o juicio, salvo

66. Vid. LOPEZ JARA, Manuel, «Estudio Sistemético de la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de Modificacién del Sistema de Proteccion de la Infancia y a la Adolescencia», Madrid,
2018, pag. 980 «el caracter preferente se manifiesta a la hora de los sefialamientos
anteponiéndose al resto de asuntos...Pero también en el despacho y dacién de cuenta
de documentos y escritos presentados y en la préctica por los equipos psicosociales
de las pericias que le sean demandadas por el Tribunal y otras pericias o documentos
que sea preciso aportar a autos y cuando el menor deba ser oido o escuchado ya que
las competencia o audiencias de éste tendran caricter preferente como determina, en
este caso, el art. 9.1 de la LOPJM>».
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las excepciones legalmente establecidas o los casos en que el 6rgano juris-
diccional excepcionalmente establezca que deben tener preferencia. En tales
casos seran antepuestos a los demds cuyo sefialamiento no se haya hecho».

Conforme al art. 753 LEC, la tramitacion preferente solo opera respecto
de procesos en los que intervenga una persona con discapacidad con medidas
de apoyo en la que se designe un apoyo con funciones representativas. La
redaccién es manifiestamente defectuosa. Entendemos que debiera haberse
previsto la tramitacién preferente también para los procedimientos en los que
se pretenda designar un apoyo con funciones representativas. Debe optarse,
en nuestra opinién, utilizando un criterio teleolégico y superando el tenor
literal, por esta interpretacion.

Con buen criterio, el Acuerdo de 18 de diciembre de 2019 de la Comision
Permanente del CGPJ]% extiende la tramitacion preferente en fase de casacién
a todos los procesos sobre capacidad, matrimonio y filiacién®.

El principio de celeridad también impone deberes procesales a los profe-
sionales que asisten a las partes en este tipo de procedimiento®.

67. EIl nombre completo es «Acuerdo de 18 de diciembre de 2019 de la Comision
Permanente del CGPJ por el que se publica el Acuerdo del Presidente de la Sala
Primera del TS de 29 de noviembre de 2019 por el que se establece el catdlogo de
asuntos de tramitacién preferente por la Sala de Admisién».

68. BOE n.° 5 de 6 de enero de 2020 pag. 571 La Comisién Permanente del Consejo
General del Poder Judicial, en su reunién de 18 de diciembre de 2019, acordé hacer
publico el acuerdo del Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29
de noviembre de 2019, en el que se establece el catdlogo de asuntos de tramitacién
preferente por la Sala de Admisién, del siguiente tenor: «1. Establecer el siguiente
catalogo de asuntos de tramitacién preferente por la Sala de Admisién: 1.1 Los proce-
sos que pretendan la tutela judicial civil de derechos fundamentales en los términos
del art. 249.1.2 LEC. 1.2 Los procesos de la Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo,
reguladora del Derecho de Rectificacién. 1.3 Los recursos formulados en procesos
regulados en el titulo I del libro IV (arts. 748 a 781 LEC), esto es, sobre capacidad,
filiacién, matrimonio y menores. 1.4 Los procesos sumarios sobre tutela de la pose-
sién (art. 250.1.4.° LEC), suspensién de obra nueva (art. 250.1.5.° LEC), demolicién
o derribo de elementos en estado de ruina (art. 250.1.6.° LEC) e incumplimiento de
los contratos previstos en los apartados 10.° y 11.° del art. 250.1 LEC. 1.5 Los des-
ahucios por falta de pago, por precario y por expiracién del plazo legal o contractual
del arrendamiento. 1.6 Los recursos de queja. 1.7 Los recursos en los que se acuerde
su tramitacién prioritaria por providencia motivada en los términos del fundamento
de derecho octavo del presente acuerdo. 2. Cualquier escrito que pueda dar lugar a la
terminacién anormal del procedimiento y que precise de pronunciamiento de la Sala
(allanamiento, renuncia, acuerdo transaccional, satisfaccién extraprocesal o carencia
sobrevenida de objeto) debe ser tramitado con preferencia (...)».

69. En este mismo sentido se ha defendido que «la agilidad, elasticidad, flexibilidad y
dinamismo caracteristico de este tipo de vistas orales donde se resuelven, con inme-
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La obra realiza un analisis detallado de los procesos civiles especiales
de familia que la Ley de Enjuiciamiento Civil regula en el Titulo | del
Libro IV, con un enfoque eminentemente practico. Se presta especial
atencion a los pronunciamientos jurisprudenciales, abarcando las resolu-
ciones dictadas por el TS hasta febrero de 2025, y a la doctrina del TC,
incorporando las Instrucciones, Circulares y Consultas dictadas hasta la
fecha por la Fiscalia General del Estado, exponiendo las opiniones de
la doctrina cientifica y utilizando una amplia bibliografia. Se contempla
la incidencia de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia y se estudian las
ultimas reformas legislativas procesales, en especial en el procedimiento
para adoptar medidas de apoyo (Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica); en los procesos
que afectan a menores (LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral
a la infancia y la adolescencia) asi como las novedades introducidas
por los Reales Decretos-leyes 5/2023, de 28 de junio y 6/2023, de 19 de
diciembre y por la Ley 4/2023, de 28 de febrero (Ley Trans).
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