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ExTrRACTO

Sila parte frente a quien se presenta la solicitud por desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad
no se opone a la misma cuando se le da traslado convocandole a la comparecencia, es que esta
conforme con lo solicitado. Se trata de una interpretacion cuando menos extrafia, pues se trata
de un procedimiento en el que no hay contestacién de modo preceptivo, por lo que la oposicién,
0 no, se planteara en la comparecencia.
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1 Véase el texto de esta sentencia en www.civil-mercantil.com (seleccion de jurisprudencia de Derecho Civil del 1 al 15

de junio de 2018).
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Laresolucion comentada, el auto de la Audiencia Provincial de Alicante, es sobre la jurisdic-
cion voluntaria y derecho de familia. Se trata de una materia que ha sufrido un importante cam-
bio a raiz de la publicacion de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria 15/2015, de 2 de julio (LIV).

La Ley de la Jurisdiccion Voluntaria contiene las normas comunes para la tramitacion de los
expedientes de esta naturaleza regulados por las leyes, cuyo conocimiento se atribuye al juez o al
secretario judicial, dando asi coherencia interna a su articulado. Ello le otorga analoga vocacion
codificadora a la que en su momento correspondid, mutatis mutandis, a la Ley 1/2000, de 7 de
enero, en relacion con la denominada jurisdiccion contenciosa. Razonablemente también, aque-
llos actos que, con la nueva regulacion, quedan fuera del ambito competencial de los tribunales
de justicia se regulan extramuros de esta ley, en otras normas dentro del ordenamiento juridico a
las que se da nueva redaccion en sus disposiciones finales.

Respecto a sus rasgos caracteristicos generales, la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria parte de
la regulacion de una serie de normas comunes, atinentes a su ambito de aplicacion, presupuestos
procesales del 6rgano judicial y de las partes, y a la tramitacion del expediente. Estas normas dan
forma a un procedimiento general de jurisdiccion voluntaria, de aplicacion subsidiaria a cada uno de
los expedientes en lo no especificamente establecido por cada una de las regulaciones particulares.

La resolucion comentada parte del desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad en el que
el padre pide que se le atribuya la facultad en exclusiva de eleccion de centro escolar para el hijo.

La resolucion comentada, y recurrida, decia que se archivaran las presentes actuaciones,
con suspension de la comparecencia sefialada por no existir desacuerdo en el ejercicio conjunto
de la patria potestad, al no haberse opuesto la progenitora dofia..., a la peticion formulada por
el progenitor don ..., lo que determina que existe consenso entre los progenitores sobre escola-
rizacion del menor.

Entiende dicha resolucion que si la parte frente a quien se presenta la solicitud no se opone
a la misma cuando se le da traslado convocandole a la comparecencia, es que esta conforme con
lo solicitado. Se trata de una interpretacion cuando menos extrafia pues se trata de un procedi-
miento en el que no hay contestacion de modo preceptivo, por lo que la oposicion, o no, se plan-
teard en la comparecencia.

El articulo 17 de la LJV establece que:

«El Secretario judicial resolvera sobre la solicitud y, si entendiera que esta no re-
sulta admisible, dictara decreto archivando el expediente o dara cuenta al Juez, cuando
este sea el competente para que acuerde lo que proceda.
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2. Admitida la solicitud, el Secretario judicial citara a una comparecencia a quie-
nes hayan de intervenir en el expediente siempre que concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:

a) Que, conforme a la ley, debieran ser oidos en el expediente interesados dis-
tintos del solicitante.

b) Que hubieran de practicarse pruebas ante el Juez o el Secretario judicial.

¢) Que el Juez o el Secretario judicial consideren necesaria la celebracion de la
comparecencia para la mejor resolucion del expediente.

Si solo hubiera que oir al Ministerio Fiscal y no fuera necesaria la realizacion de
prueba, este emitird su informe por escrito en el plazo de diez dias.

3. Los interesados seran citados a la comparecencia con al menos quince dias de
antelacion a su celebracion, avisandoles de que deberan acudir a aquella con los me-
dios de prueba de que intenten valerse. La citacion se practicara en la forma prevenida
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con entrega de la copia de la resolucion, de la soli-
citud y de los documentos que la acompaien.

Si alguno de los interesados fuera a formular oposicion, debera hacerlo en los 5
dias siguientes a su citacion, y no se hard contencioso el expediente, ni impedira que
continuie su tramitacion hasta que sea resuelto, salvo que la ley expresamente lo pre-
vea. Del escrito de oposicion se dara traslado a la parte solicitante inmediatamentey.

El hecho de que no se formule oposicion como establece el Gltimo parrafo del ar-
ticulo sefialado no implica acuerdo o conformidad con la solicitud de la parte actora, y
por supuesto no implica que se pueda dejar sin efecto el sefialamiento de la compare-
cencia y se dicte resolucion poniendo fin al expediente, en este caso auto.

En la resolucion objeto de comentario es de aplicacion lo establecido en el ar-
ticulo 85 de la LJV:

«En los expedientes a que se refiere este Capitulo, una vez admitida la solicitud
por el Secretario judicial, este citara a la comparecencia al solicitante, al Ministerio
Fiscal, a los progenitores, guardadores o tutores cuando proceda, a la persona con ca-
pacidad modificada judicialmente, en su caso o al menor si tuviere suficiente madu-
rez y, en todo caso, si fuere mayor de 12 afios. Si el titular de la patria potestad fuese
un menor no emancipado, se citara también a sus progenitores y, a falta de estos, a su
tutor. Se podra también acordar la citacion de otros interesados.

2. El Juez podra acordar, de oficio o a instancia del solicitante, de los demas inte-
resados o del Ministerio Fiscal, la practica durante la comparecencia de las diligencias
que considere oportunas. Si estas actuaciones tuvieran lugar después de la compare-
cencia, se dara traslado del acta correspondiente a los interesados para que puedan
efectuar alegaciones en el plazo de cinco dias.

www.ceflegal.com 123

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 210 (julio 2018) Ea

3. No sera preceptiva la intervencion de Abogado ni de Procurador para promo-
ver y actuar en estos expedientes».

Por tanto, conforme al articulo citado es preceptiva la celebracion de la comparecencia pre-
vista en el articulo 17 de la LJV, no siendo preceptivo formular oposicion, pues existe la posibili-
dad de formular oposicion con anterioridad al acto de la comparecencia, pero en la materia relativa
a la intervencion judicial de la patria potestad la celebracion de comparecencia es obligatoria, por
lo que procede declarar la nulidad del auto dictado al haberse omitido un tramite esencial del pro-
cedimiento, susceptible de causar indefension a la parte recurrente, conforme al articulo 225 de la
LEC en relacion con el articulo 238 de la LOPJ.
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