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SUMARIO:

Procesos que garantizan el derecho de defensa y
revisión judicial sobre decisiones administrativas

que afectan a los menores y a las relaciones
familiares: el bienestar y preservar los derechos

de los menores debe ser el objetivo

MARTA GISBERT POMATA

Profesora Ordinaria de Derecho Procesal
Universidad Pontificia Comillas

1. PROCESO DE OPOSICIÓN A LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATI-
VAS EN MATERIA DE PROTECCIÓN DE MENORES: EL MENOR SIEM-
PRE EN EL CENTRO.  1.1. El interés del menor como pieza clave. 1.2. Requisitos
que deben cumplirse para acceder al proceso. 1.3. Plazos procesales. 1.4. Procedi-
miento a seguir. 2. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA NECESI-
DAD DE ASENTIMIENTO EN LA ADOPCIÓN. 2.1. Órgano judicial compe-
tente. 2.2. Sujetos legitimados. 2.3. Trámites procedimentales. 3. PROCEDI-
MIENTO DE OPOSICIÓN A LAS RESOLUCIONES Y ACTOS DE LA
DIRECCIÓN DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO EN MATERIA DE
REGISTRO CIVIL. 3.1. Órgano judicial competente. 3.2. Trámites procedimen-
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PROCESO DE OPOSICIÓN A LAS RESOLUCIONES
ADMINISTRATIVAS EN MATERIA DE PROTECCIÓN DE
MENORES: EL MENOR SIEMPRE EN EL CENTRO

La Ley de Enjuiciamiento Civil regula, dentro del Capítulo V, del Título I
del Libro IV dedicado a los Procesos Especiales, en los arts. 779 y 780, el pro-
cedimiento de oposición a las resoluciones administrativas en materia de pro-
tección de menores.
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1.1.

1.  

2.  

SSTC 185/2012, de 17 de octubre, FJ 4; 106/2022, de 13 de septiembre, FJ 2 B), y 5/2023,
de 20 de febrero, FJ 3.
SSTC 187/1996, de 25 de noviembre; 77/2018, de 5 de julio; 178/2020, de 14 de diciembre;
65/2016, de 11 de abril; SSTS 371/2018, de 19 de junio; 525/2017, de 27 de septiembre;
304/2012, de 21 de mayo; 308/2022, de 19 de abril y 705/2021, de 19 de octubre; 178/2020,
de 14 de diciembre.

EL INTERÉS DEL MENOR COMO PIEZA CLAVE

Con carácter previo a centrarnos en cuestiones procesales, debemos recor-
dar brevemente, que el interés superior del menor es la consideración primor-
dial a la que deben atender todas las medidas concernientes a los menores que
tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los órganos legislativos, según el art. 3.1 de la
Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos del niño. Como detalla
la observación general núm. 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Niño, el citado precepto enuncia uno de los cuatro prin-
cipios generales de la Convención en lo que respecta a la interpretación y apli-
cación de todos los derechos del niño, a aplicar como un concepto dinámico que
debe evaluarse adecuadamente en cada contexto. Podríamos afirmar que no
basta procurar el interés del menor, sino que, atendido el contexto, dicho interés
debe ser bien preservado, ya que en ocasiones soluciones aparentemente sim-
ples acaban por generar problemas complejos de difícil solución como nos
recuerda la STC 82/2024, de 3 de junio. Cuando está en juego el interés de los
menores, sus derechos exceden del ámbito estrictamente privado y pasan a
tener una consideración más cercana a los elementos de ius cogens que la STC
120/1984, de 10 de diciembre, reconoce que concurren en los procedimientos
judiciales relativos a la familia, a partir de que el art. 39.2 CE sanciona una pro-
tección integral de los hijos por parte de los poderes públicos1.

Centrándonos en el ámbito judicial, las especiales características de estos
procesos, por cuanto resulta prevalente el interés del menor, unido al hecho de
que las relaciones paternofiliales constituyen una materia especialmente sen-
sible, exige dotar de particulares garantías a los actos judiciales. El Tribunal
Supremo, en su Sentencia 854/2025 de 28 de mayo, deja claro que la doctrina
del Tribunal Constitucional, así como la jurisprudencia suya, sostienen la nece-
sidad de que en los procedimientos en los que está en juego el interés superior
de los menores y, especialmente, en los procedimientos sobre medidas de pro-
tección adoptadas por la Administración, debe optarse por soluciones herme-
néuticas que favorezcan que pueda entrarse en el fondo del asunto y que puedan
realizarse con flexibilidad alegaciones y aportarse medios de prueba2. El preám-
bulo de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de
protección a la infancia y a la adolescencia, justificaba las reformas que introdujo
en la Ley de Enjuiciamiento Civil con el objetivo de dotar de efectividad a las
novedades sustantivas que se introducían, así como en la obtención de los Tri-
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3.  
4.  

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 281/2023 de 21 Feb.
Sentencias 823/2012, de 31 de enero de 2013; 569/2016, de 28 de septiembre; 251/2018, de
25 de abril y SSTC 178/2020, de 14 de diciembre y 81/2021, de 19 de abril.

bunales de la tutela más efectiva posible de los derechos e intereses de los
menores.

Con alcance general, el art. 2.1 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero,
de Protección Jurídica del Menor (LOPJM) sienta como principio: «todo menor
tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como pri-
mordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ámbito
público como privado. En la aplicación de la presente ley y demás normas que
le afecten, así como en las medidas concernientes a los menores que adopten
las instituciones, públicas o privadas, los Tribunales, o los órganos legislativos
primará el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legítimo
que pudiera concurrir».

Por todo ello, estos procedimientos especiales, tuitivos frente a las situa-
ciones 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 ale-
gaciones y proponer pruebas sobre ellas (art. 752 LEC), susceptibles de ser
sometidas al principio de contradicción.

En efecto, comoquiera que las relaciones y comportamientos humanos no
son estáticos, sino dinámicos, no pueden ser ignorados acontecimientos ulte-
riores u otros hechos que afecten a la resolución 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 consideración
judicial de nuevos datos trascendentes para tomar la decisión que sea más ade-
cuada en la delicada misión de velar por los intereses preferentes de los meno-
res3.

A esta finalidad responde el art. 752 LEC que, bajo el epígrafe «prueba»,
contiene una específica regulación, que excepciona el régimen procesal ordina-
rio de los juicios declarativos en una pluralidad de aspectos, que tienen su jus-
tificación en las peculiaridades del derecho material o sustantivo que constituye
su objeto, relativos a la preclusión de las alegaciones, a la iniciativa probatoria
del Juez, a la conformidad explícita o implícita con respecto a los hechos, a la
fuerza legal probatoria del interrogatorio de las partes, de los documentos públi-
cos y de los privados reconocidos. Sobre ello volveremos más adelante.

Por tanto, como expone la STS 308/2022, de 19 de abril, «la atribución de la
condición de primordial y superior al interés del menor, así como su significación
como principio de orden público4, afecta a la regulación de los procedimientos
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a)

b)

c)

d)

e)

f)

en los que están comprometidos los derechos de los menores, permitiendo
excepciones sobre los dos pilares fundamentales en los que se asienta el proceso
civil, cuáles son los principios de aportación de parte y dispositivo. De esta
manera, se potencian las facultades de oficio de los titulares de la jurisdicción y
las posibilidades procesales de las partes, lo que encuentra consagración nor-
mativa en los arts. 90.2 y 158 CC, 751, 752, 770. 4.ª II, 771.3, 778 bis 4, 778
quáter 8; 778 quinquies 7, de la LEC, entre otros».

Esta atenuación de los principios dispositivo y de aportación de parte tiene
las siguientes manifestaciones en los procesos de menores:

Los procesos de menores no se pueden iniciar de oficio, pues el legis-
lador trata de garantizar en todo caso la imparcialidad judicial, de tal
forma que es necesario que alguien ajeno a la jurisdicción inicie el pro-
ceso. No obstante, las consecuencias jurídicas en materia de menores
sólo se pueden alcanzar a través del cauce jurisdiccional.

Las partes no podrán disponer del objeto del proceso, salvo determi-
nadas cuestiones de contenido patrimonial; en consecuencia, el legis-
lador prohíbe la renuncia, el allanamiento y la transacción y permite el
desistimiento con las limitaciones que se recogen en el art. 751 LEC.

Como garantía de los intereses de los menores, siempre será parte el
Ministerio Fiscal, como representante del interés público que concurre
en estos casos (art. 749 LEC).

En los procesos de menores también aparecen atenuadas las conse-
cuencias del principio de aportación de parte, de forma que la actividad
alegatoria y probatoria no está exclusivamente en manos de las partes,
pudiendo el juez resolver el litigio de acuerdo con los hechos objeto de
debate y que hayan sido probados, con independencia de cuál haya sido
la forma de introducción en el proceso y permitiéndose además, al
órgano jurisdiccional la práctica de pruebas de oficio (art. 752 LEC).

El principio de publicidad se podrá restringir por el órgano jurisdiccio-
nal cuando así lo considere adecuado, teniendo en cuenta las circuns-
tancias del caso concreto (art. 754 LEC).

Por último, la eficacia erga omnes de las sentencias que se dictan en
estos procesos obliga a su publicación de oficio en el Registro Civil (art.
755 LEC).

Ahora bien, no todas las disposiciones generales contenidas en los arts. 748
a 755 LEC derivan de la vigencia más o menos directa del interés público sub-
yacente a estos procesos, sino que se puede hacer una distinción. De un lado,
los preceptos, a los que se acaba de hacer alusión, que, efectivamente, derivan
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5.  
6.  

SSTC 4/2001, de 15 de enero, FJ 4, así como 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3.
STC 75/2005, de 4 de abril, FJ 3.

de forma más o menos directa de ese interés: arts. 749 (intervención del Minis-
terio Fiscal), 751 (indisponibilidad del objeto del proceso), 752 (prueba), 754
(exclusión de la publicidad) y 755 (acceso de las sentencias a los registros públi-
cos). De otro lado, otros preceptos atienden más a razones de técnica procesal
en la búsqueda de esa protección al menor: se trata de los arts. 750 (preceptiva
representación y defensa técnica de las partes) y 753 (tramitación a través del
juicio verbal con especialidades).

La vigencia de dicho principio del interés superior del menor permite, pues,
en resumen, atemperar la rigidez de las normas procesales o sacrificar los legí-
timos intereses y perspectivas de terceros, e inspira y rige toda la actuación
jurisdiccional, quedando ampliadas las facultades del juez en garantía del interés
que ha de ser tutelado5.

En este sentido no puede dejar de traerse a colación la Convención de las
Naciones Unidas sobre los derechos del niño de 20 de noviembre de 1989, rati-
ficada por España el día 30 de noviembre de 1990, que prevé que en cualquier
procedimiento entablado con ocasión de la separación del niño de sus padres
«se ofrecerá a todas las partes interesadas la posibilidad de participar en él y de
dar a conocer sus opiniones (art. 9.2)». Y destaca el Tribunal Constitucional, con
ocasión de un procedimiento de separación matrimonial, dado su carácter ins-
trumental al servicio del Derecho de familia (STC 4/2001, de 15 de enero), que
no se configuran como un simple conflicto entre pretensiones privadas que ha
de ser decidido jurisdiccionalmente como si de un conflicto más de Derecho
privado se tratara, sino que en relación con tales procedimientos se amplían ex
lege las facultades del Juez en garantía de los intereses que han de ser tutelados,
entre los que ocupa una posición prevalente, como ya se ha señalado, el interés
superior del menor (cfr. art. 1826 LEC). Sin embargo, si bien es cierto que el
deber de congruencia tiene una indudable relevancia constitucional y ha de ser
exigido en todo tipo de procesos en los que los Jueces actúan la potestad reco-
nocida en el art. 117.3 CE (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), pues así lo exigen
los principios de contradicción e imparcialidad judicial, no puede olvidarse que
la propia Constitución (art. 117.4) admite también la atribución a Jueces y Tri-
bunales, por mediación de la ley, de otras funciones en garantía de cualquier
derecho, distintas a la satisfacción de pretensiones. La naturaleza de las funcio-
nes de tutela atribuidas a la jurisdicción en este ámbito impide trasladar mimé-
ticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la función jurisdic-
cional stricto sensu (aquélla que se traduce en un pronunciamiento motivado
sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de la
jurisdicción civil, queda atenuado y, paralelamente, los poderes del Juez se
amplían al servicio de los intereses que han de ser tutelados6.
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7.  

8.  

Véase, DÍAZ MARTÍNEZ, Ana, «La tutela judicial efectiva en los procedimientos de opo-
sición a las resoluciones administrativas sobre protección de menores y adopción», Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 2, n.o 5, parte Comentario, 2014, pp. 37-52.
Por ejemplo, STS 1712/2024, de 19 de diciembre, 1038/2024, de 22 de julio, y 718/2024, de
23 de mayo, que citan la 170/2016, de 17 de marzo.

1.2.

1.2.1.

Con todo no puede perderse de vista que la decisión a adoptar, precisamente
por la flexibilidad con la que el legislador regula este tipo de procesos, ha de
atender especialmente a las circunstancias concretas del caso y a la relación que
los distintos procedimientos (declaración de desamparo, tutela automática de la
entidad pública de protección de menores, constitución de los diversos tipos de
acogimiento, adopción, así como las correspondientes impugnaciones judiciales
de éstos) guardan entre sí por referirse a un mismo menor y, con frecuencia, a
sus progenitores biológicos y a los adoptantes o posibles adoptantes7.

Por último, debe recordarse, por cuanto afecta de lleno al objeto de estos
procesos, que el derecho de los menores a desarrollarse y ser educados en su
familia de origen no es un derecho absoluto, y que se debe prestar especial
atención al interés superior del menor como principio rector en cualquier deci-
sión que le afecte. Como ha reiterado en numerosas ocasiones la jurispruden-
cia8: «El derecho de los menores a desarrollarse y ser educados en su familia
de origen... cede cuando el propio interés del menor haga necesarias otras
medidas; y el derecho de los padres biológicos no es reconocido ni por las nor-
mas legales propias ni por las internacionales como un principio incondicional
cuando se trata de adoptar medidas de protección respecto de un menor desam-
parado y tampoco tiene carácter de derecho o interés preponderante, sino de
fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferente, que es el inte-
rés del menor».

Las medidas que deben adoptarse respecto del menor son las que resulten
más favorables para el desarrollo físico, intelectivo e integración social del
menor contemplando el posible retorno a la familia natural siempre que sea
compatible con las medidas más favorables al interés del menor. En concreto,
el artículo 19 bis, que incluye las disposiciones comunes a la guarda y tutela,
dispone en el n.o 3 que «para acordar el retorno del menor desamparado a su
familia de origen será imprescindible que se haya comprobado una evolución
positiva de la misma».

REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE PARA ACCEDER AL
PROCESO

Órgano judicial al que dirigirse

La competencia para conocer de estos procesos es de la Sección de Familia,
Infancia y Capacidad que ha creado la LO 1/2025 o, si no hubiese en ese partido
judicial, la Sección Civil o Sección Única (Civil y de Instrucción) del Tribunal de
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Instancia (art. 86 LOPJ), anteriormente Juzgado de Primera Instancia o de
Familia, del domicilio de la entidad pública y, en su defecto, o en los supuestos
de exclusión del adoptante de sus funciones o de extinción de la adopción a
petición del padre o de la madre, la competencia corresponde al tribunal del
domicilio del adoptante (arts. 179 y 180 CC y 779 LEC).

En el contexto del procedimiento en cuestión, normalmente, cuando se
establece la competencia territorial basada en el domicilio de la entidad protec-
tora, se considera que se refiere a la ubicación de la oficina regional o provincial
del organismo gubernamental encargado de los asuntos sociales y la protección
del menor. Sin embargo, es importante tener en cuenta que esta actividad puede
estar descentralizada, lo que significa que estas funciones pueden estar distri-
buidas en diferentes ubicaciones, independientemente de si están ubicadas o no
en la capital de la provincia. No podemos olvidar que, en estos procesos, por
encima de cualquier otra consideración, el interés del menor prevalece y deter-
mina la actuación de todos los poderes públicos, incluido el juzgador y, por ello,
se considera que la competencia territorial en este proceso especial corres-
ponde al juzgador del domicilio de la entidad que tiene competencia en materia
de protección de menores, independientemente de si está ubicada en la capital
de la provincia o no.

Mucho se ha dicho sobre la controvertida competencia a favor de la juris-
dicción civil frente a la contencioso-administrativa, ya que esta situación no deja
de ser una excepción a la regulación de la competencia que la Ley 29/98, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, atribuye a
esta jurisdicción, que establece en su art. 1, 1.º que los Tribunales del orden
contencioso-administrativo «conocerán de las pretensiones que se deduzcan en
relación con la actuación de las administraciones públicas sujeta a Derecho
Administrativo...», reseñando el apartado 2.º letra b) de este precepto que se
entenderá, a los anteriores efectos, por Administraciones Públicas a «Las Admi-
nistraciones de las Comunidades Autónomas».

El fundamento de esta decisión estribó en el hecho de que la atribución de
las facultades de tutela y guarda de menores deriva de la legislación civil y tiene
que ser enjuiciada con arreglo a las normas civiles que la disciplinan. En este
sentido la STS 2034/2001, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de
marzo, FD 5.º reconoce que estamos, por tanto, en presencia de una cuestión
civil cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción ordinaria. La presencia de
una entidad pública, encargada de la guarda y acogimiento de los menores, no
desvirtúa estas conclusiones. Es el fundamento esencial de la pretensión que
en cada caso se formula lo que, por principio, delimita el orden jurisdiccional
competente. Las pretensiones basadas en normas de naturaleza civil competen
a la jurisdicción civil (art. 2.a), aunque se encuentre presente en la relación una
Administración Pública. Y lo mismo el Tribunal Constitucional en la sentencia
298/1993 de 18 octubre, FJ 5.º: «nada tiene de extraño que la ley, a la que
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corresponde el reparto de materias entre los distintos órdenes jurisdicciona-
les..., haya mantenido la posición general que nuestro ordenamiento reconoce
al Juez civil como custodio del Derecho de familia, aun cuando confíe a entidades
públicas de carácter administrativo la protección de los menores desampara-
dos».

Siguiendo con la competencia, en el art. 779 LEC se establece un fuero
especial que privilegia a las entidades públicas, por cuanto todos los procedi-
mientos se ventilarán en las Secciones Civiles del Tribunal de Instancia donde
tenga su sede la entidad administrativa que decretó la medida de protección,
esto es, se da preferencia al fuero del lugar donde tenga su sede la entidad de
protección que dictó la medida frente al fuero general que sería el del domicilio
del menor.

En todo caso, por aplicación de lo dispuesto en el art. 54,1.º LEC, no se
admite la sumisión expresa o tácita de las partes al tratarse de una cuestión
litigiosa a dilucidar por los trámites del juicio verbal.

Por tanto, ninguna especialidad se ha fijado respecto a la competencia obje-
tiva por razón de la materia, excepto la asignación de la misma a las nuevas
Secciones de Familia, Infancia y Capacidad del Tribunal de Instancia, en su caso.

Y, por otro lado, el art. 779 LEC incluye el fuero del órgano judicial del
domicilio del adoptante para las actuaciones judiciales a que se refieren los arts.
179 (proceso para la exclusión del adoptante que hubiera incurrido en causa de
privación de la patria potestad de las funciones tuitivas y de los derechos que le
correspondan respecto del adoptado) y 180 (proceso para acordar la extinción
de la adopción) del Código Civil, que no están incluidos en este capítulo V LEC,
sino que se sustancian por los trámites del juicio verbal con contestación a la
demanda conforme a lo establecido en el 405, según lo previsto en el artículo
753 LEC.

Ahora bien, el ámbito competencial establecido en el artículo 779 LEC puede
ser modificado en caso de que exista un caso de violencia de género, ya que las
Secciones especializadas en violencia contra la mujer de los Tribunales de Ins-
tancia asumen ciertas competencias en materia civil, según lo dispuesto en el
artículo 87 ter.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Estas competencias
incluyen los procesos de oposición a las resoluciones administrativas en materia
de protección de menores.

Para determinar específicamente los casos en los que el juez especializado
en violencia de género asumiría la competencia en lugar del juez de la Sección
Civil o de Familia, Infancia y Capacidad, en su caso, del Tribunal de Instancia,
es necesario examinar los requisitos establecidos en el artículo 87 ter.3 LOPJ,
así como comprender cómo y cuándo se produce la pérdida de competencia por
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parte de los jueces civiles y, por último, determinar qué norma de competencia
territorial se aplica cuando se presenta un caso de violencia de género9.

En este último caso, recordemos que el art. 49 bis LEC establece que cuando
un juzgador, que esté conociendo en primera instancia de un procedimiento
civil, tuviese noticia de la comisión de un acto de violencia de los definidos en
el artículo 1 de la Ley Orgánica de Medidas de Protección Integral contra la
Violencia de Género, que haya dado lugar a la iniciación de un proceso penal o
a una orden de protección, tras verificar la concurrencia de los requisitos pre-
vistos en el párrafo tercero del artículo 87 ter LOPJ, deberá inhibirse, remi-
tiendo los autos en el estado en que se hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer
que resulte competente, salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral.

Ahora bien, en qué momento dejan de ser competentes la Sección de Fami-
lia, Infancia y Capacidad o la Sección Civil del Tribunal de Instancia, pasa por
delimitar qué debe entenderse por «fase de juicio oral» a que se refiere el art.
49 bis.1 LEC. El Auto del Tribunal Supremo de fecha 6 de mayo de 2015 dispone
que no basta con que se haya señalado fecha para la celebración de la vista para
que opere la excepción a la regla general, sino que es preciso que nos encon-
tremos en la fase material de celebración de la vista del artículo 443 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, criterio que ha sido tenido en cuenta para modificar el
citado precepto por la Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, tras la cual la frase
«salvo que se haya iniciado la fase del juicio oral» ha sido sustituida por «salvo
que se haya iniciado materialmente la vista o comparecencia del procedimiento
civil contencioso o de jurisdicción voluntaria».

Y, al revés, estando vigente la competencia del Juez de Violencia Sobre la
Mujer para conocer de la demanda civil, como se razona en el Auto de Pleno de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2017, «el principio
de seguridad jurídica (art. 9.3 CE) determina que una vez fijada la competencia
objetiva, territorial y funcional al iniciarse el proceso, no surtirán efecto para
modificar la competencia los posteriores cambios de las condiciones fácticas y
jurídicas que se produzcan. Consecuencia de ello es que, si a la fecha de inter-
posición de la demanda o petición inicial del proceso civil estaba vigente el pro-
ceso penal, la competencia corresponde al juzgado de violencia sobre la mujer,
aunque el procedimiento haya sido objeto de sobreseimiento y archivado al
momento de recepción del auto de inhibición. Tal criterio permite sentar unas
bases ciertas y objetivas, siendo plenamente conforme con el principio de la
perpetuatio iurisdictionis contemplado en el artículo 411 de la LEC, con el dere-
cho al Juez ordinario predeterminado por la ley que consagra el artículo 24-2 de
la Constitución y con el principio de economía procesal, elemento este último
esencial en una materia como es el derecho de familia».
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Y, en la misma línea, ya se había pronunciado la Fiscalía en 2005, en la Cir-
cular de la Fiscalía n.o 4/2005, relativa a los criterios de aplicación de la ley
Orgánica de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, que
aclaraba: «Hemos visto con anterioridad cómo el Juez Civil pierde su compe-
tencia cuando se producen actos de violencia de género, sin embargo queda sin
resolver en la LO 1/2004 qué efectos produce la finalización del proceso penal
sin declaración de responsabilidad criminal (sentencia absolutoria, auto de
archivo o sobreseimiento firme) en la competencia civil del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, que precisamente le ha sido atribuida por la incoación de aquél.
Aun admitiendo que puede dar lugar a soluciones insatisfactorias (p.ej. en caso
de archivo porque no existen indicios racionales de la comisión del hecho), no
puede mantenerse una interpretación favorable a la pérdida de competencia
sobrevenida del Juzgado de Violencia sobre la Mujer a favor del Juzgado de Pri-
mera Instancia en tales casos, ya que implicaría una alteración de la competencia
no prevista legalmente».

Intervención del ministerio fiscal

La intervención del Ministerio Fiscal en este proceso no solamente es la
preceptiva de ser parte necesaria, sino que puede intervenir en defensa de los
intereses del menor en los supuestos en los que éste pretenda impugnar alguna
de las decisiones administrativas de prevención del riesgo o de protección en
casos de desamparo.

El artículo 124 de la Constitución Española le atribuye la defensa de la lega-
lidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la Ley,
como desarrolla el artículo 3 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, que le
atribuye la intervención preceptiva en los procesos relativos al estado civil (art.
3.6) y la representación de las personas incapaces (art. 3.7) y se corresponde
con lo dispuesto en el artículo 749 LEC cuando ordena que el Fiscal intervenga
en todos los procesos en los que el interesado es un menor.

La norma establece para el fiscal un triple papel: de seguimiento de la situa-
ción de los menores, control periódico de su situación y promoción de las medi-
das judiciales de protección que estime necesarias. En esencia, la norma
entiende que la posición del fiscal es la de un supervisor de la actuación admi-
nistrativa. La cuestión por dilucidar es la del contenido y alcance de esa superior
vigilancia, cuya función está ordenada a garantizar el respeto al superior interés
del niño.

Según lo ya establecido en la Circular de la Fiscalía General del Estado
1/2001, de 5 de abril (sección VII.5), «en todos los procesos que afecten a meno-
res, el Fiscal deberá orientar su actuación de acuerdo con los principios esta-
blecidos en el artículo 2 de la Ley Orgánica 1/1996, de Protección Jurídica del
Menor, priorizando en todo momento el interés superior del menor sobre cual-
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quier otro interés legítimo que pueda estar presente. De manera particular, se
asegurará de que se respete el derecho del menor a ser escuchado en el proce-
dimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 9 de dicha Ley».

El art. 780.1 LEC recoge la legitimación expresa para promover este tipo
de procedimientos, al Ministerio Fiscal, si bien esa facultad podía deducirse de
su posición constitucional e institucional derivada del art. 124 CE como defensor
de la legalidad y de su singular posición en el ámbito de la protección de menores
como defensor de los derechos del menor; posición que reconoce la LOPJM y
que ha sido afirmada expresamente por el Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias.

De forma explícita y refiriéndose a la posición del Ministerio Fiscal en los
procedimientos de protección de menores, incluso para promover el recurso de
amparo en defensa de los derechos fundamentales del menor, sostiene el TC
en el Fundamento jurídico 4 de la sentencia 17/2006, que dicha legitimación se
configura «comoun iusagendi... peculiar naturaleza de su acción, no porque
ostente su titularidad, sino como portador del interés público en la integridad y
efectividad de tales derechos».

Por otro lado, indudablemente, como la intervención preceptiva del Minis-
terio Fiscal viene exigida para la mejor defensa del interés del propio menor, su
falta no puede ser suplida por la presencia en la vista celebrada de los padres
biológicos o la entidad pública. Se trata de la persona que la ley llama a velar por
el menor, de modo que su inasistencia a la celebración del juicio, donde se pro-
pone, practica y valora toda la prueba y se define de modo irrevocable la pre-
tensión y la argumentación jurídica de cada una de las partes, sin trámite pos-
terior alguno, salvo, en su caso, el excepcional de practicar diligencias finales,
dictándose posteriormente sentencia, le causaría indefensión.

Sujetos legitimados y la necesidad de abogado y procurador

Conforme al art. 780.1 LEC, estarán legitimados para formular oposición a
las resoluciones administrativas en materia de protección de menores, siempre
que tengan interés legítimo y directo en tal resolución, los menores afectados
por tal resolución, los progenitores, tutores, acogedores, guardadores, el Minis-
terio Fiscal y aquellas personas que expresamente la ley les reconozca tal legi-
timación. Aunque no fueran actores podrán personarse en cualquier momento
en el procedimiento, sin que se retrotraigan las actuaciones.

Los menores tendrán derecho a ser parte y a ser oídos en el proceso con-
forme a lo establecido en la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor
(sobre esto último trataremos más adelante). Ejercitarán sus pretensiones en
relación con las resoluciones administrativas que les afecten a través de sus
representantes legales siempre que no tengan intereses contrapuestos a los
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suyos, o a través de la persona que se designe como su defensor para que les
represente. Esta previsión se completa con la del artículo 172.2 CC que otorga
legitimación a los padres y tutores para oponerse a las resoluciones sobre pro-
tección.

En el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infan-
cia y a la adolescencia, se celebraba la regulación expresa de la legitimación para
promover este tipo de procedimientos por cuanto que la LEC carecía de una
previsión equiparable en la materia, debiendo entenderse como legitimados
indudablemente a padres y tutores, pero con ambigüedad respecto al Ministerio
Fiscal.

Ahora bien, para el resto de los posibles legitimados, la formulación de la
norma resulta imprecisa, pues la determinación del legitimado será «siempre
que tengan interés legítimo y directo en tal resolución». Se debería determinar
legalmente la legitimación de los diversos interesados en atención a la resolu-
ción objeto de oposición, fijando unos criterios claros.

Por lo demás, los menores tendrán derecho a ser parte y a ser oídos y escu-
chados en el proceso conforme a lo establecido en la Ley Orgánica de Protección
Jurídica del Menor. Ejercitarán sus pretensiones en relación a las resoluciones
administrativas que les afecten a través de sus representantes legales siempre
que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de la persona que
se designe o que ellos mismos designen como su defensor para que les repre-
sente.

La legitimación pasiva la ostenta la Entidad Pública, situación en la que se
encontrará también el progenitor que no impugne, cuando la oposición a la reso-
lución administrativa es formulada solo por uno de ellos. En particular, en el
caso de los padres biológicos del menor, es común que uno de ellos promueva
la impugnación mientras que el otro está de acuerdo con la resolución. Por lo
tanto, el proceso no puede continuar sin brindarle la oportunidad de intervenir,
ya sea como coadyuvante de acuerdo con el artículo 13 LEC o, incluso, como
demandado.

En cuanto a la postulación, el artículo 750.1 LEC establece que «las partes
actuarán en los procesos a los que se refiere este título con asistencia de abogado
y representadas por procurador». Con esta disposición, el legislador, a pesar de
la simplicidad del procedimiento mediante el cual se deben tramitar estos asun-
tos (el juicio verbal, según el artículo 753 de la LEC), tiene en cuenta el interés
general inherente a los mismos para justificar la intervención obligatoria de
abogados y procuradores, garantizando así que las partes estén adecuadamente
representadas y asistidas.
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1.3.1.

Ahora bien, se exceptúa el supuesto de que el Ministerio Fiscal asuma la
defensa de una de las partes. El art. 749.2 LEC, como ya hemos expuesto, confía
al Ministerio Fiscal la representación y defensa de menores, personas ausentes
e incapaces.

En cuanto a la parte demandada, que es el ente u organismo público con
competencia en materia de protección de menores, como ya hemos manifestado,
su actuación en el proceso se llevará a cabo a través del Abogado del Estado o
los Letrados de la Comunidad Autónoma correspondiente, sin necesidad de
procurador (artículos 439.2 y 447 LOPJ y artículo 1 de la Ley 52/1997).

PLAZOS PROCESALES

Plazo de formulación de la solicitud de oposición

El art. 172.2 CC determina que «durante el plazo de dos años desde la noti-
ficación de la resolución administrativa por la que se declare la situación de
desamparo, los progenitores que continúen ostentando la patria potestad pero
la tengan suspendida conforme a lo previsto en el apartado 1, o los tutores que,
conforme al mismo apartado, tengan suspendida la tutela, podrán solicitar a la
Entidad Pública que cese la suspensión y quede revocada la declaración de
situación de desamparo del menor, si, por cambio de las circunstancias que la
motivaron, entienden que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente
la patria potestad o la tutela. Igualmente, durante el mismo plazo podrán opo-
nerse a las decisiones que se adopten respecto a la protección del menor.

Pasado dicho plazo decaerá el derecho de los progenitores o tutores a soli-
citar u oponerse a las decisiones o medidas que se adopten para la protección
del menor. No obstante, podrán facilitar información a la Entidad Pública y al
Ministerio Fiscal sobre cualquier cambio de las circunstancias que dieron lugar
a la declaración de situación de desamparo.

En todo caso, transcurridos los dos años, únicamente el Ministerio Fiscal
estará legitimado para oponerse a la resolución de la Entidad Pública.

Durante ese plazo de dos años, la Entidad Pública, ponderando la situación
y poniéndola en conocimiento del Ministerio Fiscal, podrá adoptar cualquier
medida de protección, incluida la propuesta de adopción, cuando exista un pro-
nóstico fundado de imposibilidad definitiva de retorno a la familia de origen».

Y el art. 780 LEC dispone que la oposición a las resoluciones administrativas
en materia de protección de menores podrá formularse en el plazo de dos meses
desde su notificación. Teniendo presente ambos artículos, surgió la duda de si
transcurridos dos años desde la declaración de desamparo toda demanda refe-
rida a una resolución administrativa en materia de protección de menores esta-
ría caducada o si las personas legitimadas según el art. 780 LEC siempre podrían
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impugnar la resolución administrativa dentro del plazo de dos meses desde la
notificación de la resolución que establece el mismo precepto.

Sobre ello se ha pronunciado con claridad el Tribunal Supremo, Sala Pri-
mera, de lo Civil, Sentencia 854/2025 de 28 de mayo y, anteriormente, la STS
879/2024, de 20 de junio. De la regulación vigente, resumiendo ambas resolu-
ciones, resulta lo siguiente:

a) Con independencia de la oposición que se haya podido plantear a la reso-
lución que declare el desamparo, dentro de los dos años siguientes a la notifi-
cación de la declaración, los progenitores (o el tutor) suspendidos en su función
pueden solicitar a la entidad pública que revoque la declaración de la situación
de desamparo si, por cambio de las circunstancias que la motivaron, entienden
que se encuentran en condiciones de asumir nuevamente la patria potestad (o
la tutela). Igualmente, durante el mismo plazo podrán oponerse a las decisiones
que se adopten respecto a la protección del menor (art. 172.2.I CC).

Lo que el art. 172 CC prevé es que, transcurrido el plazo de dos años desde
la declaración de desamparo, los progenitores (o el tutor) solo podrán facilitar
información a la entidad pública y al ministerio fiscal sobre cualquier cambio de
las circunstancias que dieron lugar a la declaración de situación de desamparo
(art. 172.2.III CC), y únicamente el ministerio fiscal estará legitimado para opo-
nerse a la resolución de la entidad pública (art. 172.2.IV CC).

b) Ahora bien, la interpretación que se deduce del art. 172 CC que transcu-
rridos dos años desde la declaración de desamparo solo puede recurrir ante los
tribunales civiles el ministerio fiscal, a pesar de que el art. 780 LEC, al diseñar
los procedimiento judiciales de oposición contra las resoluciones administrati-
vas en el plazo de dos meses desde su notificación, reconoce una amplia legiti-
mación, no es respetuosa con las garantías exigibles para la tutela de los inte-
reses en conflicto, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, que
se ha pronunciado en varias ocasiones sobre los procedimientos de oposición a
las medidas de protección de menores.

La STC 58/2008, de 28 de abril de 2008 o STC 75/2005, de 4 de abril, afirma,
en relación con el desarrollo de procedimientos de oposición a la declaración de
desamparo, de acogimiento y de adopción, que «en este tipo de procesos civiles
se encuentran en juego derechos e intereses legítimos de extraordinaria impor-
tancia [tanto] los del menor, como los de sus padres biológicos y los de las res-
tantes personas implicadas en la situación, [que] son intereses y derechos de la
mayor importancia en el orden personal y familiar, que obligan a rodear de las
mayores garantías los actos judiciales que les atañen».

c) La actuación revisora de las decisiones de las entidades públicas por parte
de los tribunales viene exigida por el art. 24 CE y por la Convención sobre los
Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
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el 20 de noviembre de 1989. El art. 9 de la Convención, al contemplar los
supuestos en los que, en el interés superior del niño, se determine por las auto-
ridades competentes la separación de sus padres, deja siempre a salvo la revi-
sión judicial, para lo que la sola legitimación del ministerio fiscal después de los
dos años puede no resultar suficiente.

Puesto que la declaración de desamparo solo lleva consigo la suspensión de
la patria potestad (art. 172.1.III CC), y para la privación es precisa una sentencia
judicial (art. 170 CC), se impone una interpretación del límite temporal de dos
años establecido en el art. 172 CC que, en atención a la finalidad perseguida de
dotar de estabilidad a la situación del menor, no implique una merma del derecho
a la tutela judicial efectiva. A estos efectos no puede prescindirse del marco de
la regulación de la norma, referida a las solicitudes de los progenitores dirigidas
a la entidad pública para que revoque la declaración de desamparo por cambio
de circunstancias. La limitación temporal debe entenderse, por tanto, circuns-
crita a las solicitudes que se dirijan a la propia entidad pública, y no alcanza a la
pretensión de una actuación revisora de los tribunales, con la carga procesal que
ello conlleva.

Por otra parte, no hay que olvidar que el procedimiento judicial instaurado
en el art. 780 LEC expresamente rechaza que sea necesaria una reclamación
administrativa previa para solicitar la tutela judicial.

Por lo que interesa, en cuanto a que se impugne ante los tribunales civiles
una resolución administrativa en materia de protección de menores, debe
estarse a la regulación contenida en el art. 780 LEC, conforme al cual la oposi-
ción puede formularse en el plazo de dos meses desde su notificación.

Cabe una interpretación sistemática del art. 172 CC y 780 LEC que, sin
violentar el precepto y por ende el principio de seguridad jurídica, sea más res-
petuosa con la naturaleza de los intereses en juego y, en especial, con el interés
superior del menor, considerando que el art. 172.2 CC y, el plazo de dos años
que en el mismo se establece, se refiere a las peticiones dirigidas a la entidad
pública para que revoque la decisión de desamparo para recuperar la patria
potestad suspendida, pero ello no impide que, cumpliendo el plazo previsto en
el párrafo primero del art. 780.1 LEC, las personas legitimadas precisadas en el
párrafo segundo del mismo artículo puedan impugnar las resoluciones adminis-
trativas dictadas en materia de protección de menores (por ejemplo, sobre el
régimen de visitas de los menores en situación de desamparo y su preceptivo
control judicial).

En conclusión, el plazo de dos años previsto en el artículo 172.2 CC se esta-
blece en peticiones dirigidas a la entidad pública para que revoque la decisión
de desamparo para recuperar la patria potestad suspendida, pero ello no impide
que cumpliendo el plazo de dos meses previsto en el artículo 780.1 LEC, las
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1.4.

personas legitimadas puedan impugnar las resoluciones administrativas dicta-
das en materia de protección de menores.

La razón de ser de estos plazos (2 años, 2 meses), como venimos diciendo,
es la estabilidad de los menores en circunstancias que les son favorables como
ingrediente esencial de su mejor protección y el establecimiento de un límite
temporal preclusivo por el legislador responde precisamente a esa finalidad. Se
trata de atajar y erradicar la provisionalidad de las resoluciones administrativas,
si su impugnación no estuviera sometida a plazo, iría en detrimento del interés
del menor y del principio de preferencia del criterio de estabilidad frente al de
provisionalidad que preside la normativa relativa a la protección de los menores.
La propia exposición de motivos de la Ley 26/2015, de 28 de julio, tras recordar
que «se dará prioridad a las medidas estables frente a las temporales, a las fami-
liares frente a las residenciales», insiste en la idea de que se busca evitar que
se hagan crónicas esta clase de situaciones con los hijos, «privándoles por esta
vía de soluciones familiares y permanentes, precisamente durante los años clave
de la primera infancia».

Por ello, desde la perspectiva del menor, el tiempo o duración de la provi-
sionalidad es todo menos indiferente, de manera que, llegado a un punto, su
interés consiste precisamente en la consolidación del status quo. En consecuen-
cia, existe un límite temporal al proceso de superación de obstáculos determi-
nantes del inadecuado ejercicio de esa función tuitiva que provocó la declaración
inicial de desamparo, para evitar la perpetuación de una situación que, necesa-
riamente, por la estabilidad y derecho al desarrollo integral de los menores, ha
de ser transitoria, de modo que, para intentar conciliar los derechos en conflicto,
la privación de legitimación de los progenitores entra en juego una vez trans-
curridos esos dos años desde la declaración de desamparo, con completa inde-
pendencia de los motivos que provocaron esta última, al atenderse exclusiva-
mente a los efectos que tal declaración ha comportado para el menor.

Plazo de duración del procedimiento

En cuanto a la duración de este procedimiento, dispone el art. 779 de la LEC
que los procedimientos de oposición deberán realizarse en el plazo máximo de
tres meses desde la fecha de su inicio, añadiendo que tal límite temporal no
podrá ser suspendido ni siquiera en casos de acumulación de procedimiento
relativos a la protección de un mismo menor.

PROCEDIMIENTO A SEGUIR

Conforme a lo dispuesto en el art. 780.4 LEC, estos procesos de oposición
se sustanciarán por los trámites del juicio verbal con las especificidades previs-
tas en las «Disposiciones Generales» del Capítulo I, Título I, Libro IV (artículos
748 a 755), además del propio artículo 780 de la LEC.
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1.4.1.

1.4.1.1.

1.4.1.2.

Especialidades procedimentales

No procede reclamación previa

El apartado 1 del art. 780 LEC dispone, con absoluta claridad, que «no pro-
cederá la reclamación previa en vía administrativa para formular oposición, ante
los Tribunales civiles, a las resoluciones administrativas en materia de protec-
ción de menores». Supresión, para la vía civil y laboral, recogida también en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las
Administraciones Públicas.

Carácter preferente

Conforme al artículo 779 LEC, los procedimientos en los que se sustancie
la oposición a las resoluciones administrativas en materia de protección de
menores tendrán carácter preferente. Esta circunstancia ya se recoge también
en el art. 753.3 LEC.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, reconocido genéricamente
en el art. 24.2 CE, debe ser garantizado con un celo especial en los procesos
relativos a protección de menores. No puede dilatarse el proceso en el tiempo
so pena de incumplir los objetivos perseguidos e incluso perpetuar situaciones
de hecho. El transcurso del tiempo, siempre relativo, es percibido por el menor
de forma radicalmente distinta a como lo vive un adulto. Las dilaciones en este
proceso especial son mucho más perturbadoras que en otros procesos de familia.
Y, sobre todo, debe evitarse que el fallo devenga finalmente inejecutable como
consecuencia del transcurso del tiempo y de la consagración fáctica de la situa-
ción del menor.

Este tema fue ampliamente tratado por la Circular 9/2011, en relación con
el principio de celeridad. Las Naciones Unidas han potenciado la promoción de
este principio en la jurisdicción de menores, a través del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Políticos de 19 diciembre de 1966 (art. 10.2.2 b), de la Con-
vención de Derechos del Niño (art. 40.2) y de las Reglas de Beijing (regla 20).
El comentario oficial a esta regla 20 refiere que la rapidez en la tramitación de
los casos de menores es de fundamental importancia. De no ser así, peligrarían
cualesquiera efectos positivos que el procedimiento y la resolución pudieran
acarrear. Además, la preferencia de estos procedimientos mantiene la línea ya
iniciada por la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopción Internacional, que
dispuso este mismo carácter en esta clase de procedimientos.

Además, el Fiscal debe ser especialmente dinámico en la consecución de
este objetivo de celeridad, conforme a las obligaciones que estatutariamente le
son exigibles. No es casual que la primera función que el art. 3 EOMF atribuye
al Fiscal sea la de velar por que la función jurisdiccional se ejerza eficazmente
conforme a las leyes y en los plazos y términos en ellas señalados.
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1.4.1.3.

10.  Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, Sentencia 281/2023, de 21 de febrero.

En conclusión, esta preferencia significa que las vistas serán señaladas con
prioridad frente a otros procesos y, en caso de que exista coincidencia de seña-
lamientos, estos procesos gozarán también de prioridad.

Flexibilidad procedimental: No se aplica el principio de perpetuatio
iurisdictionis, ni la preclusión de alegaciones

Como ya esbozamos al inicio, existe una asentada doctrina del Tribunal
Supremo acerca de la flexibilización de las rigideces procesales y la ampliación
de las facultades de los órganos judiciales en los procesos afectantes al Derecho
de familia, vinculada a la necesidad de que todos los poderes públicos cumplan
el mandato dirigido a ellos en el art. 39 CE, muy en particular en su apartado
cuarto, en tanto que configura el estatuto jurídico del menor como una norma
de orden público, de inexcusable observancia por los poderes públicos, en rela-
ción a que el interés superior del menor es la consideración primordial a la que
deben atender todas las medidas concernientes a los mismos que se tomen.

Con relación al régimen de preclusión de las alegaciones que, en los proce-
sos dispositivos, se concentra en demanda, contestación, reconvención y opo-
sición a ésta, sin perjuicio además 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), el art. 752.1 LEC establece la regla de que «los procesos a que
se refiere este Título se decidirán 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»10.

Y, entre otras, la STS 705/2021, de 19 de octubre, ha establecido que: «Ello
significa que, dada la extraordinaria importancia que reviste la materia, se debe
ofrecer una amplia ocasión para realizar alegaciones a quienes ostentan intere-
ses legítimos en la decisión a tomar, así como para aportar documentos y todo
tipo de justificaciones atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusión de la
preclusión, porque lo trascendental en ellos es su resultado (STC 187/1996, de
25 de noviembre, FJ 2), tal como resume recientemente la STC 178/2020, de
14 de diciembre, y esta sala ha venido reiterando hasta la saciedad».

De igual manera, se expresa la STC 178/2020, cuando señala al respecto
que: «En los procesos sobre capacidad, filiación, matrimonio y menores, con
arreglo a lo establecido en los arts. 748 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC), el órgano judicial tiene que adoptar, imperativamente, a falta de acuerdo
entre las partes, las medidas concernientes a los hijos (art. 39 CE). Por ello, es
obvio que el principio de tutela del interés de los menores e integral de los hijos
que ha de inspirar cualquier decisión al respecto resulta incompatible con la
rigidez procesal que impone la perpetuatio iurisdictionis (art. 412 LEC). De ahí
que, como adecuadamente viene reconociendo la jurisdicción ordinaria, el legis-
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11.  
12.  

SSTC 75/2005, de 4 de abril; 58/2008, de 28 de abril; y 65/2016, de 11 de abril.
SSTS 759/2011, de 2 de noviembre; 559/2016, de 21 de septiembre; 721/2011, de 26 de
octubre; 529/2016, de 12 de septiembre; y 899/2021, de 21 de diciembre.

lador procesal establezca que estos procesos se resuelvan con arreglo a los
hechos que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con independencia
del momento en que hayan sido alegados o introducidos de otra manera en el
procedimiento. Y, si bien este precepto se refiere a hechos y no a pretensiones,
como se ha puesto de manifiesto en numerosas resoluciones judiciales, abocaría
a una inútil paradoja procesal que las pretensiones iniciales, en el ámbito espe-
cial de las medidas sometidas al ius cogens, no pudiesen acomodarse a las nece-
sidades del menor que se pongan de manifiesto durante la sustanciación de estos
procedimientos, 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 contradicción».

Dicho de otro modo, dada la importancia de los intereses de orden personal
y familiar de los menores, de los padres biológicos y de los restantes afectados,
se debe aplicar un menor rigor formal en este tipo de procesos, que no se con-
figuran como un simple conflicto entre pretensiones privadas, sino que amplían
ex lege las facultades del juez en garantía del interés de los menores que han de
ser tutelados (STC 58/2008, de 28 de abril, FJ 2). Por tales motivos se ha venido
aceptando la legitimidad constitucional de la exclusión del principio de la pre-
clusión de los actos procesales según el cual la clausura de una fase o plazo
procesal impide replantear lo ya decidido en ella11.

En síntesis, se debe señalar que en cualquier procedimiento de familia en el
que se examinen cuestiones que afecten a bienes o derechos de los menores,
sometidos a la tutela del orden público, ha de considerarse tempestivo u opor-
tuno que el juez o el tribunal de oficio pueda adoptar las decisiones y medidas
que estime ajustadas a los intereses tutelados, aunque no formen parte de las
pretensiones deducidas en los escritos rectores del procedimiento o sean con-
trarias a las mismas y sin sujeción al principio de perpetuación de la jurisdicción.
Porque al tratarse de una cuestión de orden público, no deben prevalecer las
pretensiones de los progenitores, sino exclusivamente el real beneficio del hijo
menor. También guiados por este principio, los órganos judiciales deben pro-
nunciarse razonadamente sobre todos aquellos aspectos que puedan afectar al
desarrollo de su personalidad (art. 10 CE) al ejercicio de sus derechos.

Bajo este criterio de flexibilidad procesal, la jurisprudencia civil, como no
podía ser de otra forma, se ha expresado en el sentido de que la aplicación del
art. 752.1 LEC, no solo opera en primera y segunda instancia12, con declaración
incluso de nulidad del procedimiento por no acordarse la práctica de pruebas
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En ese VII volumen —Tutela declarativa especial: Procesos civiles espe-
ciales— del Tratado de Jurisdicción civil —coordinado por Sonia Calaza 
López e Ixusko Ordeñana Gezuraga y elaborado por excelsos especia-
listas— se afronta un estudio profundo, exhaustivo y detallado de los 
procesos civiles especiales (con regu lación propia e independiente): la 
mayoría de ellos, procesos espe ciales indisponibles: así, los procesos 
sobre provisión de medidas judiciales de apoyo a las personas con 
dis capacidad; los procesos matrimoniales; los procesos de filiación 
y los procesos de menores: ingreso de menores con problemas de 
conducta en centros de protección específicos, entrada en domicilios 
y restantes lugares para la ejecución forzosa de las medidas de pro-
tección de me nores, las medidas relativas a la restitución o retorno de 
menores en los supuestos de sustracción internacional, la oposición a 
las resoluciones administrativas en materia de protección de menores 
y el procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento en 
la adopción; pero también los procesos de división judicial de patri-
monios e, incluso, los procesos ejecuti vos: concretamente, el proceso 
monitorio y el juicio cambiario. Las particularidades de los procesos 
especiales con regulación propia e independiente son tan radicales o 
severas que no admiten reconducción posible a un ordinario, ni aún con 
establecimiento de no tas específicas, debiendo ordenarse, instrumen-
tarse o canalizarse a través de una tramitación procedimental indepen-
diente. En este volumen —destinado, precisamente, a estos procesos 
especiales con regulación propia e in dependiente— se analizan todas 
y cada una de sus especialidades.




