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Resumen: Es hora ya de que la Jurisdiccion Voluntaria deje de ser un campo de
experimentacion del legislador. Estamos ante la oportunidad de modernizar la Justicia
en esta materia y de hacerlo con voluntad depermanencia en el tiempo, desde una
posicion de consenso y de progreso, en unaesfera del Ordenamientode marcado cardcter
técnico-juridico.
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Abstract: /t is time that Voluntary Jurisdiction ceases to be a mere area of experimentation
for the legislator. We now have the opportunity to modernize Justice in this subject and to
do so with the will of assuring its permanence in the future, from a position of consensus
and progress and in a decidedly technical sphere of the Jurisdictional Order.
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1. REFORMA LEGISLATIVA PENDIENTE: LIBRO IIl LEC 1881.
PROCEDIMIENTOS ESPECIFICOS. ITER LEGISLATIVO DE LA TRAMITACION
PARLAMENTARIA

En el marco del Estado Constitucional de Derecho, una de las piezas que
todavia queda por encajar en el organigrama de la Administracion de Justicia

“ El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion, del que el Autor
es el Investigador Principal: «La Jurisdiccion Voluntaria: Un Proyecto Legislativo pendiente de
cumplimiento». Ministerio de Ciencia e Innovacién. DER2008-06460-Co2-C1.
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es la correspondiente a la Jurisdiccion voluntaria. La Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de 7 de enero del 2000, LEC, por la que se rige la jurisdiccion contenciosa
en los procesos civiles, establece en su Disposicidon Final decimoctava que:
«En el plazo de un afio, a contar de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el
Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de Ley sobre jurisdiccion
voluntaria». La reforma de la jurisdiccion voluntaria fue asimismo prevista en
el Pacto de Estado sobre la Justicia firmado por los dos partidos mayoritarios
en Espana, el 28 de mayo del ano 2001.

Por otra parte, en la afortunada y precisa Exposicion de Motivos de la LEC
se afirma, en el apartado quinto, queen cuanto a su contenido general, di-
cha ley «se configura con exclusién de la materia relativa a la jurisdiccidn vo-
luntaria que, como en otros paises, parece preferible regular en ley distintan.
Especial significacion tiene en este campo la Ley de Jurisdiccion Voluntaria
alemana (Freiwllige Gerichtsbarkeit) de 1898 que, con mas de treinta reformas
parciales, continua en vigor.

Un primer paso importante en el cumplimiento del mandato legislativo
pendiente de cumplimiento, tuvo lugar en diciembre del afo 2002, al ponerse
en marcha la maquinaria legislativa con la constitucion, en el seno de la Sec-
cion Segunda de la Comision General de Codificacion, maximo 6rgano asesor
del Ministerio de Justicia en las tareas prelegislativas, de una Ponencia, pre-
sidida por D. José Maria de Prada y compuesta por siete miembros, que a lo
largo de casi tres afios de trabajo, elabora una propuesta normativa integrada
por 306 articulos y 10 disposiciones complementarias - valoradas y tenidas
muy en cuenta las observaciones formuladas por las Secciones de Derecho Ci-
vil y de Derecho Mercantil de laComision de Codificacidon -que asumida como
Propuesta deAnteproyecto por el Ministerio de Justicia, es publicada en su
Boletin Informativo en octubre del afno 2005 «como texto preliminar de una
nueva regulacion de la jurisdiccion voluntaria, sin duda necesaria, por lo que
se hace publica por su evidente interés para la comunidad juridica, al objeto de
propiciar su conocimiento y libre discusion», segun se subraya en la Notaque
antecede a la Memoria Explicativa y a la Exposicion deMotivos. La ponderada
propuesta de Anteproyecto elaborada por la Comision General de Codificacidn
gozo, de forma manifiesta,de una positiva acogida en la comunidad cientifica
y por parte delos operadores juridicos afectados, Jueces,Secretarios Judiciales,
Notarios, Registradores, Abogados y Procuradores de los Tribunales.

A partir de este primer paso relevante del prelegislador, la propuesta de
Anteproyecto de la Ponencia fue sometida a una revisidn interna en el Minis-
terio de Justicia, fruto de la cual fue el Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion
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Voluntaria, aprobado en Consejo deMinistros de 2 de junio de 2006. Elveinte
de octubre del afio 2006, el Consejo de Ministros aprobd la remision a las Cor-
tes Generales del Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria,para facilitar y
agilizar la tutela y garantia de los derechos de la persona, en materia civil y
mercantil, que reprodujo, con escasas modificaciones,eltexto del Anteproyecto
de Ley de junio de 2006,y si bien introdujomejoras en determinados aspectos
contemplados en el Anteproyecto de la Ponencia,cambid la concepcidn de la
JV,al administrativizar el procedimiento judicial en la terminologia y en el con-
tenido y establecer una artificiosa equiparacion, entre procedimientos de dife-
rente naturaleza, como son el judicial y el administrativo notarial y registral,
lo que se materializo en la supresion de la contradiccidn, de los recursos y de
laasistencia técnica en los procedimientos judiciales.

La desacertada, a mi juicio,prevision que implicaba un estéril reduccionis-
mo de la JV al ambito negocial y administrativo, fue por fortuna corregida en
tramite de enmiendas en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputa-
dos, que procedid a la recuperacion de las connotaciones jurisdiccionales del
procedimiento judicial de JV, y a una distinta regulacion de los procedimientos
judicial yadministrativo de JV,en atencion a su diferente naturaleza juridica, y
a lasreglas de funcionamiento y principios informadores propios de su confor-
macién en el Ordenamiento Juridico. En tramite de enmiendas se present6 un
total de 323 al articulado del Proyecto.

El 27 de junio de 2007, fue aprobado en la Comision de Justicia del Con-
greso de los Diputados, con Competencia Legislativa Plena, el Proyecto de Ley
de Jurisdiccion Voluntaria, antes denominado Proyecto de Ley de jurisdiccion
voluntaria para facilitar y agilizar la tutela y garantia de los derechos de la
persona en materia civil y mercantil,con un contenido de 229 articulos y 17
disposiciones complementarias, el24 de julio, el texto legislativo,entro en el
Senado, en cuya Comision de Justicia los distintos Grupos Parlamentarios pre-
sentaron y debatieron un total de 239 enmiendas. Finalmente, el 24 de octubre
de 2007, dia en elque iba a ser votado en el Pleno del Senado, el Gobierno
procedid a retirar el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En tanto no se apruebe una Ley de Jurisdiccion Voluntaria, contintua vi-
gente, con determinadas excepciones, conforme se establece en la disposicion
derogatoria Unica, apartados 1 y 2 de la nueva LEC,la regulacion contenida
en el libro Il de la LEC 1881, relativa a la Jurisdiccion Voluntaria, asi como la
correspondiente a la conciliacion y a la declaraciéon de herederos abintestato.
En contraposicidn, sin embargo, con la mencionada prevision legal, con la con-
ciliacion ha pasado lo que sucedidé con las diligencias preliminares, que siendo
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ambas instituciones propias de la jurisdiccion voluntaria han sido reguladas
en sedes de naturaleza heterogenea. Asi,la conciliacion en la reciente Ley de
Reforma de la legislacion procesal para la implantacidn de la Nueva Oficina
Judicial, y las diligencias preliminaresen la Ley de Enjuiciamiento Civil, regula-
dora de la jurisdiccion contenciosa’.

Conviene sefalar, por otra parte, que si bien un amplio numero de los su-
puestos de jurisdiccion voluntaria judicial se contienen en el libro Il de la LEC,
otros muchos en los que esta prevista la intervencién del juez o se incluyen
en el marco de ladenominada jurisdiccion voluntaria notarial o registral, se
regulan en textos legislativos diversos, como el Codigo Civil, el Cédigo de Co-
mercio, la Legislacién hipotecaria, o laLey y el Reglamento del Registro Civil.

En los ultimos afos, se ha generado, en un marco de expansion de la
institucién, una inflacion de procedimientos especificos, sin que exista
proceso,contemplados enleyes civiles o mercantiles, queno siempre resultan
justificados en su especificidad, pero que en buena medida se amparan en la
ausencia de un procedimiento global de jurisdiccion voluntaria en el libro Il de
la LEC. . Cabria citar, entre otros textos, en los que se regulan actos de jurisdic-
cién voluntaria, las siguientes disposiciones legislativas: ley 30/1979, de 27 de
diciembre, en materia de trasplantes de 6rganos; Ley 50/1980, de 8 de octubre,
sobre Contrato de sequro, a proposito de nombramiento de tercer perito; ley
11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacidn, patria potestad y régimen
economico del matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, sobre nulidad, separa-
cion y divorcio; Ley 1/1982, de 5 de mayo sobre derecho al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen, en relacion con los menores; ley 13/1983,
de 24 de octubre, sobre tutela y curatela; Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambia-
ria y del Cheque; Ley Foral de Navarra 5/1987, de 1 de abril, sobre autorizacion
judicial para enajenar o gravar bienes fideicomisarios; Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, en materia de acogimiento y adopcion; Ley 22/1987, de 11 de no-
viembre, en materia de Propiedad Intelectual, en supuestos de discrepancias
sobre remuneracidn equitativa del autor, divulgacién de la obra, subsanacion
de omisiones, reanudacion de explotacién de obra etc., que requieran autoriza-

* En este sentido en Diez-Picazo, |., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién, Madrid, 2001,
pp. 229: «...aunque la doctrina considera las diligencias preliminares actuaciones de jurisdiccion
voluntaria, y la jurisdiccion voluntaria ha quedado fuera del ambito objetivo de la LEC, en este caso
el legislador ha hecho una excepcién a esa regla. Probablemente la razén de que la LEC, regule las
diligencias preliminares pese a ser actos de jurisdiccion voluntaria debe buscarse en la necesidad
que habia de introducir cambios en su regulacion para darles mayor eficacia, lo que no debia esperar
hasta la aprobacién de la futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria».
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cion judicial; Ley de la Generalitat de Catalufa, 40/1991, de 30 de diciembre,
requladora del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte, sobre autorizacion
judicial en materia de conmutacion o conversién del modo que grava una ins-
titucion de heredero o de legado; Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del menor; Ley de la Generalitat de Catalufia 9/1998, de 15 de julio,
reguladora del Codigo de Familia, en materia de idoneidad para la adopcion;
Ley de la Generalitat de Catalufa, 18/2002, de 5 de julio, en materia de coo-
perativas, Ley 9/2000, de 10 de diciembre, sobre sustraccion de menores; Ley
41/2003, de 18 de noviembre, sobre Proteccidon patrimonial de las personas
con discapacidad, etc...

2. EL NUEVO PERFIL DE LA INSTITUCION

2.1. CONCEPTO Y EVOLUCION HISTORICA

La Jurisdiccion Voluntaria, JV en adelante, ha sido descrita o calificada
por la doctrina y la jurisprudencia con los mas variados epitetos: misteriosa,
heterogénea, fascinante, atormentada, insistente, machacona y dando res-
puesta a problemas concretos, repudiada por todos y sin sede cientifica propia,
enojosa, dificil y de poco lucimiento, uno de los mas atormentados problemas
de la ciencia juridica europea, la gran olvidada y por qué no decirlo, la gran
ignorada, autoritaria, inquisitiva y paradigmatica por su brevedad y economia
procesal pero,en lapractica, salvo valiosas excepciones, ha suscitado escaso
interés en la doctrina cientifica y en el desarrollo argumental de la doctrina
jurisprudencial, si nos atenemos a la relevancia de la parcela imprescindible de
la realidad social que constituye su campo de aplicacion?

2 En analogo sentido, se manifiesta Mufioz Rojas, Sobre la jurisdiccion voluntaria, Actualidad Civil,
1989, num. 39/90, pp. 577-585, cuando afirma que : «en el ambito juridico, es tan necesaria la
jurisdiccion voluntaria como la jurisdiccion contenciosa: cada una de ellas tiene su respectivo campo
de aplicacién y no son intercambiables. Si esta justificada en nuestro Ordenamiento la reforma de las
leyes procesales, la misma o mayor justificacion tiene la depuracién, actualizaciéon o mejora de los
expedientes de jurisdiccion voluntaria adaptados a la reforma de las leyes sustantivas, sin perjuicio
de la ley basica de dichos procedimientos». Especial relevancia en la doctrina espafiola en la materia
tienen las obras de Ramos Méndez, La jurisdiccion Voluntaria en Negocios de Comercio, Madrid 1978;
Almagro, en Derecho Procesal Civil, T. I, Vol. Il, Valencia 1992;y Génzalez Poveda, La Jurisdiccién
Voluntaria, Pamplona, 32 ed. 1997.

En el dltimo decenio, la prevision legislativa referida a la jurisdiccién voluntaria ha estimulado la
produccién doctrinal. Vid. al respecto, entre otros estudios, en Fernandez de Bujan, A., Jurisdiccion
voluntaria. Madrid, 2001; Id. Hacia una Teoria General de La Jurisdiccién Voluntaria I, lustel, Madrid
2007; Id. Hacia una Teoria General de la Jurisdiccién Voluntaria Il, lustel, Madrid 2008; Id.La Oficina
Judicial y la Jurisdiccién Voluntaria: dos reformas procesales a debate en el panorama legislativo
espafiol, Estudios en Homenaje al Profesor Elias Diaz, RJUAM, Revista Juridica de la UAM, 2009, y
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Frente a posiciones maximalistas del tipo «la jurisdiccion voluntaria podria
ser eliminada de cualquier Ordenamiento Juridico» o la de «las necesidades
negociales y el trafico juridico, justifican la aplicacion del procedimiento vo-
luntario a supuestos de lesion de derechos o intereses legitimos», se impone
una posicion realista, en la que situan las mas modernas corrientes de la cien-
cia procesal, partidarias de regular, sin quiebra de las garantias esenciales del
proceso, y sin desnaturalizar el marco que le es propio, una parcela imprescin-
dible de la realidad social, en constante expansion, fruto del nuevo perfil de
la jurisdiccion voluntaria, que ha evolucionado desde la originaria tutela de
relaciones juridico privadas, a la actual proteccion de derechos indisponibles,
intereses generales, publicos o sociales, asi como a la resolucion de conflictos
de intereses considerados de relevancia menor.

No deberia, finalmente, extenderse artificiosamente el campo de la juris-
diccidn voluntaria fuera de su propio ambito, por meras razones de economia
procesal, lo que se produciria si se tramitasen por la via del procedimiento vo-
luntario supuestos de tutela de derechos o intereses lesionados o supuestos de
conflicto relevante. No se puede establecer una jurisdiccion voluntaria contra
natura por un simple deseo de celeridad. Una cosa es que se facilite la tran-
saccion, y el compromiso, y otra es que se desnaturalice en un procedimiento
voluntario, el conocimiento de supuestos en los que lo que subyace es la tradi-
cional lucha por el derecho.

Seria deseable, en todo caso que, se valorase la creacion, en el futuro, de
juzgados que tuviesen atribuida la competencia en exclusiva en esta materia,
tal como sucedia en la Edad Media, con los iudices chartularii, ante los que, en
atencion a su especializacion judicial, se desarrollaba, con caracter exclusivo,
la ficcion procesal que encubria el negocio de jurisdiccion voluntaria. En los
pasados decenios en torno a un 10% de los asuntos conocidos en los juzgados
civiles se corresponden con procedimientos de jurisdiccion voluntaria.

No es la jurisdiccion voluntaria una simple expresion nominal que, utilizada
por el legislador como campo de experimentacion o mero catalizador de pro-
cedimientos heterogéneos, carezca de justificacion racional, ni de fundamen-

en: Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion: Problemas actuales de la
Jurisdiccién, T.II, pp. 1462-1477. Fecha: 2010; Id. El necesario debate sobre el nuevo modelo de Oficina
Judicial, Ndmero especial de La Ley sobre la Oficina Judicial. N. 7.191, de 8 de junio de 2009, pp.
8-11;De Prada Gonzalez, En torno a la futura ley de jurisdiccion voluntaria, en El Notario del Siglo XX,
diciembre 2005; Rodriguez Adrados, El anteproyecto de ley de jurisdiccién voluntaria, Anales de la
Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, Madrid 2006; Seoane Cacharrdn, Breve examen critico
del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria del Ministerio de Justicia de 1 de junio de 2006, La
Ley, 28-9-2006.
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tacion histérica. Muy por el contrario, ya en Derecho Romano, existio el sus-
trato social y la realidad juridica, de lo que por primera vez, en la historia de la
ciencia juridica europea, un jurista romano, del siglo Il d.C., lamado Marciano,
en su obra Instituciones, con posterioridad recogida en el Digesto de Justi-
niano, denomina jurisdiccion voluntaria, «iurisdictio voluntaria».. Asimiladas en
la época clasica romana a la jurisdiccion voluntaria determinadas actuaciones
formalizadas ante los funcionarios encargados de los Archivos o Registros Pu-
blicos y ante los Notarios o Tabeliones, es en la Edad Media cuando se atribuye
ya a los Notarios competencias especificas en materia de jurisdiccion volunta-
ria, primero como profesionales adscritos a los tribunales y con posterioridad
como titulares de los juzgados, iudices chartularii, con competencia especifica
para conocer de los asuntos de jurisdiccion voluntaria, ante los que se desarro-
[laba la ficcion procesal que encubria el negocio de jurisdiccion voluntaria, en
una primera etapa, superada la cual se procedia a la formalizacion del proce-
dimiento de jurisdiccion voluntaria, tramitado fuera ya del marco del proceso
contencioso .

La expresién JV se trasmite en la Edad Media, a través de los glosadores y
comentaristas al Derecho Comun, y de éste pasa a los codigos modernos y a
las legislaciones de los distintos paises europeos.

La denominacién de Jurisdiccidn Voluntaria tiene por tanto una fundamen-
tacién historica derivada de suutilizacion sin intervalos durante casi veinte
siglos, y la reforma de la Justicia no debe ni puede prescindir de la historia,
en afortunada expresion de la EM de la LEC , a lo que hade aiadirse el valor
derivadodel arraigo de una terminologia utilizada de forma usual en el len-
guaje comun, en elde los operadores juridicos yen la tradicién jurisprudencial,
asi como la inutilidad de los esfuerzos doctrinales y legales realizados en otras
latitudes para encontrar una expresion comprensiva del fenomeno que nos
ocupa®.

Asi, denominaciones como proceso no contencioso o procedimiento en
Camara de Consejo se han revelado como insatisfactorias, y no han logrado
sustituir en los propios paises en que se han introducido a la denominacion
clasica que ha seqguido presente en las aportaciones cientificas y, en ocasiones,
de forma casi freudiana, en el propio texto de la ley*. Jurisdiccion contencio-

3 Sobre la consideracion del Derecho como producto histérico, vid. en Fernandez de Bujan, A., Derecho
Pdblico Romano; 14° ed., lustel 2004; 1d. Jurisdiccion Voluntaria en Derecho Romano, Reus 32 ed.
1999.

4 Art. 32, disp. Att. del Codigo Civil Italiano: «el ministerio plblico debe ser oido siempre en los
procedimientos de jurisdiccion voluntaria que tienen contenido patrimonial»; arts. 35y 36 del D.P.R.,
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sa y voluntaria, una vez desgajadas de ésta las artificiosas adherencias que
no le son propias, constituyen esferas de la jurisdiccion, que requieren una
actividad de enjuiciamiento del 6rgano jurisdiccional, si bien en la jurisdic-
cion voluntaria que se enmarca, en gran parte de su contenido, en el amplio
campo del ejercicio pacifico de los derechos, y de ahi la justificacion funcional
de la denominacion, no existen, en general, posiciones contrapuestas, a priori,
de personas enfrentadas, salvo supuestos de conflictos de relevancia menor,
mientras que en la jurisdiccidn contenciosa, lo normal es la existencia de una
controversia entre los litigantes, aunque hay también procesos declarativos o
constitutivos en los que no existe oposicion. Se trata de auténticos procesos
sin contradiccidn de voluntades, como por ejemplo sucede en los supuestos de
las denominadas sentencias sin oposicion.

2.2. CONTENIDO

Con la expresién jurisdiccién voluntaria, en sentido estricto,se hace refe-
rencia a aquellos procedimientos en los que un particular solicita la interven-
cién de un juez, o éste interviene de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal
sin que exista una contienda relevante con otra persona, o una lesion de dere-
cho subjetivo o interés legitimo.

Son, por ejemplo, supuestos de jurisdiccion voluntaria -de entre los mas
de 200 pendientes de nueva regulacidn, racionalizacion y redistribucion- la
adopcidn de medidas relativas al traslado o retencion ilicita de menores en
actuaciones de sustraccion internacional; la aprobacion del reconocimiento de
la filiacion extramatrimonial; la proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad; la declaracion de ausencia o fallecimientode una persona; que
se proceda al nombramiento de un tutor o que se autorice a éste la venta de
un inmueble de su pupilo; la constitucion de una adopcidon o de un acogi-
miento familiar; las autorizaciones relacionadas con el honor, la intimidad o
la propia imagen del menor; la autorizacidn para el trasplante de 6rganos de
personas fallecidas; que se autorice la convocatoria de una junta general ordi-

5 de enero de 1967, n. 200, que regulan las funciones y competencias de los consules en materia
de jurisdiccién voluntaria; arts. 9, 66 y 67 de la reciente ley de 31 de mayo de 1995, reformadora
del sistema italiano de derecho internacional privado, mediante los que se regulan las hipotesis
en que subsiste la jurisdiccion del juez italiano en materia de jurisdiccién voluntaria, asi como los
presupuestos y la eficacia en Italia de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria en los que
intervienen jueces extranjeros. Vid. al respecto en Venturini, Consideracion sulla qualificazione dei
procedimenti stranieri di giuridiszioni volontaria, Rivista di Diritto Internazionale privato e procésale,
2003, pp. 813-910. En relacién con el estudio histérico de la institucion de la jurisdicciénvoluntaria
vid., Fernandez de Bujan, A., Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 32 ed. 1999.
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naria de sociedad anénima que no se hubiese convocado en el plazo legal; que
se acuerden medidas de garantia en relacion con la mala administracién de los
padres; que se disponga el deposito y venta de mercancias y equipajes en los
casos en que el destinatario no abone el flete o el pasaje; la auditoria de las
cuentas de los empresarios; el nombramiento de perito en el sequro de dafos;
que se autorice al capitan del buque, la venta de un cargamento, en peligro de
averia, en el puerto de arribada y no en el de destino; la liquidacion y distribu-
cion de una averia gruesa, en materia de derecho maritimo, o los supuestos de
intervencidn judicial, sin que exista proceso, en relacién con la restriccion de
derechos fundamentales.

Se incluyen asimismo dentro de la esfera de la jurisdiccidn voluntaria un
conjunto de procedimientos dirigidos a la solucidn judicial de conflictos que el
ordenamiento juridico considera que no tienen entidad suficiente para ser diri-
midos en un proceso contencioso, entre los que cabe sefalar las controversias
entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, o los desacuerdos
entre los esposos en la gestion de los bienes comunes. Se trataria de supuestos
en los que la urgencia o la conveniencia de eludir la excesiva dilacion del jui-
cio ordinario, justificaria la tutela simplificada, agil y flexible del procedimien-
to voluntario, que cumpliria, en estos casos, el papel que corresponderia a un
especial procedimiento sumario contradictorio.

Son considerados finalmente procedimientos de jurisdiccion voluntaria ju-
dicial otros supuestos en los que la intervencion del juez queda reducida a la
mera presencia, comprobacion de hechos, calificacion, autentificacion o docu-
mentacion del acto o relacion juridica, lo que supone una desnaturalizacién de
lo que debe entenderse por potestad jurisdiccional, ni parece asimismo nece-
saria en éstos supuestos la actuacion judicial en garantia de derechos, que con
caracter compartido con otros poderes del Estado, se atribuye a los jueces y
tribunales en el articulo 117.4 de la Constitucion.

Seria pues deseable, en este ambito de reflexion,y enatencion a las ense-
fianzas de la experiencia histérica, la dogmatica juridicay la realidad social
propia de esta esfera del Ordenamiento, deslindar entre aquellas competen-
cias que deben continuar atribuidas al érgano jurisdiccional, por razon de su
naturaleza juridica, o bien debido a la consideracion delos jueces como los
operadores juridicos que gozan de un mayor grado de independencia e im-
parcialidad en el ejercicio de su funcidn, y aquellas otras competencias que,
atribuidas en su momento -finales del siglo XIX- a los jueces, en atencidn a su
prestigio, a la sequridad juridica que producia su intervencion, a la prevencidn
o desconfianza frente a otros operadores juridicos, o a razones de mera tra-
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dicién historicista, oportunidad, conveniencia o division del trabajo, podrian
desjudicializarse, al desparecer las razones de politica legislativa que consti-
tuian su fundamento, y atribuirse, en la parte correspondiente a disposiciones
finales, a profesionales del derecho, Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles,a quienes correspondencon mayor propiedad el ejercicio de estas
funciones, en atencion a su propia naturaleza asi como a su especializacion y
cualificacion juridicas. Se trataria con ello no tanto de evitar el colapso de la
justicia contenciosa, sino sobre todo de sistematizar y redistribuir funciones,
en aras de la racionalizacion del sistema y como demostracion de confianza en
la madurez de la sociedad civil.

La intervencion de oficio del juez y del fiscal esta prevista en supuestos de
procedimientos de jurisdiccidon voluntaria que afectan a menores, incapacita-
dos o desvalidos, en estrecha relacion con los preceptos constitucionales (arts.
9.2 y 53.3 CE) referidos al Estado social, o bien a la condicion y estado civil de
las personas, o a intereses juridico-publicos, generales o sociales.

2.3. GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO

La nueva concepcion de la JV judicial debe caracterizarse porsu sustancial
aproximacion a la jurisdiccidn contenciosa, en materia de garantias del pro-
cedimiento. La prevision legal contenida en el articulo del Proyecto de Ley del

Gobierno conforme a la cual: « La comparecencia se sustanciara por los trami-

tes del juicio verbal con las siguientes especialidades », supone la supresion de

las particularidades previstas en materia de JV y una practica equiparacion en
la regulacion de ambas esferas de la jurisdiccion. Asi en materias como:

® Diasy horas habiles;

® Desaparicion de la posibilidad de modificar de oficio las providencias y au-
tos no definitivos, conforme al 1818 LEC, que suponia una desvirtuacion de
lo previsto en la LOPJ, arts. 18 y 267, que establecen el principio de que las
resoluciones judiciales solo quedaran sin efecto en virtud, en su caso, de los
recursos previstos por las leyes;

e Reforzamiento del principio de igualdad de partes, en la medida en que se
produce una atenuacion o practica desaparicion, en algunos casos de JV,de
la posicion de solicitantes,interesados (es, decir personas con interés con-
currente o complementario, de cualquier tipo, juridico, econédmico, moral
etc., con el del solicitante), contrainteresados (es decir, personas con interés
divergente al expresado por el solicitante) y afectados, en relacion con la
audiencia, alegaciones, testimonios(por e]. de terceros no interesados a las
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que el procedimiento no afecta, en sentido estricto, a sus intereses),pruebas
(en contraposicion a las actuales informaciones,acreditaciones y justifica-
ciones), tramite de conclusiones, registro de la comparecencia en soporte
apto para la reproduccién del sonido y la imagen, plazo para subsanar los
posibles defectos u omisiones en las solicitudes, asistencia técnica, justicia
gratuita, recursos etc., asi como en aquellos supuestos en que por analogas
motivaciones, rige el principio de impulso de oficio en el proceso conten-
cioso o en el procedimiento de JV.

® Prevision de la controversia y la oposicion

® Plazos cortos y prorrogables. Asuncion, con caracter general, del principio
preclusivo.

® Previsidn se subsanacion de posibles defectos u omisiones en las solicitu-
des, conforme al art. 23.1.

e Supresién del régimen singular de la apelacion en uno o dos efectos, ex
arts. 1819y 1820.

® Prevision de supletoriedad de la Ley Procesal Civil, conforme al art. 12:« La
Ley de Enjuiciamiento Civil sera de aplicacion supletoria a los expedientes
de Jurisdiccion Voluntaria administrados por Jueces y Secretarios Judiciales
en lo no previsto por esta Ley» .

Resultaria apropiado, asimismo, un reforzamiento de los principios dispo-
sitivo y de aportacion de parte en el procedimiento voluntario, una atenua-
cién del dirigismo judicial, que en consonancia con la libertad de forma y el
caracter mas potestativo de la actuacion judicial en esta esfera de la juris-
diccion, pueda poner en riesgo las fundamentales garantias inherentes a todo
procedimiento, una limitacién del principio de impulso de oficio a aquellos
supuestos de derechos indisponibles o de interés general, publicos o sociales
y una aproximacién de las posiciones de solicitante, interesados y terceros,
en especial en aquellos supuestos en los que el interesado exprese un interés
contrario al manifestado por el promovente, es decir, en aquellos casos en que
nos encontremos en presencia de lo que se denomina contrainteresado en la
legislacidn italiana, no obstante lo cual, no se produce un sobreseimiento del
expediente.

El caracter variable y fluido entre jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion
voluntaria, en atencién a las decisiones contingentes de politica legislativa ha
sido por otra parte, una constante en la historia de ambas esferas de la juris-
diccion, y asi por ejemplo los alimentos provisionales y la incapacitacion por
locura, fueron en una primera época de vigencia de la LEC1881 expedientes de

Revista Gallega de Administracion Publica
ISSN: 1132-8371, num. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011}, pags. 429-464 439

estudios y notas e



Jurisdiccién voluntaria: Un mandato legislativo pendiente de cumplimiento

jurisdiccion voluntaria, siendo con posterioridad transvasados a la jurisdiccion
contenciosa. En la misma linea, el legislador de la Ley Procesal Civil del afio
2000 ha incluido en su seno supuestos que con anterioridad se regulaban por
el tramite voluntario, como el internamiento de personas incapaces por tras-
tornos psiquicos o conforme al articulo 770 LEC, las pretensiones que se for-
mulan al amparo del titulo 1V, libro | del Cddigo Civil, relativo al matrimonio,
que se sustanciaran por los tramites del juicio verbal.

A la necesidad de regular la contradiccion en el procedimiento de JV judi-
cial, que constituia, a mi juicio, la deficiencia de mayor calado del texto legis-
lativo presentado por el Gobierno, se refirieron todos los expertos quecompa-
recieron en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, entre ellos
el autor del presente estudio,los dias 7 y 14 de mayo de 2007, a fin de asesorar
sobre el contenido del Proyecto. Carece de sentidoarticular un procedimiento
judicial garantista, como en efecto asi se habia hecho, en contraposicion a la
vigente prevision legal que adolecia de esta nota caracterizadora, entre otros
aspectos, en materia probatoria y de audiencia, yaplicarlo tan s6lo a menores
e incapaces, como se preveia en el Proyecto del Gobierno. Resultaba asimismo
artificioso optar por unaconcepcionde la JVbasada en la ausencia de conflicti-
vidad como elemento diferenciador con la jurisdiccion contenciosa, conforme
a un modelo ya superado en la vigente legislacidn sustantiva y procedimental,
espafiola y comunitaria, como asi fue subrayado en los preceptivos dictamenes
del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo Fiscal.

Légicamente si se acude al 6érgano judicial, en numerosos supuestos de JV
en los que no estan afectados intereses de menores o incapacitados,es ante
la falta de acuerdo entre los interesados. Asi, por ejemplo, para proceder a
la consignacion de un objeto o de una cantidad de dinero; parafijar el plazo
para el cumplimiento de una obligacion; paraobligar a exhibir la contabili-
dad de una empresa o a auditar las cuentas de un empresario; paraconvocar
una junta o asambleageneral; paranombrar un tercer perito en un contrato
de seguro;paraproceder a liquidar una averia gruesa, o pararesolver las discre-
pancias surgidas en el contrato de fletamento, entre fletador, como titular de
las mercancias transportadas y fletante, como porteador de éstas, por sehalar
solo alguno de los muchos supuestos en los que la discordancia es manifiesta
0 esta subyacente ,es porque existe un problema sin resolver o una necesidad-
que atender del ciudadano que acude en ayuda del 6rgano judicial. En otras
ocasiones, es el propio texto legal el que prevé que la oposicion no hara con-
tencioso el expediente,como asi sucede en la presentacién y adveracién del
testamento oldgrafo o del testamento cerrado, o en los supuestos de extravio,
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sustraccion o destruccidn del conocimiento de embarque.

En materia de efectos de la controversia se volvid, en el curso de la trami-
tacion paralamentaria, a la regulacidn prevista en el Anteproyecto de la Co-
mision de Codificacion, lo que supone optar por hacer una Ley eficaz y que
resuelva los problemas que se plantean cuando se acude a un operador juridico
para que incoe un procedimiento, dado que la opcion por el archivo del expe-
diente cuando se genere una controversia yla oposicion consiguiente,traeria
consigo la ineficacia de la Ley y, en consecuencia, los ciudadanos dejarian de
acudir a la JV. La razonable regulacion de la oposicion prevista en la Ponencia
de la CGDC y asumida en el Congreso de los Diputados se contiene en el art. 7
conforme al cual: Salvo que la ley expresamente lo prevea, la formulacion de
oposicién por algun interesado en el asunto no hara contencioso el expedien-
te ni impedira la tramitacién del mismo hasta su resolucion, que surtira los
efectos que correspondan a tenor de su contenido en tanto no sea revocado
o modificado en proceso declarativo promovido por persona legitimada». La
fundamental enmienda sobre los efectos de la controversia, la n. 100, sin duda
la esencial, a mi juicio, en el logro de una Ley de JV eficaz,fue presentada y de-
fendida en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputadospor el Grupo
Parlamentario Mixto.

2.4. SANCION CONSTITUCIONAL

En relacion con la sancion constitucional de la JV me parece plenamente
acertadoel analisis razonamiento contendio en el Fundamento de Derecho sex-
to de la STS de 22 de mayo del afio 2000 (Sala de lo Contencioso- Administra-
tivo, Seccion 67), de la que fue Ponente el Magistrado Peces Morate: «............. El
que se admita la existencia de actuaciones de jurisdiccidn voluntaria, atribui-
das a drganos no judiciales, para los que tal denominacion es harto discutible,
no supone que cuando un juez o tribunal esta llamado por Ley a definir un
derecho o a velar por él, sin que exista contienda entre partes conocidas o de-
terminadas( articulo 1811 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil) su actua-
cion no debe estar revestida de las garantias propias de la jurisdiccion.............
No se puede afirmar que en la denominada jurisdiccién voluntaria los jueces
y tribunales no estan ejerciendo funciones jurisdiccionales (juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado), con independencia de que ulteriormente quepa sobre lo
mismo otro proceso contradictorio y, en consecuencia, esas potestades quedan
amparadas por el articulo 117,3 de la Constitucion, segun el cual su ejercicio
ha de hacerse con arreglo a las normas de competencia y procedimiento que
las leyes establezcan. Las demas funciones, que el art. 117.4 CE permite que
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una Ley atribuya a los jueces y tribunales en garantia de cualquier derecho,
son aquéllasque, a diferencia de las denominadas de jurisdiccion voluntaria,
no comportan proteccion jurisdiccional de derechos e intereses legitimos, co-
moen los supuestos (citados por los demandados) de participacion de jueces
o magistrados en los Jurados de Expropiacién Forzosa o en la Administracion
Electoral, en que aquellos se incorporan a otras Administraciones del Estado
por la garantia que su presencia en ellas confiere................. ».

Si analizamos la actuacion del Presidente del TSJ en la tramitacién y re-
solucion de dicho recurso, se constata la existencia de los requisitos o notas
propias del ejercicio jurisdiccional, apareciendo incluso una que, de ordinario,
no concurre en otras actuaciones de jurisdiccion voluntaria en que intervienen
los jueces y magistrados, cual es la contradiccion.».

Reparar lesiones de derechos o intereses legitimos o su no reconocimiento
y dirimir controversias relevantes, constituye el nucleo esencial de la potes-
tad jurisdiccional, y otorgar tutela judicial efectiva fuera del marco proceso
contencioso, en conflictos cuya entidad no requiere un juicio ordinario o en
defensa de derechos o intereses legitimos de menores, incapaces, personas con
discapacidad, derechos indisponibles o intereses generales, publicos o sociales,
mediante una actividad de enjuiciamiento y en aplicacion del derecho objeti-
vo, con todos los principios y garantias procesales, forma parte asimismo, a mi
juicio, del contenido de facultades atribuidas con caracter exclusivo a Juzga-
dos y Tribunales por el art. 117.3 CE o, en determinados supuestos, en garantia
de derechos por el articulo 117.4 CE. En todo caso, la JV judicial, se configura
como parte integrante de la idea de Administracidon de Justicia, considerada
como funcién con un contenido mas amplio que el propio del ejercicio de la
potestad jurisdiccional.

Hay determinados procedimientos que, a mi juicio, necesariamente de-
ben permanecer en el ambito de la reserva jurisdiccional, y ello, unicamente
lo garantiza el 117.3. Asi no parece razonable trasvasar, con el actual marco
constitucional, a una titularidad distinta de la judicial, procedimientos relati-
vos a la autorizacion judicial para esterilizar un incapaz, o para el tratamiento
no voluntario de una persona con trastornos psiquicos o para una intromisién
legitima en el honor, en la intimidad o en la propia imagen de un menor o
incapacitado o para autorizar o aprobar el reconocimiento de la filiacion no
matrimonial de menores o incapaces o para el nombramiento o remocion de
un tutor o curador o para autorizar la venta de un bien del patrimonio de
una persona con discapacidad o para decidir sobre la custodia de los menores
cuando los padres vivan separados o sobre la atribucion a uno sélo de los cén-
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yuges de la facultad para realizar actos de administracion o disposicion de los
bienes comunes. No parece, a mi juicio, razonable que en los sefialados y en
otros analogos supuestos de JV, quepa cuestionar que el Juez esta realizando
una actividad de enjuiciamiento propia de la potestad jurisdiccional, consis-
tente en constituir, autorizar, habilitar o complementar la capacidad de una
persona, tutelar un interés publico o resolver un conflicto cuya relevancia no
requiere, a juicio del legislador, que sea dirimido en un proceso contencioso,
mediante un procedimiento contradictorio o de ejercicio pacifico del derecho,
sustanciado con todas las garantias de la tutela judicial efectiva.

De modo que el legislador debe ser consciente que no parece acertado
mantener que la fundamentacion de la JV se asienta tan so6lo en el parrafo 4
del art. 117 CE, dado que ellosupondria que en el futuro pudiese decidirseque
alguno o todos los supuestos mencionados se atribuyesen a otros operadores
juridicos, que no podrian ser, por razones obvias, otros profesionales distintos
a los Secretarios Judiciales, Notarios o Registradores. Parece pues razonable
o bien incardinar los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria atribuidos a
los Jueces en los apartados 3 y 4 del articulo 117 de la CE, o bien obviar esta
cuestion en la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

En el sentido expresado, se ha pronuncid, en su preceptivo Dictamen al Pro-
yecto de Ley, el Consejo General del Poder Judicial: pag. 23: «sin la nota de la
exclusividad del apartado 3 del art. 117, el problema queda reducido a una
mera opcidn del legislador, que podra sustraer a la intervencion judicial lo que
constituyen manifestaciones de caracter constitutivo negocial, autorizaciones,
aprobaciones u homologaciones.....» .

3. RACIONALIZAR,DESREGULAR, REDISTRIBUIR Y DESJUDICIALIZAR

El marco constitucional en el que se desenvuelve la tutela judicial , no
supone, por otra parte ningun obstaculo en esta materia, para racionalizar el
sistema, desregular los procedimientos obsoletos, de nula aplicacion practica o
de escasa eficacia, manifestaciones de la actual discordancia entre lo legislado
y la actual realidad social, redistribuir entre jueces y secretarios las compe-
tencias asignadas al drgano jurisdiccional y desjudicializar aquellos supuestos
quepor su propia naturaleza juridica, comprenden a otros profesionales del de-
recho, en especial notarios y registradores de la propiedad y mercantiles, en
atencion a su especializacién y a la competencia funcional que se les reconoce
por el Ordenamiento Juridico.
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La necesidad de descargar de trabajo a los jueces, concentrar su actuacion
en tareas jurisdiccionales, redistribuir competencias y racionalizar el sistema
en la Administracion de Justicia, constituyo, por otra parte, el objeto de una
Recomendacion del Consejo de Europa, dirigida a los paises miembros de fecha
16 de septiembre de 1986. La desjudicializacion supondra la reforma de la co-
rrespondiente legislacion notarial, registral, funcionarial o la de otros agentes
juridicos, respecto de los que se produzca el traspaso de competencias, dado
queparece procedente que en la futuraley de Jurisdiccion Voluntaria seregulen
tan sélo las competencias que se mantienen en la orbita judicial

En la modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, por Ley de 23-12-
2003, articulos 438,3 y 5y 456,3 y 4, se prevé, por su parte, la competencia
de los Secretarios Judiciales, en los actos de jurisdiccion voluntaria cuyo co-
nocimiento se les atribuya en las futuras leyes procesales,lo que supone asi-
mismo un reconocimiento expreso de la competencia de estos profesionales
del derecho en este ambito, en la linea con lo previsto en el art. 290 de la LOPJ
de 1985, que ya les atribuia las propuestas de autos definitivos en materia de
jurisdiccién voluntaria .

Se descargaria con ello de competencias a los jueces, que se atribuirian a
estos funcionarios del derecho, que integran el 6rgano jurisdiccional, al menos
a partir de la LOPJ de 1985, conforme a la opinién de una parte de la doctrina
procesalistica, cualificados por su preparacion juridica y por su dominio de la
técnica procesal, que se encuentran en el momento actual, al decir de la ma-
yoria de los estudiosos que sehan pronunciado sobre la cuestidn, infrautiliza-
dos en el marco de la Administracion de Justicia, no obstante, la relevancia de
las funciones que se les atribuyen en el marco de la Administracion de Justicia:
dacion de fe, dacion de cuenta, ordenacidn procesal y determinadas compe-
tencias en el ambito de la ejecucion.

El procedimiento podria consistir en reconocerles competencia para dictar
decretos motivados, con hechos, fundamentos de derecho y fallo, en los asun-
tos que se les atribuyan, decretos motivados que serian recurribles ante el Juez
en primera instancia. La utilizacion del término decreto supondria, por otra
parte, la recuperacion de la denominacion de la resolucidn «decretumn, con la
que el magistrado romano concluia el procedimiento de jurisdiccidon volunta-
ria, asi como la armonizacion con la terminologia utilizada en la legislacidn
alemana -el Rechtsfleger aleman, equiparable al Secretario Judicial espafiol,
concluye el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, mediante un decreto mo-
tivado-, y en la legislacion italiana. En los asuntos de jurisdiccion voluntaria
cuyo conocimiento se mantenga en la exclusiva competencia de los jueces,

Revista Gallega de Administracién Publica
444 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 429-464



Antonio Ferndndez de Bujan

podria atribuirse al secretario, la tramitacion del expediente que deberia en
todo caso se estudiado y decidido por el juez en auto motivado.

Notarios y Registradores son al propio tiempo, profesionales privados del
derecho y 6rganos de la Administracion publica, titulares activos de las funcio-
nes publicas que les atribuye el Ordenamiento Juridico, y responsables de las
actuaciones desarrolladas en su ejercicio ante los 6rganos judiciales.

En relacién con la atribucidn de competencias que, podrian ser transferidas
al Notariado®, cabe sefialar que se hace imprescindible un amplio reconoci-
miento y atribucion al Notariado de competencias desjudicializadas en este
sector del Ordenamiento,en atencion ala doble condicion de los Notarios,de
titulares de una funcion publica al servicio de los intereses generales, y de
profesionales privados del derecho, lo que supondra, por otra parte, la recupe-
racion de un protagonismo en un ambito, que ya les habia sido reconocido por
la historia, en atencién al desempefio de funciones de autenticacidn, notifica-
cién, documentacion, acreditacion y ciertos supuestos de homologacion y de
fe publica extrajudicial, mera presencia o comprobaciéon de hechos y garantia
de derechos, en consonancia con la sequridad juridica preventiva y la finalidad
antilitigiosa de la actividad notarial, y que han hecho que el Notario actual, en
palabras de Rodriguez Adrados, «no sea un mero fedatario publico, sino que
realiza un juicio de legalidad del acto en que interviene, cuidando que no sea
contrario a las leyes ordinarias y a los presupuestos constitucionales, al propio
tiempo que debe realizar un juicio de asesoramiento de los intervinientesn.

La funcion notarial se ejerce, por otra parte, de forma independiente e im-
parcial, sin sometimiento a ordenacion jerarquica, y su actuacion, incluso en
su funcion de dar fe publica, esta sometida al control judicial. No constituye la
actividad notarial un servicio publico en su concepcion administrativa, aunque
si supone el ejercicio de un servicio publico en cuanto a su funcion certificante
y autorizante, en la medida en que se trata de una delegacion parcial de la
soberania del Estado, que controla su recto ejercicio. Asi, entre otros muchos
procedimientos relativos a derechos reales, obligaciones, herencia, o derecho
maritimo, cuya competencia se podria atribuir al Notariado, cabria sefalar-
lainmatriculacién mediante acta de notoriedad, la supresidn de la intervencion

5 Vid en este sentido Rodriguez Adrados, Naturaleza juridica del documento auténtico notarial, RDN,
XLI-XLII, jul-dcb. 1963, pp 71-183; Id., Formacion del instrumento publico, validez, eficacia y libre
circulacién del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de Derecho Internacional
Privado, RDN, XCVII-XCVIII, jul-dcb 1977, pp. 109-38; Id., La persistencia histérica de la oralidad en la
escritura publica, Madrid, 1996, pp. 177 Ss.
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judicial homologadora de la decision del Notario, en los supuestos de actas
notariales de notoriedad para reanudar el tracto sucesivo o registrar los exce-
sos de cabida, por suponer una desnaturalizacion de la actividad notarial y una
inapropiada desconfianza de su actuacion,el reconocimiento de la intervencion
notarial en los casos de declaracidén de herederos a favor de parientes colatela-
res, la consignacion de deudas dinerarias, las subastas voluntarias, la protesta
de averias o el inventario de bienes .

No voy a entrar tampoco en este estudio, en el examen detallado de los
procedimientos que, a mi juicio, especialmente en el campo del derecho de co-
sas y en el del trafico mercantil de sociedades, cabria atribuir en esta materia,
al otro relevante Cuerpo de Profesionales del Derecho, el de los Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, que en cuanto 6rganos de las Administracion,
que ejercen una potestad publica, a través del procedimiento registral, podrian
asumir todos aquellos procedimientos que incardinados de manera especial,
aunque no exclusiva, en el marco de los derechos reales, como la anotacion
preventiva del crédito refraccionario, o la rectificacion de errores en los Asien-
tos del Registro de la Propiedady en el ambito del derecho societario, como la
convocatoria de juntas generales de sociedades andnimas, de responsabilidad
limitada, o asambleas generales de cooperativas en determinados supuestos,
oel nombramiento de interventores, liquidadores o auditores en situaciones
concretas, tengan clara vocacion registral.

Baste decir que, tanto en materia civil como en mercantil determinados
procedimientos que se desjudicialicen pueden ser atribuidos con idéntica efi-
cacia tanto a Notarios como a Registradores, que en los supuestos desjudicia-
lizadosdebe suprimirse toda huella procesal y de manifestacion de imperio, y
que es en sede de disposiciones finales de la futura Ley Jurisdiccion Voluntaria,
donde deben incluirse los supuestos que salen de la 6rbita judicial y en sede
de la legislacion hipotecaria, notarial y registral, donde debe residenciarse la
regulacién correspondiente.

Cabe afirmar, en definitiva, en relacion con este punto, que el reconoci-
miento de potestad decisoria a los Secretarios Judiciales en el ambito de la JV,
como reconocidos expertos en derecho procesal, y a su configuracién como
Cuerpo superior juridico y unico, de caracter nacional, al Servicio de la Ad-
ministracion de Justicia,y la amplia desjudicializacion de competencias y su
atribuciéon a Notarios y Registradores, como profesionales de acreditada sol-
vencia juridica y titulares de un servicio publico que ejercen por delegacion
del Estado, supone a una racionalizacion del sistema, una descarga de trabajo
para los Jueces y una logica ratificaciéonde confianza en la idoneidad de estos
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operadores juridicos en el desempefio de esta funcion, asi comoenla madurez
de la sociedad civil.

4. QUINCE PROPUESTAS DE MODIFICACION RESPECTO DELTEXTO
NORMATIVO APROBADO EN LA COMISION DE JUSTICIA DEL CONGRESO
DE LOS DIPUTADOS

Todos los Grupos Parlamentarios manifestaron en las intervenciones de sus
Portavoces en la Comision de Justicia del Congreso, su voluntad de consenso,
de didlogo y de aprovechar las sesiones de obligada tramitacion en el Senado,
para corregir las disfunciones y mejorar el texto legal en el Senado, lo que sélo
en parte fue posible, debido que el Gobierno procedid a retirar el Proyecto de
Ley en octubre de 2007, el mismo dia en que iba a ser votado en el Pleno del
Senado. En esta linea de voluntad de mejora del Texto del Proyecto, retirado
por el Gobierno,y que debera ser presentado por el nuevo Ejecutivo que resulte
de las Elecciones en la proxima Legislatura, cabe enmarcar las observaciones
que se expresan en las paginas que siguen.

1) La Exposicion de Motivos del Proyecto debe ser revisada con a fin de coho-
nestar su contenido con las reformas introducidas en las enmiendas vota-
das de forma favorable en la Comisidn de Justicia del Congreso, en especia-
Ilas referencias a los aspectos fundamentales que afectan a la concepcion
y filosofia de la JV, como sonla posibilidad de controversia y oposicion, la
articulacion de los recursos y la preceptividad de la asistencia técnica y
representacion procesal, con lo que ello supone de reforzamiento de las ga-
rantias y de la jurisdiccionalidad del procedimiento judicial y de cuestiona-
miento de la excesiva administrativacion de la institucion .

2) Los procedimientos atribuidos a los Jueces en materia de condicién y estado
civil de la persona y derecho de familia implican reserva judicial, es decir,
el ciudadano no puede acudir a otro operador juridico que no sea el Juez,
pero no reserva jurisdiccional. En relacion con este punto cabe sefalar, a
mi juicio, la afirmacion contenida en la exposiciéon de motivos, apartado
tercero, conforme a la cual, «tal y como aparece concebida en la presente
ley la jurisdiccion voluntaria encuentra su amparo en el articulo 117.4 de la
Constitucion....... », supone a mi juicio una toma de postura doctrinaria en
una cuestion sometida a debate en la doctrina europea, asi como contrario
a la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, en cuya sentencia
de la Sala Tercera de 22 de mayo del afio 2000, dice textualmente: “no se
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puede afirmar que en la denominada jurisdiccidn voluntaria, los jueces y
tribunales no estén ejerciendo potestades jurisdiccionales, con independen-
cia de que anteriormente que paso lo mismo, otro proceso contradictorio y
en consecuencia, estas potestades quedan amparadas por el articulo 117.3
de la Constitucion, las demas funciones —continua diciendo el Tribunal Su-
premo- que el articulo 117.4 permite que la ley atribuya a juzgados y tri-
bunales en garantia de cualquier derecho, son aquellas que a diferencia
de las denominadas de jurisdiccidn voluntaria, no comportan proteccion
jurisdiccional de derechos o intereses legitimos como en los supuestos de
participacion de los jueces en jurados de administracion forzosa o en la
administracion electoral”. Al debate doctrinal sobre la JV se refirio el Fiscal
del TS en su intervencién, previa a la aprobacién de la enmienda que rein-
trodujo la posibilidad de oposicion, en los siguientes términos: «...hay una
polémica doctrinal fuerte —sobre- si la JV estd incardinada en el 117.3 o en
el 117.4. En puridad se podria decir que la contradiccion, en cuanto que se
va a resolver contradictoriamente, entraria ya en el conflicto y estariamos
mas hablando de proceso y mas del 117.3.....»

Por otra parte, la exclusion de la jurisdiccion voluntaria del nucleo
esencial indisponible y excluyente de funciones que conforman la potestad
jurisdiccional de los jueces previsto en el 117.3 y su inclusién en las fun-
ciones de los jueces en garantia de derechos conforme al 117.4, respecto
de los que no existe una reserva de jurisdiccidn, comportaria la posibilidad
de traspaso en un futuro de las funciones relativas a menores, incapacita-
dos, discapacitados, desvalidos, derechos indisponibles, supuestos atinentes
a intereses publicos, restriccion de derechos fundamentales, etc. a otros
operadores juridicos que en un momento determinado fueran considera-
dos mas idoneos, lo que, a mi juicio, resulta inasumible en el actual marco
constitucional, en atencion a la naturaleza de los intereses que estan en
juegoy a la necesidad de que su conocimiento y resolucidon se atribuya al
operador juridico que goza de un mayor gradoindependencia e imparciali-
dad, en su estatuto juridico, en el marco de la Administracion del Estado. Lo
que si cabria afirmar es que las competencias atribuidas a los jueces en el
ambito de la jurisdiccion voluntaria, se incluyen, dependiendo de la mate-
ria, en los parrafos tercero o cuarto del art. 117.

Parece razonable que algunas de las competencias que actualmente se
atribuyen a los jueces, puedan trasvasarse a otros operadores juridicos en
el futuro, por ej. la declaracion de ausencia y fallecimiento a los Secretarios
Judiciales pero, a mi juicio, hay determinadas competencias respecto de las
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que no cabe pensar, con el actual marco constitucional, en una titularidad
distinta de la judicial, asi por ejemplo respecto a la autorizacion judicial
para esterilizar un incapaz, o para el tratamiento no voluntario de una per-
sona con trastornos psiquicos o para una intromision legitima en el honor,
en la intimidad o en la propia imagen de un menor o incapacitado o para
autorizar o aprobar el reconocimiento de la filiacion no matrimonial de me-
nores o incapaces o para el nombramiento o remocién de un tutor o cura-
dor o para autorizar la venta de un bien del patrimonio de una persona con
discapacidad o para decidir sobre la custodia de los menores cuando los
padres vivan separados o sobre la atribucion a uno sélo de los conyuges de
la facultad para realizar actos de administracion o disposicion de los bienes
comunes. No parece, a mi juicio, razonable que en los sefialados y en otros
analogos supuestos de JV, quepa cuestionar que el Juez esta realizando una
actividad de enjuiciamiento propia de la potestad jurisdiccional, consisten-
te en constituir, autorizar, habilitar o complementar la capacidad de una
persona, tutelar un interés publico o resolver un conflicto cuya relevancia
no requiere, a juicio del legislador, que sea dirimido en un proceso conten-
cioso, mediante un procedimiento contradictorio o de ejercicio pacifico del
derecho, sustanciado con todas las garantias de la tutela judicial efectiva.

Es decir, hay determinados aspectos que, a mi juicio, necesariamente
deben permanecer en el ambito de la reserva jurisdiccional, y ello, Unica-
mente lo garantiza el 117.3. De modo que el legislador debe ser consciente
que si mantiene que la fundamentacién de la JV se asienta tan sélo en el
parrafo 4 del art. 117 CE, cabria que en el futuro se decidieseque alguno
o todos los supuestos mencionados se atribuyesen a otros operadores ju-
ridicos, que en el marco de la JV serian Secretarios Judiciales, Notarios o
Registradores.

En el sentido expresado, se ha pronunciado, en su preceptivo Dictamen,
el Consejo General del Poder Judicial: pag. 23: «sin la nota de la exclusi-
vidad del apartado 3 del art. 117, el problema queda reducido a una mera
opcion del legislador, que podra sustraer a la intervencidn judicial lo que
constituyen manifestaciones de caracter constitutivo negocial, autoriza-
ciones, aprobaciones u homologaciones.....» y Conclusion segunda, pag. 84:
«Al considerar que la intervencion judicial en los procedimientos de JV no
reviste la nota de exclusividad, al tener encaje constitucional en el apdo. 4
del art. 117.......... ». En el texto del Anteproyecto elaborado en la Comisidn
de Codificacion, se afirmaba que las competencias judiciales de JV que-
daban amparadas por los parrafos tercero y cuarto del articulo 117 de la
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Constitucion.

En definitiva, parece evidente, a mi juicio, que la fundamentacién
constitucional de la JV, conforme a la fundamentalSTS de 22 de mayo de
2000, que se refiere la JV de competencia judicial, deberesidenciase o en
el parrafo 3° del art. 117, o en los parrafos 3°y 4° del art. 117 de la CE, o
quizasincluso podria resultarmas prudente, que no se hiciese referenciaa la
naturaleza juridica de la JV, en una sede, como la Exposicion de Motivos,
que no parece la mas apropiada para este menester, con el agravante, a
mayor abundamiento, de tratarse de una cuestion sometida a debate en la
doctrina europea, sin que exista una posicion mayoritaria al respecto.

Cabe afirmar, para concluir este punto, que el procedimiento de JV de
competencia judicial, para la proteccién de derechos e intereses legitimos,
requiere una labor de enjuiciamiento por parte del Juez equiparable a la
propia de la jurisdiccidn contenciosa, y una tramitacion en la que han de
respetarse los principios y garantias inherentes a toda actuacion judicial,
que debe concluir mediante una resolucion judicial de fondo, mediante la
que el Juez se pronuncie sobre la cuestidon planteada en el curso del expe-
diente, a fin de que el ciudadano obtenga la tutela judicial efectiva en el
ejercicio de suderecho o interés legitimo. En definitiva, la pérdida de garan-
tias supone, también en el ambito de los procedimientos de JV, un menos-
cabo en la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de
los justiciables. Cabe sefialarasimismo que , al igual que sucede en el marco
de la jurisdiccidn contenciosa, el ciudadano puede plantear una cuestion
de constitucionalidad sobre el procedimiento de JV en su conjunto o sobre
alguno de los preceptos especificos de su normativa.

El mantenimiento de las expresiones «administradores del expediente» y
«administracion y gestion del expediente», podrian resultar apropiadas en
referencia a la funcion propia de los Notarios y de los Registradores, pero
aplicadas a Jueces y Secretarios Judiciales, obedece a una concepcién ad-
ministrativista de la JV que ha quedado por fortuna superada en el tex-
to aprobado en sede de la Comision de Justicia, por lo que seria deseable
su sustitucidn por las expresiones: «operadores juridicos competentes» y
«tramitacion del expediente», en atencion a su mayor tecnicismo y a su
utilizacion usual en el lenguaje legislativo, asi como en el propio de la doc-
trina y la jurisprudencia Se daria también con ello un paso adelante en el
desideratum expresado en las lineas que cierran el Texto de la Exposicién
de Motivos de la Ley: «Quiza esta Leyconstituya el punto de partida para la
elaboracion de una dogmatica y una teoria general de la jurisdiccion volun-
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taria, con principios informadores y reglas de procedimiento, que la incar-
dine de forma definitiva en el campo de la ciencia procesal y la aleje de la
mera técnica procedimental».

La denominacion de forma indistinta a todos los titulares con compe-
tencia en la materia, supone una inadecuada administrativacion terminolé-
gica de la JV, que so6lo produce confusionismo, al poner en el mismo plano
a operadores juridicos que no lo estan en el marco del Ordenamiento, ni
por la naturaleza juridica de sus actuaciones, ni por el grado de indepen-
dencia e imparcialidad de cada uno de ellos, en relacion con los ciudadanos
y con los otros 6rganos del Estado. En este sentido se ha pronunciado el
Consejo General del Poder Judicial en las pags. 34 y 35 de su Informe: «El
Anteproyecto denomina "administrador del expediente” a las autoridades
o funcionarios a los que la ley, ésta u otra, designe para conocer y resolver
los expedientes de JV(art. 2.1), denominacion que por ir asociada a la idea
de gestion, se considera inadecuada, como se ha indicado, tanto referida
a la actividad que se realiza, como, en particular, a la funcion judicial», y
pag. 20: «Lo que el Anteproyecto denomina administradores del expedien-
te- parece que intentando encontrar una denominacion genérica a todos
ellos- constituye una denominacion poco afortunada dado que los proce-
dimientos de JVno son, en puridad, susceptibles de administracién sino de
tramitacion y resolucion.....n.

En relacion asimismo con la terminologia cabe sefialar g en materia de JV,
en estricta técnica juridica, la mas adecuada, a mi juicio, se corresponde
con la utilizacién de los vocablos acto, procedimiento y expediente. En pu-
ridad, previsto en la legislacién sustantiva un acto de JV, y atribuida su
titularidad a un Juez, Secretario Judicial, Notario o Registrador, se requiere,
para larealizacion del derecho subjetivo o interés legitimo que constituya
su objeto, que se incoe un procedimiento a solicitud de persona legitimada
0, en su caso, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, si se trata de un
procedimiento judicial, en el curso del cual se procedera a la tramitacion
de un expediente. La utilizacidn abusiva en el Proyecto de Ley, del término
expediente, con un caracter totalizador, que abarca de forma indistinta la
perspectiva material y la procedimental, constituye un inapropiado reduc-
cionismo linglistico.

La coherencia conceptual exige que desdeel propioarticulo primero, en el
que se atisba una especie de definicion legal de JV, se prevea que la dis-
cordancia, previa entre los intervinientes o suscitada en la tramitacion, se
ventile en el propio curso del expediente, salvo que la ley disponga lo con-
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trario. La reflexion expuesta, que pretende ser un ejercicio de realismo y
de coherencia entre lo establecido en el art. 1y lo previsto en el art. 7,
a proposito de los efectos de la controversia, fue asimismo esgrimida por
variosde los portavoces de los grupos parlamentarios, en el debate en la
Comision. Creo que una posible redacciéon del apartado 2° del art. 1 podria
ser la siguiente: «Se consideraran procedimientos de jurisdiccion voluntaria,
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion de un Juez,
Secretario Judicial, Notario o Registrador, sin estar empefiada o promoverse
contienda relevante alguna entre los interesados, sin perjuicio de que en
ellos pueda suscitarse oposicion, conforme a lo regulado en esta Ley».

6) En relacion con la legitimacion, art. 3, habria que prever que el procedi-
miento pudiese ser incoado de oficio, como asi esta contemplado en los
procedimientos que afecten a menores o incapaces -aunque el impulso de
oficio deberia preverse, con caracter general, en todos los procedimientos
con reserva judicial, en atencion a la relevancia de su contenido, asi en un
procedimiento de declaracién de ausencia o fallecimiento o de extraccion
de 6rganos-, o a instancia del Ministerio Fiscal, como sucede en multiples
supuestos. En el sentido apuntado se manifiesta el Dictamen del Conse-
jo Fiscal, en el comentario de las Disposiciones Comunes «.......seria con-
veniente incluir entre los sujetos legitimados al Ministerio Fiscal ya que,
en ocasiones, el ordenamiento le encomienda la obligacion de promover el
expediente como, por ejemplo, en materia de tutela, ausencia o proteccion
del patrimonio de las personas con discapacidad».

7) En relacion con la litispendencia (identidad de objetos) referida a procedi-
mientossustanciados ante operadores juridicos de diferente naturaleza, se
produce un discutible cambio de regulacion en relacion con la prevision
del Proyecto de otorgar prioridad al expediente que se hubiera iniciado
con caracter previo , al establecer en el art. 2.2 que: «Cuando se tramiten
simultaneamente ante administradores de diferente naturaleza dos o mas
expedientes con idéntico objeto y sujetos, prosequira la tramitacion del ini-
ciado ante la Administracion de Justicia, y se acordara el archivo de los
otros expedientes incoados.

8) En el Capitulo | relativo a Disposiciones Comunes se aflade un apartado, el
3°, al articulo 5, rubricado como Medios de prueba, en el que se prevé el
impulso de oficio por parte del Juez en los procedimientos relativos a me-
nores o incapaces, al efecto de «ordenar la practica de cuantas diligencias y
actuaciones se estimen oportunas para asegurarse de la procedencia de lo
solicitado o de cualquier extremo util para la resolucidn del expediente», si

Revista Gallega de Administracién Publica
452 ISSN: 1132-8371, ntim. 41, Santiago de Compostela, enero-junio (2011), pags. 429-464



Antonio Ferndndez de Bujan

bien cabe sefalar que:

a) Ya se contiene en la regulaciéon del Procedimiento Comun a Jueces y
Secretarios, un texto, art. 22.5, con analogo contenido,

b) El impulso de oficio debiera preverse también en aquellos supuestos en
los que la resolucidn del expediente afecte a menores o incapaces, aun-
que éste no sea de titularidad judicial, por ej. cuando en un expediente
de dominio resulten afectados intereses de menores, incapaces o ausen-
tes, tal y como se prevé en el art. 113.4.

c) El impulso de oficio, debiera preverse, con caracter general, en todos los
procedimientos con reserva judicial, en atencién a la relevancia de su
contenido, asi en un procedimiento de declaracién de ausencia o falleci-
miento o de extraccion de 6rganos.

En materia de dias y horas habiles, se vuelve a la previsidn realizada en el
art. 9 del texto del Anteproyecto de la Comision de Codificacién, que se
atiene a lo previsto al efecto en la jurisdiccidon contenciosa, si bien, a mi
juicio, debiera incorporarse una clausula de estilo del tipo «salvo que la ley
disponga lo contrario», en atencion a que el propio texto del Proyecto prevé
la habilidad de todos los dias y horas en materia de Derecho maritimo, art.
173, asi como establece en el art. 13.1 que «Fuera de las horas de audiencia
del Juez encargado del Registro Civil, y siempre que la urgencia del asunto
lo requiera, le sustituira el Juez de Instruccién que atienda el servicio de
guardia». Cabria pues en materia de habilidad, volver al régimen general del
art. 1812 de la LEC, cuando estén en juego intereses de menores o incapa-
ces, que no deberian ser objeto de una régimen menos privilegiado que el
que se otorga al Derecho Maritimo, o al menos preverse el régimen general
de todos los dias y horas habiles en determinados supuestos como: la res-
titucion de menores en los supuestos de sustraccion internacional, respecto
del que si se dispone la preferencia en la tramitaciéon del procedimiento,
art. 68;la autorizacion para la intromision legitima en el honor, intimidad
o propia imagen del menor o incapacitado, arts. 78 y 79, o los casos de
discordancia en el ejercicio de la patria potestad, que pueden afectar por ej.
a la potestad de guarda o a la realizacién o no de una operacion o de una
transfusion de sangre, al menor o incapaz, arts. 100 ss.

10) En materia de recursos cabe sefialar que el reforzamiento del principio de

audiencia, de oficio o a instancia de los interesados, implica la posibilidad
de que se produzca discordia, discrepancia, contraposicidn, controversia,
contradiccidn, en suma, entre los intervinientes, y queuna vez tramitada y
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n

—

resuelta la contradiccion, el recurso contra la resolucion, es decir, la doble
instancia, parece inherente al procedimiento judicial. La no admisién de los
recursos tiene sentido en un procedimiento sin contradiccion, de ejercicio
pacifico de los derechos, pero supone un menoscabo de la seguridad ju-
ridica y de la tutela judicial efectiva, en un procedimiento en el que se
admite la posibilidad de controversia y oposicion, salvo que la ley disponga
lo contrario.

Como fue subrayado por el Decano del Colegio de Abogdos de Madrid
en su intervencion «...Un disefio que dice que lo nuclear es el verbal tie-
ne contradiccion........ y si no hay recursos es algo a corregir. El recurso no
es un elemento de dilacion, se interpone dentro de plazo o no existe, y lo
que tarda es la resolucion y no el recurso.... Asi que si conseguimos que el
recurso en esta materia se haga pronto por quien lo tiene que hacer, ya no
hay dilacién y ahorraria el pleito principal en muchas ocasiones. Ademas si
el recurso se pone quiere decir que la parte que lo interpone esta confor-
me en estar en jurisdiccidn voluntaria....n. La posicion favorable del propio
Presidente del Colegio Nacional de Secretarios Judiciales en su intervencion
parlamentaria y del Secretario judicial Seoane Caharron en recientes estu-
dios publicados sobre la JV,a que se articule un recurso contra el decreto
del Secretario, por el que resuelve en un procedimiento de su competencia,
es una buena muestra de la responsabilidad con la que los operadores juri-
dicos se posicionan ante el texto legal.

En el sentido expresado, y de conformidad con la filosofia de las inter-

vencionesde los comparecientes, que resultaron unanimes en este punto,
se ha aprobado la razonable enmienda 109 del Grupo Parlamentario Mixto,
que se recoge en el art. 26, conforme al que se reintroduce la prevision de
recursos y al que procede adicionar la establecido en el apartado 3 del art.
26. bis, que debe quedar sin efecto en el resto de su contenido.
En materia de asistencia técnica y de representacion procesal, han sido asi-
mismo unanimes en su filosofia las intervenciones de los comparecientes
ante la Comision de Justicia, en el sentido de resaltar que la intervencidn
de abogados y procuradores siempre han servido para reforzar las garantias
del procedimiento, la sequridad juridica y, en consecuencia, la tutela judi-
cial efectiva.

En los arts. 19, 19 bis y 19 ter, se procede a regular de forma diversa lo
que corresponde a la misma rubrica: Comparecencia de los interesados y
defensa técnica. Parece evidente que el apartado 1 del art. 19 bis en el que
se establece: «En los expedientes de jurisdiccion voluntaria no sera precep-
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tiva la intervencion de Abogado ni Procurador», ha de considerarse deroga-
do, en atencidn a la aprobacion de dos enmiendas en sentido contrario, la
150, que se corresponde con el art. 19, y reproduce lo previsto en el art.6
del Anteproyecto de la CGC, que establece el caracter preceptivo general de
la intervencién de Abogado, salvo en una serie de supuestos,y una enmien-
da transaccional, que se corresponde con el art. 19 ter y que establece: «La
intervencidn preceptiva de Abogado yProcurador en los expedientes regula-
dos en los titulos IV y V de esta Ley».

No resulta justificado, a mi juicio, el radical cambio de criterio legisla-
tivo en este punto, consistente en suprimir la intervencion preceptiva de
abogado. La propensidn aequiparar o aproximar, también en este aspecto,
procedimientos de jv. de distinta naturaleza y atribuidos a distintos titu-
lares de competencia, en aras de la simplificacion, de la disminucién de
formalidades y del coste del expediente, puede suponer, sin embargo, en
determinados supuestos, una regresion en el reforzamiento de las garantias
de los intervinientes.

En el A. de 2005, la representacion de los interesados en el procedi-
miento se habia regulado con un criterio analogo a la regulacién vigente.
El interesado debia ser dirigido por abogado, salvo en casos de conciliacion,
expedientes de cuantia inferior a dos mil cuatrocientos euros, para pre-
sentar la solicitud en expedientes que tengan por objeto la adopcion de
medidas urgentes o que deban instarse en plazo perentorio, expedientes
de reconocimiento de filiacion extramatrimonial, y para la intervencion de
los interesados, distintos del solicitante, siempre que no tenga por objeto
formular oposicion.

Pues bien, el reforzamiento en el PL de los principios de audiencia, dis-
positivo y aportacion de parte ,la atenuacion del dirigismo judicial, la posi-
bilidad de la practica de todo tipo de pruebas, lo que redundara en una su-
peracion de la verosimilitud a la que se encuentran abocadas, en ocasiones,
las tradicionales informaciones, acreditaciones y justificaciones, previstas
en la regulacion vigente, unido todo ello al reconocimiento expreso de la
posibilidad de contradiccidn y de recursos, en los procedimientos en los que
se vean afectados intereses de menores o incapaces, al propio tiempo que
supondra una mejora en las garantias de los intervinientes y en la dialécti-
ca entre los solicitantes, interesados- en especial en aquellos supuestos en
que se manifieste un interés contrario o divergente del solicitante- o terce-
ros no interesados, implicara, en determinados procedimientos, una mayor
dificultad y complejidad procesal.
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Por otra parte, la trascendencia economica de los intereses en juego,
en ocasiones, la necesidad de razonar con criterios de légica juridica la
utilidad o conveniencia de adoptar una u otra toma de postura, en otras
vicisitudes,la proposicidon o practica de pruebas, o bien las propias tensio-
nes que generan las controversias en el ejercicio de la patria potestad, las
relaciones de menores con el progenitor que no sea titular de la patria po-
testad o con parientes o allegados, o las divergencias relativas a la admi-
nistracion de los bienes de menores o incapaces o en la administracion de
bienes gananciales en el seno de la comunidad conyugal etc., parecen razo-
nes suficientes para que se reflexione sobre este punto, al efecto de distin-
guir entre aquellos supuestos en los que la previsible ausencia de dificultad
técnica no hace necesaria o conveniente la preceptiva asistencia letrada, y
aquellos otrosen los que la posibilidad de contradiccion o recursos prevista
en los propios procedimientos, como sucede en los casos de menores o in-
capacitados ola existencia de una discrepancia o contradiccion atenuada a
priori, lo que tiene lugar en los procedimientos en materia de familia, hacen
aconsejable la obligada intervencion de un abogado. Podria incluso resultar
aconsejable el establecimiento de la preceptiva intervencion de abogado,
con caracter general, en todos aquellos procedimientos cuya titularidad se
atribuya a los Jueces.

Cabria asimismo plantearse en qué medida resultaria apropiada el ca-
racter preceptivo de la asistencia técnica de abogado en procedimientos
tramitados ante los S.J que pueden revestir una especial complejidad, como
los expedientes de dominio y de liberacion de cargas y gravamenes, la fija-
cion del plazo para el cumplimiento de las obligaciones, el albaceazgo, o la
liquidacion de averias.

Parece asimismo razonable argumentar que en atencion a lo establecido
en el art. 22 del PL «La comparecencia se sustanciara por los tramites del
juicio verbal con las siguientes especialidades.....», resultase preceptiva la
intervenciéon de abogado y procurador, conforme al criterio establecido al
efecto para el juicio verbal, en los arts. 23 ss LEC, en materia de primera
instancia y apelacién.

Los titulos IV y V regulan los procedimientos cuya competencia se atri-
buye a los Jueces, y su contenido atafie a la condicion y estado civil de la
persona y derecho de familia. Pues bien, la necesidad de armonizar el texto
de ambas enmiendas, y la conveniencia de que en determinados procedi-
mientos de especial complejidad tramitados ante los Secretarios Judiciales,
se estableciese asimismo el caracter preceptivo de la asistencia técnica de
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abogado y de la representacion por procurador, como asi ha sido incluso
recomendado por el Presidente del Colegio de Secretarios en su interven-
cion, podria propiciar una solucion transaccional en el sentido de adicionar
una clausula en el art. 19 ter, apartado 1 del tenor, «asi como en aquellos
otros expedientes tramitados ante los Secretarios Judiciales, en los que asi
lo disponga la Ley». Habria, conforme a dicha disposicion, que determinar
caso a caso en que expedientes seria aconsejable el caracter preceptivo de
la intervencion de estos profesionales. Ciertamente resulta dificil imaginar
a un particular tramitando por ejemplo un expediente de dominio o un
expediente de liberacion de gravamenes o un albaceazgo o una liquida-
cidén judicial de averias, o un depdsito y venta de mercancias y equipajes
en el transporte maritimo etc., ante un Secretario judicial, que no tiene
obligacion legal ni puede prestar asesoramiento a la persona interesada o
afectada.

Parece razonable asimismo reconocer a los Procuradores |la capacidad de
certificacion en los actos de comunicacion en que intervengan, en régimen
de concurrencia y competencia con los servicios comunes, con un especifi-
co marco de responsabilidad, en atencion a la acreditada profesionalidad y
eficacia demostrada por estos operadores juridicos, en su labor de colabo-
racion con la Administraciéon de Justicia. La agilizacién en el trafico juridico
que se produciria con esta medida, podria justificar, a mi juicio, su toma
en consideracion en esta Ley, sin demorar, para una eventual reforma, una
decision, que tiene muchos visos de asumirse, en todo caso, en el futuro.

Si bien se da por supuesta, en varios articulos, la intervencion del Se-
cretario en los procedimientos de reserva judicial como, por ejemplo,
cuando se afirma en el art. 23.1, incurso en la Seccion correspondiente a
Procedimiento Comun, que: «El Secretario judicial controlara la existencia
de posibles defectos u omisiones en las solicitudes y dara un plazo para
subsanar los mismos......» 0 en el art. 26 bis. 3.«...... que en los expedientes
correspondien tes al Juez, cabra recurso de revision, sin efecto suspensivo,
contra las resoluciones interlocutorias dictadas por el secretario......», seria
conveniente reintroducir la prevision especifica al respecto contenida en
el art. 5.3 del Anteproyecto de la CGC: « En los casos en que la resolucion
definitiva del expediente corresponda al Juez, el Secretario Judicial llevara
a cabo toda la tramitacidn, excepto la admisidn y practica de pruebasn.

12) La regulacidn legal de la cosa juzgada no resulta satisfactoria, dado que la

diccion legal puede dar lugar a confusion .En el ambito de la cosa juzgada
formal, parece claro que las resoluciones, dictadas en todo tipo de proce-
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sos y procedimientos, que devengan firmesresultan inimpugnables, por lo
que producen efectos de cosa juzgada formal, a ello se refiere el art. 207
LEC cuando afirma que « transcurridos los plazos previstospara recurrir una
resolucion sin haberla impugnado, quedara firme y pasada en autoridad de
cosa juzgada......... », lo que no obsta, para iniciar un proceso contencioso,
con independencia de que hayan variado o no los sujetos, el objeto o las
circunstancias o presupuestos propios del procedimiento voluntario prece-
dente y sin que ello deba entenderse, en modo alguno, como una impugna-
cién de la resolucion dictada en el marco de la jv.

Sucede, sin embargo, que el art. 25.2, puede generar confusion y cabe
interpretar que entra en contradiccioncon el art. 2.2, al negar efectos de
cosa juzgada al auto del Juez y al decreto del Secretario yno distinguir
entre cosa juzgada formal, que si se produce respecto de las resoluciones
firmes en el marco de la jv., y cosa juzgada material, que asimismo se pro-
duce, a mi juicio, en su efecto negativo, en el ambito de la propia JV, cuan-
do se afirma en el propio art. 2. 2 que «Resuelto un expediente de JV .por
cualquier administrador, no podra iniciarse otro expediente sobre idéntico
objeto y entre los mismos interesados», y no se produce, por el contrario, en
su efecto negativo, fuera del ambito de la propia jv., lo que se prevé en el
art. 2.3, al disponerse que «La resolucidn de un expediente de jv. no impedi-
ra la incoacion de un proceso judicial con el mismo objeton.

En definitiva, las resoluciones de jv. no comportan efectos de cosa juz-
gada material fuera del ambito de la propia jv., pero si en este ambito., en
sus efectos negativo y positivo. Cabria afirmar, por su parte, en relacién
con éste ultimo, que cualquier érgano jurisdiccional quedara vinculado
en cualquier proceso o procedimiento, y ello encajaria en el denominado
efecto positivo de la cosa juzgada material, por el contenido dispositivo
de la resolucion adoptada en el expediente de jv., siempre que ésta no se
cuestione en un proceso ordinario, en cuyo caso el juez no estara vincu-
lado, en medida alguna, por lo decidido en el procedimiento de jv.. Negar
efectos de cosa juzgada material a la jurisdiccidon voluntaria, en su propio
marco, introduciria a mi juicio, una peligrosa variable, que sélo generaria
inseguridad juridica a los justiciables y al propio funcionamiento de la Ad-
ministracion de Justicia. Por decirlo con palabras utilizadas por el Fiscal
del Tribunal Supremo en su comparecencia: «Estos expedientes producen
efecto de cosa juzgada formalporque no se pueden impugnar en el mismo
proceso y producen efecto de cosa juzgada material en otro expediente de
jurisdiccidn voluntaria, no en un proceso contencioso posterior pero si en
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otro de jurisdiccidn voluntaria y si se ha resuelto no lo vamos a resolver
otra vez, aunque la materia de familia es susceptible de otra modificacion».

Mi propuesta es que el art. 25.2 quede redactado del siguiente tenor:
«Cuando el operador juridico competente sea un Juez resolvera el expe-
diente mediante auto, que no tendra efectos de cosa juzgada material, fue-
ra del ambito de la jurisdiccidn voluntaria.

Si el operador juridico competente es un Secretario Judicial, lo resolvera
mediante decreto, que también carecera de efectos de cosa juzgada mate-
rial, fuera del ambito de la jurisdiccién voluntarian.

13) Deberia valorarse la conveniencia de regular la mediacion, en el marco de

la JV, de conformidad con las observaciones formuladas por varios com-
parecientes ante la Comision de Justicia y por varios de los portavoces de
grupos parlamentarios. La regulacion de la mediacion- se decia en la Me-
moria Explicativa del Anteproyecto de la CGC, que si procedio a articular
este procedimiento, suprimido en el Proyecto- «se hace ex novo y es una de
las grandes innovaciones de la ley. Se ha querido recoger esta figura para
dar respuestaa las recomendaciones internacionales de realizar esfuerzos
en aras de disminuir la conflictividad judicial y a la exigencia de un impor-
tante sector doctrinal que pedia su introduccionn.

A mi juicio, la Ley de JV constituye una adecuada sede para regular un
procedimiento como la mediacion, que contribuya a evitar la judicializacion
de determinados conflictos en el ambito civil, mercantil y familiar, que po-
dria ser el ya previsto en el Anteproyecto, y que conforme expresé la Deca-
na del Colegio de Abogados de Barcelona en su comparecencia: «Tal y como
esta previsto, reviste las garantias suficientes para su puesta en practican.
La regulacion de la mediacidn es, por otra parte, un compromiso previsto en
la D. F. 32 de la Ley 15/ 2005, de modificacion del CC. y de la LEC., para los
casos de separacion y divorcio. En el Texto aprobado habran de tenerse en
cuenta, como asi se contempla en el procedimiento del Anteproyecto, las
disposiciones aprobadas al efecto por la Union Europea, asi como las notas
caracterizadoras de la actividad del mediador: profesionalidad, confiden-
cialidad, imparcialidad y voluntariedad. La aprobacion de una Proposicion
de Ley de articulacién de la mediacion y del estatuto juridico del mediador,
el dia 26 de junio de 2007, en la Comision de Justicia del Congreso, es decir,
el dia anterior a la votacidon de las enmiendas del Proyecto de Ley de JV,
constituye una clara voluntad de regular esta materia, y el tramite pen-
diente en el Senado, puede constituir una buena oportunidad para aprobar
una enmienda, en la que se haga efectivo el compromiso pendiente, en los
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escasos meses que restan de Legislatura.

14) En relacion con los procedimientos que, a mi juicio, podrian ser objeto de
inclusidn especifica en el texto de la futura Ley de JV, aludiré a a) las pro-
puestas del Cermi, b) A la enmienda 64 de Convergéncia i Unid, de inclusion
de un nuevo capitulo al Titulo IV, en materia de Personas, bajo la rubrica
«Del procedimiento para la autorizacion bioldgica de la filiacidn, paternidad
o maternidad», y c) A supuestos que incluidos en la LEC, podrian ser trasla-
dados a la futura Ley de JV, en atencion a su naturaleza voluntaria.

Desde el sector de la discapacidad, representado por el CERMI, Comité
espafiol de representantes de personas con discapacidad, se ha solicitado
que: 1) Se articule el procedimiento de JV previsto en el art. 156 del Codigo
Penal, relativo a la autorizacion judicial de la persona incapaz que adolezca
de grave deficiencia psiquica; 2) Se regule la autorizacion judicial para im-
poner tratamiento médico forzoso a los enfermos psiquicos y 3) Se valore
la conveniencia de que la autorizacion judicial para el internamiento de
personas que padecen trastornos psiquicos, se tramite a través de un pro-
cedimiento de JV.

La segunda propuesta del Cermi, que habia sido ya asumida en una Pro-
posicion de Ley presentada por Convergencia y Unio en 2005 y articulada
como procedimiento especifico en el Proyecto de Ley, ha quedado sin efec-
to al aprobarse una enmienda de supresion del capitulo por el que se habia
procedido a su regulacion. Ahora bien, a mi juicio, la intervencion de los
representantes del Cermi en la Comisidn, asi como la posicién favorable de
varios Portavoces y Comparecientes, con especial referencia por su signifi-
cacion en este Procedimiento, del Fiscal Jefe de la Sala Primera del TS, de-
berian ser objeto de una nueva valoracion. Las consideraciones atinentes a
que se trata de una alternativa, en muchas ocasiones, a una incapacitacion,
0 a un internamiento no voluntario, creo que no han sido suficientemente
desvirtuadas por los argumentos en sentido contrario. Se trata de que un
acto sanitario como es el tratamiento o el periodo de observacion de una
persona que no tiene conciencia clara de su enfermedad, pero no hasta el
punto de requerir una incapacitacion o un internamiento, se articule en un
procedimiento con todas las garantias. El problema no esta resuelto y los
afectados estan de acuerdo en la conveniencia y urgencia de la medida.
Quizas la ausencia de los preceptivos Dictamenes del Consejo Fiscal y del
Consejo General del Poder Judicial, si pueda considerarse una objecion rele-
vante a la articulaciondel procedimiento en el Texto de referencia.

La tercera propuesta es un claro reflejo del caracter variable y fluido
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entre ambas esferas de la legislacién, manifestado en instituciones como
los alimentos provisionales, la incapacitacion por locura o el internamien-
to de personas con trastornos psiquicos que se tramitaron por medio de
procedimientos de JV antes de pasar a la esfera contenciosa. En el supues-
to del internamiento, el trasvase se materializd con su inclusion en la LEC
2000. Ahora bien, configurado el Procedimiento delJV con todas las garan-
tias propias de la tutela judicial efectiva, establecida su efectiva aplicacion
a supuestos en que estén en juego intereses de menores e incapaces, hasta
el limite incluso de no proceder al trasvase dela esterilizacion de perso-
na incapacitada al marco de la Jurisdiccion contenciosa, con mayor razon
deberia considerarse de naturaleza voluntaria el internamiento, lo que re-
dundaria por otra parte en una mayor armonizacion del sistema. Parece
razonable, asimismo, que si se decide, como asi parece, mantener la este-
rilizacion prevista en el art. 156.2 del C. Penal en el marco de la JV, seria
conveniente proceder a la articulacion del procedimiento singularizado, en
atencion a sus especificas particularidades. Es por todo ello que, a mi juicio,
seria un acierto que se valorase en sentido positivo su regulacién por el
Senado.

La propuesta sobre «Investigacion bioldgica de la filiacidn, paternidad o
maternidad» de Convergéncia i Unio, esta articulada con todas las garan-
tias, pretende llenar un vacio legal sobre una cuestion de creciente tras-
cendencia social, y tiene un entronque claro, entre otros preceptos cons-
titucionales, en el art. 39.2 CE, conforme al cual: «La Ley posibilitara la
investigacion de la paternidad».

Habria que tener en cuenta, finalmente, a los efectos de su posible
trasvase a la Ley de JV, que en la LEC se reqgulan bajo la denominacién
deprocesos, supuestossin contradiccion de voluntades y de clara naturale-
za voluntaria, asi sucede por ejemplo: en los denominados procesos matri-
moniales de separacién o divorcio por mutuo consenso; en las demandas
en solicitud de eficacia civil, de las resoluciones de Tribunales eclesiasticos
sobre nulidad de matrimonio candnico y de las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado, siempre que no se solicite la adopcion o
la modificacion de las medidas establecidas; o en las demandas en juicio
verbal en las que se pretende que el Tribunal ponga en posesion de bienes
a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos
por nadie a titulo de duefio o usufructuario. Se contempla en este ultimo
supuesto el tradicional interdicto de adquirir la posesion, expresidn que ha
sido suprimida por la LEC, no obstante, el mantenimiento, en otras ocasio-
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nes, de términos, principios, reglas y criterios de perenne valor, acufiados
por la tradicion juridica y acogidos en las leyes procesales civiles de otros
paises de nuestra misma area cultural, conforme se afirma, con acierto,
en la precisa y afortunada Exposicion de Motivos de la Ley Procesal Civil.
Se incluyen de igual modo en la LEC, en atencién a motivaciones diver-
sas, instituciones que tienen una naturaleza basicamente de jurisdiccion
voluntaria, asi sucede en relacidn con las previsiones legislativas referidas
a: diligencias preliminares; o medidas provisionales previas a las demandas
de nulidad, separacion o divorcio.

15) Parece razonable, finalmente que, en la Exposicion de Motivos de la futura
Ley, se haga una mencién al Texto del Anteproyecto, que ha servido de fun-
damento y referencia obligada en el debate y, en su caso, aprobacion de la
Ley de JV. El Texto legal mencionado, publicado por el Ministerio de Justicia
en octubre de 2005, es obra de una Ponencia que, constituida en el seno de
la Seccidn Segunda, que presidia a la sazon por el Prof. Aurelio Menéndez,
dela Comisién General de Codificacion, y compuesta por siete miembros,
presididos por D. José Maria de Prada, fue nombrada en el afio 2002, por D.
José Maria Michavila, y confirmada en el afio 2004, por D. Juan Fernando
Lopez Aguilar, en su condicion de Ministros de Justicia.

5. A MODO DE CONCLUSION

La seriedad con que, sin duda, se acometio el estudio de la JV, manifes-
tada enla constitucion de una Ponencia en el seno de la Comision General de
Codificacion, que elabord un valioso texto prelegislativo entre los aflos 2002 a
2005, que sirvio de base al Proyecto del Gobierno , la comparecencia, en tra-
mite de asesoramiento del Congreso de los Diputados, de 14 expertos sobre la
materia ylas 562 enmiendas presentadas por todos los grupos parlamentarios,
asi como en alto nivel técnico del texto legal aprobado en sede parlamentaria
-la aprobacion en el Congreso de enmiendas contradictorias se reducia a tan
solo dos articulos en materia de asistencia técnica y recursos- se vio frustrada,
sin embargo, a mi juicio, por:

a) El cambio de concepcion, respecto de lo previsto en el texto de la Ponen-
cia, que supuso la inclusion en el Proyecto de una artificiosa equiparacion
entre procedimientos de diferente naturaleza, como son el judicial y el ad-
ministrativo notarial y registral, lo que se materializé en la supresion de la
contradiccion, de los recursos y de la asistencia técnica y la representacion
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b)

d)

e)

procesal,en los procedimientos judiciales.

La oposicion de algunos de los operadores juridicos afectados, de forma
singular, Secretarios Judiciales y Abogados, ante la desacertada previsidn
que implicaba un estéril reduccionismo de la JV al ambito negocial y admi-
nistrativo, debido a la supresién de las connotaciones jurisdiccionales del
procedimiento judicial.

La articulacion de un procedimiento judicial general unitario y garantista,
en contraposicion a la vigente previsidn legal, que adolecia de esta nota ca-
racterizadora, y su aplicacion tan s6lo a menores e incapaces, conel riesgo
de ineficacia del procedimiento sustanciado ante los Secretarios Judiciales,
y de frustraciéon de estos operadores juridicos, que se verian obligados a
tramitar tan solo los supuestos de ausencia de conflictividad, y a archivar el
expediente en los restantes, obligando a los interesados a acudir a un juicio
ordinario.

La polémica - surgida, a mi juicio, por unadeficiente redaccion legal- en
torno a la consideracion de no que parece la Ley de JV una ley adecuada
para cambiar el actual modelo de sequridad juridica preventiva y de fe pu-
blica, cuya probada eficacia y prestigio entre los justiciables y los operado-
res juridicos, esta fuera de toda duda razonable.

La inapropiada referencia a la naturaleza juridica de la JV judicial en sede
de Exposicion de Motivos. El caracter controvertido de la cuestion en la
doctrina espafiola y europea, unido a la, a mi juicio, cuestionable ausencia
de reserva jurisdiccional en los supuestos de atribucion de competencias a
los Jueces, hacen aconsejable o bien incardinar la materia en los apartados
3y 4 del art. 117 CE, o bienincluso, lo que seria mas prudente, no abordar
la cuestidn de la naturaleza de la JV en el texto legal.

Es hora ya de que la jurisdiccidn voluntaria deje de ser un campo de expe-

rimentacidn del legislador.Hay que elaborar una ley lo mas completa posible

que, escrita con buena técnica juridica, conforme a las exigencias de la dog-

matica del derecho procesal:

a)

articule un procedimiento general con todas las garantias inherentes a
cualquier actuacion judicial, entre las que cabe destacar,quela oposicion no
impida la continuacidn en la tramitacion del expediente, salvo que la ley
disponga lo contrario ,la posibilidad de recurrir en apelacion el auto defi-
nitivo del Juez o en revision el decreto del Secretario Judicial y el manteni-
miento, salvo las excepciones previstas en la Ley, del caracter preceptivo de
la asistencia técnica de abogado y la representacion del procurador, junto
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b)

con la prevision del beneficio de justicia gratuita, frente a la actual identi-
ficacion de la institucidn con supresion o disminucién de garantias, plazos
o formalidades, en detrimento de la tutela judicial efectiva,

suprima los procedimentos obsoletos,reforme los todavia utiles, y traslade e
incorpore de otros textos legales los que tienen naturaleza voluntaria

c) desjudicialicecompetencias, en aras de la racionalizacion del sistema, y las

d)

e)

atribuya aotros profesionales del derecho, Notarios y Registradores, de
forma especial, las que razonablemente les correspondan por su propia
naturaleza,

redistribuya competencias en el seno del 6érgano judicial entre Jueces y Se-
cretarios Judiciales, y

reconozca al justiciable la posibilidad de optar, en determinadosprocedi-
mientos respecto de los que no exista reserva judicial, entre acudir a un
Secretario Judicial o a un operador juridico extrajudicial, Notario o Regis-
trador de la Propiedad o Mercantil, lo queconstituyeuna manifestacion de
confianza en la madurez de la sociedad civil.

Estamos pues ante la necesidad de atender a una urgente necesidad social

y de modernizar la Justicia en esta materia, caracterizada por la estrecha co-

nexion con la vida diaria de los ciudadanos y por la relevante trascendencia
practica de muchas de sus manifestaciones, y de hacerlo con voluntad de per-
manencia en el tiempo, con el mayor consenso politicoposible, en una esfera

del Ordenamiento de marcado caracter técnico-juridico, en el que el debate
no debe ser ideoldgico, sino en todo caso de concepcion o filosofia de la ju-
risdiccion voluntaria.Se trata, en definitiva, de dar respuesta,también en esta

parcela del OrdenamientoJuridico, al desafio de una Justicia mas moderna, ra-

cional y eficaz.
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