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Enunciado

Padres que estan separados con una medida de custodia compartida con un hijo comun
de 13 afos de edad. El padre, con origen musulman, quiere para su hijo una educacion re-
ligiosa que el centro actual no le proporciona, basada en los principios del islam; la madre,
cristiana, por el contrario, desea que la educacion siga en el colegio actual concertado y ca-
tolico. Hace tiempo que ambos viven en Espafa y que sus relaciones sociales son indistin-
tamente con personas de ambas religiones o en entornos de ambas culturas. Es decir, que
el hijo convive tanto en un mundo musulman como en uno catélico. Sin embargo, a la hora
de decidir la educacion escolar, surge entre los progenitores la desavenencia en el gjercicio
de la patria potestad indicada, y buscan —en el caso del padre- el cambio de centro. Y no
solo hay desacuerdo en este aspecto, ademas, sucede que los progenitores viven en dife-
rentes domicilios y la madre pretende empadronar a su hijo en el lugar donde ella habita,
mas préximo al centro escolar actual, que coincide con la vivienda que fuera habitual entre
ellos. El padre se opone, alegando que la custodia es compartida y que el empadronamien-
to mas adecuado es el que él sugiere, el que tiene en alquiler provisional.

Interpuesta la correspondiente demanda, el letrado de la Administracion de Justicia dicta
decreto de admision con traslado al fiscal, para informe y sin sefialamiento de comparecen-
cia en sala y sin practica de prueba en su caso. Efectuado el informe del ministerio publico,
se dicta el correspondiente auto judicial, que es recurrido en apelacién, alegando la nuli-
dad de actuaciones precisamente por la falta de audiencia y contradiccion, por no existir la
preceptiva comparecencia, y al impedirse a las partes la practica de prueba, considerando
que decidir el asunto con la documental que se acompana al escrito inicial y, en su caso, de
la contraparte al contestar, vulnera la tutela judicial efectiva. Se dice asimismo que la falta
de comparecencia y, por tanto, también del Ministerio Fiscal, puede reforzar el criterio de
la nulidad, pues su presencia en este tipo de procedimientos es necesaria y la intervencion
escrita es un recurso alternativo que impide incluso la posibilidad de peticidn por el fiscal

Revista CEFLegal, 265 (febrero 2023), pp. 139-147 | 139

© Centro de Estudios Financieros (10-02-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://orcid.org/0000-0001-8015-8964

J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

de prueba y contradiccion. Es mas, al no convocarse dicha comparecencia, el fiscal carece
de la posibilidad de formarse un criterio recto sobre la postura procesal de las demas par-
tes procesales que pudiera cambiar segun el resultado de la prueba en el acto de la vista,
desconocida e imposibilitada por un decreto de admisién y traslado al fiscal sin mas trami-
te. Evidentemente, el Ministerio Publico interviene en la apelacién y contesta por oposicion
a la misma, no alegando nulidad absoluta, ni, por consiguiente, indefension.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Cuales deben ser los criterios determinantes para decidir esta cuestion de iden-
tidad cultural y religiosa en la educacion del menor?

2. ¢A quién de los dos progenitores se le debe dar la razén y, por consiguiente, la
capacidad de decidir en esta cuestion del empadronamiento?

3. ¢Esnulo el decreto que acuerda remitir las actuaciones al fiscal sin tramite de au-
diencia?

4. ;Laintervencion del fiscal por escrito supone una irregularidad procesal esencial
y coadyuva la peticion de nulidad de actuaciones?

Solucidn

1. ¢Cudles deben ser los criterios determinantes para decidir esta cuestion de iden-
tidad cultural y religiosa en la educacion del menor?

En asuntos de esta naturaleza, los criterios legales mas significativos que han de tenerse
en cuenta para decidir la controversia se hallan en la siguiente normativa de referencia: el
articulo 16 de la CE sobre la libertad religiosa; la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor: en el articulo 3 sobre el goce por los menores de los derechos
reconocidos en la Constitucién y los tratados internacionales, y el 6, respecto de la libertad
ideoldgica, donde "el menor tiene derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion".

De otro lado, como nos recuerda la Audiencia Provincial de La Rioja, Sec. 1.2, auto de
17 de mayo de 2019, num. 82/2019, rec. num. 16/2019:»

La Observacion General num. 14 del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas introduce un elenco de elementos que pueden tenerse en cuenta precisa-
mente al evaluar el interés superior del menor, elementos que se hallan también
presentes en la Ley Organica de Proteccién Juridica del Menor, concretamente en
su articulo 2. En lo que concierne a las decisiones sobre la adscripcion religiosa
de los menores dos de ellos resultan de especial interés.
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Son los sefialados en los apartados b), «la consideracion de los deseos, sentimien-
tos y opiniones del menor, asi como su derecho a participar progresivamente, en
funciéon de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de
determinacion de su interés superior», y d), «la preservacién de la identidad, cul-
tura, religién, convicciones, orientacién e identidad sexual o idioma del menor, asi
como la no discriminacién del mismo por estas o cualesquiera otras condiciones,
incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su personalidad».

Pues bien, expuestos los criterios, destaca por encima de todos ellos que la exploracion
del menor es importante, para saber cudles son sus deseos, sin perjuicio de que escucha-
da su voluntad esta responda a su interés. Decidir, por consiguiente, no es facil, porque
ambos progenitores ostentan la patria potestad, pero si parece un elemento destacado que
desde tiempo atras el hijo se educa en un colegio catolico concertado y que ambas opcio-
nes pueden estar relacionadas con su interés, y que el cambio en un sentido puede colisio-
nar con la opinién contraria fundada. La modificacion de lo existente no es mas sélida por
argumentos que la contraria. En todo caso, un informe psicosocial exhaustivo, realizado por
profesionales cualificados y experimentados (psicologo y trabajador), podria ayudar en la
toma de una decisién final. Aqui se dejan apuntados los elementos esenciales de la decision.

2. A quién de los dos progenitores se le debe dar la razéon vy, por consiguiente, la
capacidad de decidir en esta cuestidon del empadronamiento?

En este asunto hay que partir de los siguientes datos objetivos incuestionables; datos
practicos y relevantes a tener en cuenta: a) los padres, tras el divorcio, no mantienen el
mismo domicilio; b) la custodia del hijo menor es compartida; c) la madre vive en el domi-
cilio habitual de cuando estaban juntos; d) el colegio esta cerca del domicilio de la madre,
y €) el del padre parece ser provisional.

La Instruccion de la FGE 1/2006 nos indica que «el domicilio reviste una gran trascen-
dencia juridica en relacién con una pluralidad de supuestos de hecho dispersos por nues-
tro ordenamiento [...], especialmente en los érdenes fiscal, sanitario, electoral y, en general,
en el ambito administrativo»; declarandose por alguna resolucion judicial la conveniencia
«del derecho del menor a tener un domicilio administrativamente correcto y la necesidad
de acabar con la irregular situacion de que un menor en situaciones de guarda compartida
se halle empadronado en dos domicilios distintos a la vez» (AAP de Barcelona, Sec. 18.2,
de 29 de noviembre de 1999, rec. num. 850/1999)».

En este caso, resulta evidente que, no obstante, la custodia compartida, no se ha resuelto
el domicilio del hijo a efectos del empadronamiento; también que el empadronamiento actual
del mismo coincidente con el lugar en que esta viviendo el padre. Por tanto, este domicilio
ultimo es un lugar que no se corresponde con la realidad y que no obedece a los criterios
del articulo 40 del CC: «Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obliga-
ciones civiles, el domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual».
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Si bien lo normal seria que ambos progenitores se pusieran de acuerdo, aqui se nos
plantea la desavenencia en el ejercicio de la patria potestad por existir posiciones encon-
tradas sobre el lugar del empadronamiento. La decisién deberia ser conjunta; pero, a falta
de acuerdo, la decision debe basarse en los siguientes criterios objetivos: la ubicacion del
centro sanitario, la del centro escolar y el lugar del domicilio habitual de cualquiera de los
dos progenitores. De tal suerte que la proximidad de estos tres puntos de referencia entre
si se entiende como determinante para resolver el conflicto.

En el caso no se dice nada de centro sanitario, pero se indican otros criterios de de-
terminacion relevantes. La proximidad y la habitualidad del domicilio, asi como la de un
centro sanitario y escolar, son los datos importantes que nos proporcionan la respuesta.
Parece, en definitiva, que la madre, que cuenta con un domicilio habitual, si tiene un centro
sanitario y escolar proximo, puede ser quien decida en esta cuestion. Como en ocasiones
indican algunas sentencias, que un érgano judicial tenga que decidir este tipo de cuestio-
nes, que deberian ser exclusivas de los padres en el gjercicio de la patria potestad ordi-
naria, es el reconocimiento de un fracaso en el entendimiento y en el ejercicio diario de su
condicién de padres.

3. ¢Es nulo el decreto que acuerda remitir las actuaciones al fiscal sin tramite de
audiencia®?

Dispone el articulo 238 de la LOPJ en relacion con el 225 de la LEC que pueden ser nulos
los actos procesales que prescindan de las normas esenciales del procedimiento «cuan-
do haya podido producirse indefension». Y el articulo 17, en relacion con el 85, de la Ley
15/2015, de la jurisdiccién voluntaria, dice, a su vez, que la comparecencia en los actos
procesales de esta naturaleza debe practicarse.

Por consiguiente, al no haberse convocado a una comparecencia, podria entenderse in-
cumplida la norma y causada indefension, pues el acto procesal es obligatorio; y, por ello,
la resolucion impugnada puede ser nula. (AAP de Alicante, Sec. 6.2, rollo de Sala num. 140-
18; SAP de Barcelona, Sec. 12.2, de 22 de diciembre de 2016). Debe observarse lo que dice
literalmente el precepto que regula esta materia:

Admitida la solicitud, el Secretario judicial citara a una comparecencia a quienes
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 distintos del solicitante. b) Que hubieran de practicarse pruebas ante el
Juez o el Secretario judicial. c) Que el Juez o el Secretario judicial consideren nece-
saria la celebracién de la comparecencia para la mejor resolucién del expediente.

Visto asi, el letrado de la Administracion de Justicia solo puede justificar la no celebra-
cién de comparecencia por al paragrafo siguiente del mismo precepto, que sefiala que «si
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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». En esto se fundaria la resolucién
rapida del expediente de jurisdiccion voluntaria. Sin embargo, la edad del menor (15 afnos)
condiciona la necesidad de una prueba que no se practico, incumpliéndose entonces lo que
dispone el articulo 18; porque el letrado de la Administracion de Justicia debe convocar al
hijo al ser la persona afectada «por la resolucién judicial del expediente, por su edad y por
Su juicio». Su citacién para exploracién es una exigencia legal incumplida.

Se puede decir, asimismo, como doctrina constitucional, que no es suficiente con una
mera vulneracion formal para que pueda considerarse que ha existido una indefensiéon con
relevancia constitucional, sino que es preciso que tal infraccion formal origine un efecto ma-
terial de indefension, esto es, un quebranto real del derecho de defensa con el resultante
perjuicio efectivo para los intereses del afectado, en este caso del menor (SSTC 88/1999,
de 26 de mayo, FJ 4; 118/2001, de 21 de mayo, FJ 2 (NCJ051581); 146/2003, de 14 de julio,
FJ 3 (NCJ041816); y 185/2003, de 27 de octubre, FJ 4 (NSJ013679).

4. {La intervencion del fiscal por escrito supone una irregularidad procesal esen-
cial y coadyuva la peticion de nulidad de actuaciones?

Con esta cuestion se va a dar respuesta no solo a la intervencion del fiscal en el expediente
de jurisdiccion voluntaria sobre desavenencia en el ejercicio de la patria potestad que esta-
mos tratando, para saber si es irregular o no y si esta irregularidad es esencial y constitutiva
de una posible nulidad, sino que también vamos a analizar, con caracter general, si la inter-
vencion escrita del fiscal, incluso la no comparecencia en el acto de la vista, puede suponer
que el acto (o los actos subsiguientes) es nulo. En el supuesto se nos plantea una intervencion
por informe escrito en un procedimiento de jurisdicciéon voluntaria, pero lo que aqui vamos
a decir es valido para cualquier asunto en el que la ley establezca como preceptiva la inter-
vencion del ministerio publico. Evidentemente, el recurrente (cualquiera de los progenitores)
pretende la nulidad y la retroaccién de las actuaciones procesales al momento del dictado de
decreto de letrado de la Administracién de Justicia, para que se convoque la comparecencia
y vuelva a pronunciar el juez sobre las desavenencias en el ejercicio de la patria potestad.

Un dato importante, para comenzar, es que el fiscal haya o no alegado indefension en el
caso de que hubiera comparecencia y no se hubiera presentado, si existe escrito de incom-
parecencia con alegaciones al respecto para evitar una dilaciéon indebida, tras la justifica-
cion de la insuficiencia de medios o de la imposibilidad de asistir al acto. En el caso, informa,
pero no es que no acuda al acto sino que sencillamente no lo hubo; pero se aclara que, en el
caso de existir la citacidon y no comparecer alegando las causas, esto es determinante para
que no se produzca indefensién o nulidad de actuaciones. Pues la ausencia no afecta a la
regularidad del procedimiento, ni vence la excepcionalidad de la nulidad de las actuaciones
procesales; ni produce indefension a la parte, ni a esta le ha impedido valerse de los medios
a su alcance para defender su postura procesal, ni se ha producido perjuicio real o efectivo.
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Si se alegara que el fiscal no ha intervenido de manera efectiva porque asi lo prevé,
por ejemplo, el articulo 4 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria, si
bien es cierto que en estos casos la no intervencion del Ministerio Fiscal puede ser causa
bastante para decretar la nulidad de actuaciones, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 238.3.° de la LOPJ, asi lo sera si se ha prescindido total y absolutamente de las
normas esenciales del procedimiento establecidas en la ley, produciendo efectiva indefen-
sion. Pero nada de esto ha sucedido en el caso. Ademas, podria afadirse que es al fiscal
a quien corresponde solicitar la nulidad de aquellas actuaciones que le hayan producido
indefensién, o bien instar que se tenga por subsanando el defecto procesal derivado de no
haber sido traido al proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 240.2 de la
LOPJ. Y como puede apreciarse, no es el Ministerio Fiscal quien alega la nulidad, sino una
de las partes al recurrir.

La sentencia de 2 de octubre de 2001 dictada por la Seccion 11.2 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid nos ilustra sobre esta materia:

Dicho lo anterior, centrandonos en el defecto procesal apuntado, sin lugar a dudas
relevante, el debate ha de centrarse en la posibilidad de su subsanacién, salida con
la que se muestra favorable tanto el Ministerio Publico como la Unica parte litigante
que ha formulado alegaciones, y que ha de ser acogida por este Tribunal, una vez
que se ha dado entrada al Ministerio Fiscal en el procedimiento, y el mismo, pese a
su tardia incorporacion a la causa, no interesa la nulidad de actuaciones ni invoca
la produccién de indefension como consecuencia del indicado desajuste procesal.

Abona esta postura la STS de 15 de diciembre de 1999, al decir que

teniendo en cuenta que el Ministerio Publico intervino en el tramite de apelacion y
en este recurso, aunque se produzca con retraso, conforme declara la sentencia de
9 de julio de 1992 en relacion con la de 21 de mayo de 1988 y 6 de febrero de 1991,
convalida las actuaciones anteriores, al no integrar causa de nulidad de las mis-
mas, ya que quedo subsanado el defecto de conformidad a los arts. 238.3.° y 240
de la Ley Organica del Poder Judicial, por tratarse de simple irregularidad procesal.

En el mismo sentido, la STS de 27 de junio de 2000, que refiriéndose a un supuesto
en el que se tuvo al Ministerio Fiscal como parte, por primera vez en la segunda instancia,
concluye: «Es claro, pues, que la presencia del Ministerio Fiscal, en el proceso segun lo asi
constatado, elimina cualquier omision padecida en la instancia primera, y, desde luego, im-
plica la carencia de indefensién alguna para el hoy recurrente». Obsérvese que en el caso
se nos dice: «Evidentemente, el Ministerio Publico interviene en la apelacion y contesta por
oposicion a la misma, no alegando nulidad absoluta, ni, por consiguiente, indefensién».

Aludimos también en el caso practico «a la falta de comparecencia y, por tanto, tam-
bién del Ministerio Fiscal» que puede impulsar el criterio de la nulidad. Pero no es la falta
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de presencia del fiscal sino la posibilidad de estar en los juicios 0 comparecencias que se
celebren tras haber sido citado o emplazado en forma. La merma de garantias procesales
o el haber prescindido de las normas esenciales es lo determinante; porque la nulidad que
se predica debe estar fundada en la indefension real producida, o en la imposibilidad de
que la intervencion del fiscal haya podido garantizar los derechos del menor. Y el fiscal, es
evidente que no fue citado porque no hubo comparecencia, y el hecho de que la pudiera
haber un futurible que depende de la otra nulidad alegada (la primera que hemos analizado).

Atendiendo al sentido de los articulos 124.1 de la Constitucién espafiola, 435 de la LOPJ
y 1y 3.6.7.° del Estatuto del Ministerio Fiscal, se puede colegir que «el fiscal es informante
y garante del interés publico en juicio, y no actiia como una verdadera parte, sin causarse
indefensioén al estar representadas y defendidas las demas partes procesales» (SSTS 3 de
marzo de 1988, 21 de diciembre de 1989, 6 de febrero de 1991 y 12 de diciembre de 1997).

La indefension relevante a efectos de la nulidad de actuaciones no tiene lugar siem-
pre que se vulneren cualesquiera normas procesales, sino solo cuando con esa
vulneracién se aparejan consecuencias practicas consistentes en la privacion del
derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del afectado
por ella (STC 48/1986 de 23 de abril), por lo tanto dicha indefensién es algo diver-
so de la indefensidon meramente procesal, y debe alcanzar una significacién mate-
rial, produciendo una lesion efectiva en el derecho fundamental reconocido en el
articulo 24 de la Constitucion (STC 118/1983, de 13 de diciembre y 102/1987, de
17 de junio), requiriéndose ademas que tal indefension ha de hallar su motivo en
la propia postura procesal de quien alega haberla sufrido (STC 68/1986, de 27 de
mayo, 54/1987, de 13 de mayo, y 34/1988, de 1 de marzo).

Y como dice muy graficamente la SAP de Madrid de 3 de marzo de 2011:

El fiscal ha ejercido control de la legalidad y del interés publico, sin causarse in-
defension a ninguna de las partes, que han actuado debidamente representadas
y defendidas, por lo que el mero hecho de que no compareciera al acto de la vista
—entiéndase AP—, o de que no emitiera informe tras ella, previamente al dictado
de la sentencia, no infringe norma alguna esencial de procedimiento, y menos aun
imputable al incorrecto actuar del 6rgano judicial, habiéndose llevado a término la
tramitacion en la forma legalmente prevista, dandose al tiempo respuesta compa-
tible con el principio de celeridad.

Destacamos, asimismo, algunos pronunciamientos judiciales sobre la nulidad porque
inciden, no solo en la ausencia de indefensién, sino en otros dos puntos que consideramos
esenciales para abundar en la idea de rechazar la nulidad: a) el caracter excepcional y res-
trictivo de la misma y b) el principio de conservacion de los actos procesales. Pronuncia-
mientos que nos permiten reafirmar que las partes han podido actuar en este procedimiento
y defender sus pretensiones procesales sin merma alguna de garantias, sin perjuicio real
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o efectivo y sin afectacion alguna por el resultado del fallo. Asi, la SAP de Madrid de 28 de
junio de 2019 nos recuerda:

Que, como consecuencia directa de tal infraccidn, se haya producido indefension.
Senala, al efecto, el Tribunal Constitucional que la indefensién relevante, a efectos
de la nulidad de actuaciones, no tiene lugar siempre que se vulnere cualquier norma
procesal, sino solo cuando con esa vulneracion se provocan consecuencias prac-
ticas consistentes en la privacion del derecho de defensa, y en un perjuicio real y
efectivo de los intereses del afectado por ella (STC 48/86), y por lo tanto dicha inde-
fension es algo distinto de la indefensién meramente procesal, pues debe alcanzar
un significado material, produciendo una lesion efectiva en el derecho fundamental
reconocido en el articulo 24 de la Constitucion (Ss. 18/83 y 102/87), requiriéndose
ademas que tal indefension no esté causada por la propia postura procesal de quien
alega haberla sufrido (Ss. 66/86, y 54/87). En consecuencia, la indefensién relevante
comporta la introduccién de factores distintos del mero respeto de las normas pro-
cesales, consistiendo sustancialmente en la prohibiciéon del derecho de defensa y
en un perijuicio real y efectivo de los intereses del afectado por la decision judicial.

Es también interesante, a los efectos de poder declararse una nulidad, traer a colacién
la sentencia del Tribunal Supremo que recoge el auto num. 02731/2009, de 21 de diciem-
bre, dictado por la seccidon 26.2 de esta audiencia provincial, que destaca la necesidad de
que se haya producido indefension para que pueda declararse una nulidad.

Asi, la STS de 24 de marzo del 2000 recuerda que

los dos requisitos que establece el articulo 238, parrafo 3.° de la Ley Orgénica
del Poder Judicial para propiciar la nulidad de los actos judiciales: uno, que se
prescinda total y absolutamente de las normas esenciales del procedimiento o se
actue con infraccién de los principios de audiencia, asistencia y defensa, y otro,
que efectivamente se haya producido indefension, requisitos que deben concurrir
conjuntamente. Ademas, la doctrina jurisprudencial tiene repetidamente declara-
do que la nulidad ha de ser admitida con criterios restrictivos y, que conforme a lo
que establece el articulo 242 de la referida Ley Organica, se ha de aplicar el prin-
cipio de conservacion de actuaciones que ese articulo establece y que se comple-
menta con la posibilidad de subsanacion de requisitos legalmente exigidos que se
recoge en el siguiente articulo 243 de la misma norma legal.

Finalmente, el auto nim. 33/07 de 26 de enero de 2007 dictado por la Seccion Segunda
de esta Audiencia Provincial de Madrid resalta el caracter excepcional de la declaracion de
nulidad y el principio general de conservacion de los actos procesales, asi

la nulidad de actuaciones invocada al amparo del art. 238 de la LOPJ tiene por fi-
nalidad fundamental que no se conculque total y absolutamente las normas esen-
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ciales y garantias procesales que pueden producir indefension a las partes, que es
el trasfondo fundamental de la nulidad: la indefensién. Siendo, ademas, el incidente
de nulidad de actuaciones de caracter excepcional, habiendo declarado el Tribunal
Constitucional que no toda infraccion procesal deviene en nulidad de actuaciones,
debiendo primar siempre la conservacion de los actos procesales, incluso en las
nulidades, en aquellas partes que se deban conservar por ser Utiles, de justicia,
bien resueltas y no ser nulas, aunque sean el fondo del acto procesal o resolucion.

Por consiguiente, se puede afirmar que la segunda nulidad pedida decae por esta causa,
por la no intervencién del fiscal, bien sin comparecencia o bien por un Unico escrito, bien
por su falta de invocacién por quien corresponde.
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