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1. ANTECEDENTES

1.1Hechos

1.1.1Supuesto de hecho

Inmaculada, nacida en el afio 2002, fruto del matrimonio celebrado el afio 1992 en
Toledo entre Manuel y Emilia, vive actualmente en Vilanova i la Geltrd con su madre,
que es quien ostenta actualmente la guarda exclusiva, tal y como se fijé en el convenio

regulador de mutuo acurdo firmado por los progenitores.

Su progenitor, Manuel mantiene su residencia en Toledo, donde tiene otra hija fruto de
su relacién con Yolanda. Como consecuencia, su relacion con su padre y su hermana es

residual, viéndose pocas veces al afio.

Actualmente, la relacién de Inmaculada con su Emilia se ha deteriorado hasta tal punto
que la convivencia es insostenible. El hecho que haya dejado de estudiar, no ha hecho
mas que empeorar la situacion entre ambas, pues Emilia cree que no es lo mejor para
ella. Asimismo, la progenitora sospecha que Inmaculada consume estupefacientes. Por
su parte, Inmaculada ha iniciado una relacion sentimental con Gloria, quien, ademas ha
hecho que cambie su dieta y ahora sigue una dieta vegana. En relacién, ademas ha
estado buscando trabajo con protectoras de animales, pues es su verdadera vocacion, en

contra de lo que pretende Emilia, que es forzarla a seguir con sus estudios.

Ante la mala relacién y las discusiones frecuentes con su madre, Inmaculada se plantea
independizarse con Gloria, 0 bien irse con su padre a Toledo, aunque éste no parece

dispuesto a que se dé tal situacion.

1.1.2. Postura procesal segun los intereses del cliente

En este dictamen, se adopta la defensa de los intereses de Inmaculada, la hija menor de

edad nacida fruto del matrimonio celebrado por Manuel y Emilia en 1992.

Debido a la insostenibilidad de seguir viviendo junto a su madre en Vilanova i la Geltrq,
se estudiard la posibilidad de la viabilidad de la concesion de la emancipacion de
Inmaculada, asi como un eventual cambio en la guarda y la pension alimenticia de la
menor, siempre teniendo en cuenta lo dispuesto en el convenio regulador firmado por

sus progenitores.



En tal sentido y en defensa de las pretensiones de Inmaculada, se analizara la viabilidad
de modificar el convenio regulador para que sea Manuel quien se haga cargo de su hija,

cOmo venia realizando Emilia.

Asi pues, en el presente caso, se analizaran las distintas vias en las que la interesada
puede proteger sus intereses, aun siendo menor de edad, por delante de los de sus
padres, evitando en todo caso una eventual situacion de desamparo por parte de la

menor, y tratando de evitar la intervencion de la administracion publica.

1.2. Documentacién

1.2.1. Documentacion de la que disponemos

-Libro de familia
-Historial de tratamiento psicolégico
-Sentencia de divorcio

-Expediente escolar

1.2.1 Documentacion de interés

-Convenio Regulador. Seria interesante poder comprobar lo establecido en el
plan de paren talidad y constatar cual es el régimen de visitas, si hay algin contenido

minimo al respecto.

-Certificado SEPE. Para poder acreditar la insuficiencia de recursos podriamos
solicitar a la clienta, que ya se encuentra en edad de trabajar, que nos aporte el

certificado del Servicio de Empleo Publico, para constatar que no trabaja.

-Certificados Bancarios. En caso de que la clienta tuviese alguna cuenta
corriente o depdsito, seria conveniente obtener los certificados de dichas cuentas para

valorar su capacidad econdmica.

-Informe Toxicoldgico. Para demostrar que nuestra clienta no toma sustancias
estupefacientes podemos aportar tal informe. Nos serviria para desvirtuar la pretension

de la madre que, pretende que sea la administracion quien se haga cargo de la menor



alegando que el consumo de dichas sustancias ha provocado la mala relacién entre

ellas.

- Declaraciones del impuesto de la renta de las personas fisicas asi como el
impuesto del patrimonio. En caso que se tratasen cuestiones de indole patrimonial, seria
conveniente que, de esta parte, se pudiese acreditar la insuficiencia de recursos
econdmicos, a través de la renta obtenida durante los afios anteriores. COmo es poco
probable que Inmaculada haya sido obligada a tributar, solicitaremos los impuestos a los
progenitores para acreditar su capacidad econdémica.

1.3 Cuestiones que se nos plantean

1.3.1Cuestiones sustantivas

1. Emancipacion de la adolescente. Como se ha introducido, nuestra clienta no
mantiene una buena relacién con su madre, que ostenta su guarda, y casi no
mantiene contacto con su padre, que reside en Toledo. Si bien es cierto que
Inmaculada es menor de edad, hemos de tener en cuenta que se encuentra en
situacion de solicitar una eventual emancipacion para poder vivir sola ya que tiene

dieciséis afos.

2. Cambio en el régimen de guarda establecido. En este caso debemos plantearnos
que viabilidad tendria que se produjera una variacion del régimen de la guarda, en
exclusiva hasta ahora de la madre, en favor del padre. Debido a la distancia entre las

ciudades, no parece aconsejable estudiar la viabilidad de una custodia compartida.

3. Eficacia de la opinién de la persona menor de edad. Debemos tener en cuenta que
la menor tiene actualmente dieciséis afios, por lo tanto, tendremos que valorar la
eficacia de su opinion, y cuando esta debera ser tenida en cuenta, asi como las

consecuencias de no escuchar a Inmaculada.

4. Posible encaje en indicadores de riesgo o desamparo. Se debe valorar si, en el
presente caso, cabria la posibilidad de encajar la situacion de la menor en un estado

de riesgo, o si se encuentra en situacion de desamparo.

5. La posible intervencion de la administracién publica. En qué aspectos podria

hacerse cargo la administracion de la menor, dada su situacion familiar y su edad, ya
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que sigue siendo menor a pesar de tener dieciséis afios y la voluntad de emanciparse

y cdmo procederia tal intervencion.

6. La posibilidad de reducir la pension alimenticia. Habria que estudiar si, en favor

del padre, un eventual cambio de la guarda de la menor puede aparejar una

reduccién de la pension en concepto de alimentos. Si la menor se fuera a vivir con

su padre, con la guarda exclusiva a favor de éste, cabria volver a plantear una

modificacion de la pension.

1.3.2 Cuestiones procesales

A)

B)

C)

D)

Competencia judicial y administrativa: alternativas de solucion. En primer
momento, debemos plantearnos ante que organo judicial se presentaran las
eventuales demandas o los expedientes correspondientes. Asi pues, previamente,
sera necesario saber ante qué partido judicial se presentara, teniendo en cuenta
que en este caso se analizara en primer lugar la vecindad civil de las partes para
poder proceder a la interposicion de las respectivas demandas ante los 6rganos

competentes.

Legitimacion activa y pasiva. Tenemos que comprobar si la parte a la que vamos
a representar tiene la capacidad legal suficiente. Sera de especial relevancia este
aspecto pues nuestra representada sera menor de edad durante el procedimiento
de la solicitud de emancipacion, o de los respectivos cambios que sobre su

guarda recaigan.

Procedimiento/s. Como hemos avanzado, en el presente caso se nos plantea la
posibilidad de iniciar varios procedimientos, como son el procedimiento de
emancipacion, el cambio de guarda, o la modificacion de la pension de
alimentos. Deberemos tener en cuenta, que procedimientos pueden tramitarse

conjuntamente y cuéles deberan realizarse individualmente.

Plazo/s. Debemos tener en cuenta, toda vez que avisamos al cliente, los plazos

procesales que se derivan de los distintos procedimientos que se incoen. En



funcién de los plazos de cada proceso, valoraremos cual es la estrategia procesal
mas interesante para nuestra clienta.

E) Papel del ministerio fiscal. Cémo el eje del caso gira en torno a un menor de
edad, se tendrd que analizar cudl sera el papel del ministerio fiscal, que debera
comparecer durante los procedimientos donde el interés del menor se vea
afectado.



2. ANALISIS JURIDICO

2.1. Fuentes aplicables al caso
2.1.1. Normativa aplicable

Normativa nacional

» Espafia. Cortes Generales. Constitucion Espafiola. «BOE» nim. 311, de 29 de
diciembre de 1978.

* Espana. Codigo Civil Espanol. «BOE» num. 206, de 25 de julio de 1889.

* Espafia. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
Modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. <kBOE»
nam. 15, de 17 de enero de 1996.

* Espafia. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. <BOE» num. 7, de 08 de
Enero del 2000.

* Espafia. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
«BOE» num. 162, de 7 de julio de 2012.

*Esparfia. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. «<BOE» num. 158, de
03 de julio de 2015.

*Esparfia. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. «BOE» nim. 236, de 02 de octubre 2015.

Normativa autonémica

» Catalufia. Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufia. «<BOE» nim. 172, de 20 de julio de 2006.

* Cataluna. Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado.
«DOGC» niim. 5432, de 30 de julio de 2009 «<BOE» num. 198, de 17 de agosto de
2009.

* Catalufia. Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia. «xDOGC» nim. 5641, de 2 de junio 2010. «<BOE» num.

156, de 28 de junio 2010. (LDOIA)



« Catalufia. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y la familia. «<DOGC» nim. 5686, de 5 de agosto de 2010 «BOE»
nam. 203, de 21 de agosto de 2010. (C.C.Cat)

2.1.2. Jurisprudencia aplicable

Tribunal constitucional

Sala Primera. Sentencia 152/2005, de 6 de junio de 2005. Recurso de amparo
1966-2004. Ponente: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Tribunal Supremo

Espafa. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia n°® 3479/2018, de
10 de octubre de 2018. Ponente : Jose Antonio Seijas Quintana

Espafa. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Auto n°: 9019/2018, de 11
de setiembre de 2018. Ponente: Eduardo Baena Ruiz

Espafa. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia n® 964/2018, de
22 de marzo de 2018 Ponente: Jose Antonio Seijas Quintana,

Espafia. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia 4233/2014 de 20
de octubre de 2014 Ponente: Jose Antonio Seijas Quintana

Espafia. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia n°® 6808/2012, de
25 de octubre de 2012. Ponente: Jose Antonio Seijas Quintana

Audiencia Provincial

Logrofio. Audiencia Provincial. Sentencia Civil N° 287/2018, Audiencia
Provincial de Logrofio Seccién 1, de 7 de mayo de 2018. Ponente : RICARDO
MORENO GARCIA

* Palencia. Audiencia Provincial Sentencia Civil N° 26/2017, de 3 de febrero de
2017. Ponente: CARLOS MIGUELEZ DEL RIO

Madrid. Audiencia Provincial Sentencia Civil N° 734/2015, Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 22, de 20 de Julio de 2015. : Neira Vazquez, Carmen

Fiscalia general del estado



e Espafia. Fiscalia General del Estado. Circular 09/2015 sobre La intervencion del
Ministerio Fiscal en la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

e [Espafia. Fiscalia General del Estado .Memoria elevada al gobierno de s. M.
Presentada al inicio del afio judicial por la fiscal general del estado Excma. Sra.
Dofia maria José Segarra Crespo volumen I.

e Espafia. Fiscalia General del Estado Circular 3/1986, de 15 de diciembre,

intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos de separacion y divorcio.
Resoluciones administrativas.

e Resolucién de 14 de mayo de 1984. RDGTB DE 14 DE MAYO DE 1984.
Emitida por el Registro de la Propiedad

Defensor del pueblo

e Estudio sobre La escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de
medidas de proteccion y procesos de familia Madrid, mayo 2014. Defensor del
Pueblo.



2.2. Cuestiones sustantivas

2.2.1 Viabilidad de la emancipacion de la adolescente.

Actualmente, tal y como se ha expuesto, la guarda de Inmaculada la ostenta en

exclusiva Emilia, su madre, puesto que asi se dispuso en convenio judicial.

En el presente caso, dada la insostenible relacion familiar que mantienen entre ellas,
Inmaculada, que sigue siendo menor de edad, y por lo tanto bajo la guarda y custodia de
su madre, pretende iniciar una vida distanciada de la guarda de su progenitora bien,

mudandose con su padre a Toledo, bien a través de la emancipacion.

En caso de pretender la emancipacion, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 211-8
1.apartado b) del codigo civil catalan, podria solicitar el consentimiento de sus padres
para obtener tal condicion.

Asimismo, la legislacion catalana requiere, en ese caso, que el menor tenga a los menos
dieciséis afios y se dispense una autorizacion judicial con un informe del ministerio
fiscal. Por otro lado, no hay que olvidar que también se precisaria el consentimiento de
su padre, pues la patria potestad es compartida. A la vista de los antecedentes, no parece
controvertido que Manuel pueda llegar a consentir tal emancipacion, pues,

aparentemente, no tiene ningun interés en mantener bajo su guarda a Inmaculada.

Si bien podria obtener el consentimiento de su padre, debido a la mala relacion con
Emilia seria poco probable que esta via diese resultado pues la situacion que Emilia
pretende provocar es la intervencion de la administracién publica para que se haga

cargo de Inmaculada y esta, en contra de su voluntad, retome sus estudios.

Otra via mas probable para obtener la emancipacion seria mediante decision judicial, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 211-10 del codigo civil catalan. En este caso, vista
la insostenibilidad de la relacion con su madre, el tribunal podria conceder la

emancipacion a Inmaculada sin necesitar el consentimiento de los progenitores.

En tal caso, se debera celebrar una audiencia previa con los progenitores y se debera

obtener un informe del ministerio fiscal que avale la viabilidad de la emancipacién. No
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obstante, el juez valorara el hecho de que los padres se encuentren separados para
resolver, requisito que viene siendo indispensable para este tipo de emancipacion.
Asimismo, el hecho de que Manuel haya iniciado una vida en comun con Yolanda, debe
facilitar la decision judicial en favor de Inmaculada.

En caso de que el Juez decida otorgar la emancipacion a Inmaculada, se deberé inscribir
la nueva situacién de nuestra clienta en el registro civil, ya que de no hacerlo, su actual
situacion juridica no produciria efectos frente a terceros, es decir, podria celebrar
contratos que no exijan un complemento de capacidad, pero ante terceros no seran

oponibles ciertos actos.

Asi pues, Inmaculada quedara habilitada para actuar juridicamente, para regir su
persona y bienes como si fuera mayor de edad. No obstante, hay determinados actos
juridicos que solo tendran validez si se obtiene un complemento de la capacidad. Esos

actos celebrados sin ese complemento seran anulables en el plazo de cuatro afios’.

2.2.2 Cambio en el régimen de guarda establecido

Nuestra clienta, Inmaculada, nos plantea la opcién de irse a vivir con su padre en
Toledo, pues como se ha comentado, la situacion en la que convive con su progenitora
es insostenible y le estd causando graves trastornos. No obstante, actualmente Emilia es
quien ostenta la guarda, en exclusiva, de la menor, tal y cdémo se fijo en el convenio

regulador.

Por su parte, Manuel, debido a la influencia que ejerce sobre él Yolanda, alega que no
le interesa ningun tipo de modificacién de medidas pues esta estableciendo una nueva

vida en comin con su nueva pareja, con quien ha tenido otro hijo.

En caso de pretender la modificaciébn de medidas, el articulo 775 de la ley de
enjuiciamiento civil establece que estan legitimados, en primer lugar, los progenitores
para instar tal procedimiento. EIl precepto destaca que, cuando haya hijos menores de
edad, podra también el ministerio fiscal ser el encargado de iniciar el procedimiento de

modificacién de medidas definitivas.

! LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos de derecho civil. Tomo IV. Familia. Pag. 138.Ed.
Dykinson. Madrid.
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Asimismo, conviene destacar que en los supuestos en que este en discusion la situacion
en la que va a quedar un menor de edad, hay que valorar el interés primordial del

menor, que es el eje sobre el cual ha de girar el procedimiento®.

Inmaculada, en primer momento no podré iniciar un procedimiento de modificacion de
medidas, pues el articulo 775 de la ley de enjuiciamiento civil, no habilita a los hijos a
hacerlo. No obstante, debido la especial situacion en que se encuentra, el ministerio
fiscal sera el encargado de instar el procedimiento en el cual deberd velar por sus

intereses.

Se debera acreditar que el cambio de la guarda, en favor de su padre, constituye la mejor
opcion para ella, pues no puede mantenerse autbnomamente, asimismo le favoreceria
estar cerca de su hermana, pues debido la distancia existente con el lugar en que reside
su hermana recién nacida podria propicar que no se crease ningun vinculoa fectivo
entre ellas. Tal situacion, debe ser remediad por la autoridad judicial, atenendiendo que
incluso la recién nacida se favorecerfa de estar junto a su hermana mayor®, debiendo
tener el juez especial consideracion en este aspecto, pues el interés primordial de los

menores es el eje sobre el cual gira el procedimiento familiar.

Por otro lado, se dan las circunstancias requeridas por la jurisprudencia para proceder a

la modificacion de las medidas.

En primer lugar, se ha de considerar que se ha generado una alteracion sustancial de las
circunstancias en las que se fijo el convenio, pues la relacion de Inmaculada con su
madre genera la necesidad de instar tal cambio. En este sentido, el pleno desarrollo de la
personalidad de Inmaculada no es viable con el tipo de guarda que se realiza, siendo

necesario para la menor un cambio de tal indole.

En segundo lugar, dicho cambio es sustancial, pues como comentamos, la situacion
personal de ambas, es de tal entidad, que la Unica solucion es la de instar un

procedimiento de modificacion de medidas o bien, la solicitud de la emancipacion. Es

2 Sentencia Civil N° 242/2016, TS, Sala de lo Civil, Sec. 1, Rec 1225/2015, 12-04-2016
® palencia. Audiencia Provincial ~Sentencia Civil N° 26/2017. Si bien la jurisprudencia tiende a juntar
hermanos que han sido separados, se podria plantear la unién de hermanos que no han sido separados.
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decir, el cambio en la relacion personal entre madre e hija es la circunstancia que genera

la necesidad de instar un cambio en el régimen de la guarda.

En altimo lugar, la necesidad de pretender la modificacion de medidas no puede
imputarse a la mala fe de Inmaculada, pues es el choque de las personalidades y la
imposibilidad de llegar a puntos de entendimiento, lo que provoca la necesidad de variar

el régimen establecido.

Destacar en este sentido, que la peticion de la modificacién es la situaciébn mas
beneficiosa* para Inmaculada, independientemente del deseo de su padre de no tenerla
con ella, pues permitiria que se desenvolviese en otro ambiente distinto al actual.
Asimismo, la jurisprudencia reciente considera que no se ha de valorar el cambio de
guarda como un castigo o un premio, pues es el interés del menor el que ha de valer en
todo caso’. En este caso, el cambio de guarda seria la situacién mas beneficiosa para la

menor.

2.2.3 Eficacia de la opinion de la persona menor de edad

Es conveniente destacar que Inmaculada es menor de edad, pero se encuentra en una
edad muy proxima a la mayoria de edad, pues actualmente tiene dieciséis afos. Asi
pues, conviene sefialar que tanto su edad como su madurez psiquica se tendran en
cuenta para valor su opinion durante el procedimiento que se dispute®. Tanto la
regulacion internacional como la estatal e incluso la autonomica vienen teniendo en

cuenta estos factores para la decision final del juez’.

* Sentencia de la audiencia provincial de Madrid de 3 de diciembre de 1992; La sentencia concluye que
“el criterio del beneficio del menor debe prevalecer por encima de cualquier otra directriz, accediendo a
un cambio de custodia pese a no estar debidamente acreditada una alteracion de circunstancias”.

® Espafia. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia n® 3479/2018, de 10 de octubre de 2018

® El articulo 12 es una de las aportaciones mas relevantes de la Convencion al derecho internacional de
los derechos humanos y a una concepcidn del nifio como sujeto de derechos. Supone una transformacion
del enfoque tradicional, que atribuye a los nifios el papel de receptores pasivos de los cuidados y
atenciones de los adultos.

" Asi pues, se ha de destacar que la aplicacién automética de criterios de edad para inhibir el acto de
escucha resulta improcedente.
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Asi pues, la Convencion de los Derechos del Nifio, aplicable en Espafia desde 1990,
establece en su articulado que los estados garantizaran al nifio su derecho a expresarse
libremente en cuanto la resolucion final lo afecte, teniendo siempre en cuenta su edad o

madurez®.

En Espafia, el codigo civil establece que la autoridad judicial ha de velar por el
cumplimiento del derecho del menor a ser oido, cuando hayan de ser adoptadas medidas
que afecten a la custodia, cuidado, e incluso la educacion de los hijos menores.
Yzquierdo Toslada considera que este deber ha de considerarse “como una

% Asi pues, la obligacion

manifestacion especifica del derecho de audiencia del menor
de escuchar al menor se enmarca dentro del derecho de dar audiencia a los mismos,
siempre que sean mayores de doce afios e incluso a los menores de esa edad, cuando por

su capacidad y madurez, puedan entender de la relevancia de lo que se trata.

Asimismo, la ley organica proteccion juridica del menor reconoce al menor el derecho a
ser oido en los procedimientos que afecten a su esfera personal. Asi pues, el articulo 9
de dicha ley establece como un derecho del menor a ser oido y escuchado. Dicho
derecho se ha de aplicar sin discriminacion alguna por edad, tanto en el ambito familiar,

como en otros procedimientos en los cuales sus intereses estén afectados.

Esta doble regulacién, se complementa ademas, con las disposiciones que contempla la
regulacion autondémica. En tal sentido, del codigo civil catalan se desprende la
obligacién por parte del juez de dar audiencia al menor de edad, como se ha dicho,
siempre que tuviese al menos doce afios, y en caso de existir un desacuerdo del ejercicio

de la patria potestad entre los progenitores'®.

Asi pues, el principio que rige la actuacion y decision del juez es la valoracion de la

opinion del menor para tomar una decision que le afecte, como dispone el articulo 211-

& Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Publicado en el BOE» nim. 313, de 31 de
diciembre de 1990. Art 12.

° Yzquiedo Toslada, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen II. Las crisis matrimoniales.
Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017. P4g. 520

Ypodria dar audiencia incluso a menores de 12 afios, siempre dentro de los parametros de la
proporcionalidad y teniendo en cuenta los perjuicios que pudiese generar en el menor.
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6.2) del cddigo civil de Catalufia, y solo en determinados casos no se recabara la

opinion de estos.

Asi pues, Inmaculada, teniendo dieciséis afios ha de exigir que se cumpla su derecho a
ser oida, aun mas teniendo en cuenta que es la principal afectada de todos los
procedimientos que se generen. La autoridad judicial deberd valorar que su decision
cambiard sustancialmente su situacion personal, pues puede variar enormemente su

modo de vida e incluso puede comportar el traslado a otra ciudad.

La vulneracién del derecho del menor a ser oido puede suponer una vulneracion de la
tutela judicial efectiva, pues asi lo ha sefialado el tribunal constitucional en sentencia de
6 de junio de 2005. Dicha sentencia se hace referencia también a lo dispuesto en
sentencia de 25 de noviembre de 2002 del tribunal constitucional. En ambos casos se
presentd un recurso de amparo por el hecho de no dar audiencia a un menor con
madurez suficiente para ser oida, pues en el primero de los casos, la menor contaba con

nueve afios, pero con la suficiente madurez.

En otra sentencia mas reciente del tribunal supremo®!, éste ordena a la audiencia
provincial de Ourense a escuchar a los dos hijos de una pareja antes de decidir.
Defiende que los menores han de ser oidos teniendo en cuenta la madurez de los
menores. Asi pues, en tal sentencia, se hace referencia a lo dispuesto por el tribunal

constitucional en la citada sentencia de 6 de junio de 2005%.

Por su parte, Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga destaca que, aunque el menor tenga
reconocido el derecho, no tiene la obligacidn de declarar, pues en algunos casos, debido

al miedo que pueda tener hacia sus progenitores, puede preferir no ser oida®®.

1 Espafia. Tribunal supremo. Sala primera, de lo civil. Sentencia 4233/2014 de 20 de octubre de 2014

12 sala Primera. Sentencia 152/2005, de 6 de junio de 2005. Recurso de amparo 1966-2004.

13 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. Marco juridico paterno-filial en las rupturas de
pareja. Funcién parental, custodias alterna y unilateral y régimen de relacion o de estancias de los

menores con sus padres y otros parientes y allegados. Pag. 251.Barcelona: Ed. Bosch, 2013. ISBN: 978-
84-9790-387-5.
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Debido a todo lo expuesto, es concluyente que Inmaculada tiene el derecho garantizado
a ser oida en el proceso, y debido a su madurez, su opinion debera ser tenida en cuenta

por el juez, que deberd valorar también cual es el interés superior del menor.

En caso de pretender la emancipacién a través del procedimiento de la jurisdiccion
voluntaria, careceria de sentido el procedimiento en el cual no se tenga en cuenta su
opinion, pues en todos los procedimientos de emancipacion, los solicitantes seran

menores de edad.

En el eventual procedimiento de modificacion de medidas, tanto de guarda como de
modificacion de la pension alimenticia, “resulta preciso subrayar aqui que si bien el juez
no esta vinculado por la opinién del nifio si ha de asegurarse de que esta opinién es
objeto de especial ponderacion. Lo que el menor dice, a la luz de su grado de madurez,
ha de integrarse de manera destacada en el proceso de reflexion que debe llevarse a
cabo y debe quedar reflejado de forma pormenorizada en la argumentacion que sustenta

la decision”**.

El informe del Defensor del Pueble determina que, “aunque el juez ha de ponderar todos
los derechos en conflicto y, en ese sentido, la decision del menor puede acabar no
siendo determinante, la solucion no pasa por banalizar el acto de la escucha al menor, ni
sus consecuencias, sino por hacerle comprender las concretas circunstancias que estan
en juego™. De dicho informe no resulta definitivo que la opinién del menor sea el
hecho definitorio que decida el procedimiento, pero en el presente caso, la opinién de
nuestra clienta sera muy tenida en cuenta, pues ademas, se encuentra cerca a cumplir la

mayoria de edad.

Asi pues, la opinion de Inmaculada ha de ser tomada en consideracién como prueba, no
como mera actuacion judicial. No obstante su opinién no serd concluyente, pero la no

escucha de la misma puede suponer la vulneracion de sus derechos constitucionales.

14 Estudio sobre La escucha y el interés superior del menor Revisién judicial de medidas de proteccion y
procesos de familia Madrid, mayo 2014. Defensor del Pueblo. Pag.40

15 Estudio sobre La escucha y el interés superior del menor. Revision judicial de medidas de proteccion y
procesos de familia Madrid, mayo 2014. Defensor del Pueblo. Pag. 44
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2.2.4 Posible encaje en indicadores de riesgo o desamparo

Es preciso destacar en este punto, la diferenciacién que realiza la ley orgénica de
proteccion juridica del menor entre la situacion de riesgo y la situacion de desamparo. A
la situacion de riesgo alude, sin definir ni detallar, su articulo 12, fijando por su parte el
articulo 17 las actuaciones que proceden en tales casos de riesgo, consideradas como
aquellas que, perjudicando el desarrollo personal o social del menor, no requieran la
asuncion de la tutela por ministerio de la ley*®.

En el mismo sentido se posiciona la Ley de los derechos y las oportunidades en la

infancia y la adolescencia en su articulo 102, definiendo la situacion de riesgo como la
situacién en el cual el desarrollo y bienestar del menor se ve limitado o perjudicado por
cualquier circunstancia personal, social o familiar, siempre que a la proteccion efectiva

del menor no le precise la separacion del nucleo familiar.

La situacion de desamparo aparece recogida como indicamos en el articulo 172.1,
parrafos 2. ©y 3.° del cddigo civil, que la considera como aquella situacién que se
produce debido al incumplimiento del ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, o bien, debido al imposible o
inadecuado ejercicio de tales deberes, cuando estos queden privados de asistencia, tanto

material como moral.’

Asimismo, la ley de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia
considera desamparado al menor que se encuentra en una situacion de hecho en que
faltan los elementos béasicos para desarrollar su integridad personal, separandose de su

nucleo familiar, para la consecucion de su bienestar

En funcion de los hechos en que incurran los progenitores, se calificara la situacion de
riesgo o de desamparo, separando al menor del nucleo familiar y pudiendo asumir su

tutela la administracion.

No obstante, Inmaculada no es posible considerar que Inmaculada se encuentra en

ninguna situacion de riesgo o desamparo tal y como se contemplan en la ley. Por lo

10 BENAVENTE MOREDA, Pilar RIESGO, DESAMPARO Y ACOGIMIENTO DE MENORES.
ACTUACION DE LA ADMINISTRACION E INTERESES EN JUEGO. Afduam 15 (2011)

17

16



tanto no es posible encajar su situacion en ninguno de los indicadores de riesgo o

desamparo.

2.2.5 La posible intervencion de la administracion publica

No obstante lo anteriormente dicho, si la administracién considera que la situacion de
Inmaculada puede enmarcarse en un situacion de riesgo, podria intervenir, siempre en

aras de evitar que Inmaculada puede encontrarse en una situacion de desamparo.

Tal y como recoge la ley de los derechos y las oportunidades en la infancia y la
adolescencia en su articulo 103, la Administracion debera promover las medidas
necesarias para eliminar la situacion, intentando promover la colaboracion entre los
progenitores entre si y con nuestra cliente. En tal sentido, se podria designar un
profesional que evalle la situacion y realice un seguimiento a la situacion, para poder

constatar si las medidas funcionan y la menor puede corregir su situacion.

No obstante, segin Beatriz Llorca Rodriguez’® en la situacion de riesgo se podréa
intervenir siempre que las medidas a adoptar no comporten la separacion del nacleo
familiar. Parece poco probable que, aun encajando la situacion actual como una
situacion de desamparo, las medidas que se puedan tomar para proteger a Inmaculada
comporten que no se separe del ndcleo familiar, pues se trata de una medida totalmente
desproporcionada que dificultaria el desarrollo personal de Inmaculada, desatendiendo

sus intereses y perjudicandola de un modo irreparable.

2.2.6 La posibilidad de reducir la pension alimenticia.

Como consideracion previa, conviene sefialar que la obligacién de contribuir a la
pension alimenticia de la menor comporta aportarles todo aquello que sea indispensable
para su sustento, entendiéndose como aquellos gastos de habitacidn, vestido, cuidados

sanitarios y asistencia médica, entre otros.

8 LA ATENCION ADMINISTRATIVA A LA INFANCIA, MASTER EN DERECHO DE FAMILIA E
INFANCIA Curso 2017-2018.2018. P4g. 11
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En este caso, al tener Emilia la guarda en exclusiva de Inmaculada, entendemos que
Manuel es el Gnico que se encarga de contribuir econdmicamente al sustento de su hija,

a través del pago de la pension que por convenio determinasen.

No obstante, la obligacién corresponde a ambos progenitores, que deben contribuir
segun su capacidad econdémica y de forma proporcional a sus ingresos y
disponibilidades econdmicas®®. En tal sentido, segin los dispuesto en la sentencia del
tribunal supremo de 28 de noviembre, la obligacion es mancomunada, no solidaria. Asi
pues cada acreedor s6lo puede exigir del deudor la parte que le corresponda y cada
deudor sélo esta obligado a cumplir la parte de deuda que le corresponde?.

En cuanto a la reduccion de la cuantia de la pension, no cabe aqui instar el
procedimiento de modificacion de medidas anteriormente citado en el apartado segundo
de este punto pues no se dan las circunstancias necesarias para proceder a instar tal
procedimiento. Asi pues entendemos que tampoco, podria solicitar la modificacion del
convenio regulador segun lo dispuesto en el articulo 777 de la ley de enjuiciamiento
civil®,

En este sentido, la situacion del alimentante no ha empeorado, pues tanto como Manuel,
principal interesado en la reduccion de la pensién, como Emilia, se mantienen activos
laboralmente y gozan de ingresos suficientes para poder prestar a Inmaculada los

alimentos necesarios.

Asi pues, que Manuel haya establecido su nucleo familiar en Toledo, donde mantiene
una relacién con su nueva pareja, con quien ha tenido otro hijo. Asi bien, que haya
tenido otro hijo no comporta que haya de reducirse la prestacion pues no se puede
imputar a Inmaculada que la situacion econdomica de Manuel haya empeorado como
consecuencia de tener otro hijo. Si bien, en caso de que su padre se encontrase en una

situacion econdmica insostenible, si que tendria preferencia el hijo menor en orden de

19 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis. 501 Derecho de familia y de la persona. Las
relaciones paterno-filiales: La patria potestad. Barcelona: Ed. Bosch, 2007. p4g. 501. ISBN: 978-84-9720-
359-2

2 ESNAOLA, Maria Obligaciones Mancomunadas y Obligaciones Solidarias. D° de la Empresa. UNED
2015

2lyZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen II. Las crisis
matrimoniales. Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 399. ISBN: 978-84-9099-635-5

18



reclamacién de la pension, no obstante, como no es tal caso, no procede hacer esa

distincion.

Asi pues, en caso que Manuel presentase una modificacién de medidas para reducir la
pension que se fijo en convenio regulador, Manuel si que podria obtener una reduccion
de la pension de alimentos fijada en convenio si acoge a Inmaculada bajo su guarda o
bien si Inmaculada se emancipa pues la obligacion de los alimentos es de los dos
progenitores.

En el primero de los casos, si conviviese en el mismo nucleo familiar la obligacion de
Manuel podria trasladarse a Emilia, que podria ser condenada a afrontar el pago de la
pension que se fije para los alimentos de Inmaculada, que se podrian fijar en funcién de
la situacion economica de Emilia. Anteriormente, al estar bajo su guarda, Emilia ya se
hacia cargo de los gastos que Inmaculada causase. Por lo tanto, si se diese un cambio en
la guarda, comportando que Manuel tuviese la guarda, el juez podra debera establecer la
nueva distribucion de la pension, modificando la cuantia de la que sera a cargo de
Emilia en funcion de su capacidad economica real, y en funcién de lo que podria

soportar, asi como de las necesidades de Inmaculada.

En caso que el juez declarase a Inmaculada como emancipada, el pago de la pension
alimenticia, si existiese aun la situacion de necesidad, se podra distribuir entre los
progenitores en proporcién a sus recursos segun lo dispuesto en el articulo 237.7 del
cddigo civil de Catalufia. En tal caso, podria darse la situacion en la cual, Manuel viese

cdémo la cuantia de su obligacién disminuye.

Asi pues, tanto si se produce una modificacion de la guarda en favor de Manuel, cémo
si se concede la emancipacion a Inmaculada, el progenitor podria plantear la reduccion

del pago de la pension alimenticia a tenor de lo comentado anteriormente.

2.3 Cuestiones procesales

2.3.1 Competencia judicial y administrativa: alternativas de solucion

Como se ha introducido previamente en el apartado primero, es preciso determinar,
previamente a la competencia judicial, cual es la vecindad civil de las partes para

dilucidar la ley aplicable.
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Cabe destacar, que el convenio de la Haya® relativo entre otros a la determinacion de la
ley aplicable sefiala que las cuestiones relativas al ejercicio de la responsabilidad
parental, se rige por la ley del Estado de la residencia habitual del menor. En caso de
cambio de la residencia habitual del nifio, se rige por la ley del Estado de la nueva
residencia habitual. Asi pues, en caso de converger en estados con distintas
regulaciones, se aplicara la ley donde el menor tenga su residencia habitual, en el

presente caso, en Catalufia.

En cuanto a la competencia del procedimiento de modificacion de medidas, la reforma
del articulo 775 de la ley de enjuiciamiento civil regula la modificacion de medidas
cémo una cuestion incidental del procedimiento principal, asi pues, se concentran todas
las actuaciones en el mismo tribunal que ya conoce los antecedentes del supuesto, es
decir, el que ya conocié del procedimiento de divorcio®.

Dicha atribucién de competencia comporta que en el caso en que se instase un
procedimiento de modificacion de medidas por pretender un cambio en el regimen de la
guarda de Inmaculada, asi como de la pension de alimentos que a ella se le atribuye, el
tribunal competente serd el tribunal de Toledo, ya que fue el mismo ante el cual se

tramito el procedimiento de divorcio.

Asimismo, el articulo 86.2 de la ley de jurisdiccion voluntaria, también atribuye
competencia al tribunal de Toledo, pues dicho articulo dispone que el drgano
competente para conocer del expediente, serd el juzgado de primera instancia que

hubiera dictado por resolucion judicial el ejercicio conjunto de la patria potestad

Por otro lado, en caso que Inmaculada solicitase la emancipacion, la ley de jurisdiccidon
voluntaria en su articulo 53, sefiala que serd competente para conocer tal solicitud, el

juez de primera instancia del lugar en que se encuentre el domicilio del menor.

22 Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la
Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los
Nifios

% YZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen II. Las crisis
matrimoniales. Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 758. ISBN: 978-84-9099-635-5
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Asimismo Inmaculada se encuentra en la situacion requerida para la interposicion de la
solicitud de emancipacion que especifica el mismo articulo, pues cumple con los

requisitos legales establecidos, al ser mayor de dieciséis afios*.

En caso de pretender que se inste un procedimiento administrativo, a través del cual se
pretenda constatar que la situacion de Inmaculada puede enmarcarse dentro de las
previstas por la ley de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia,
la administracion competente para conocer el procedimiento serd la Generalitat de
Catalunya, pues en todo caso, quien se plantea dicho extremo es la madre de nuestra
clienta, residente en dicha comunidad autonoma. Asi pues tal y como dispone el articulo
segundo de la ley, las disposiciones que contempla se aplican a menores que tengan su

domicilio en Catalufia®.

Asimismo, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 99 de la misma ley, en relacion
a la eventual situacion de riesgo, se atribuye competencia a la administracion local
donde el menor se encuentre, es decir, sera el propio ayuntamiento de Vilanova i la
Geltru el competente para tratar la situacion de la menor. No obstante, como ya se ha
comentado anteriormente, la situacion de Inmaculada es dificilmente inscribible en la
situacion de riesgo que determina la ley, por eso, y en interés de Inmaculada, de esta

parte no parece probable que esta situacion sé de.

En altimo lugar, cabe sefialar que en caso que los progenitores de Inmaculada pretendan
acudir a un procedimiento de mediacion para intentar llegar a una resolucion
consensuada por las partes?®®, la ley de mediacion familiar extiende sus efectos a
aquellas materias de derecho disponible entre las que se encuentran, alimentos, y, en

especial, la emancipacion (...)*".

2% Dichos requisitos son: a) Cuando quien ejerciere la patria potestad contrajere nupcias o conviviere
maritalmente con persona distinta del otro progenitor. b) Cuando los progenitores vivieren separados. c)
Cuando concurra cualquier causa que entorpeciera gravemente el ejercicio de la patria potestad.

2 Articulo 2.1 LDOIA Ambito personal y territorial de aplicacion de la ley. Sin perjuicio de lo dispuesto
en las normas que resuelvan los conflictos de leyes internacionales o interregionales.

% Articulo 1.2 Ley Mediacién Catalufia. Las personas interesadas también se pueden dirigir a los
servicios de mediacion familiar de los colegios profesionales que incorporan a los profesionales que
Ilevan a cabo mediaciones en el ambito de la presente Ley

2’ YZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen II. Las crisis
matrimoniales. Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 833. ISBN: 978-84-9099-635-5
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En &mbito autonémico, la ley de mediacion familiar de Catalufia, atribuye competencia
al centro de mediacion de derecho privado de Catalufia tal y como dispone el articulo 21
de la propia ley. Dicho 6rgano “tiene por objeto promover y administrar la mediacion

regulada por la presente ley y facilitar el acceso a la misma”.

En este sentido, es aplicable la ley de mediacion familiar de Catalufia al ser aun el lugar
donde Inmaculada tiene su residencia habitual. La administracion local, principalmente
el Ayuntamiento, ostenta importantes funciones en materia de bienestar social, por lo
que se constituye también la mediacién como un servicio dentro de la red municipal de
servicios sociales®®. No obstante, siendo preferible la opcién de someterse a mediacion
en la comunidad donde resida la menor, las partes podrian convenir libremente
someterse a mediacion en otra comunidad auténoma. El mediador simplemente tratara
de poner a las partes en situacion de mantener un dialogo y comunicacion sobre el
asunto, no obstante teniendo en cuenta que Inmaculada es menor de edad, debera

balancear la comunicacién entre ambos?®

No obstante, debido a la mala relacion entre Inmaculada y Emilia, parece poco probable
que acceda a acudir a este procedimiento de caracter voluntario. Aun asi, debido a la
multitud de procedimientos que podrian iniciarse en el supuesto de hecho, el tribunal
propondra, con seguridad, que se realice dicha mediacion. Hay que recordar a nuestra
representada que en ningun caso, aunque acuda a tal acto para resolver los conflictos,
estara obligada a llegar a una solucion, pero debera actuar de buena fe e intentar

solucionar los conflictos.

En el procedimiento de emancipacion al cual nos referimos en este punto, puede ser
aconsejable acudir a mediacion si Inmaculada se muestra dispuesta a ello. Diez-Picazo®
sefiala dentro del ambito de asuntos que pueden ser sometidos a mediacidn, aquellos

gue versen sobre la emancipacion por concesion de los que ejerzan la patria potestad.

% YZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen Il. Las crisis
matrimoniales. Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 817. ISBN: 978-84-9099-635-5

2 BOUCHE PERIS, J. Henri; HIDALGO MENA, Francisco. L (Directores) Ed: Dykinson. Madrid.
2004.. 606

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio, EI Negocio juridico del derecho de familia revista general de
legislacion y jurisprudencia XLIV (1962). Madrid: pag. 771 Remision YZQUIEDO TOSLADA,
Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen Il. Las crisis matrimoniales. Pamplona: Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 817. ISBN: 978-84-9099-635-5 péag. 834
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Se destaca en este Ultimo apartado que, légicamente, en caso de emancipacion, la
doctrina solamente admite la mediacion cuando ha de realizarse por concesion de los

progenitores.

En caso que Inmaculada inste el procedimiento para que el tribunal le conceda la
emancipacion, creemos que no tendria sentido instarse un procedimiento de mediacién,
pues lo que Inmaculada pretende es que el juez, directamente, resuelva sobre su
situacién, que precisamente viene dada por la mala relacion que mantiene con su madre,
haciendo inviable la concesion de la emancipacién tal y cémo se sefiala en el articulo
317 del codigo civil Espafiol. No obstante, siempre debemos recomendar a nuestra

clienta acudir a esa via.

2.3.2Legitimacion activa y pasiva

El articulo 775 de la ley de enjuiciamiento civil, en su apartado primero establece que,
estaran legitimados para instar un procedimiento de modificacion de medidas, el
ministerio fiscal, siempre que el interés de hijos menores de edad este en juego, asi

como los conjugues.

En el supuesto que se nos plantea, la legitimacion activa la ostentara el progenitor en
caso de instar la reduccion de la pension (en este punto cabe sefialar que no nos
planteamos que Manuel instase un procedimiento para obtener un cambio de guarda a
su favor pues no pretende acoger a Inmaculada con su nueva familia) mientras que

Emilia, ostentara la legitimacion pasiva.

En palabras de la sentencia de la audiencia provincial de Zaragoza de fecha de 19 de

mayo de 2000°! determina que;

"no puede negarse plena y exclusiva legitimacion a la esposa en toda cuanta discusion se
plantee sobre las medidas adoptadas en la sentencia matrimonial, con independencia de la edad
de la prole, siendo doctrina pacifica que en los litigios matrimoniales no caben méas partes que
los conyuges que integran el matrimonio en crisis" de suerte que "el proceso matrimonial tiene
como partes necesarias y excluyentes a los conyuges, a salvo la especialidad de la intervencion

del Fiscal en los casos en que es preceptiva”.

Por otro lado, si fuese el ministerio fiscal quien hubiese planteado la modificacion de

medidas, promoviendo un cambio de guarda de Inmaculada a favor del padre ambos

81 Zaragoza, Audiencia Provincial Sentencia Civil N° 350/2000, 19 de Mayo de 2000
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padres ostentaran la legitimacion pasiva, siendo este extremo indiscutible en el

procedimiento.

En cuanto a la legitimacion activa en caso de instarse un procedimiento de
emancipacion, esta corresponde al mayor de dieciséis afios, que presentara solicitud, en
este caso sin el consentimiento de sus progenitores ya que suponemos que la madre se
opone, aunque podria ser que Manuel si diese su consentimiento para promover la
emancipacion, pues no esta del todo interesado en la posibilidad de obtener la guarda
del Inmaculada. Asi pues, en nuestro caso, parece ldgico suponer que los progenitores
no procederan a otorgar su consentimiento en el procedimiento. En tal caso, sera el
ministerio fiscal quien vele por los intereses de la menor, que podria ser representada

también por abogado y procurador si asi lo quisiese.

En este caso, no cabe duda que la legitimacion pasiva recaera sobre los progenitores que

se oponen a dicha concesion de la emancipacion.

Cabe destacar que la propia ley de la jurisdiccion voluntaria, concreta que, seréd potestad
del interesado acudir a los actos judiciales que se deriven del procedimiento sin abogado
ni procurador. No obstante, en caso de formular oposicion, sera obligada la intervencién

de dichos profesionales.

Por tanto, la intervencion de los profesionales es voluntaria, por tanto, cabe la

posibilidad que Inmaculada acceda a la jurisdiccién con abogado y procurador.

En cuanto al interés de terceros, el articulo 55.1 de la misma ley, permite que puedan ser
convocados a comparecer ante el juez otras personas interesadas para que su opinién
pueda ser oida y tenida en cuenta. No obstante, en la practica se limita este derecho de
audiencia a terceros interesados debido al interés primordial del menor. Posteriormente

se practican las pruebas propuestas y acordadas.

No obstante lo expuesto anteriormente «... a pesar de que su posicion juridica puede verse
afectada, y ello porque esa afectacién nunca es directa sino derivada o refleja, de modo que no
guedan comprometidos directa y definitivamente sus derechos por la decisién que se adopte"..."
No hay, por tanto, posibilidad juridicamente admisible de que el mismo existan otros

litigantes>2. Es decir, aunque la ley atribuya derecho a comparecer en la vista a quienes

%2 SAP Zaragoza de 1 de julio de 2002

24



mantengan un interés en la resolucion, no se les atribuye legitimacion a tales

comparecientes.

2.3.3Procedimiento/s

Como se ha comentado anteriormente, en el presente procedimiento se pueden instar
varios procedimientos, relativos tanto a la guarda, como los alimentos. Ambos e pueden
subsumir en el procedimiento de modificacién de medidas previsto en el articulo 775 de
la ley de enjuiciamiento civil. Por otro lado, podemos instar el procedimiento de

emancipacion previsto en la ley de la jurisdiccién voluntaria.

Conviene destacar que, tal y como ha remarcado la jurisprudencia, se ha de diferenciar
el procedimiento de modificacion de medidas cuando estas estan fijadas en sentencia
contenciosa de cuando lo estan en convenio regulador. La libertad de pactos en cuanto
al régimen economico establecido y el régimen de visitas o guarda, que queda limitado
por la supervision del juez, es distinto a la resolucion judicial sin pacto entre los

progenitores.

Asi pues, en primer lugar en cuanto al procedimiento de modificacion de medidas es
resefiable traer a colacion lo dispuesto en la sentencia de la audiencia provincial de
Barcelona de 29 de Mayo de 2015*, “debe ser también recordada la doctrina juridica
constante y reiterada construida sobre la normativa aplicable, del articulo 775 ley de
enjuiciamiento civil, en relacion con el actual articulo 233-7 del cddigo civil de
Catalunya, en virtud de | cual, para que una demanda de modificacion de efectos
pueda prosperar serd preciso para su admision a tramite que en la demanda se den los

siguientes requisitos:

a) que los hechos en los que se base se hayan producido con posterioridad al

dictado de la sentencia que fijo las medidas.

b) que la variaciobn o cambio de circunstancias tenga relevancia y entidad

suficiente como para justificar la modificacion pretendida,

¥ YZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen Il. Las crisis
matrimoniales. Pag. 220. Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 833. ISBN: 978-84-9099-
635-5

% Barcelona. Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia Civil N° 397/2015. De 29 de Mayo de 2015.
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c) que el cambio de circunstancias sea permanente o, al menos que no obedezca

a una situacion de caracter transitorio,

d) que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad del progenitor

0 cényuge que solicita la modificacion y
e) que se acredite en forma por aquel, el cambio de circunstancias.

Esto es, que la concurrencia de tales circunstancias sea acreditada de forma cumplida e
inequivoca por quien peticiona la modificacion en atencion a las reglas de la carga de la
prueba del articulo 217 ley de enjuiciamiento civil. Asi pues en caso de pretender la
modificacion, el progenitor sera el encargado de demostrar su situacion econémica

actual.

El término “sustancial” utilizado por la ley de enjuiciamiento civil, constituye la
expresion de un concepto relativamente indeterminado y circunstancial y, para
depurarlo, es preciso atender a los perfiles singulares del supuesto planteado, tal y como
remarca la audiencia provincial de Barcelona, “comparando para ello la “ratio
decidendi” de la anterior decision con las particulares caracteristicas de la nueva
situacion generada, a fin de constatar si las circunstancias referidas han variado de
forma sustancial de tal forma que la modificacion pueda llegar a estar justificada, e

incluso sea necesaria”>>.

Conforme a la prevision contenida en los articulos 233-7 y 233-18-1 del cddigo civil de
Catalunya y 775 de la ley de enjuiciamiento civil, la accion modificativa exige un juicio
comparativo entre la situacion existente al tiempo del establecimiento de la prestacion

econdmica y la concurrente al tiempo de la peticién modificativa.

Asi pues, en base al articulo recientemente mencionado, en cuanto a la modificacion de
medidas, la demanda se debera tramitar a través del procedimiento previsto en el

articulo 770 de la ley de enjuiciamiento civil.

% Barcelona Audiencia Provincial. Sentencia Civil N° SAP de Barcelona 248/2009 de 13 de Mayo de
2009
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La demanda se sustanciara por los tramites del juicio verbal. Con la misma, se deberédn
aportar los documentos previstos en el articulo 770.1, sobretodo documentos que
permitan evaluar la situacion econémica, si se realiza una modificacion de alimentos.
Conviene destacar que en la demanda se deberd exponer con claridad los hechos que
motivan la modificacion de medidas, tal y como se sefiala anteriormente. En tal sentido
se deberan aportar declaraciones tributarias, nominas o certificaciones bancarias y otros
documentos que permitan acreditar que se da el supuesto para una modificacion de
medidas.

Asimismo, en el presente caso, se podra reconvenir, ya que el apartado segundo sub-
apartado cuarto del mismo articulo delimita los casos de reconvencion, dentro de los
cuales se puede subsumir el siguiente, ya que el demandante pretende la adopcion de
medidas definitivas, que no fueron solicitados en la demanda, y ademés se trata de

aspectos sobre los cuales el tribunal no se ha de pronunciar de oficio.

Los demas tramites seguiran en cauce previsto en los articulos 437 y siguientes y se
citara a las partes a la vista®, con las especialidades de lo dispuesto en el articulo 770.3
y 4. Asi pues, la incomparecencia en la vista puede suponer que se consideren
admitidos los hechos de contrario para fundamentar el procedimiento de modificacion.
En la vista todos los demandados, asi como el demandante deberan ir acompariados de
abogados. Practicada la prueba, sera potestad del tribunal conceder o no el tramite de

conclusiones®’.

Conviene destacar que en este tipo de procedimientos suele ser poco probable que se
requiera la practica de la prueba mas que para interrogar a las partes, asi que lo
dispuesto en el apartado 4%, no suele aplicarse salvo que el tribunal precise recabar més

informacion para resolver.

Si el juez, en el procedimiento contencioso, estimase necesario a instancia del equipo

técnico judicial, o bien por solicitud del propio menor, debera oir a Inmaculada, puesto

% Apartado cuarto del articulo 770 en relacion con el articulo art 433 LEC.

%" En el procedimiento de modificacién de medidas suele darse el tramite de conclusiones para que las
partes, conjuntamente con el Ministerio Fiscal, eleven sus conclusiones y valoren la prueba practicada.
Las conclusiones del Ministerio Fiscal, no comprometen al tribunal, pero le puede orientar en el momento
de dictar la sentencia.

% Se trata de una especialidad propia de este tipo de procedimientos especiales.
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que es la parte principal del procedimiento y su interés debe ser el eje sobre el cual la

resolucion judicial recaiga.

Si finalmente las partes decidiesen llegar a un acuerdo, extremo poco probable dada la
mala relacion entre Inmaculada y Emilia, éstos pueden solicitar en cualquier momento
previo al pronunciamiento de la sentencia, la suspension del procedimiento para instar

un proceso de mediacion®.

En cuanto a la sentencia y los eventuales recursos posteriores que las partes pretendan
interponer, nos remetimos a lo dispuesto en el Capitulo 111 Seccion 1° del Titulo 1V,
libro Il de la ley de enjuiciamiento civil.

En cuanto al procedimiento de emancipacion de Inmaculada, el articulo 55 de la ley de
jurisdiccién voluntaria dispone que, una vez presentada la solicitud de emancipacion, se
convocara a la comparecencia ante el juez al menor, a sus progenitores, al ministerio

fiscal y a otros interesados, que seran oidos por este orden.

En tal sentido el articulo 14. 1 remarca que los expedientes de jurisdiccion voluntaria
pueden ser iniciados a instancia del ministerio fiscal, o por persona legitimada, en la que
se incluira los datos de identificacion y expondra con claridad y precision que se le
conceda la emancipacion, de forma motivada tanto de facto como de iure .También se
deberan aportar aquellos documentos que creamos convenientes aportar para demostrar
la situacion real de Inmaculada, asi como los dictdmenes que creamos de interés para la

resolucién del expediente.

En la solicitud que presentamos, se deberan detallar todos los datos, asi como las
circunstancias de identificacion de los progenitores, ya que los consideramos
interesados en la resolucion del expediente. Cabe sefialar que la solicitud se puede
concretar a través de un formulario, que Inmaculada podra rellenar por si misma ya que
no es preciso concretar juridicamente la pretension solicitada. Sin embargo,
recomendamos de nuevo a la clienta que se realice a través del asesoramiento juridico
profesional, en aras de evitar siempre una eventual indefension o una debilitacion de su

postura.

Una vez comparecidos, se practicaran aquellas pruebas que hubieran sido propuestas en

la solicitud y acordadas por la autoridad judicial.

% Tal y como dispone el apartado 7 del articulo 770 en relacién 19.1 LEC
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Toda vez practicada la prueba, la autoridad judicial debera resolver, teniendo en cuenta
la justificacion de la solicitud, asi como el interés primordial del menor, concediendo la
emancipacion a Inmaculada, pues la situacion més adecuada para ella es poder mantener
una vida independiente de sus padres, quienes solo pretenden que otros se hagan cargo
de ella, pues la madre pretende que la administracion vele por sus intereses, y el padre
que sea la progenitora custodia la que se encargue de ella y él se limite a abonar una
pension de alimentos. Vista la situacion, una vez concedida la emancipacion, se daré
traslado al registro civil para poder proceder a su inscripcion, y poder desplegar efectos

ante terceros.

En cuanto al procedimiento de intervencion de la administracion publica, consideramos
que no es preciso detallar en exceso la regulacién que contempla la ley de los derechos
y las oportunidades en la infancia y la adolescencia en este aspecto pues la situacion de
Inmaculada no puede ser susceptible de ser insertada en ninguno de los supuestos

previstos en el articulo 105 de dicha ley.

Ante las decisiones administrativas adoptadas en proteccion de menores, el remedio
previsto es un proceso denominado de «oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de proteccion de menores». Se trata de un proceso civil regulado en el articulo
780 de la ley de enjuiciamiento civil. Este procedimiento conserva, sin embargo, la
estructura propia de un proceso contencioso-administrativo, inhibiendo, eso si, la
necesidad de reclamacion previa en via administrativa antes de entablar el proceso. El
proceso se inicia con un escrito de formulacion de la oposicion, que da paso a la
solicitud por parte del juzgado del expediente administrativo de proteccion para que el
solicitante pueda acceder al mismo y formular su demanda. A partir de aqui el proceso

sigue los tramites del juicio verbal®.

2.3.4Plazols

En relaciébn a los plazos procesales en el presente caso, hay que sefialar que
dependiendo de los procedimientos que se instasen estos podrian ser distintos. Asi pues,
en primer lugar se ha de plantear a Inmaculada dicha diferencia entre los

procedimientos

%0 El plazo de interposicién es de 3 meses desde la notificacion de la resolucién que se pretenda

impugnar, cuando se trata de una declaracion de desamparo, y de 2 meses para el resto de las medidas.
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Como se ha comentado en el apartado anterior, el procedimiento de modificacion de
medidas se sustancia por los tramites del juicio verbal segun lo dispuesto en el articulo
775.2 de la ley de enjuiciamiento civil, en relacién con el articulo 770.1. Una vez
interpuesta la demanda en la forma que se ha comentado anteriormente, el Secretario
Judicial dard traslado a la parte contraria, asi como al ministerio fiscal, emplazandolos a

contestar en un plazo de veinte dias segin lo dispuesto en el articulo 753.1 de la misma
ley.

En caso de haber contestado la demanda, o bien por el transcurso de los plazos, el
secretario judicial citara a las partes en un plazo de 5 dias para la celebracion de la vista,
que deberé celebrarse en el plazo maximo de un mes, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 440.1. En la misma citacion se indicard que en un plazo de 5 dias a partir de la
recepcion de la citacion, se debera indicar al tribunal las personas que este deba citar a
la vista en calidad de parte, testigos o peritos cuando la propia parte no pueda
presentarla. Conviene sefialar que el mismo articulo determina que en la citacion se
informa a las partes de la posibilidad de recurrir a un procedimiento alternativo para la
resolucién del conflicto, que suspenderd los plazos establecidos si las partes lo

solicitasen.*

En el mismo plazo anteriormente descrito en relacion con la citacion de testigos, las
partes podran pedir respuestas escritas a cargo de personas juridicas o entidades

plblicas segun el dispuesto en el articulo 381* de la ley de enjuiciamiento civil.

Como se ha comentado en el apartado anterior, el demando, tal y como dispone el
articulo 770 de la citada ley, podra contestar en demanda reconvencional en un plazo de
10 dias. Transcurrido el plazo previsto, se celebrara la vista, donde se practicara la
prueba propuesta. Conviene destacar que aquellas pruebas que, por su naturaleza o por
circunstancias excepcionales no puedan practicarse en la vista, se celebraran en el plazo

maximo de un mes.

* YZQUIEDO TOSLADA, Mariano, Tratado de derecho de la Familia. Volumen II. Las crisis
matrimoniales. Pag. 730 Pamplona: Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.pag 833. ISBN: 978-84-9099-
635-5

%2 Cuando, sobre hechos relevantes para el proceso, sea pertinente que informen personas juridicas (...), la
parte a quien convenga esta prueba podra proponer que la persona juridica o entidad, a requerimiento del
tribunal, responda por escrito sobre los hechos en los diez dias anteriores al juicio o a la vista.
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Una vez practicadas todas las pruebas previstas, incluidas aquellas que no se pudieron
realizar en el acto de la vista y se celebraron con posterioridad, el tribunal debera
resolver en un plazo de 10 dias, tal y lo dispuesto en el articulo 447.1.

En resumen, el proceso, segun lo dispuesto anteriormente, no deberia prolongarse mas
de un mes, no obstante, es prudente destacar que la administracion no cumple siempre

los plazos.

En caso de que Inmaculada instase la solicitud del procedimiento de emancipacion y
acudiese a la jurisdiccion voluntaria, el articulo 19 de la ley dispone que los expedientes
deberén resolverse mediante auto en un plazo de 5 dias, siendo sustancialmente distinto

a lo expuesto anteriormente.

En cuanto al procedimiento administrativo que se pudiese iniciar, al tratarse de un
expediente judicial que afecta a un menor de edad, se tramitara de forma urgente, segun
lo dispuesto en el articulo 24.3 de la ley de los derechos y las oportunidades en la
infancia y la adolescencia. La administracion, en un plazo de tres meses debera realizar

un estudio de la situacion en la que se encuentra la menor.

Si los servicios sociales detectasen que la situacion de Inmaculada es de riesgo o
desamparo, se debera solicitar a los servicios de la Generalitat para realizar otro informe
en un plazo de 10 dias. En tal informe se deberan exponer la situacion y medidas a

tomar.

En cuanto a la eventual mediacion familiar que se lleve a cabo, el articulo 17 de la ley
de mediacion familiar, destaca que la duracion del procedimiento no puede durar méas de
sesenta dias habiles, a contar desde la primera reunion. En caso de que el mediador
constatara que el procedimiento es complejo, podria prorrogar el procedimiento durante

30 dias méas. Asimismo, podria fijarse el nimero maximo de sesiones a realizar.

La ley de mediacion, sefiala que la duracion sera lo mas breve posible y sus actuaciones
se concentraran en el minimo nimero de sesiones, segun lo dispuesto en el articulo 20

de la ley de mediacién.
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2.3.5 Papel del ministerio fiscal

Tal y cdmo se ha expuesto, el ministerio fiscal podré intervenir preceptivamente en el
procedimiento puesto que Inmaculada es menor de edad y es la principal interesada en
la resolucion del procedimiento tal y cémo dispone el articulo 749.2 de la ley de
enjuiciamiento civil. Asi pues, a sensu contrario, no seria obligatoria su intervencién
puesto que no se haya el presente caso en ninguno de los supuestos del apartado primero

del mismo articulo®.

En este caso, el papel del ministerio fiscal serd siempre velar por el interés del menor,
primando este sobre cualquier interés de las partes. Deberé estar presente en la vista y
en caso de creer conveniente proponer a las partes otra solucion, lo realizara en las
conclusiones que llegue. Asimismo, deberd promover que Inmaculada sea oida y tener
en cuenta su opinion*.Si fuese citado el ministerio fiscal y este no compareciese a la
vista, podia plantearse la nulidad de las actuaciones si su ausencia hubiese provocado

indefension.*

Una vez dictada la sentencia judicial de modificacion de medidas, algunos
profesionales*® consideran l6gico que el ministerio fiscal pueda pretender recurrir las

resoluciones que considere poco adecuadas para proteger el interés del menor.

En sede de jurisdiccion voluntaria, el articulo 4 de la ley de la jurisdiccion voluntaria,
sefiala que el ministerio fiscal intervendra cuando las solicitudes versen sobre el estado
civil, la condicion de la persona, o esté en juego el interés de un menor. En tales casos,
debe promover la defensa y representacion de Inmaculada, asi como velar por su interés

y proteccion juridica.

*3 No se discute ni la incapacitacién de la menor, la nulidad del matrimonio, ni la filiacién de la menor,
supuesto donde el ministerio fiscal sera siempre parte.

“ RODRIGUEZ BAHAMONDE, Rosa, Procesos especiales sobre capacidad, filiacion, matrimonio y 49
menores. Teoria y practica (coord. Vallespin Pérez, David), Lisboa: Ed. Jorug, 2014. pag. 20. ISBN: 978-
989-712-238-5
** ODRIGUEZ BAHAMONDE, Rosa, Procesos especiales sobre capacidad, filiacion, matrimonio y 49
menores. Teoria y practica (coord. Vallespin Pérez, David), Lisboa: Ed. Jorug, 2014. pag. 20. ISBN: 978-
989-712-238-5.

“® MATEO BUENO, Felipe. El Ministerio Fiscal y el “Interés Superior del Menor”. Junio 2014
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En cuanto a la via administrativa, si el procedimiento se hubiese iniciado, el ministerio
fiscal debera procurar una superior vigilancia al estado de Inmaculada y procurar
siempre su desarrollo personal. Asi pues, deberd tener en cuenta siempre la opinion del
menor para que este pueda promover y manifestar su opinion para poder orientar su

vida.

En via administrativa, la regla general para proceder a la actuacion del ministerio fiscal,
es la inactividad de la propia administracion. En tal caso, la responsabilidad de
promover el expediente administrativo serd del ministerio fiscal, cuya actividad debera
orientarse precisamente en el sentido de evitar la inaccion de la administracion, es decir,

promover las actuaciones de los 6rganos competentes®’.

* RUBIO VICENTE, Carmen. Sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia. Supervision por el
Fiscal de la actividad de la Administracion. Seminario de especializacién de menores: responsabilidad
penal y de proteccion. Novedades legislativas. 29-31 de marzo de 2017. En: Web Fiscalia General del
Estado
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3. CONCLUSIONES

I. Inmaculada se encuentra en una situacion insostenible en el domicilio con su madre,
Emilia, puesto que cree que Inmaculada estd actuando de un modo que pone en riesgo
su propia vida. Asi pues, a través del dictamen realizado se ha constatado que queremos
evitar que Inmaculada prosiga conviviendo con Emilia y para ello se nos presentan
distintas vias para poder solucionar el conflicto. En primer término proceder con el
expediente de emancipacion, y en segundo lugar, modificar las medidas que se fijaron
en convenio para cambiar de domicilio. En ningln caso nos planteamos la eventual
intervencion de la administracién, pues aparte de que no se encuentra en las situaciones

descritas por la ley, es la solucién mas restrictiva que se da en el presente supuesto.

I. Queda demostrado que Emilia no es capaz de ejercitar cobmo deberia la guarda de
Inmaculada, pues los actos de su madre han repercutido negativamente en su vida. Asi
mismo, Manuel no parece el indicado para acoger a Inmaculada en su nucleo familiar,
promoviendo de tal modo que la solucion mas eficiente para encauzar la situacion es la

concesion de la emancipacion de Inmaculada

[11. En caso de no conceder la emancipacion, el juez debera tener en cuenta que la
opinion de Inmaculada ha de ser oida, y teniendo en cuenta que su intencion es ir a vivir
con su progenitor en Toledo, debera tenerse en cuenta también que alli es donde reside
su hermanastra y es conveniente mantener a los hermanos lo mas cercanamente posible.
Asi, aunque a Yolanda no le agrade esa situacion, debera atenerse a un eventual cambio

de guarda.

IV. Asimismo se ha constatado que una eventual reduccion de la pensidn no cabria en
caso de que Inmaculada se emancipase. En tal caso, la obligacion de alimentar a su
descendiente corresponderia a los progenitores por mitades. No obstante, en caso de
acoger finalmente a Inmaculada bajo su guarda, Manuel podria solicitar que Unicamente

Emilia fuese la obligada a abonar dicha pension.

V. Como se ha comentado, no cabe que se inste un procedimiento administrativo pues
las situaciones que recoge la ley no se enmarcan con las del supuesto. Asimismo, es otro
indicador de que Emilia no esta lo suficientemente capacitada para ejercer la guarda de

su hija, y pretende delegar esa responsabilidad a la administracion publica.
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VI. En cuanto al procedimiento a seguir, debemos advertir que puede instar un
procedimiento de modificacién de medidas, instando al Ministerio Fiscal a iniciar el
procedimiento, o bien podemos iniciar la solicitud de emancipacién cuando Inmaculada
lo crea conveniente. Siempre serd interesante, en funcion de la decision de Inmaculada

acudir cuanto antes ante la jurisdiccion.

V1. Habra que advertir a la clienta que en funcién del procedimiento que instemos, los
plazos son distintos. Asi pues, el expediente de emancipacion deberia resolverse en un
plazo de tiempo breve, mientras que la modificacion de medidas, si bien no es muy
extenso, conllevaria unos plazos mas amplios. Si se incoase un procedimiento

administrativo, este seria sustancialmente mas largo.

VII. Resefiar también que el ministerio fiscal velara siempre por sus intereses tanto en
sede jurisdiccional, donde podra formular sus alegaciones al respecto de la situacion de
Inmaculada, como en sede administrativa, promoviendo la actividad e incluso vigilando

las actuaciones que la Generalitat lleve a cabo.

VIII. En ultima instancia, sefialar también que la situacion podria resolverse a través de
un procedimiento de mediacion, el cual recomendamos a Inmaculada, a pesar de que no
parece probable que puedan llegar a ningun acuerdo debido a la relacion que mantiene
con su madre. No obstante, deberemos comunicar a Inmaculada que es libre de intentar
resolver los conflictos a través de tal via, aunque no estara obligada a llegar a ningin

acuerdo.
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EMISION DEL DICTAMEN

Una vez analizadas las situaciones que se han dado en el presente caso, le debemos
exponer al cliente los distintos procedimientos posibles para encauzar su situacion y

proteger sus intereses.

Asi pues, en primer lugar, como consecuencia de la decision de irse a vivir con su
padre, deberemos incoar un expediente de modificacion de medidas a través de la
accion del ministerio fiscal. Como se ha comentado, es el método que permite cambiar
judicialmente lo establecido en convenio, asi pues, si el juez cree conveniente un
cambio en el régimen de la guarda, Inmaculada podria irse a vivir con su padre y su

hermano a tenor de este procedimiento.

En segundo lugar, debemos exponer a la clienta que tiene la posibilidad de solicitar la
emancipacion, a través del procedimiento contemplado en la ley de jurisdiccion
voluntaria. Si decidiese obtener tal beneficio, debemos exponerle los tramites a seguir,

comentando que el procedimiento es mas breve que el de modificacion de medidas.

Asi pues, pretendemos que no intervenga la administracion puablica, puesto que tal
situacion coartaria la libertad de Inmaculada. Al pretender por parte de su progenitora,
que sea declarada en situacion de desamparo, debemos advertir a Inmaculada que existe
la posibilidad de que intervenga la administracién. Por ello recomendamos a nuestra
clienta que, durante la tramitacion de los procedimientos intente establecer la mejor

relacion posible con su progenitora.

En tal sentido, en defensa del interés maximo de nuestra clienta, lo mas recomendable
seria instar la via contenciosa mediante el procedimiento de modificacién de medidas,
que sera promovido por el ministerio fiscal a partir de la solicitud que Inmaculada

presente.

Consideramos que esa esta seria la estrategia procesal mas interesante, en cuanto
conjuga los intereses de la menor de separase de su madre, con los de irse a vivir con su
padre, prevaleciendo este traslado sobre la emancipacion, que, por motivos econémicos,

puede dificultar el desarrollo de Inmaculada.

En caso de pretender la emancipacion una vez se ha instado el procedimiento de

modificacion de medidas, debemos recordar a la clienta que el expediente se remitira a
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las actuaciones del proceso contencioso. Asi pues, debemos dejar claro a la clienta que
si iniciamos el procedimiento de modificacion de medidas definitivas, ya no podremos
iniciar al mismo momento la emancipacion, 0 mas bien dejando claro que ambos
asuntos se tramitaran a través del mismo procedimiento, siendo recomendable que
medite detalladamente las consecuencias de cada procedimiento para proceder con un

procedimiento u otro.

Asimismo, conviene destacar que Inmaculada siempre tendra abierta la opcién de instar
un procedimiento mediador, procedimiento que, ademas, serd propuesto por el tribunal,
pues se considera que si las partes llegan a un acuerdo a través de la negociacion, ese
acuerdo serd mas aceptado por las partes y se cumplird de mejor modo que la posible
resolucion judicial. Advertir que, si se llegase a un pacto, podria ser de obligado
cumplimiento, pero en caso de no hacerlo, no se devengaran acciones negativas, pues no

estara obligada a llegar a ninguno, no obstante, siempre debera actuar de buena fe.

Asimismo, se debera advertir a la clienta que el ministerio fiscal sera el encargado de
velar por su interes, puesto que debido a su minoria de edad, éste sera el encargado de

asumir su defensa y representacion.

En conclusidn, si las partes se creyesen capaces de poder mantener un dialogo de forma
positiva y sin conflictos, se podria instar un procedimiento mediador, no obstante, como
vemos compleja tal situacion, recomendaremos a nuestra clienta acudir directamente a
la via contenciosa para instar un cambio de medidas, ofreciéndole también la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion voluntaria, pero siempre advirtiéndole de que en
caso de instar el primero, el segundo se archivaria en los autos de tal procedimiento, y

de los plazos y efectos de cada uno de ellos.

A tenor de todo lo expuesto anteriormente, se cree conveniente instar un procedimiento
mediador, en el cual las partes siempre podran llegar a acuerdos propios mas
beneficiosos para ellos mismos, y en funcion del desarrollo de dicho proceso, instar una
modificacion de medidas, siguiendo el procedimiento tal y cdmo se ha expuesto en el

dictamen.
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