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Francisco Javier Pereda Gamez (Ponente)

Margarita Noblejas Negrillo

Myriam Sambola Cabrer

Dolors Vifias Mestre

Barcelona, 12 de noviembre de 2025

Objeto del recurso: inadmisién a tramite de la demanda

Motivo del recurso: supuesta subsanabilidad de la falta de aportacion inicial de documento del art. 264.4 LEC
(MASC)

ANTECEDENTES DE HECHO
1. RESUMEN DEL PLEITO DE PRIMERA INSTANCIA

El dia 17 de junio de 2025 la Sra. Julia present6 demanda de modificacién de medidas en la que solicita el
ejercicio exclusivo de la potestad parental y la guarda y custodia exclusiva de la hija comun a su favor, visitas
para el padre de un dia al mes, sdbado o domingo, de 10 a 19 h., comunicacién diaria por teléfono, Skype o
similar en horas normales y mantener las obligaciones de alimentos y atencion de los gastos extraordinarios
en la forma fijada en una sentencia de 2019. Relata que, pareja de hecho los litigantes y con una hija, Adelaida
,hacida en NUMOOO de 2015, por la sentencia de 2019 se homologd un convenio regulador. En abril de 2023
denunci6 al tio paterno de Adelaida por tocamientos, porque "le ponia crema y dormia con ella" y tras la
denuncia (por la que se siguen actuaciones penales) el padre desaparecio, ha incumplido la obligacién de
pagar alimentos y de llevar a cabo el régimen de visitas y empez6 a entorpecer las decisiones relativas a la
potestad parental para impedir que la nifia fuera tratada por un profesional de la psicologia. La demandante
interpuso medidas de proteccién de la menor, admitidas a tramite por Decreto de 14 de marzo de 2025. El
padre no se persond y se dicté Auto el 30 de abril de 2025 que resolvié la atribucién del ejercicio exclusivo
de la potestad parental a favor de la madre y visitas para el padre de un dia al mes, en sabado o domingo, de
10 a 19 horas, en la localidad en que resida la menor (en Asturias). Mantuvo las medidas de la sentencia de
2019 sobre guarda [materna), alimentos [300 euros al mes actualizados] y gastos extraordinarios [por mitad,
en una descripcién amplia en el convenio].

Por Otrosi insta el mantenimiento de las medidas urgentes acordadas por Auto de 30 de abril de 2025.

El Auto recurrido, de fecha 20 de junio de 2025, inadmite a tramite la demanda por falta de presentacién del
documento exigido para acreditar el intento previo de negociaciéon (MASC).

2. CUESTIONES PLANTEADAS EN EL RECURSO

La parte recurrente sostiene que, vigentes las medidas urgentes, no puede exigirse un MASC por razén de su
efectividad temporal.

3. TRAMITES EN LA SALA

El asunto presenta diligencia de reparto de fecha 7 de julio de 2025. No se ha practicado prueba ni se ha
celebrado vista. La deliberacidn y votacion de la Sala se ha sefialado para el dia 9 de septiembre de 2025.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
1. EL PROCEDIMIENTO PREVIO CAUTELAR EN GENERAL

Para instar medidas cautelares previas a la demanda no hay que cumplir con el requisito de procedibilidad
(art. 5.3 de la L.0. 1/2025). Los MASC han de ser compatibles con una tutela judicial cautelar efectiva ( art.
24 CE) y en tanto hay un derecho de acceso a la justicia de alcance convencional, constitucional y legal, se
debe cohonestar la exigencia del presupuesto procesal con la tutela judicial efectiva en forma de justicia
cautelar, lo que supone permitir el desarrollo del MASC sin poner en peligro las resultas del eventual proceso
judicial posterior, cuando estén en riesgo o peligro determinados derechos (aunque puede llegar a rechazarse
la medida cautelar por falta de peligro en la demora).

En este sentido, el art. 727 5.2 LEC recoge la posible anotacién preventiva de inicio de un medio de solucion
de controversias, arbitrajes y litigios extranjeros, conforme a lo dispuesto en el articulo 722, cuando éstos se
refieran a bienes o derechos susceptibles de inscripciéon en Registros publicos y en ningun lugar la Ley dice
que no se puedan pedir y acordar otras medidas cautelares, incluso innominadas. Se trata solo de "dar tiempo"
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a la actividad negociadora y asegurar con cautelas las resultas del proceso (arts. 722, 727.5, 730 2 parrafos
3y 4 LEC).

Las medidas cautelares previas han de ser homogéneas, no pueden ser anticipatorias, tienen una duracion
temporal y quedan sin efecto si no se presenta la demanda principal en el plazo establecido. En términos
generales, el que la Ley o el juez fijen un plazo para presentar la demanda principal no impide el seguimiento
de la negociacion previa y hay tiempo para que el MASC se intente (cfr. los 30 dias naturales del art. 10.4 LO
1/25y el posible plazo procesal de veinte, treinta 0 mas dias para presentar la demanda principal). Asegurado
el objeto de la negociacidén y del proceso debe iniciarse o proseguirse el MASC.

El art. 730.2 LEC establece un plazo de veinte dias habiles para la presentacién de la demanda. En medidas
provisionales previas, el art. 771.5 LEC refiere el plazo de 30 dias. En otros casos y en defecto de prevision legal
el plazo se fija judicialmente, como ha ocurrido en este caso, en el que el Auto de 30 de abril de 2025 establece
unas medidas al amparo de los arts. 336-6 CCCaty 87.1, a) LJV enrelacion con 158 C.c. "que subsistiran hasta
que en el procedimiento que en su caso presenten las partes para la modificacién de las medidas definitivas
acordadas en su dia por sentencia se acuerde algo diferente [quiere decir que las medidas persistirén si se
presenta demanda, sin limitar el plazo a treinta dias procesales habiles, y mientras dure el proceso principal, o
se aprecien circunstancias que justifiquen un pronunciamiento distinto del adoptado a dia de hoy en interés del
menor, o cuando se ponga fin al procedimiento de otro modo y en todo caso cuando desparezca la situacién
de riesgo que ha motivado la adopcion de esta medidas”.

2. MEDIDAS CAUTELARES EN PROTECCION DE MENORES

El Auto de 30 de abril de 2025 acuerda "como medidas provisionalisimas y urgentes" la atribucion del ejercicio
exclusivo de la potestad parental a la madre [antes era compartida], la guarda y custodia exclusiva a favor de
la madre [ya existia], visitas para el padre de un dia al mes, sdbado o domingo, de 10 a 19 h. [con reduccidén
radical, con valoracidn de que madre e hija se han ido a Asturias], suprime las comunicaciones y los periodos
vacacionales y mantiene las obligaciones de alimentos y atencién de los gastos extraordinarios en la forma
fijada en la sentencia de 2019. De forma algo confusa, no siendo el padre el presunto agresor, parecen
justificarse las medidas en que el padre, cuando ejercia las visitas, llevaba a la hija al domicilio de la abuela
paterna y delegaba en el hermano denunciado su cuidado. En la resolucién se hace constar que madre e hija
viven en Asturias y la jueza aprecia que con el traslado ya no hay peligro con el tio, durante las visitas para el
padre (que se ha de desplazar), entiende que concurre un desinterés del padre y que la madre tiene bloqueado
el ejercicio de la potestad parental (en cuanto a tratamiento psicoldgico de la hija) y por eso le atribuye el
ejercicio exclusivo de la potestad parental.

Instadas las primeras actuaciones al amparo del art. 158 C.c. (como medidas cautelares) se tramitaron por el
cauce del art. 87 LJV. A pesar de la remision legal a ese tramite, no estamos propiamente ante una controversia
de potestad parental (como las de eleccion de colegio, vacunaciones o similares), de efectos definitivos, sino
ante unas medidas cautelares de proteccién del menor, provisionales y temporales (en tanto en este caso la
jueza fija un plazo, cierto e indeterminado- certus an incertus quando-con cuatro posibles hechos extintivos).
La jueza establecié un plazo de eficacia de las medidas a partir de cuatro posibles hechos, del que concurre
el primero: la presentacion de la demanda de modificacion de medidas definitivas.

3. LOS EFECTOS DE UNAS MEDIDAS CAUTELARES ADOPTADAS AL AMPARO DEL ART. 158 C.C. RESPECTO A
PLEITO PRINCIPAL POSTERIOR DE MODIFICACION DE EFECTOS DE SENTENCIA FAMILIAR

La demanda de medidas de proteccién del menor se presentd el dia 3 de abril de 2025, antes de la entrada
en vigor de la Ley Organica n. 1/2025, por lo que no cabia plantearse ningin MASC. Pero tampoco bajo su
vigencia, pues la reforma excluye la necesidad de MASC en las acciones del art. 158 C.c. (art. 5.2 b), es decir,
cuando se trata de medidas cautelares de proteccion de un menor no es exigible una negociacién previa antes
de reclamar dichas medidas cautelares.

Hay que aclarar si la vinculacién temporal entre medida cautelar y pleito principal exime del presupuesto
procesal (el intento de negociacién en si mismo) y de la obligacion de acompaiar el documento acreditativo.

Se ha establecido en Acuerdo de Unificacion de Criterios de las Secciones de Familia de esta Audiencia
Provincial de Barcelona de 4 de noviembre de 2025 lo siguiente: "1.Exigencia de MASC en medidas
provisionales previas y no exigencia en medidas cautelares: Con cardcter general, para solicitar medidas
provisionales previas hay que haber intentado la actividad negociadora con la otra parte. Para la solicitud de
medidas cautelaresno es exigible acudir previamente a un MASC. 2. Demanda sucesiva con el mismo objeto
procesal: Si se ha intentado la actividad negociadora para las medidas provisionales previas, no es exigible un
nuevo MASC para el pleito principal sucesivo cuando hay identidad en la pretension. Cuando se han acordado
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medidas cautelares, no es exigible nuevo MASC para el pleito principal sucesivo cuando haya identidad en la
pretension".

En este caso en concreto, si el legislador no exige un intento de negociacién para las pretensiones fundadas
en el art. 158 C.c. no parece razonable entender que sea exigible para el pleito posterior principal derivado en
el que se pretende la confirmacion de las mismas o similares medidas, es decir, cuando se trata del mismo
objeto procesal.

Elart. 264 LEC establece, en relacion con los "documentos procesales”, que [clon la demanda o la contestacion
habran de presentarse (...) 4.° El documento que acredite haberse intentado la actividad negociadora previa a
la via judicial cuando la ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, o declaracién responsable de
la parte de la imposibilidad de llevar a cabo la actividad negociadora previa a la via judicial por desconocer el
domicilio de la parte demandada o el medio por el que puede ser requerido’. Pero no es el caso.

3. LAS COSTAS

Las costas del recurso no deben imponerse, de conformidad con los arts. 398.1 y 394 de la LEC.

PARTE DISPOSITIVA

1. Estimamos el recurso de apelacion, revocamos el Auto apelado y ordenamos la admisién a trdmite de la
demanda.

2. No nos pronunciamos sobre las costas del recurso.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno. Si ha sido confirmada la resolucién recurrida dese el destino
legal al depésito constituido (disp. 152 L.O. 1/2009), en su caso. Estimado en todo o en parte el recurso,
devuélvase.

Una vez se haya notificado esta resolucidn, los autos se devolveran al Juzgado de instancia, con testimonio
de la misma, para cumplimiento.

Asi lo pronunciamos y firmamos.
Puede consultar el estado de su expediente en el area privada de seujudicial.gencat.cat

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, dénde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y que
el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacién incumbe a los profesionales
que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacién, acceso,
rectificacion, supresion, oposiciény limitacién se tramitardn conforme a las normas que resulten de aplicacién
en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el 6rgano judicial
u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberan resolverse por quien tenga la
competencia atribuida en la normativa organica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, en la
Ley Orgdnica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales
y en el Capitulo | Bis, del Titulo Il del Libro Ill de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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