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OF 2 JULY, ON VOLUNTARY JURISDICTION
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Resumen: Este estudio analiza cudl es el rol que la discapacidad —como fenémeno social— des-
pliega respecto de las normas contenidas en la parte general de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria (arts. 1 - 19). Se trata de conocer qué implicaciones comporta
la discapacidad para este conjunto normativo y, en ultima instancia, de proponer una serie
de reformas (ya no restringidas a la parte general de la Ley 15/2015) que contribuyan a hacer
efectivo el principio de no discriminacién de las personas con discapacidad.
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Abstract: This paper analyses the role that disability —as a social phenomenon— plays with
respect to the rules contained in the general part of Law 15/2015, of 2 July, on Voluntary
Jurisdiction (arts. 1 — 19). The aim is to find out what implications disability has for this
set of regulations and, ultimately, to propose a series of reforms (no longer restricted to the
general part of Law 15/2015) that contribute to making the principle of non-discrimination
of people with disabilities effective.
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1. INTRODUCCION: UNAS REFLEXIONES
SOBRE LA DISCAPACIDAD EN LOS PROYECTOS
DE LEY DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

La necesidad de reformar el régimen de la jurisdiccién voluntaria (JV, en
adelante) era ya un hecho notorio a finales del siglo XX, circunstancia que se
hizo patente en la Disposicién final 18.* de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC, en adelante). Esta levant6 acta del compromiso
gubernamental de remitir a las Cortes Generales un Proyecto de Ley regu-
ladora de la JV, en el plazo de un afno desde la entrada en vigor de aquella.
Como ya se sabe, el plazo vencio6 el 8 de enero de 2002 sin que se hubiera
cumplido ese pactum que, conforme al aforismo clasico, servandum erat. Asi,
hubo que esperar hasta el afio 2015 para que, tras un largo y complicado
iter parlamentario, se promulgara en julio de aquel afo la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria hoy vigente (LJVol, en adelante).! De
los distintos Proyectos legislativos relativos a la JV publicados, este estudio
toma en consideracion solo dos: el «Proyecto de Ley de jurisdiccién volunta-
ria para facilitar y agilizar la tutela y garantizar los derechos de la persona y
en materia civil y mercantil»? (2006) y el «Proyecto de Ley de la Jurisdiccién
Voluntaria»?3 (2014), por ser los mas representativos de cada una de las dos
fases en que se puede escindir el complejo proceso legislativo.* De los dos,
quizas por haber nacido ya consolidada la Convencién Internacional sobre

! Un estudio del iter parlamentario hasta 2021 se puede ver en Liébana Ortiz, J. R., Fundamentos
dogmadticos de la jurisdiccion voluntaria, Tustel, 2012, pags. 46 y ss.; también puede verse Fernandez
De Bujan, A., La reforma de la Jurisdiccion Voluntaria — Textos prelegislativos, legislativos y tramitacion
parlamentaria, Dykinson S.L. — Colegio de Registradores de Espafia, Madrid, 2015.

2 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados, VIII Legis-
latura, Serie A, Num. 109-1, 27 de octubre de 2006.

3 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados, X Legisla-
tura, Serie A, Num. 112-1, 5 de septiembre de 2014.

4 Ello no quiere decir, sin embargo, que a lo largo de la exposicién no se vayan a hacer referencias
a otros Proyectos, en la medida en que presenten particularidades relevantes.
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Derechos de las Personas con discapacidad de 2006 (CDPD, en adelante),
fue el Proyecto de 2014 el que mayor sensibilidad mostro respecto de la dis-
capacidad. En él se dejaban sentir ya buena parte de las caracteristicas que,
en menor o mayor medida, caracterizan hoy a la LIVol. Particularmente, la
Exposicion de Motivos del Proyecto de 2014 dio cuenta de las exigencias —
terminolégicas y sustantivas— de la CDPD:

«Esta ley se ha elaborado al mismo tiempo que otras reformas importantes
de normas que también aqui son objeto de modificaciones, como sucede con
el Codigo Civil, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor. Ello es asi,
en primer lugar y en lo que se refiere a las dos primeras normas que se sefnalan,
porque esta en marcha su adaptacion a la Convencién de Naciones Unidas sobre
Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual afecta tanto al régimen de
la tutela y la curatela, como a la nueva terminologia, en la que se abandona el
empleo de los términos de incapaz o incapacitacion, que se sustituyen por la
referencia a las personas cuya capacidad estd modificada judicialmente (...)»
(ap. III).

En cualquier caso, que el Proyecto de 2014 expresara una mayor sensibi-
lidad en la proteccién de las personas con discapacidad, no es todavia sufi-
ciente para afirmar el destierro total del paternalismo e infantilismo con que,
en ocasiones, se trata a las personas con discapacidad en sede de JV. Asi, el
objetivo «interés» de la persona con discapacidad se erigia, practicamente
sin discusioén, como elemento esencial en la determinacién de las medidas
judiciales de apoyo (cfr. arts. 60.3 y 47.4.11 del Proyecto de 2014). Muy critico
fue al respecto el lobbie de las personas con discapacidad en una serie de «(c)
onsideraciones (...) al texto de propuesta de Anteproyecto de Jurisdiccion
Voluntaria, preparado por la Comisién General de Codificacion (...)». Alli se
ponia de relieve que podria parecer que el

«(...) 6rgano que ha redactado el borrador no conoce la Convencién de la Disca-
pacidad, tratado internacional de derechos humanos, ni ha asumido sus valores,
principios y mandatos. No es sostenible tras la entrada en vigor en nuestro pais
de la Convencion, pues burla sus prescripciones. Ni esta futura Ley, ni ninguna
otra en adelante, debieran abstraerse a la necesidad de observancia y respeto
absoluto a la Convencién. (...) Aprovechemos, pues, el efervescente momento
legislativo que vivimos asi como la celebracion de los 5 afos de plena vigencia de
la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad
para avanzar en la garantia a los derechos de todas las personas con discapa-
cidad al que representamos y para hacer una regulacién en condiciones, plena-
mente respetuosa con la Convencién y que suprima sistemas, figuras y términos
contrarios a su espiritu».

Sin embargo, ni tanto, ni tan poco. A pesar de sus deficiencias, el Proyec-
to de 2014 supuso un notable avance en este cambio de sensibilidad que ya
venia exigiendo la vigencia de la CDPD. Ello explica la particular permeabi-
lidad que el texto definitivo de 2015 mostré6 respecto de los derechos de las
personas con discapacidad. Ya en la Exposicién de Motivos de la LIVol puede
trazarse ese espiritu:
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«(t)ambién se busca la adaptacién a la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006, la cual afecta a la nueva terminologia, en la que se abandona
el empleo de los términos de incapaz o incapacitacién, y se sustituyen por la
referencia a las personas cuya capacidad esta modificada judicialmente».

Esta pretension de adaptaciéon no se quedd, sin embargo, en una mera
adaptacién terminolégica —no recibida unanimemente como positiva®—,
sino que se tradujo en una serie de disposiciones que, a pesar de su caricter
necesariamente abstracto y generalizador, dan buena cuenta de la especial
situacién que comporta la discapacidad en el procedimiento judicial.

2. EL CONCEPTO MISMO
DE JURISDICCION VOLUNTARIA

La naturaleza juridica y el concepto de JV son dos de las cuestiones mas
espinosas que, dogmaética y practicamente, pueden suscitarse respecto de
aquella. Tras idas y venidas en los distintos Proyectos, el art. 1.2 LIVol esta-
blece que:

«se consideran expedientes de jurisdiccién voluntaria a los efectos de esta Ley
todos aquellos que requieran la intervencién de un 6rgano jurisdiccional para la
tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil y mercantil, sin que
exista controversia que deba sustanciarse en un proceso contencioso».

A primera vista, podria parecer complicado incardinar la discapacidad
en el concepto de JV que establece este art. 1.2. Sin embargo, en la nocién
de «tutela de derechos e intereses en materia de Derecho civil» son incardi-
nables el extenso ntmero de situaciones juridicas relativas a la discapaci-
dad.® Asi, como sefialaba Montesano, estos derechos subjetivos e intereses
tutelados por la JV tienen la misma naturaleza que los que se tutelan en la
JV contenciosa.” En efecto, la finalidad fundamental con que se constituye
la JV es la de ofrecer «tutela de derechos e intereses en materia de Derecho
civil y mercantil» que son siempre los mismos, con independencia de la sede
en que se tutelen. La expresion por la que se decide el art. 1.2 LIVol es mas
afortunada que la aséptica «tutela del Derecho privado» (prevista en Proyec-
tos anteriores), en cuyo seno late una concepcién mas nomofilactica (tutela
del ius constitutionis) que protectora del interés subjetivo (o ius litigatoris).

5 Ademas de la discusion parlamentaria, cfr. Recover Balboa, T., «Valoraciones de la Ley 5/2015, de
jurisdiccién voluntaria, desde el desemperio de los apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica de
las personas con discapacidad», pag. 2.

¢ Algunos muy ilustres procesalistas italianos se mostraron contrarios a entender que la JV fuera
adecuada para «tutelar» derechos e intereses. Cfr. Fairén Guillén, V., en «Jurisdiccién “voluntaria”,
juicios sumarios: las confusiones en la historia y su evolucién. Posibles soluciones», Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, Num. 68, 1990, pags. 482 y ss.).

7 Montesano, L., «I procedimenti in camera di consiglio e la tutela dei diritti», Arti del XVII Con-
vegno Nazionale del Processo Civile, Palermo, 1989, pags. 256 y ss., cit. por Fernandez de Bujan, A., La
jurisdiccion voluntaria, Civitas, Madrid, 2001, pag. 102.
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Ello no quiere decir, sin embargo, que en la JV no se tutele objetivamente
el Derecho —en el fondo, cualquier acto de aplicacién del Derecho supone
su reafirmacion y, por tanto, su consolidacién y proteccién. Sin embargo, la
particular distincién que realiza el art. 1.2 LIVol respecto de «derechos e in-
tereses» es afortunada para dar cuenta del papel central de lo subjetivo en la
JV, pues como sefialaba el Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto
de LIVol, «todo expediente de jurisdiccién voluntaria tiende a la satisfaccién
de intereses juridicos de particulares con la finalidad de garantizar la certeza
de las relaciones juridicas, verificar de las condiciones exigidas legalmente
o tutelar a las personas».® La protecciéon de las personas (y especialmente
de aquellas con discapacidad) es, con mayor o menor intensidad, una de las
constantes vitales de la JV espafiola y Europa.

3. LAS REGLAS DE COMPETENCIA
3.1. Organos

El art. 2.1 LIVol establece que «los Juzgados de Primera Instancia o de lo
Mercantil, segtin el caso, tendran competencia objetiva para conocer y resol-
ver los expedientes de jurisdiccién voluntaria» (consecuencia, respecto de los
JPI, delos arts. 85.2 LOPJ y 45.1 LEC). Este art. 2.1 LJVol debe integrarse con
lo dispuesto por el art. 98.1 LOPJ, con arreglo al cual:

«1. El Consejo General del Poder Judicial podra acordar, previo informe de las
Salas de Gobierno, que en aquellas circunscripciones donde exista mas de un
Juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos asuman con caracter exclusivo,
el conocimiento de determinadas clases de asuntos, o de las ejecuciones propias
del orden jurisdiccional de que se trate, sin perjuicio de las labores de apoyo que
puedan prestar los servicios comunes que al efecto se constituyan».

Materializando esta previsién, el Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio,
instaurd los Juzgados de Familia, que despliegan su competencia respecto de
actuaciones previstas en el Titulo IV® («del matrimonio») y en el Titulo VII
(«de las relaciones paterno-filiales» '°) del Libro I del CC.!" De otro lado, estos
Juzgados tienen atribuido:

8 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, del7 de
diciembre de 2013, pag. 18.

% Arts. 42 y ss. del CC. Alli son relevantes, respecto de las personas con discapacidad, algunas pre-
visiones como el art. 56.11 CC, recientemente modificado por la Ley 8/2021, relativo al dictamen médico
para acreditar la capacidad nubil.

10 Del Titulo VII ha desaparecido, tras la Ley 8/2021, una institucién clasica en la proteccién de las
personas con discapacidad, cual era la prorroga de la patria potestad (art. 171 CC).

"' Cfr. al respecto Tirado Estrada, J. J., «Especializacién de la jurisdiccién de familia: términos
para el debate e implantacién», en Saravia Gonzalez, A., y Garcia Criado, J. J., La jurisdiccion de fa-
milia: especializacion. Ejecucion de resoluciones y custodia compartida, Estudios de Derecho Judicial,
Num. 147, CGPJ, 2007, pags. 313 y ss.; mas recientemente, cfr. Alia Robles, A., «El valor de los tribuna-
les especializados para la tutela judicial efectiva de las personas con discapacidad», La Ley Derecho de
Familia, Num. 28, 2020, pags. 17 y ss.
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«el conocimiento con caracter exclusivo de los asuntos propios del orden jurisdic-
cional civil referidos a la capacidad de las personas, incluidos los internamientos
no voluntarios por razén de trastorno psiquico, acciones de filiacién, materni-
dad y paternidad, alimentos provisionales y definitivos, actos de jurisdiccion
voluntaria relativos a familia y sucesiones, tutelas y curatelas, asi como las eje-
cuciones derivadas de estos procedimientos (...)».!2

La especializacion es, efectivamente, positiva para la tutela de los dere-
chos de las personas con discapacidad. Por otra parte —y al margen de la
jurisdiccion militar— se han suscitado dudas respecto de la competencia de
los Juzgados penales respecto de actuaciones de JV. Particularmente, los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer parecen quedar excluidos, pues el art. 87
ter.2 LOPJ —que regula su régimen competencial— se refiere al conocimien-
to de asuntos «de conformidad con los procedimientos y recursos previstos
en la Ley de Enjuiciamiento Civil», lo que permitiria —por elementales razo-
nes de literalidad— excluir la JV. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido
admitiendo la competencia de estos Juzgados para conocer de determina-
dos expedientes de JV, siempre que se cumplan los requisitos generales para
afirmar la competencia civil de aquellos juzgados (art. 87 ter.2 LOPJ). De
este modo, cuando al momento de presentar una solicitud de inicio de un
expediente de JV se halle pendiente un proceso conexo ante un juzgado de
Violencia sobre la Mujer, este es competente para conocer de aquél [ATS de
19 de febrero de 2019 (REC: 240/2018, ponente Ordufia Moreno), FJ 3.°].13
También la Circular de la FGE Num. 4/2005 de 18 de julio, relativa a los cri-
terios de aplicacién de la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral
contra la violencia de género, se habia mostrado favorable a la retencién de
la competencia por parte de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, incluso
cuando hubiera finalizado el proceso ante este sin declarar responsabilidad
penal [ap. VI.B).2)].'* También en la doctrina son varios quienes abogan por
tal solucién (Fernandez Gil '° Santos Martinez ¢, entre otros). Y, en definitiva,
como sefnala Banacloche Palao:

12 Acuerdos Num. 18 y ss. del Pleno del CGPJ, de 15 de octubre de 2008. En Valencia (que se toma
como referencia, por ser donde se escriben estas lineas) los JPI Ntim. 13 y 28 se ocupan de «capacidad,
internamientos y tutelas» y los JPI Num. 8,9,24 y 26 de «familia»). Mas informacion en: https:/cutt.ly/
bYE4Vvx. Sobre el internamiento de personas con discapacidad en el régimen previo a la reforma de
1983, cfr. Bercovitz, R., La marginacién de los locos y el Derecho, Taurus, Madrid, 1976.

13 Tgualmente: ATS de 15 de febrero de 2022 (REC: 413/2021, ponente Parra Lucan, FJ 3.°); ATS
de 21 de marzo de 2018 (REC: 210/2017, ponente Vela Torres, FJ 3.°); ATS de 13 de septiembre de 2017
(REC: 129/2017, ponente Sancho Gargallo, FJ 3.°); y, entre otros, AAP Barcelona (Seccién 12.*) Num.
158/2020 (REC: 5/2020, ponente Toméas Garcia), de 3 de junio, FJ 2°. Remitiendo actuaciones a un
Juzgado de Instruccién, cfr. AAP Lugo (Seccién 1.%) Num. 162/2019 (REC: 647/2019, ponente Gento
Castro), de 19 de noviembre. También ha admitido recientemente la competencia de un Juzgado de lo
Penal para conocer de un expediente de consignacién (arts. 98 y ss. LJVol) [STS Num. 926/2021 (REC:
5777/2019, ponente Herndndez Garcia), de 25 de noviembre, FJ Unico].

4 Lo asume ya sin discusion la Circular de la FGE Num. 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccién voluntaria (ap. 2.6).

15 Fernandez Gil, C., Cuestiones prdcticas sobre Jurisdiccion Voluntaria, Tecnos, Madrid, 2016, pag.
43.

16 Santos Martinez, A., «Subapartado segundo. De la intervencion judicial en relacion con la patria
potestad», en Izquierdo Blanco, P., y Picé i Junoy, J., Jurisdiccién voluntaria — Aspectos procesales, no-
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«si analizamos los asuntos civiles que le vienen atribuidos a dichos 6rganos (...)
se puede comprobar que algunos de ellos pueden dar lugar a un expediente de
JV (como los de separacion y divorcio, los relativos a las relaciones paternofilia-
les, los que se refieran a la adopcién o modificacion de medidas de trascendencia
familiar o los relativos a adopcion y proteccion de menores) [...]. Cuando asi sea,
la solicitud habra de presentarse ante el Juez de Violencia sobre la Mujer que
esté conociendo del asunto penal, o incluso, si estd ya pendiente el expediente,
el JPI que esté conociendo tendra que inhibirse a favor del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer que corresponda (art. 49 bis LEC). En consecuencia, el tenor lite-
ral del art. 2.1 LIV debe ser matizado por razén de esta posible circunstancia».!?

Y, del mismo modo, debe asumirse la competencia para conocer de expe-
dientes de JV de los Juzgados de Guardia, como sugiere la Circular de la FGE
Nuam. 1/2012, sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante
transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de
edad en caso de riesgo grave [aps. VI, y IX (ordinal 9°)].'® Aun asi, es de espe-
rar la atribuciéon de competencias en estas materias a 6rganos jurisdicciona-
les de nueva creacioén, toda vez que el ap. 1, letra a) (II) de la DF 20.* de la LO
8/2021 recoge el compromiso del Gobierno de remitir a las Cortes Generales
un proyecto de modificaciéon de la LOPJ «para garantizar la especializacién
dentro del orden jurisdiccional civil en Infancia, Familia y Capacidad».

3.2. Imperatividad de las reglas de competencia

Excepcionando las reglas de los arts. 54 y ss. LEC, el art. 2.2 LJVol de-
termina —al igual que el art. 28 del Cédigo de Proceso Civil de Italia'*—que
«la competencia territorial vendra fijada por el precepto correspondiente en
cada caso sin que quepa modificarla por sumisién expresa o tacita». El telos

tariales, registrales, mercantiles y maritimos, Bosch, Barcelona, 2016, pag. 371.

17 Banacloche Palao, J., Los nuevos expedientes y procedimientos de jurisdiccion voluntaria, La Ley
Wolter Kluwers, Madrid, pag. 55.

18 El estudio jurisprudencial de las reglas de competencia nos ha hecho topar con un supuesto
de hecho rocambolesco, que ha sido resuelto por el ATS de 28 de septiembre de 2021 (REC: 200/2021,
ponente Diaz Fraile), FJ 2.°: «(p)or aplicacién del art. 60.3 LEC, como el conflicto se ha planteado
entre el JPI Ntm. 26 de Sevilla y el JPI Num. de Solsona, esta Sala no puede declarar competente a un
tercer juzgado no participe en el conflicto (...). De manera que, si bien el Juzgado de Solsona carece de
competencia, este se inhibi6 indebidamente a favor de los juzgados de Sevilla, por las circunstancias
expuestas. En consecuencia, lo procedente es devolver las actuaciones al juzgado de Solsona para que,
en su caso, se inhiba correctamente a favor de los juzgados de Morén de la Frontera. Todo ello, con la
urgencia que reclama la importancia e interés publico del objeto del proceso». Como sefiala el ATS de
29 de noviembre (REC: 1001/2016, ponente Saraza Jimena) los conflictos de competencia «dilatan la
resolucién de la solicitud formulada, con grave perjuicio para los interesados» (FJ 4.°). Clausula similar
se aprecia en otras resoluciones como el ATS de 23 de noviembre (REC: 268/2021, ponente Parra Lu-
can), FJ 3.° 0 el ATS de 11 de enero de 2022 (REC: 344/2021, ponente Diaz Fraile), FJ Unico.

19" Art. 28: «(l)a competenza per territorio puo essere derogata per accordo delle parti, salvo che per
le cause previste nei numeri 1, 2, 3 e 5 dell’articolo 70, per i casi di esecuzione forzata, di opposizione
alla stessa, di procedimenti cautelari e possessori, di procedimenti in camera di consiglio e per ogni
altro caso in cui l'inderogabilita sia disposta espressamente dalla legge». De tal manera, en el procedi-
miento in camera di consiglio la competencia no puede ser derogada. En Italia, cf: la Legge 9 Gennaio
2004, n. 6.
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de la norma es claro: proteger al interesado vulnerable en el expediente, im-
posibilitando la disposicién de la competencia en su (probable) perjuicio.?’
Ya el Consejo Fiscal, en su Informe al Anteproyecto de LIVol de 2013, habia
valorado positivamente la imperatividad de esta norma competencial, pues
permite el control publico sobre el desarrollo de las relaciones juridico-pri-
vadas, «bien en interés de ciertos sujetos que no pueden defenderse por si
mismos, bien en defensa de intereses generales mas o menos difusos, como
el interés familiar o la seguridad del trafico juridico privado que puede ser
afectado erga ommnes».?! Sin embargo, aunque la regla podria parecer univer-
sal, lo cierto es que en algunos ordenamientos de nuestro entorno es posible
advertir cierto margen de disposicion en las normas de competencia en la
JV (cfr. § 411.11.2 FamFG; y art. 19 ZPO CH). En cualquier caso, en nuestro
Derecho, las normas de competencia territorial son imperativas y deben ser
controladas de oficio (art. 16.1 LJVol) y en cualquier momento (art. 48 LEC,
aplicable ex art. 8 LIVol).

3.3. Clausula de reserva judicial

Por dltimo, el art. 2.3.IT LJVol —demas de abrir la puerta a los procedi-
mientos innominados?>— establece una regla subsidiaria de atribuciéon de
competencias cuando estas no vienen fijadas expresamente:

«Cuando no venga atribuida la competencia expresamente a ninguno de ellos, el
Juez decidira los expedientes que afecten al interés publico, al estado civil de las
personas, los que precisen la tutela de normas sustantivas o puedan deparar ac-
tos de disposicién, reconocimiento, creacién o extincién de derechos subjetivos,

20 Fernandez Gil, C., Cuestiones prdcticas..., op. cit., pag. 43. Como recuerda la Circular de la FGE
Num. 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Ju-
risdiccion voluntaria (ap. 2.6) el MF desarrolla la cuestién de la determinacién de la competencia un
papel muy relevante, funcién ya de rancio de abolengo (art. 838.3.° LOPJ 1870): «la Fiscalia se ha pro-
nunciado sobre el particular, en concreto sobre la imposibilidad de sumisién, expresa o tacita, bajo la
vigencia de la LEC 1881. Muestra de ello son la consulta de 15 de noviembre de 1910, la Circular de 10
de junio de 1912, la Consulta de 16 de noviembre de 1925, la Circular de 13 de mayo de 1930 y la Circu-
lar 3/1971, de 3 de diciembre» (ap. 2.6). Monograficamente se dedica a la competencia la muy reciente
Circular de la FGE Num. 2 /2021, de 30 de abril, sobre el tratamiento de la competencia territorial en
el orden jurisdiccional civil. Incidentalmente, también en otras Circulares como la Num. 2/1984, de 8
de junio, referida al internamiento del antiguo art. 211 CC, la Num. 1/2021, de 3 de octubre, sobre el
tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones
médicas sobre menores de edad en caso de riesgo grave; o en la Instruccién 4/2008, de 30 de julio, sobre
el control y vigilancia por el Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces.

2 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de
diciembre de 2013, pag. 24. Tendencia que se podia trazar en la antigua Circular de 10 de junio de 1912
de la FGE, sobre la competencia de los Juzgados de Primera Instancia en materia de declaracién de
herederos ab intestato, aprobaciones de operaciones particionales y actos de jurisdiccién voluntaria
estableci6 claramente que en tales supuestos no cabe el sometimiento expreso o tacito de las partes a
6rganos jurisdiccionales diferentes.

22 Seoane Cacharrén, J., «Articulo 2. Competencia en materia de jurisdiccién voluntaria», en Fer-
nandez de Bujén, A. (dir.) y Serrano de Nicolas, A., (coord.), Comentarios a la Ley 15/2015, de la Juris-
diccién Voluntaria, Civitas — Thomson Reuters, Madrid, 2016, pag. 95.
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asi como cuando afecten a los derechos de menores o personas con discapacidad
con medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. El resto de ex-
pedientes seran resueltos por el Secretario judicial».

La previsién es logica y coherente con el caracter jurisdiccional de los
actos que realizan los jueces respecto de las personas con discapacidad con
medidas de apoyo (y sin ellas, a pesar de que el precepto solo se refiera a las
primeras).?* No solo el caricter ontolégicamente —se podria decir— jurisdic-
cional de tales actos justifica su atribucién de la competencia a los 6rganos
judiciales. También razones pragmaticas hacen aconsejable esta solucién, de
manera que parece légico que los asuntos en los que sea «necesario declarar
derechos o valorar situaciones con arreglo a criterios de oportunidad, conve-
niencia o equidad, aplicar valores o jerarquia de valores y no solo reglas en
caso de conflicto de intereses, averiguar hechos o preexistencia de derechos,
entre otros», queden en manos de los Jueces.?* Sin embargo, como recuerda
el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de LJVol,
de 27 de febrero de 2014 (pag. 11), algunos expedientes que afectan al estado
civil de las personas quedan excluidos de la LIVol. Asi sucede, por ejemplo,
con la celebracion del matrimonio ante Notario, incluso por personas con
discapacidad.?® Por otra parte, la previsiéon del art. 2.3.II LIVol no significa
que la gran variedad de incidentes y tramites que se contiene en los expedien-
tes citados se reserven exclusivamente a la decisién del Juez.?

4. DISCAPACIDAD Y NORMAS SOBRE LEGITIMACION

Respecto de la legitimacion, la LIVol mantiene inalterada la prevision del
Proyecto de 2014, de manera que, conforme al art. 3.1 LJVol, podran promo-
ver expedientes de JV e intervenir en ellos quienes sean titulares de derechos
o intereses legitimos o cuya legitimacién les venga conferida legalmente so-

23 Respecto de la prevision del art. 2.3.1T1 LIVol en relacion con las parejas de hecho es ilustrativo el
AAP Barcelona (Seccion 18.%) Num. 52/2020 (REC: 471/2019, ponente Pereda Gamez), de 5 de febrero:
«Es posible la inclusion en la consideracion de un estado civil de la situacién de pareja de hecho como
propio de un “estado civil”, lato sensu , en tanto se trata, desde el punto de vista factico de una situacién
estable o permanente en la que se encuentra una persona fisica en relacién con sus circunstancias per-
sonales y con la legislacion, y que va a determinar determinados efectos juridicos de quien la ostente»
(FJ 1°). En contra, no admitiendo una solicitud que pretendia el reconocimiento de un matrimonio ce-
lebrado por el rito gitano, AAP Badajoz (Seccién 3.%) Num. 157/2017 (REC: 323/2017, ponente Calderén
Martin), de 7 de noviembre.

24 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de
diciembre de 2013, pag. 21.

%5 Las personas con discapacidad han visto ampliamente aumentadas sus posibilidades de con-
traer matrimonio, tras la entrada en vigor de la Ley 4/2017, de 28 de junio, deudora de la Circular de 23
de diciembre de 2016 del Director de la DGRN (hoy DGSJFP). Asi, la «discapacidad» a que se referia el
art. 56 del CC (en su redaccion dada por la LIVol original) se debe entender como aquella discapacidad
que «afecte de forma sustancial a la prestacion del consentimiento por el interesado en cuestion».

26 De Salas Murillo, S. «Incidencia de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria en la regulacién relativa
a las personas con discapacidad» en, Areces Pifiol, M.* T., Nuevos modelos de gestion del derecho priva-
do: jurisdiccion voluntaria, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 273.
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bre la materia que constituya su objeto, sin perjuicio de los casos en que el
expediente pueda iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal.?’

El art. 3.1 LJVol distingue entre promotores e intervinientes en el expe-
diente, considerados en términos generales como «partes» (art. 3.2, frase se-
gunda LJVol). En cualquier caso, la distincion es irrelevante pues, una vez
personados, todos tienen los mismos derechos y obligaciones, incluido el
MF.? Las normas reguladoras de la JV de nuestro entorno son variadas res-
pecto de la legitimacién y la atribucién de la condicién o no de parte. Por
ejemplo, la Ley de la Jurisdicciéon Voluntaria austriaca (AuRStrG, en adelan-
te) incorpora también a la lista de legitimados —a los que reconoce la condi-
cién de parte (Partei)>— a «cualquier persona, siempre que sus interese juri-
dicamente protegidos pudieran ser inmediatamente afectados por la decision
judicial tomada o por tomar» (§ 2.1.3). De similar manera, el § 7.11.1 FamFG
alemana atribuye la condicién de participante (Beteiligte) y no parte, también
a aquellos cuyo derecho pueda ser previsible e inmediatamente afectado por
el expediente. La especialidad respecto de las personas con discapacidad no
es aqui especialmente llamativa.

5. DISCAPACIDAD Y POSTULACION

Respecto de la postulacion, el art. 3.2 LIVol establece que «tanto los so-
licitantes como los interesados deberan actuar defendidos por Letrado y re-
presentados por Procurador en aquellos expedientes en que asi lo prevea la
presente Ley. No obstante, aun cuando no sea requerido por la ley, las partes
que lo deseen podran actuar asistidas o representadas por Abogado y Procu-
rador, respectivamente».>? Esta regla se completa en el mismo art. 3.2 LVol in
fine: «en todo caso, sera necesaria la actuacion de Abogado y Procurador para

27 El art. 3 LJVol se separa del Proyecto de 2006, que tan solo referia lo siguiente: «podran pro-
mover expedientes de jurisdiccion voluntaria e intervenir en ellos quienes sean titulares de derechos
o de un interés legitimo sobre la materia que constituya su objeto». Este indeterminado concepto de
«interés legitimo» ampliaba considerablemente la legitimacién para promover o intervenir en los ex-
pedientes, sin perjuicio de que la legitimacién quedaba mas razonablemente acotada en la regulacion
de los expedientes en particular (Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria,
de 26 de julio de 2006, pag. 47).

28 Banacloche Palao, J., Los nuevos expedientes..., op. cit., pag. 62.

2% También la ZPO CH que, en el art. 19, se refiere expresamente a la parte demandada (die beklagte
Partei).

30 Respecto de la postulacion, el art. 17.1 del Proyecto de 2006 establecia —en una ubicacién sis-
tematica que no seguirian posteriormente otros proyectos— que ««en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria no sera preceptiva la intervencién de abogado ni procurador», lo que parecia légico dada la
desjudicializacién que tenia por objeto el Proyecto. Estas normas de postulacién no se excepcionaron,
ni siquiera, en los expedientes mas delicados que se suscitan respecto de personas con discapacidad
—como la remocién del tutor (art. 72 del Proyecto de 2006). En cualquier caso, el art. 17.4 del Proyecto
de 2006 garantizaba suficientemente la igualdad de armas de los interesados e intervinientes, previen-
do lo siguiente: «(s)i otro interesado pretendiere valerse de abogado, aunque el solicitante no vaya
asistido del mismo, lo comunicara al administrador, pudiendo solicitar en su caso el reconocimiento
del derecho a la asistencia juridica gratuita. En tal caso, el administrador podra acordar la suspensién
del expediente hasta que se produzca el reconocimiento o denegacion del derecho o la designacion
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la presentacién de los recursos de revision y apelacién que en su caso se inter-
pongan contra la resolucion definitiva que se dicte en el expediente, asi como
a partir del momento en que se formulase oposicién».3' Por tanto, la LIJVol no
exige postulacién en términos generales, sin perjuicio de que los solicitantes
o intervinientes que quieran servirse de Abogado o Procurador pueden ha-
cerlo (art. 32 LEC). La previsién no es de gran utilidad, como dice Banaclo-
che Palao, pues tan solo se remite a los expedientes particulares, de manera
que dificilmente se puede saber —con base en este precepto— qué postura
adopta, en general, la LIVol respecto de la postulacién —lo que confirma
la Exposicién de Motivos de la LIVol (ap. X).3? Respecto de los expedientes
relativos a personas con discapacidad, se ha afirmado que la postulacion fa-
cultativa esta justificada en los expedientes relativos a menores y personas
con discapacidad, por la intervencién del MF y porque la intervencién de
Letrado «encareceria las actuaciones y terminaria perjudicando econémica-
mente a quienes son interesados en estos expedientes».*? Por el contrario, el
CGPJ se habia pronunciado —acertadamente a nuestro juicio— a favor de
mantener la postulacion obligatoria, al menos, en los «expedientes relativos a
la capacidad de las personas, a menores y a familia, incluido el régimen eco-
némico matrimonial».3* Lo contrario podria suponer «dejar la puerta abierta
para que acttien intrusos sin responsabilidad ni solvencia».® En definitiva,
la especial trascendencia de los intereses que se ventilan en tales expedientes
exige ineludiblemente la presencia de Abogado. 3¢

provisional de abogado». La prevision de este art. 4 LJvol con el § 10.I FamFG: «Soweit eine Vertretung
durch Rechtsanwilte nicht geboten ist, konnen die Beteiligten das Verfahren selbst betreiben».

31 «No tendria mucho sentido exigir el cumplimiento de los requisitos de postulacién a partir del
momento en que se formule oposicién y no hacerlo para el escrito mismo. En cualquier caso, no podra
el opositor sostener posteriormente la oposicién en comparecencia si no acude a la misma debidamen-
te asistido y representado» (Lépez Jara, M., «Articulo 17. Admisién de la solicitud y citacion de los
interesados», n Lled6 Yagiie, F,, et all. (dirs.) y Monje Balmaseda, O. (coord.), Estudio sistemdtico de
la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Consejo General del Notariado — Dykinson, Madrid, 2016, pag. 121).

32 Banacloche Palao, J., Los nuevos expedientes..., op. cit., pag. 65; igualmente Fernandez de Bujan,
A., «Articulo 3. Legitimacion y postulacion», en Fernandez de Bujan, A. (dir.) y Serrano de Nicolas, A.,
(coord.), op. cit., pag. 101. Para Sospedra Navas, F. J., Proceso Civil..., op. cit., pag. 50, sin embargo, «la
regla general es que no es necesaria la postulacion en los expedientes de jurisdiccién voluntaria en que
la Ley no lo prevea expresamente».

33 Banacloche Palao, J., Los nuevos expedientes..., op. cit., pag. 66. En cierta manera coincidente,
aunque con apoyo el Principio Num. 2.3 de la Recomendacién R(99)4 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 28 de febrero de 1999, sobre principios de proteccion de los mayores incapaces,
cfr. De Salas Murillo, S. «Incidencia...», op. cit., pag. 277.

3% Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, de 27 de febrero de 2014,
pag. 55.

35 Diaz Barbero, A., y Gonzalez Piqué, C., «Postulacion y defensa en los expedientes de jurisdiccion
voluntaria», en Diaz Barbero, A., (coord.), Estudio prdctico de la Ley de la Jurisdiccion voluntaria, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 80.

3¢ Bayo Recuero, M.* N, «Articulo 3. Legitimacién y postulaciéon», en Lledo Yagiie, F,, et all. (dirs.)
y Monje Balmaseda, O. (coord.), Estudio sistemdtico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Consejo Gene-
ral del Notariado — Dykinson, Madrid, 2016, pag. 45. Un modelo interesante respecto de la postulacién
es el que ofrece el § 276.1.1 FamFG, que establece la necesidad, en principio, de nombrar una suerte de
defensor judicial (Verfahrenspfleger) en los asuntos relativos a la institucién de personas con discapaci-
dad cuando, por ejemplo, deba prescindirse de dar audiencia al mismo.
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6. LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
6.1. Consideraciones generales

La presencia del MF en la JV espafiola y europea no es nueva, si bien las
diferencias entre los regimenes anteriores y el actual son importantes.?” La
intervencién del MF en asuntos civiles ha sido bien sintetizada por la STS
Nuam. 160/1988 (ponente Lautor Brotons), de 3 de marzo, en la que se puede
leer lo siguiente:

«(...) en nuestra patria, el Ministerio Fiscal, inspirado en las ideas francesas
de la época, comienza a perfilarse en el Reglamento de 26 de septiembre de
1835, senalandose como defensor de la causa publica (articulo 101) y delimi-
tando sus funciones y actuaciones de modo negativo («no se mezclara en los
negocios civiles que sélo interesan a personas particulares»). Posteriormente, en
el Reglamento del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1983 insiste en que,
tratandose de negocios civiles «no se le oird sino cuando interesen a la causa
publica» (articulo 40) y las Ordenanzas de las Audiencias, de 19 de diciembre
de 1835, reiteran los mismos conceptos, quedando perfectamente delimitados
los de Ministerio Fiscal como parte o simplemente dictaminante, distincién que
empieza a perderse un tanto con la publicacién del Reglamento de los Juzgados
de Primera Instancia de 1 de mayo de 1844 y cuyo criterio es seguido por el texto
de la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de septiembre de 1870 (articulo 838
)» [FJ 1.°].

La relevancia del interés publico que se ventila en tales expedientes justifi-
ca la presencia del MF, a pesar de la volatilidad de este llamado interés publi-
co.3 Asi se explica la prevision del art. 4 LIVol que — en consonancia, entre

37 El Proyecto de 2006 preveia también la intervencién del MF en determinados expedientes, como
imponen los arts. 3.6 y 7 EOMF. Asi, el art. 16 del Proyecto establecia que: «(e)l Ministerio Fiscal in-
tervendra en los expedientes de JV administrados por el Juez cuando afecte al estado civil o condiciéon
de la persona o esté comprometido el interés de un menor o incapaz y en aquellos otros casos en que
la Ley expresamente lo prevea». Por otra parte, la intervenciéon —por lo menos indirecta— del Fiscal
no se restringe solo a los expedientes judiciales, pues aunque no se prevea la presencia del MF en los
expedientes notariales, por ejemplo, «ello no obsta para que, en aquellos casos en que por los mismos
[notarios] se aprecie carencia de representacion legal de menores o personas con capacidad modifi-
cada judicialmente que asi lo requieran, se comunique dicha circunstancia al Ministerio Publico a los
efectos de instar la correspondiente designacién de defensor judicial. En este sentido, pueden citarse
distintos preceptos como los arts. 56.1, 57.3 0 62.3 de la Ley del Notariado (...) [Circular de la FGE
Num. 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la
Jurisdiccién voluntaria, ap. 2.1]. Otros paises de nuestro entorno recogen también reglas similares con
mayor o menor intensidad. Por ejemplo, el art. 811 del CPCFr establece que: «(1)e ministere public, sil
y a des debats, est tenu d'y asister ou de faire connaitre son avis». Por su parte, el art. 740 del CPCIt
determina que: «(i)l pubblico ministero, entro dieci giorni dalla comunicazione, pud proporre reclamo
contro i decreti del giudice tutelare e contro quelli del tribunale per i quali & necessario il suo parere».

3 La Consulta de la FGE de 15 de noviembre de 1910, sobre la competencia para conocer de los
juicios ab intestato y actos de jurisdiccién voluntaria establecia que el Fiscal es parte por Ministerio de
la Ley al afectar al interés publico, lo hoy no parece ya del todo sostenible. Por otra parte, como recuer-
da la Instruccién de la FGE Num. 4/2016, de 22 de diciembre, sobre las funciones del Fiscal delegado
de la especialidad civil y de proteccién juridica de las personas con discapacidad de las Comunidades
Auténomas, ap. 1: «(1)a experiencia indica que la presencia del Fiscal en el proceso civil dista mucho de
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otros, con los arts. 124 CE, 541 LOPJ, 1 y 3.6.°y 7. EOMF?* — determinar
que el MF intervendra en los expedientes de jurisdicciéon voluntaria cuando
afecten al estado civil o condicién de la persona o esté comprometido el inte-
rés 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. Ahora bien, que el MF intervenga en una buena
cantidad de expedientes*’, no puede oscurecer su justificada retirada de otros
varios, como los expedientes de dominio, declaraciones de herederos o extra-
vio de cheques.*' Coadyuvando a esta retirada, el Consejo Fiscal proponia en
su Informe al Anteproyecto de LIVol de 2013 suprimir la presencia del MF en
aquellos expedientes cuya resolucién no venga finalmente atribuida a la auto-
ridad judicial.#* Y a esta justificacién cualitativa de la retraccion del MF en la
JV, se ha venido afiadiendo otra de orden cuantitativa: la escasez de recursos
que padece el MF, unido a que «por hoy, no goza del don de la ubicuidad»,
exigiria una reconfiguracién de su intervencién en la jurisdiccioén civil. > En
este sentido, algunos autores como Guillén Oquendo (Fiscal) proponen «limi-
tar las comparecencias y vistas al maximo, al ser de dudosa utilidad general,
celebrando aquellas que sean verdaderamente tutiles».* Igualmente, el Con-
sejo Fiscal habia propuesto en su Informe al Anteproyecto de Ley de JV la
concentraciéon de los Juzgados de Familia, Tutelas (o apoyos) y proteccion de

ser marginal. No lo es ahora ni lo ha sido en la evolucién histérica de la Institucién. Ya la Circular de
8 de mayo de 1889 (Memoria de 1889, pags. 36 a 41), con motivo de la publicacién del CC y referida al
caracter de la intervencion del Fiscal en los asuntos civiles, expresaba que lejos de ser meramente for-
mularia, representa siempre la garantia de algiin derecho, ya fuere establecido y redundase en interés
social, ya en beneficio de personas privadas, dignas por la situacién en que se encuentren, de la pro-
teccion de la Autoridad publica, y que por ello el Ministerio Fiscal no llenaria cumplidamente su noble
mision, si dentro de la 6rbita de sus atribuciones y ajustandose a las formas legales, no procurase con
celo y discrecion dejar a salvo y garantido en cada caso concreto el interés confiado a su defensa (...)».

3 En la antigua LOPJ 1870, cfr. art. 838.6°.

40 Una lista completa de los mismos hay en la Circular de la FGE Num. 9/2015, de 22 de diciembre,
sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccion voluntaria (ap. 2.4).

41 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de di-
ciembre de 2013, pag. 27. Lo reconoce también la Circular de la FGE Num. 9/2015, de 22 de diciembre,
sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccion voluntaria, ¢fr. conclusion
3.% Por otra parte, la retirada del MF también se proyecta en los expedientes que traen causa del Dere-
cho civil autonémico pues «la nueva Ley [de JV] no afecta a las referencias expresas a la intervenciéon
del MF efectuadas en la legislacion foral sustantiva en aquellos casos en que o tienen concordancia
con expedientes tipificados. Tales casos se tramitaran por las normas comunes con las especialidades
necesarias (...). Sin embargo, en ausencia de referencia expresa y no tipificacién en la LIV, los Sres. Fis-
cales solo intervendran cuando lo justifique la clausula general del art. 4 [LIV], cuyos criterios son mas
estrictos que los de la legislacion que se deroga» (Circular de la FGE Num. 9/2015, de 22 de diciembre,
sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccién voluntaria, conclusiéon
2.%). La cursiva anterior es nuestra.

4 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de
diciembre de 2013, pags. 31y 32.

4 Guillén Oquendo, J. P, «La intervencién del Ministerio Fiscal en la Ley 15/2015, de 2 de julio
de la Jurisdiccién Voluntaria», en Fernandez de Bujan y Fernandez, A. y Garcia Mas, F. J. (coords.),
Dykinson — Colegio Notarial Castilla-La Mancha, Madrid, 2016, pag. 73.

4 Guillén Oquendo, J. P,, «La intervencién del Ministerio Fiscal en la Ley 15/2015, de 2 de julio de
la Jurisdiccion Voluntaria», en Fernandez de Bujan y Fernandez, A., y Garcia Mas, F. J. (coords.), op.
cit., pags. 73 y 74.
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las personas en las capitales de provincia, para ahorrar recursos en despla-
zamientos de los miembros del MFE.#> Ambos reclamos, si bien justificados,
deben decaer, sobre todo cuando el art. 17.2.11 LIVol establece que ««si sélo
hubiera que oir al Ministerio Fiscal y no fuera necesaria la realizacién de
prueba, este emitira su informe por escrito en el plazo de diez dias». A ello
debe sumarsele la prevision del art. 182.4.5.° LEC, con arreglo al cual el LAJ,
al establecer la fecha y hora de las vistas, tendra en cuenta la «coordinacién
con el Ministerio Fiscal en que las leyes prevean su intervencién». Ambos
mecanismos parecen suficientes para paliar la escasez de representantes del
MF. Y, por otra parte, la utilizacion de la videoconferencia para comparecer
en tales procedimientos —sin perjuicio de los problemas que, respecto de
la inmediacién pueda suscitar— es una posibilidad sugerida por el propio
MF.# En cualquier caso, ninguna de estas medidas puede servir de pretexto
para convertir la intervencién del MF en meramente formularia, cuando no
sea constitucionalmente admisible. Como recuerda la Instruccién de la FGE
Num. 4/2016, sobre las funciones del Fiscal delegado de la especialidad civil y
de proteccién juridica de las personas con discapacidad de las Comunidades
Auténomas, de 22 de diciembre, desde antafio se prevé la intervencion activa
del MF en asuntos civiles:

«Ya la Circular de 8 de mayo de 1889 (Memoria de 1889, pags. 36 a 41), con mo-
tivo de la publicacion del CC y referida al caracter de la intervencién del Fiscal
en los asuntos civiles, expresaba que lejos de ser meramente formularia, repre-
senta siempre la garantia de algin derecho, ya fuere establecido y redundase en
interés social, ya en beneficio de personas privadas, dignas por la situacién en
que se encuentren, de la proteccién de la Autoridad publica, y que por ello el Mi-
nisterio Fiscal no llenaria cumplidamente su noble misién, si dentro de la 6rbita
de sus atribuciones y ajustandose a las formas legales, no procurase con celo y
discrecion dejar a salvo y garantido en cada caso concreto el interés confiado a
su defensa (...)» [ap.1].

A ello debe anadirsele, en contra de la traslacién de la competencia de
los Juzgados a fueros distintos de los mas cercanos a la persona con disca-
pacidad, que €l art. 13.1 CDPD recoge el compromiso de los Estados parte
de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las deméas personas. Por tanto, parece dificil-
mente conciliable con el art. 13.1 CDPD que, por cuestiones de economia pro-

4 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de
diciembre de 2013, pag. 29. Critica: Garcimartin Montero, R., La provisién judicial de apoyos a personas
con discapacidad, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 78.

4 Cfr. Instruccioén de la FGE 2/2015, de 16 de octubre de 2015, ap. 3.2. Alli se dice, que la utiliza-
cién de la videoconferencia es una circunstancia que debera decidir, inicialmente, al MF, de manera
que «no parece razonable que sea el 6rgano judicial quien decida sobre la oportunidad o conveniencia
de que el Fiscal pueda comparecer mediante videoconferencia (...)». Esta posicion, sin embargo, es
dificilmente conciliable con la prevision del art. 229.3 LOPJ que atribuye la decision sobre este extre-
mo al Juez o Tribunal. Distinto seria que el MF sugiriese al LAJ la realizacién de tales actuaciones por
videoconferencia y que ello, de conformidad con los principios de cooperacion basicos entre Adminis-
traciones [art. 3.1 letra k) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico]
fuera la ténica habitual.
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cesal, se alejen los Juzgados competentes de las personas con discapacidad.
Admitir lo contrario seria, ademas, no dar cumplimiento a la DA 14.* LOPJ.#

6.2. La discapacidad en la doctrina
de la Fiscalia General del Estado

La doctrina de la Fiscalia General del Estado (FGE, en adelante) conden-
sada en sus Circulares, Instrucciones y Consultas, viene a constituir el <ADN
de la institucién». Su exposicién permite conocer, ademas de soluciones de
pura técnica juridica,

«las preocupaciones, anhelos y objetivos del Ministerio Publico espafiol. Es en
este sentido satisfactorio comprobar cémo las cuestiones que preocupan a la
Fiscalia han evolucionado progresivamente en una direccién mucho maés en-
raizada en los derechos de los ciudadanos y en el interés social. De centrarse en
cuestiones tales como los delitos cometidos por medio de la imprenta o los de-
litos contra la moral se ha pasado a tratar profusamente cuestiones tales como
la proteccién de los menores de edad, de los discapaces o de los trabajadores».*8

La discapacidad ocupa, pues, un espacio relevante entre las cuestiones
que con mayor impetu han atraido la atencién de la FGE, no solo en el pro-
ceso penal, sino también en los procedimientos civiles.* Ya desde comienzos
del siglo xx la FGE habia dictado Circulares e Instrucciones relativas —di-
recta o indirectamente— a la proteccion de las personas con discapacidad. >
Entre las resoluciones temporalmente mas préximas a nosotros, son muy
numerosas las dedicadas a la privacién civil de libertad de personas con dis-
capacidad son numerosas.>! Asi, en la Circular de la FGE Num. 2/1984, de 8

47 La DA 14.* LOPJ establece lo siguiente: «(l)a accesibilidad para personas con discapacidad y
mayores de dependencias y servicios de caracter jurisdiccional constituye un criterio de calidad, que ha
de ser garantizado por las autoridades competentes. Las dependencias y servicios judiciales de nueva
creacion deberan cumplir con las disposiciones normativas vigentes en materia de promocién de la
accesibilidad y eliminacion de barreras de todo tipo que les sean de aplicacién. Las Administraciones
y autoridades competentes, en la esfera de sus respectivas atribuciones, promoveran programas para
eliminar las barreras de las dependencias y servicios que por razén de su antigiiedad u otros motivos
presenten obstaculos para los usuarios con problemas de movilidad o comunicacién».

4 Doctrina de la Fiscalia General del Estado (1883-2013), Fiscalia General del Estado-Secretaria
Técnica, Imprenta Nacional de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2014, pag. 9.

4 En el proceso penal, la primera Consulta de la FGE que se ocupa monograficamente de la in-
capacidad en el proceso penal es, hasta donde nosotros conocemos, la Consulta de 5 de julio de 1902,
sobre la posibilidad de pedir el sobreseimiento libre por enajenacién (Doctrina de la Fiscalia General del
Estado (1883-2013), Fiscalia General del Estado-Secretaria Técnica, Imprenta Nacional de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2014, pag. 17). Con anterioridad, algunas como la Resolu-
cién de 1889, a raiz de la circular de 30 de mayo de 1889, habian tratado tangencialmente la cuestion
(Doctrina de la Fiscalia General del Estado..., op. cit., pag. 222). Sobre la JV, la primera consulta que nos
consta es la de 15 de noviembre de 1910, sobre la competencia para conocer de los juicios ab intestato y
actos de jurisdiccién voluntaria (Doctrina de la Fiscalia General del Estado..., op. cit., pag. 222).

50 Cfr. Circular de la FGE 11 de abril de 1930, acerca de la intervencién del MF en la representacion
y defensa de incapaces.

51" No solo este derecho de las personas con discapacidad ha sido monograficamente tratado: sobre
la «esterilizacién de los incapaces que adolezcan graves deficiencias psiquicas», que afecta al derecho
a la integridad fisica (art. 15.1 CE), ¢fr. Consulta de la FGE Num. 1/1991, de 31 de enero, relativa a los
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de junio, en torno al articulo 211 del Cédigo Civil: el internamiento de inca-
paces presuntos, ya se abordaba el rol del MF en un expediente clasico de JV:
el internamiento no voluntario en centro psiquiatrico (hoy «reclasificado»
en el art. 763 LEC). A esta Circular de 1984, ya indudablemente imbuida por
el respeto al derecho a la libertad personal que deriva del art. 17.1 CE [y del
art. 5.1 €) del CEDH], le siguieron otras en la misma linea. Entre ellas destaco
la Consulta de la FGE Num. 2/1993, de 15 de octubre, sobre el articulo 211 del
CC que concluia lo siguiente:

«el tinico modo de que internamiento forzoso (...) se acomode al ordenamiento
juridico interno (art. 211 del CC) consistira en exigir expresa autorizacion judi-
cial, que se justificaria en los casos de la Consulta por la perturbacién mental
real de los sujetos a internar y por la naturaleza del Centro en donde han de
permanecer (...)».>?

La resoluciéon mas reciente que se ocupa de la cuestion monograficamente
—al margen de cuestiones de competencia territorial>>— es la Circular de la
FGE Num. 2/2017, de 6 de julio, sobre el ingreso no voluntario urgente por
razon de trastorno psiquico en centros residenciales para personas mayores.
Ahora bien, esta exuberante cantidad de resoluciones sobre internamiento
no voluntario no puede oscurecer la intervencién de la FGE en otros asuntos
igualmente relevantes. También es perceptible un buen ntimero de resolucio-
nes dedicadas a la fiscalizacion de las medidas de proteccion de las personas
con discapacidad. De entre ellas destacan especialmente dos: la Instruccién
de la FGE Num. 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el
Ministerio Fiscal de las tutelas de personas discapaces; y la Instruccién de la
FGE Num. 3/2010, de 29 de noviembre, sobre la necesaria fundamentacién
individualizada de las medidas de proteccién o apoyo en los procedimientos
sobre determinacion de la capacidad de las personas.> Ambas estdn clara-
mente dirigidas a llenar el «papel de primer orden en la proteccién de las per-
sonas con discapacidad, que demanda de la Institucién [el MF] una respuesta
eficaz y con criterios uniformes en defensa de los mas desvalidos». >

aspectos procesales de la autorizacién judicial necesaria para la esterilizacion de los incapaces que
adolezcan de graves deficiencias psiquicas; sobre derechos de caracter patrimonial, ¢fr. Consulta de la
FGE Num. 2/1985, de 25 de abril, sobre si es necesaria la aprobacion judicial de las particiones cuando
alguno de los herederos declarado incapaz esté representado por un defensor judicial. En cualquier
caso, la LO 2/2020 ha suprimido la esterilizacion forzosa o no consentida de las personas con discapa-
cidad incapacitadas judicialmente.

52 Para el proceso penal es ilustrativa la Consulta de la FGE Num. 5/1999, de 16 de diciembre,
sobre problemas que plantea el internamiento de quienes tienen suspendida la ejecucién de una pena
privativa de libertad por trastorno mental grave sobrevenido a la sentencia firme.

33 (Cfr, entre otras, la Circular de la FGE Num. 2/2021, de 30 de abril, sobre el tratamiento de la
competencia territorial en el orden jurisdiccional civil (ap. 4.1.1.3); la Circular de la FGE Num. 9/2015,
de22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva LIVol (ap. 7.2); y la Circular
Num. 1/2001, de 5 de abril, relativa a la incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la inter-
vencion del Fiscal en los procesos civiles (ap. VIL.2).

5% Otras resefnables son, en materia de organizacién, la Instruccién de la FGE Num. 4/2009, de 29
de diciembre, sobre la organizacién de las secciones de lo civil y del régimen especializado en materia
de proteccion de personas con discapacidad y tutelas.

55 Instruccion de la FGE Num. 4/2008, de 30 de julio, sobre el control y vigilancia por el Ministerio
Fiscal de las tutelas de personas discapaces (ap. 1 in fine).
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7. MEDIOS DE PRUEBA

El interés publico que se ventila en determinados expedientes de JV expli-
ca la derogacién del principio de aportacion de parte que rige en el proceso
civil tradicional (art. 216 LEC).> Asi, el art. 5 LJVol (como el art. 752 LEC),
excepcionando el principio de preclusion, establece que el Juez o el Secretario
judicial, segin quien sea el competente para el conocimiento del expediente,
decidira sobre la admision de los medios de prueba que se le propongan, pu-
diendo ordenar prueba de oficio en 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 al-
gun elemento relevante y determinante de la cuestién o expresamente lo pre-
vea la ley.*” De lo que se trata con este precepto es, como sefialaba el art. 22.4.%
del Proyecto de 2006, de «decidir con acierto sobre los hechos de los que de-
penda la resolucién definitiva del expediente».>® Este objetivo es plenamen-
te conforme con la posicién que, tuitivamente, ha mantenido la STC Num.
178/2020 (REC: 6318/2017, ponente Roca Trias) de 14 de diciembre, respecto
de la posicién de los menores en JV. Conforme a esta resolucién y en atenciéon
al papel que tiene encomendado el principio constitucionalmente impuesto
a todos los poderes publicos de proveer a la protecciéon del menor» no cabe
duda de que su aplicacién prima sobre la de cualquier norma procesal relati-
va a una posible preclusién o extemporaneidad de las pretensiones» (FJ 3.°).
En cualquier caso, la amplitud del art. 5 LIVol ha sido ciertamente realzada,
pues se prevé no solo para estos supuestos en que esté comprometido el inte-
rés publico, sino en todos los expedientes.”® Sin embargo, una interpretacién
restrictiva del precepto debiera conducir a entender que, en los expedientes
en los que no esté afectado el interés publico, «debe entenderse que existe
vinculacioén a los hechos y que la facultad de iniciativa probatoria de oficio ha
de ser utilizada en forma restrictiva, con arreglo al principio establecida en
el articulo 282 LEC, especialmente en aquellas materias que estdn imbuidas
en mayor medida por el principio dispositivo».®® Por tanto, respecto de las
materias ajenas al interés publico, la prueba de oficio debe ser subsidiaria en

5 Santos Martinez, A. M., «Apartado I. Disposiciones generales a la Ley de jurisdiccién voluntaria
(arts. 1 a22 LIV)», en Izquierdo Blanco, P., y Picé i Junoy, J., Jurisdiccion voluntaria..., op. cit., pag. 60.

57 Respecto de los medios de prueba, y con cierta timidez en contraste con su homélogo de 2014
y la LJVol de 2015, el art. 5 del Proyecto de 2006 establecia que: «el administrador decidira sobre la
admision de los medios de prueba que se le propongan durante la tramitacién del expediente (...)». La
especial trascendencia de los intereses que, respecto de las personas con discapacidad, podian ventilar-
se en tales expedientes hubiera justificado una mayor separacion del principio de preclusién. Aun asi,
era de celebrar la flexibilizacion expresa y clara de la norma que para el juicio verbal preveia (y prevé)
el art. 443.4 LEC (Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion voluntaria, de 26 de julio
de 2006, pag. 57).

3 En segunda instancia, el art. 5 LIVol permite valorar documentos presentados con el recurso
AAP Huesca (Seccién 1.*) Num. 83/2017 (REC: 216/2017, ponente Angos Ullate, de 14 de julio, FJ 2°].

5 Sospedra Navas, F. J., Proceso Civil — La jurisdiccion voluntaria, Vol. III, Civitas Thomson Reu-
ters, Cizur Menor, 2016, pag. 52.

% Sospedra Navas, F. J., Proceso Civil, op. cit., pag. 53.
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relacion con la actividad de las parte. De esta manera, no seria aceptable que
«el Juez o el Secretario se avancen a su labor, para preservar su imparcialidad,
asi como el propio derecho de defensa».®!' Y no deberia, por tanto, ir méas alla
de una mera sugerencia como la que prevé el art. 429.1 LEC, pues no tendria
sentido una expansién de la actividad oficial en la JV ajena al interés publico. ¢

8. AJUSTES PARA LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

8.1. Consideraciones generales

Como consecuencia mediata de la CDPD, se introduce en la LEC y en la
LJVol un art. 7 bis, intitulado «ajustes para las personas con discapacidad».
Tales ajustes son definidos en el art. 2.V del CDPD como:

«(...) las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impon-
gan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio,
en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales».

Esta previsién se materializa en nuestra legislacién procesal en los arts. 7
bis LEC y LIVol. La ubicacién sistematica del primero es discutible, pues vie-
ne emplazado entre las normas relativas a la capacidad, cuando su espiritu pa-
rece estar mas encaminado a garantizar el acceso a la justicia en un sentido no
tanto formal, sino material.** Habria sido conveniente, pues, haberlo situado
de en el Titulo III del Libro III de la LOPJ, relativo a las actuaciones judiciales
0, como dice Garcimartin Montero, en los arts. 129 y ss. LEC. % Por otra parte,
podria haberse reconsiderado la verdadera conveniencia de duplicar la norma
e introducirla tanto en la LEC como en la LJVol, pues el art. 8 LIVol permitiria
la aplicacion de aquella.® Igualmente, como advierte Ferndndez de Bujan, el
empleo indiscriminado de la nocién «proceso» en la LIVol es incorrecto, pues
el término adecuado hubiera sido «procedimiento».®’

1 Nieva Fenoll, J., «Articulo 5. Prueba», en Fernandez de Bujan, A. (dir.) y Serrano de Nicolas, A.,
(coord.), op. cit., pag. 114.

92 Nieva Fenoll, J., «Articulo 5. Prueba...», op. cit., pag. 114.

% En el ap. 1 del art. 7 bis de la LEC se dice que «en los procesos en los que participen personas
con discapacidad, se realizaran las adaptaciones (...)»; sin embargo, el ap. 1 del art. 7 bis de la LIVol
establece que «en los procesos a los que se refiere esta Ley en los que participen personas con discapaci-
dad, se realizaran las adaptaciones (...)» [la cursiva es nuestra]. Cfr. al respecto, Fernandez de Bujén,
A., «Acceso a la justicia de las personas con discapacidad. La especial competencia del Letrado de la
Administracién de Justicia conforme a la Ley 8/2021», Revista Acta Judicial, Naum. 9, 2022, pags. 2 y ss.

4 Garcimartin Montero, R., La provision judicial..., op. cit., pag. 39.

% Garcimartin Montero, R., La provisién judicial..., op. cit., pag. 44.

% Ademas, si se introduce la norma en la LJVol, ¢por qué no también en otras normas procesales?
Si la LEC es supletoria del resto de normas procesales (art. 4 LEC), dificilmente se comprende por qué
solo vienen previstos estos ajustes necesarios en la LJVol. Quizés, porque la LIVol es preferente, en el
sentido del ap. V del Preambulo de la Ley 8/2021.

7 Fernandez de Bujan, A., «Acceso a la justicia...», op. cit., pag. 9. Cfr. también nota 12 del mismo
estudio.
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8.2. Fundamento

Los ajustes necesarios tienen como fundamento la igualdad y la prohibi-
cién de discriminacion de las personas con discapacidad, tal como se deriva
de la reciente STC Num. 172/2021 (REC: 4119/2020, ponente Narvaez Rodri-
guez) de 7 de octubre. En ella el TC advierte que las normas del art. 14 CEDH
(principio de no discriminacién) rigen evidentemente para las personas con
discapacidad. [FJ 3.°, letra B] y que de ellas derivan los llamados «acomodos»
o ajustes necesarios.

8.3. Elementos

La regulacién de los «ajustes para las personas con discapacidad» que
regulan la LEC y la LIVol permite la siguiente sistematizacion:

8.3.1. Subjetivos

El ambito subjetivo de estos ajustes razonables es ciertamente amplio,
pues el art. 7 bis, ap. 1 LIVol se refiere a los procesos en los que «participen»
personas con discapacidad. Una interpretacién sistematica del precepto en
conexioén con la naturaleza de la «participacion» en la LJVol permitiria con-
cluir razonablemente que los ajustes razonables se prevén para los «solici-
tantes» o «promotores» de los expedientes. Sin embargo, este argumento no
puede ser decisivo, pues el art. 7 bis LEC también emplea el término «partici-
pen». De este modo, los ajustes razonables no parecen estar en funcién de la
naturaleza voluntaria o contencioso del expediente. El término «participen»
debe entenderse, entonces, en un sentido amplio vulgar. De aqui se podria
colegir que los ajustes razonables pueden preverse foda persona que, en ge-
neral, intervenga en el procedimiento en cualquier calidad. Esta postura, sin
embargo, no es soluble en el tenor del par. 2 del art. 7.1 bis LIVol, que dispone
lo siguiente:

«Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto a peticién de cualquiera de
las partes o del Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal, y en
todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario, incluyendo
los actos de comunicacién. Las adaptaciones podran venir referidas a la comu-
nicacion, la comprensién y la interaccion con el entorno».

De aqui se desprende que quien realiza los ajustes es alguien distinto de las
partes (evidentemente) pero también del MF, del Tribunal y del LAJ —pues
el art. 42 bis a) ap. 5 LIVol establece, respecto de este ultimo, que él mismo
realizard las adaptaciones y ajustes necesarios. Careceria de sentido que el
Tribunal o el LAJ de oficio se solicitaran asi mismos la realizacién de ajustes.
Por todo ello, parece l6gico entender que los ajustes necesarios a que se re-
fiere el art. 7 bis LJVol se deben reservar a aquellos que intervienen en el pro-
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cedimiento como: 1) solicitantes o promotores no publicos del expediente; 2)
y como testigos, peritos, traductores, intérpretes etc., como por otra parte se
deriva del art. 18.2.2° LIVol in fine que, disciplinando la sustanciacién de la
comparecencia, establece lo siguiente: «se garantizara, a través de los medios
y apoyos necesarios, la intervencion de las personas con discapacidad [en
general] en términos que les sean accesibles y comprensibles». %

8.3.2. Objetivos

Respecto de lo objetivo de los ajustes para personas con discapacidad de-
ben distinguirse dos grandes preguntas. En primer término, cuando son ne-
cesarios los ajustes en el sentido del art. 7 bis.1.IT LIVol y, en segundo lugar,
en qué consisten.

8.3.2.1. ¢Cuéndo son necesarios?

Ni la LJVol ni la LEC concretan cudndo son necesarios estos ajustes. Tam-
poco son especialmente ilustrativas las normas procesales de nuestro entor-
no, pues la ZPO alemana®, la austriaca, la suiza’!, el Cédigo Procesal Civil
de Ttalia, el Cédigo Procesal Civil de Francia’ o, el de Cédigo Procesal Civil
de Portugal”™ no ofrecen mas que particularidades. Sin embargo, teniendo
en consideracion que la finalidad de los ajustes es evitar la discriminacioén vy,
por tanto, que las personas con discapacidad puedan participar en el proce-
dimiento en condiciones de igualdad con los demas, parece légico que esta
sea la circunstancia que da lugar a la realizacién de ajustes razonables [cfr.
STC Nuam. 172/2021 (REC: 4119/2020, ponente Narvaez Rodriguez) de 7 de
octubre]. Se tratar4, en definitiva, de un supuesto de hecho que, siendo medi-

% Jgualmente, Fernandez de Bujan, A., «Acceso a la justicia...», op. cit., pag. 12.

% Se limita a prever algunas normas respecto de la prestacion de juramente o promesa (§ 483).
Igualmente, cfr. §§ 186 y 191a GVG. Cfr. Loytved, H., y Frerichs, K., «Zur rechtlichen Handlungsf#hi-
gkeit von Menschen mit Behinderungen im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren», en Aichele, V. (ed.),
Das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht — Artikel 12 der UN-Behindertenrechtskon-
vention, Nomos, Baden-Baden, 2013, pags. 119y ss.

70§ 73a.1, sobre la intervencién de intérprete.

71 Art. 113.2.b), respecto de las costas, remitiéndose a la Bundesgesetz iiber die Beseitigung von
Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen [Ley Federal sobre la eliminacion de la discri-
minacién de las personas con discapacidades (Suiza)], de 13 de diciembre de 2002. Al respecto, cfr.
Grohsmann, 1., Der Zugang zur Justiz in Diskriminierungsfillen, Schweizerisches Kompetenzzentrum
fiir Menschenrechte (SKMR), Bern, 2015. Disponible online en: https://cutt.ly/DUWRX6c

2 Art. 124, sobre la «interrogazione del sordo e del muto».

73 Nada al respecto se prevé, ni siquiera en los arts. 1217 y ss., relativos a «la procédure devant le
juge des tutelles».

™ Cfi. A.AV.V,, Direitos das Pessoas com Deficiéncia — A luz do novo regime do maior acompanha-
do, aprovado pela Lei n.° 49/2018, de 14-08, Centro De Estudos Judiciarios, Lisboa, 2019. Disponible
online en: hitps://cutt.lymUWQZIY
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camente objetivable, de lugar a la produccién de una barrera que dificulte el
ejercicio de la capacidad juridica.

8.3.2.2. ¢En qué consisten?

Concretandose lo anterior, el art. 7 bis, ap. 2 LIVol establece que «las per-
sonas con discapacidad tienen el derecho a entender y ser entendidas en cual-
quier actuacién que deba llevarse a cabo» y que, a tal fin:

«a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escri-
tas, se haran en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en
cuenta sus caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo uso de medios
como la lectura facil. Si fuera necesario, la comunicacién también se hara a la
persona que preste apoyo a la persona con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica.

b) Se facilitara a la persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios
para que pueda hacerse entender, lo que incluira la interpretacion en las lenguas
de signos reconocidas legalmente y los medios de apoyo a la comunicacién oral
de personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas.”

¢) Se permitira la participacién de un profesional experto que a modo de faci-
litador realice tareas de adaptacién y ajuste necesarias para que la persona con
discapacidad pueda entender y ser entendida.

d) La persona con discapacidad podra estar acompanada de una persona de su
eleccion desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios».’

Del tenor de este precepto parece derivarse que los ajustes estan orien-
tados mayoritariamente a resolver problemas de tipo intelectivo, mas que
fisico. A la misma conclusién puede llegarse con el art. 42 bis a).5 LIVol a la
vista, que obliga al LAJ a realizar «las adaptaciones y los ajustes necesarios
para que la persona con discapacidad comprenda el objeto, la finalidad y los
tramites del expediente que le afecta, conforme a lo previsto en el articulo
7 bis de esta Ley». El precepto se refiere, pues, a la necesidad de que la per-
sona con discapacidad comprenda determinados extremos del procedimien-
to, de manera que parece tener en mente una discapacidad mas intelectiva
que fisica. Sin embargo, esta interpretacion restrictiva no es soluble con la
igualmente necesaria protecciéon de las personas con discapacidades fisicas,
que parece ser tenida en cuenta por la expresion «interaccién» que emplea
el art. 7 bis.1.IT LIJVol in fine. Por tanto, si los apoyos en general parecen
previstos para las personas con discapacidad intelectual sobre todo, en estos
ajustes de los arts. 7 bis de la LEC y la LIVol si parecen tener mayor cabida
las personas con discapacidades fisicas.””

5 La terminologia parece todavia no haber sufrido cambio alguno.

76 Esta ultima prevision del art. 7 bis.2.d) LJVol podria parecer compatible con que la entrevista
con el Juez sea privada, pero en realidad la idea es evitar que la persona con discapacidad se sienta
cohibida por otras personas de manera que, si esta persona que la acompafia es de confianza, no parece
plantearse excesivo problema (Garcimartin Montero, R., La provision judicial..., op. cit., pag. 125).

77 Garcimartin Montero, R., La provisién judicial..., op. cit., pag. 40.
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8.3.3. Temporales y formales

Conforme al art. 7 bis.1.II LJVol, los ajustes se realizardn «en todas las
fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario». Se podran pre-
ver, por tanto, desde que inicia el expediente, hasta que se dicta la resolucién
final. Formalmente, los ajustes relativos a las comunicaciones, notificaciones,
etc., deberan realizarse en la resolucion judicial o del LAJ de que se trate. Por
su parte, los ajustes fisicos —como la supresién de determinadas barreras o
con el entorno (art. 7 bis.1.1I LJVol in fine)— deberéan realizarse facticamente
por los empleados publicos correspondientes.

8.3.4. Valoracion

La posibilidad que prevé tanto la LEC como la LIVol de realizar tales ajus-
tes —al margen de su ubicacién sistematica. Se suscitan, sin embargo, dos
problemas. En primer término, la realizacién de los ajustes debe tener en
buen cuidado la necesidad de evitar la identificacién entre la persona y su
discapacidad. La excesiva atencién a la discapacidad puede redundar en un
excesivo paternalismo e infantilizacién que, lejos de ser de ayuda, es perju-
dicial.”® En segundo término, la imperativa formulacion de algunos extre-
mos en el art. 7 bis LIVol [por ejemplo, ap. 2, letra a] parece conducir a la
nulidad de lo realizado sin tales ajustes (ex arts. 238.4.° LOPJ y 225.3.° LEC
en relacion con el art. 166.1 LEC, sin perjuicio de la posibilidad de subsanar
el error). La necesidad de que la persona con discapacidad comprenda qué
esta sucediendo en el expediente que se desarrolla en torno a ella, obliga a
considerar estos ajustes como una «norma esencial del procedimiento». A
ello debe anadirsele que tales normas no exigen que efectivamente se haya
producido la indefensién (de la persona con discapacidad, en este caso), sino
que esta «haya podido producirse». La jurisprudencia, sin embargo, ha veni-
do flexibilizando con acierto este requisito, exigiendo que efectivamente se
produzca indefension para declarar la nulidad [STS Nuam. 171/2019 (REC:
1883/2016, ponente Vela Torres), de 20 de marzo, FJ 3.°]. En cualquier caso,
seria deseable que la LJVol o la LEC aclarasen cual es la consecuencia juridi-
ca de la no realizacion de los ajustes necesarios.

9. EN LAS NORMAS COMUNES
PARA LA TRAMITACION DE LOS EXPEDIENTES

Las normas comunes para la tramitacién de los expedientes (arts. 13-22
LJVol) dan también buena cuenta de la discapacidad. Muy particularmente,

8 Alvarez Lata, N., y Seoane, J. A., <El proceso de toma...», op. cit., pag. 17.

Revista Italo-Espariola de Derecho Procesal



LA DISCAPACIDAD EN EL SISTEMA DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA ESPANOLA... 109

las relativas a la celebracién de la comparecencia, la resolucion del expedien-
te y los efectos de la interposicién de recurso de apelacién.

9.1. Celebracion de la comparecencia

La celebracién de la comparecencia se regula en el extenso art. 18 LJVol.”
Esta se celebra ante el Juez o el LAJ segtin quién sea competente, y se sustan-
cia segun las reglas de la vista del juicio verbal (art. 443 LEC), con algunas
especialidades:

9.1.1. Concentracion de las diligencias

El parr. 1 del art. 18.2.4.* LJVol establece que cuando el expediente afecte a
los intereses de una persona menor de edad o persona con discapacidad, «se
practicaran también en el mismo acto o, si no fuere posible, en los diez dias
siguientes, las diligencias relativas a dichos intereses que se acuerden de ofi-
cio o a instancia del Ministerio Fiscal». En cuanto al tiempo sefialado por el
precepto, cabe pensar, al igual que sucede respecto del plazo de 30 dias para
celebrar la comparecencia, que se trata de un plazo impropio, de manera
que su incumplimiento —mas o menos razonable— no acarrea consecuencia
alguna.®

9.1.2. Audiencia por separado

Por su parte, el parr. 2 del art. 18.2.4.* LJVol determina que la autoridad ju-
dicial o el LAJ «podran acordar que la audiencia de la persona menor de edad
o persona con discapacidad se practique en acto separado, sin interferencias
de otras personas, debiendo asistir el Ministerio Fiscal» y que, «en todo caso,
se garantizard que puedan ser oidas en condiciones idéneas, en términos que
les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circuns-
tancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario»,
consecuencia necesaria del art. 12.4 CDPD. También la legislacion civil co-
mun da cuenta de la necesidad de evitar la interferencia en el ejercicio de la
capacidad juridica de la persona con discapacidad (cfr. arts. 250.VI, 255.11I,
258.111 y 270). Por otra parte, no puede entenderse que esta posibilidad de
practicar de manera reservada la declaraciéon del menor (o de la persona con
discapacidad) se restrinja solo a la prueba solicitada por el MF u ordenada de
oficio por el Juez o LAJ. Al contrario, esta posibilidad debe asumirse para la
generalidad de la prueba, de manera que «una cosa es que quepa en este caso

7 Ex art. 8 LJVol son también de aplicacién, en lo posible, los arts. 182 y ss., relativos a las vistas
y comparecencias.

80 Moreno Catena, V., «Articulo 18. Celebracion de la comparecencia», en Fernandez de Bujan, A.
(dir.) y Serrano de Nicolas, A., (coord.), op. cit., pag. 184.
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prueba “oficial”, que normalmente se practicara con el resto, y otra que en
caso de que la prueba consista en la declaraciéon de un menor o una persona
con la capacidad modificada, esta se puede hacer de forma separada y sin
presencia de los interesados». %!

9.1.3. Acta de la audiencia

El parr. 3 del art. 18.2.4.% LIVol establece, respecto del resultado de la «ex-
ploracién» (sic), lo siguiente:

«se levantara en todo caso, acta por el Letrado de la Administracién de Justicia,
expresando los datos objetivos del desarrollo de la audiencia, en la que reflejara
las manifestaciones del nifio, nifia o adolescente imprescindibles por significati-
vas, y por ello estrictamente relevantes, para la decision del expediente, cuidan-
do de preservar su intimidad. Si ello tuviera lugar después de la comparecencia,
se dara traslado del acta correspondiente a las personas interesadas para que
puedan efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias».®

A pesar de que el precepto se refiere solo a los menores, la STC Num.
64/2019 (REC: 3442/2018, ponente Valdés Dal-Ré), de 9 de mayo, que ha afir-
mado la constitucionalidad de este parr. 3 del art. 18.2.4.* LIVol, sostiene
que se trata de normas comunes «a menores y personas con capacidad mo-
dificada judicialmente» (FJ 2.°). Las consideraciones que realiza la STC se
restringen (por cuestiones procesales) al régimen juridico de los menores de
edad. Ello no es obstaculo, sin embargo, para que, por via interpretativa,
puedan ser extendidas al régimen de las personas con discapacidad. De este
modo, tras la justa ponderacién de los derechos a la intimidad del afectado
por la grabacién audiovisual (art. 18.1 CE) y el derecho a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) del tercero, el TC llega a la con-
clusién (FJ 8.°) de que el momento crucial para garantizar estos derechos de
audiencia e intimidad del menor se produce durante la audiencia. Asi, es du-
rante la entrevista judicial cuando el Juez o el LAJ deben cuidar de preservar
la identidad del menor (y también aqui de la persona con discapacidad, aun-
que la equiparacion de regimenes juridicos no sea simbdlicamente deseable).

81 Banacloche Palao, J., Los nuevos expedientes..., op. cit., pag. 94.

82 La redaccion final de este precepto asumi6 la provechosa aportacién realizada por el CGPJ en
su Informe al Anteproyecto de LJVol de 2014. El CGPJ habia sefialado que no estaria de mas aclarar
que el acta a que se refiere el precepto es un acta escrita, lo que permite asegurar que no habra graba-
cién audiovisual de la misma que se entregue a las partes», con la indudable proteccién de su derecho
a la intimidad. Otra buena sugerencia que realiz6 el CGPJ, esta vez no asumida, consistia en que se
detuviera la grabacion de las actuaciones en el momento en que declarase el menor o la persona con
discapacidad [Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, de 27 de febrero de 2014, pag. 86. En todo caso, las comparecencias de los menores deben
respetar el art. 9.1.II LO 1/1996. Sobre la grabacién de las actuaciones, cfr. arts. 230.3 LOPJ y 147.11I
y 187.1.11 LEC.]
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9.1.4. Motivacién de la resolucion

De otra parte, el parr. 4 del art. 18.2.4.* LIVol establece que «tanto el Mi-
nisterio Fiscal en su informe como la autoridad judicial en la resolucién que
ponga fin al procedimiento deberan valorar motivadamente la exploracion
practicadax. La prevision es superflua respecto del Juez, en un doble sentido.
En primer lugar, porque el requisito valoracion motivada ya viene exigido
por el art. 208.2 LEC, derivaciéon inmediata del derecho a la tutela judicial
efectiva.®? En segundo lugar, porque es de aplicacién el art. 9.3 LOPJM que ya
prevé una norma de similar calado, no solo para los menores, sino también
para las personas con discapacidad, como recuerda la Circular de la FGE
Num. 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal
en la nueva Ley de la Jurisdiccién Voluntaria:

«(a) pesar de no existir un precepto paralelo al 9.3 LOPJM en el ambito de los
adultos con capacidad modificada judicialmente, es preciso también que “en las
resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de
la audiencia (...), asi como su valoracién”. En este sentido, puede traerse a cola-
cién la STS n° 337/2014, de 30 de junio, que sefiala que la correcta interpretacion
de la regulacién especifica de la modificacion de la capacidad exige partir de que
“la persona afectada sigue siendo titular pleno de sus derechos fundamentales
de modo que la incapacitacién supone, en su correcto entendimiento, sélo una
forma de proteccién» (ap. 4.4).%

La consecuencia que se impone de estas consideraciones es la siguiente:
no dar audiencia a la persona con discapacidad comporta la nulidad a radice
de la resolucién por provocar indefension, pues se omite un tramite esencial,
solo prescindible (por derivacién del art. 10 CE) en los supuestos en que la
audiencia carece absolutamente de sentido (por estar en coma, por ejem-
plo, el afectado), siendo imposible o totalmente inconveniente el tramite. %
E igualmente, la CDPD es norma suficiente para justificar la procedencia de
que, en todos los expedientes, se acuerde la celebraciéon de comparecencia

8 Cfr. por todas: STC Num. 12/2021 (REC: 1588/2020, ponente Martinez-Vares Garcia), de 25 de
enero, FJ 3.°; y STS Num. 706/2021 (REC: 305/2021, ponente Seoane Spiegelberg), de 19 de octubre,
FJ2.°.

84 Respecto de la ruptura de la tradicional equiparacién del régimen juridico del menory de la per-
sona con discapacidad, ¢fr. Mayor del Hoyo, M., V., «La escisién de los regimenes juridicos del menor
y de la persona con discapacidad», Revista de Derecho Privado, Num. 5-6, 2021.

85 AAP Coruna (Seccién 6.%) Num. 23/2020 (REC: 390/2019, ponente Gémez Rey), FJ 3.° Respecto
del menor, pero plenamente equiparable a la persona con discapacidad: «(l)a omisién de la audiencia
del menor constituye una infraccién procesal determinante de la nulidad de actuaciones por vulnera-
cién de normas esenciales del procedimiento, debiendo el Juzgado acordar la exploracion del menor,
que en atencién a su edad no puede entrafar una victimizacién secundaria» [AAP Sevilla (Seccién 2.?)
Num. 113/2020 (REC: 2362/2020, ponente Alvarez Garcia), de 22 de mayo, FJ 3°]. Equiparable no por-
que juzguemos adecuado tal equiparaciéon —que desde luego no es ya sostenible en nuestro Derecho—
sino porque asi se deriva del art. 18.2.4.* LJVol que, in fine, establece lo siguiente «en lo no previsto en
este precepto, se aplicara lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
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en la que pueda oirse a la persona con discapacidad.® Seria deseable, por
tanto, que la LJVol previera tal circunstancia, como realiza el § 34.1I FamFG:
«la audiencia personal de un participante puede decaer, cuando de esta se
puedan derivar notables perjuicios para su salud o cuando el participante no
estd evidentemente en condiciones de expresar su voluntad». A ello anade la
jurisprudencia, que el Juez cuente con una impresién personal todavia actual
del afectado (Auto del BGH de 14 de octubre 2020 — XII ZB 199/20).

9.1.5. Decision del expediente

Finalmente, en cuanto a la decisién del expediente de los expedientes rela-
tivos a personas con discapacidad es relevante el art. 19.2 LIVol. El precepto
determina que cuando el expediente afecte a los intereses de un menor o
persona con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio de su ca-
pacidad juridica, la decisién se podra fundar en cualesquiera hechos de los
que se hubiese tenido conocimiento como consecuencia de las alegaciones de
los interesados, las pruebas o la celebracién de la comparecencia, aunque no
hubieran sido invocados por el solicitante ni por otros interesados.

En consonancia con la busqueda de la verdad material y, por tanto, con
la proteccién de la persona con discapacidad, la LJVol modaliza las normas
relativas a la carga de la alegacion de la LEC (art. 400).%7 Este art. 19.2 LJVol,
decia el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto de LIVol de 2013, su-
pone una «cierta desnaturalizacién de los principios de la jurisdiccién vo-
luntaria», aunque sienta un comprensible criterio «al afadir al control de
legalidad (...) la posibilidad de un control ex officio de la oportunidad (...) de
la resolucién judicial».3® Ahora bien, la notable amplitud del art. 19.2 LIVol
justifica la interpretacion restrictiva que proponen algunos como Moreno Ca-
tena, de manera que los hechos con base en los cuales se puede resolver el
expediente, deberan constar en las actuaciones.® O dicho de otra manera,
quedan excluidas las resoluciones que puedan fundarse en el conocimien-
to extraprocesal del Juez.*® De asumir lo contrario, el principio de prohibi-

8¢ De Salas Murillo, S. «Incidencia...», op. cit., pag. 284. También lo ha sefialado asi un reciente
Auto del BGH 6 de octubre de 2021 (XII ZB 205/20), de manera que, si el Tribunal de segunda instancia
fundamenta su resolucién en un hecho que puede haberse modificado desde la resolucién del Juez
tutelar a quo, aquel debe dar audiencia de nuevo al afectado en un expediente de provisiéon de apoyos.
Esta prevision no puede ser excepcionada, ni siquiera en tiempos de pandemia (Auto del BGH de 4 de
noviembre de 2020 — XII ZB 220/20).

87 Moreno Catena, V., «Articulo 18. Celebracion de la comparecencia», en Fernandez de Bujan, A.
(dir.) y Serrano de Nicolas, A., (coord.), op. cit., pag. 194.

8 Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de 17 de
diciembre de 2013, pag. 32, letra b). «Sin perjuicio de que en determinados supuestos en los que, por
los singulares intereses en juego o la relevancia practica de la comparecencia prevista, se pudiese de-
terminar la necesidad de su efectiva presencia fisica en la misma», pag. 39.

8 Moreno Catena, V., «Articulo 18. Celebracién de la comparecencia», en Fernandez de Bujan, A.
(dir.) y Serrano de Nicolas, A., (coord.), op. cit., pag. 195.

% Moreno Catena, V., «Articulo 18. Celebracién de la comparecencia», en Fernandez de Bujan, A.
(dir.) y Serrano de Nicolas, A., (coord.), op. cit., pag. 195.
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cién de resoluciones sorpresivas —muy conocido en Alemania como «Verbot
von Uberraschungsentscheidungen»®'— quedaria reducido a la nada. Y asi, el
principio de oficialidad queda restringido a determinados expedientes, como
es regla habitual en otros ordenamientos de nuestro entorno y como asume
la jurisprudencia espanola.®?

9.2. Efectos de la interposicién
del recurso de apelaciéon

Finalmente, los especiales intereses que se ventilan en algunos expedien-
tes de JV relacionados con las personas con discapacidad justifican la regla
del art. 20.2.1T LIVol: «el recurso de apelacion no tendra efectos suspensivos,
salvo que la Ley expresamente disponga lo contrario».®® La ratio de tal nor-
ma estriba en reconocer que la materializacién de una decisién judicial nor-
malmente urgente aconseja que su ejecuciéon (cuando sea posible) no quede
supeditada a la interposiciéon o no de recurso por los legitimados para ello.
La casuistica cuasi artesanal con que debe operarse en el andlisis de estos
expedientes aconseja su tratamiento particular o individualizado (cf. arts.
58.4, 60, 65y 95 LIVol).*

10. A MODO DE CONCLUSION:
BREVES PROPUESTAS GENERALES
DE LEGE FERENDA RESPECTO DE LA LEY DE
LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Las elucubraciones juridicas, realizadas fuera del terreno practico, enve-
jecen y mueren cuando quedan cémodamente limitadas a su recinto.® Ello
justifica las modestas propuestas de reforma legislativa que vienen a con-

° Deriva, entre otros, del art. 6.1 CEDH y del art. 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civi-
les y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Resolucién 2200
A (XX1I), del 16 de diciembre de 1966. En perspectiva comparada, cfr. Germelmann, P. P., Das rechtliche
Gehdr vor Gericht im europdischen Recht — Die Gewdihrleistung der Europdischen Menschenrechtskon-
vention und ihr Einfluss auf den prozessualen Grundrechtsschutz in der Europdischen Union, Nomos,
Baden-Baden, 2014.

%2 Por todos, cfr. AAP Tarragona (Seccién 1.%) Num. 132/2019 (REC: 1023/2018, ponente Garcia
Rodriguez), de 4 de junio, FJ 2.°.

% La LJVol se aparta, por tanto, del criterio que establece el art. 456.3 LEC.

% También preveia la produccién de efectos suspensivos el art. 226 del CC de Portugal, de 1 de
julio de 1867, en cuyo § 4.° se decia lo siguiente: «Estos recursos [contra las decisiones del Consejo de
Familia] tendran efecto suspensivo, salvo en los casos en que la Ley expresamente ordene lo contrario»
(cfr. Marsa Vancells, P., «¢Tutela de familia?¢ Tutela de autoridad?, Revista Juridica de Cataluiia, NGm.
3, 1966, pag. 718).

% La afirmacién es una paréfrasis mas o menos transfigurada de las siguientes palabras de Yukio
Mishima: «el arte envejece y muere cuando queda cémodamente limitado en el recinto del arte en si»
(Mishima, Y., «Prologo: Hagakure y yo», en Ibid., La ética del samurdi en el Japon moderno — Intro-
duccion a Hagakure, traducido del japonés por Makiko Sese y Carlos Rubio, Alianza, 2. ed., Madrid,
2016, pag. 21).
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tinuacioén, y que se realizan con danimo constructivo y con el mayor de los
respetos a la labor realizada en abstracto por el legislador y, en concreto, por
las personas que asumen ese pesado onus. Sirvan, por tanto, las siguientes
lineas (y las anteriores) como punto de discusién constructivo que, lejos de
menospreciar el trabajo ajeno, se sirven impagablemente de él.

I. En primer lugar, seria deseable que la LJVol determinara la conse-
cuencia juridica de la falta de realizacién de los ajustes necesarios a que se
refiere el art. 7 bis LIVol. A este respecto, los criterios jurisprudenciales relati-
vos a la nulidad de actuaciones son el punto adecuado para concretar la con-
secuencia juridica de este incumplimiento, de manera que bastaria con que la
LJVol decidiera en qué circunstancia procede o no, la nulidad de lo actuado
sin los ajustes necesarios. Parece suficiente con afiadir, en el art. 7 bis LJVol
(o incluso mejor, en los arts. 238 LOPJ y 225 LEC), la siguiente prevision:

«Articulo 7 bis. Ajustes para personas con discapacidad.

[...]. 3. Las actuaciones relativas a personas con discapacidad seran nulas de
pleno derecho cuando, por omitirse la realizacion de los ajustes necesarios, haya
podido producirse indefension, sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo IIT
del Titulo III del Libro II de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y en el Capitulo
IX del Titulo V del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

II. Por otra parte, seria aconsejable la reintroduccién en la LJVol de una
prevision relativa a los dias y horas habiles. La LIVol ha supuesto la supre-
sion de una especialidad procesal importante, que distinguia la JV de la con-
tenciosa.” La eliminacién de esta prevision en la JV puede traer causa de la
sugerencia que habia realizado el CGPJ en su Informe al Anteproyecto de
LJVol de 2006. Alli habia dicho el maximo érgano de gobierno de los Jueces,
que la supresién de esta norma era un refuerzo de la garantia de los justicia-
bles (sic), pues las actuaciones se desarrollan en un marco temporal prefijado
(pag. 51).°7 La supresion no estd, a nuestro juicio, justificada, porque buena
parte de los expedientes de JV tienen caracter urgente (cfr. Circular Ndam.
1/2012 de la FGE, de 3 de octubre, sobre el tratamiento sustantivo y procesal
de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas
sobre menores de edad en caso de riesgo grave) y, particularmente algunos
relativos a las personas con discapacidad. A pesar de que, con arreglo a los
arts. 131.1 LEC y 42.5 del Reglamento 1/2005 del CGPJ, es posible habilitar
horas o dias cuando hubiere causa urgente, seria aconsejable la reintroduc-
cién de la norma en la LIVol, por ejemplo, en un nuevo art. 8 bis, que tendria
la siguiente redaccion:

«[...] Art. 8 bis. Horas y dias hébiles.

En los expedientes de los Titulos II y III de esta Ley, seran habiles todos los dias
y horas sin excepcion [...]».

% Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de LJVol, de 27 de febrero de
2014, pag. 62.

7 Laregla se mantenia, sin embargo, respecto del Derecho maritimo en el art. 189 del Proyecto de
2006 (por lo excesivamente caro que es mantener un barco detenido en el puerto).
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III. De otra parte, para coordinar la legislacién procesal con la nueva
legislacién sustantiva (por lo menos la comuin) seria deseable prever un ré-
gimen diferenciado y desdoblado para las instituciones de proteccién de las
personas con discapacidad y de los menores. Ello aconsejaria una revision
profunda, por ejemplo, de la Seccién 2.* del Capitulo IV del Titulo II LIVol.
Asi, podria introducirse una Seccién 2.% bis intitulada «de la tutela» y renom-
brar la Seccién 2.* con la expresion «de la curatela». En la Seccién 2.2 (arts.
44 vy ss.) habrian de quedar emplazadas las normas relativas a la curatela,
siendo suficiente prever, como establece el art. 224 CC, que «serdn aplicables
a la tutela, con caracter supletorio, las normas de la curatela».

IV. Seria recomendable, ademas, una revisiéon de los preceptos en los
que resiste toda una cierta infantilizacion de la persona con discapacidad. Es
altamente llamativa la previsién que realiza, in fine, el art. 45.4 LIVol, pues
dificilmente se puede sostener la equiparacién conceptual entre las medidas
de fiscalizacién que establece para si misma la persona con discapacidad o
las que establecen los progenitores. Respecto de estas tltimas, el papel fisca-
lizador del Juez es, mucho méas amplio que respecto de las medidas de fiscali-
zacion establecidas por la persona con discapacidad. Si el Juez considera que
debe apartarse de las medidas de fiscalizacion establecidas debe distinguir
ambos regimenes con nitidez. Asi, en la ponderacién que realice el 6érgano
judicial de las medidas de fiscalizacién de la curatela de la persona con dis-
capacidad, no solo debe considerar «el interés de la persona con discapaci-
dad» (art. 45.4 LIVol) sino también sus deseos, voluntades y preferencias. La
nueva redaccién del art. 45.4 LIVol podria ser la siguiente:

«4. En la resolucion acordando el nombramiento de tutor o curador, se adopta-
ran las medidas de fiscalizacion de la tutela o curatela establecidas por los pro-
genitores en testamento o documento publico notarial, o por el propio afectado
en el documento publico notarial otorgado al respecto, salvo que sea otra la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad u otro el interés
del menor (...)».

En esta misma linea, seria recomendable la supresion de términos hostiles
como «exploracién» en los parrafos 3 y 4 del art. 18.2.4.* LIVol.

V. Por ultimo, seria aconsejable unificar en la LIVol las distintas refe-
rencias a la legislacion civil aplicable. Asi, si bien en algunos preceptos esta
justificada la mencién expresa al CC por tratarse de materias respecto de las
que las CCAA con competencia en Derecho civil no han promulgado normas
al respecto [arts. 35.3, 37.1, 37.3, 38, 39, 40, 41, 67-77, 82, 87.1.a)-b) LIVol en-
tre otros], en numerosos de preceptos, la referencia al CC deberia sustituirse,
por unificar la terminologia, por la expresion «legislacion civil aplicable». Asi
sucede en los arts. 45, 50, 53 (que se refiere equivocadamente a los arts. 320
y 321 CC, hoy sustituidos por los arts. 239 y 245 CC respectivamente), 54.2 y
87.1 LIVol, entre otros.
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