CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

CELSO RODRIGUEZ PADRON, SECRETARIO GENERAL DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,

CERTIFICO: QUE EL PLENO DEL CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, EN SU REUNION DEL DIA DE LA FECHA,
HA APROBADO EL INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY
DE JURISDICCION VOLUNTARIA, SIENDO DEL SIGUIENTE
TENOR LITERAL:

I
ANTECEDENTES

Con fecha 7 de junio de 2006 tuvo entrada en el Registro del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) el texto del Anteproyecto de Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, todo ello a los efectos de la emision del preceptivo

informe.

La Comision de Estudios e Informes, en su sesion del dia 20 de junio
de 2006, acordd designar Ponente al Excmo. Sr. Vocal D. Adolfo Prego de
Oliver y Tolivar, y en reunién de fecha 20 de julio de 2006 aprobé el presente
informe, acordando su remision al Pleno del Consejo General del Poder

Judicial.

I
CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION CONSULTIVA
DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

La funcion consultiva del Consejo General del Poder Judicial se
contempla en el articulo 108.1 de la Ley Organica del Poder Judicial; en

concreto su apartado e) determina que dicha funcion tiene por objeto los
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anteproyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las
Comunidades Auténomas que afecten total o parcialmente, entre otras
materias expresadas en el citado precepto legal, a “normas procesales o que
afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales
ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales y cualesquiera otras que
afecten a la constitucion, organizacién, funcionamiento y gobierno de los

Juzgados y Tribunales”.

A la luz de esta disposicion legal, en una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad de informe que en ella se reconoce al
Consejo General del Poder Judicial, el parecer que le corresponde emitir
sobre el Anteproyecto remitido debera limitarse a las normas sustantivas o
procesales que en él se incluyen especificamente, evitando cualquier
consideracion sobre cuestiones ajenas al Poder Judicial o al ejercicio de la

funcion jurisdiccional que éste tiene encomendada.

No obstante la aludida limitacion material de la potestad de informe del
Consejo General del Poder Judicial, la funcion consultiva de este drgano
constitucional ha sido entendida, en principio, en términos amplios. Asi, el
Consejo General del Poder Judicial ha venido delimitando el ambito de su
potestad de informe partiendo de la distincidon entre un ambito estricto, que
coincide en términos literales con el ambito material definido en el citado
articulo 108.1.e) de la Ley Organica del Poder Judicial, y un ambito ampliado,
gue se deriva de la posicion de este Consejo como Organo constitucional de
gobierno del Poder Judicial. Dentro del primer ambito, el informe que debe
emitirse se habra de referir, de manera principal, a las materias previstas en
el precepto citado, eludiendo, con caracter general al menos, la formulacion
de consideraciones relativas al contenido del Proyecto en todas las
cuestiones no incluidas en el citado articulo 108 de la Ley Orgéanica del Poder

Judicial. En cuanto al &mbito ampliado, el Consejo General del Poder Judicial
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se reserva la facultad de expresar su parecer también sobre los aspectos del
anteproyecto que afecten a derechos y libertades fundamentales, en razén de
la posicion prevalente y de la eficacia inmediata de que gozan por disposicion
expresa del articulo 53 de la Constitucion. En este punto debe partirse
especialmente de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en su
condicion de intérprete supremo de la Constitucion, cuyas resoluciones
dictadas en todo tipo de procesos constituyen la fuente directa de
interpretacion de los preceptos y principios constitucionales, vinculando a
todos los jueces y tribunales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5.1 de

la Ley Organica del Poder Judicial.

Ademas de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracion entre
los 6rganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras consideraciones,
relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o de orden
terminologico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de los textos
normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos
judiciales, por cuanto son los Organos jurisdiccionales quienes, en Uultima
instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe

de este Consejo, una vez aprobadas por el 6Grgano competente.

I
ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL PROYECTO

1° Estructura

El Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria sometido a informe
de este Consejo consta de una Exposicion de Motivos (EM), con siete
apartados, y de ciento ochenta y cuatro articulos, repartidos en nueve Titulos

subdivididos en Capitulos, excepto los Titulos | y 1, y parte de aquéllos a su
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vez en Secciones, ademas de ocho disposiciones adicionales, una
disposicion transitoria, una disposicion derogatoria y ocho disposiciones
finales. El texto viene acompafado de una Memoria Justificativa (MJ) con

siete apartados.

El Titulo | recoge en dos articulos las disposiciones generales
aplicables a todos los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria (JV), con
independencia de la norma -esta u otra Ley- en que se regulen, y que se
refieren a su objeto, ambito de aplicacion y a la nocién de "administracion del

expediente” -arts. 1y 2-.

En el Titulo Il (de la administracion de los expedientes de
jurisdiccién voluntaria), distribuido en cuatro Capitulos, se regula el
procedimiento comun por el que han de regirse estos expedientes, sin excluir
las especialidades que aparecen en la regulacion de algunos de ellos. El
Capitulo | -arts. 3 a 8- trata de las disposiciones comunes a toda clase de
expedientes; el Capitulo Il -arts. 9 a 11- recoge las normas de Derecho
internacional privado aplicables a la JV; por su parte, el Capitulo Il -arts. 12 a
26- regula los expedientes administrados por Jueces y Secretarios Judiciales,
subdividido en dos Secciones, la primera dedicada a la competencia y la
segunda al procedimiento comun; finalmente, el Capitulo IV -arts. 27 y 28-
atafe a los expedientes administrados por Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles.

El Titulo lll dedica los arts. 29 a 38 a la conciliacion civil.

Los seis Titulos siguientes regulan los diferentes expedientes
agrupandolos por materias que se clasifican siguiendo los criterios
sistematicos asentados en nuestro Derecho privado. Comenzando por el

Titulo IV (Jurisdiccion Voluntaria en materia de personas), se divide en
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diez Capitulos: Capitulo | -arts. 39 a 42-, reconocimiento de la filiaciébn no
matrimonial; Capitulo Il -arts. 43 a 48-, habilitacion y nombramiento de
defensor judicial; Capitulo Il -arts. 49 a 58- acogimiento de menores y
adopcion, que se desarrolla en tres Secciones, dedicadas respectivamente a
disposiciones comunes, al acogimiento y a la adopcion; Capitulo IV -arts. 59 a
67-, medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional; Capitulo V -arts. 68 a 73-, tutela, curatela y guarda de hecho,
subdividiéndose tres Secciones: disposicion comun (12), de la tutela y la
curatela (22) y de la guarda de hecho (3%); Capitulo VI -arts. 74 y 75-,
proteccion del patrimonio de las personas con discapacidad; Capitulo VII -
arts. 76 y 77-, derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor
o incapacitado; Capitulo VIII -arts. 78 a 83-, actos de disposicion o gravamen
de bienes de menores e incapacitados y transaccion acerca de sus derechos;
Capitulo IX -arts. 84 a 94-, declaracibn de ausencia y de fallecimiento,
terminando este Titulo IV con el Capitulo X -arts. 95 a 97-, extraccion de

organos de donantes vivos.

El Titulo V (Jurisdiccion Voluntaria en materia de familia), consta
de dos Capitulos. El primero de ellos -arts. 98 a 104- va dedicado a la
intervencion judicial en relacion a la patria potestad y se divide en cuatro
Secciones: la primera comprende una disposicion comudn; la segunda se
refiere a la solucion de controversias en el ejercicio de la patria potestad; la
tercera tiene por objeto las medidas relativas a las relaciones de los menores
con el progenitor que no ejerza la patria potestad y con sus parientes y
allegados, para culminar la dltima Seccion con las medidas de proteccion
relativas al ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administracion
de los bienes del menor o incapaces (sic). El Capitulo Il dedica un Unico
precepto -art. 105- a la intervencion judicial en los casos de desacuerdo

conyugal y en la administracion de bienes gananciales.
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La Jurisdiccion Voluntaria en materia de derechos reales es
tratada en el Titulo VI, integrado por el Capitulo | -arts. 106 a 109- donde se
regula el deslinde y amojonamiento, y los Capitulos Il -arts. 110 a 114- y Il -
arts. 115 a 118-, dedicados respectivamente al expediente de dominio y al de

liberacién de gravamenes.

El Titulo VIl abarca la Jurisdiccion voluntaria en materia de
obligaciones, que se divide en tres Capitulos: Capitulo | -arts. 119 y 120-,
fijacion del plazo para el cumplimiento de las obligaciones cuando proceda
con arreglo al Cddigo Civil; Capitulo Il -arts. 121 a 123-, consignacion; y
Capitulo Ill -arts. 124 a 129-, subastas judiciales no ejecutivas.

En los seis Capitulos del Titulo VII (Jurisdiccién Voluntaria en
materia de sucesiones) son tratados la declaracion de herederos
abintestato, Capitulo | -arts. 130 a 133-; la presentacion, adveracion, apertura
y protocolizacién de testamentos cerrados, Capitulo Il -arts. 134 a 139-; la
presentacion, adveracion y protocolizacion de testamentos olégrafos, Capitulo
lIl -arts. 140 a 144-; la adveracién y protocolizacion de testamentos otorgados
en forma oral, Capitulo IV -arts. 145 a 148-; para culminar con los Capitulos V
-arts. 149 y 15- y VI -151 a 153- relativos al albaceazgo y a los contadores-

partidores, respectivamente.

El Titulo IX ocupa el dltimo lugar y dedica sus ocho capitulos a la
Jurisdiccion Voluntaria en materia mercantil. En el primer Capitulo -arts.
154 a 157- se regula la exhibicion de libros de las personas obligadas a llevar
contabilidad; en el Capitulo Il -arts. 158 a 161-, la solicitud de auditoria de las
cuentas de los empresarios; la convocatoria judicial de las juntas o asambleas
generales es objeto del Capitulo Il -arts. 162 a 164-, siendo el del Capitulo IV
-arts. 165 a 169- la constitucion y régimen interno del sindicato de

obligacionistas personas juridicas que no sean andnimas; el Capitulo V -arts.
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170 a 172- regula el procedimiento para el nombramiento de liquidador o
interventor en los casos previstos legalmente; el Capitulo VI -arts. 173 a 176-
prevé los supuestos de robo, hurto, extravio o destruccion de titulo al
portador; el Capitulo VII -arts. 177 a 182- regula la forma de llevar a cabo los
depdsitos en materia mercantil y la venta de los bienes depositados, para
terminar con el Capitulo VIII -arts. 183 y 184-, relativo al nombramiento de

perito en los contratos de seguros.

Las ocho disposiciones adicionales tienen los siguientes contenidos:
En la primera, la adaptacion al nuevo texto de las referencias que otras leyes
hagan al "Juez" y a la "Jurisdiccion voluntaria”; la segunda, tercera y cuarta,
se refieren, respectivamente, a expedientes susceptibles de ser
administrados por Notarios, por Registradores de la Propiedad o por
Registradores Mercantiles; la quinta, sexta y séptima, contienen mandatos al
Gobierno para la aprobacion de los aranceles de derechos de Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, para llevar a cabo las
modificaciones y desarrollos reglamentarios precisos para la aplicacion de
esta Ley, y, por ultimo, para que se lleve a efecto la adaptacion de los
expedientes de JV en materia de Derecho Maritimo en el futuro Proyecto de
Ley General de Navegacion Maritima; y, finalmente, la disposicion adicional
octava, sobre competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en

esta materia.

La disposicion transitoria Unica determina las normas aplicables a
los procedimientos que se encuentren en tramitacion tras la entrada en vigor

de la Ley.

La disposicidon derogatoria Unica afecta expresamente a los articulos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEC 1881) que estan vigentes en

la actualidad, con excepcion de los arts. 951 a 958 (ejecucion de las
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sentencias dictadas por tribunales extranjeros) y de las previsiones relativas a
la JV en materia de Derecho Maritimo, que continuaran estando vigentes.

Por ultimo, en las seis primeras de las ocho disposiciones finales se
modifican las siguientes Leyes: Codigo Civil, Ley Hipotecaria, Ley de
Organizacion del Notariado, Cédigo de Comercio, Ley de Contrato de Seguro
y Ley de Sociedades Andnimas, para tratar las disposiciones finales séptima
de los titulos competenciales que amparan la norma y la octava de su entrada

en vigor.

2° Contenido

El art. 1.1 de la Ley proyectada sefiala como objeto de regulacion «los
expedientes de jurisdiccion voluntaria previstos en esta o en otras leyes»,
declaracion que puesta en relacion con la estructura del Anteproyecto que se
acaba exponer, da pie a descomponer el texto articulado en una Parte
General y una Parte Especial, siguiendo el esquema expositivo clasico del
Derecho procesal.

La Parte General obedece al afan codificador de la JV que inspira la
reforma, que va mas alla de la mera compilacion de expedientes dispersos
por el ordenamiento. Esta Parte General puede subdividirse a su vez en dos
elementos: en primer lugar, el que se compone de una serie de preceptos con
vocacion de aplicacion general a todos los procedimientos de Jurisdiccion
Voluntaria. Integrarian este primer grupo de disposiciones bésicas el Titulo |
de disposiciones generales (objeto, ambito de aplicacion y administracion de
los expedientes), asi como los Capitulos | y Il, relativos a disposiciones
comunes (legitimacién, concurrencia con proceso contencioso, medios de

prueba, efectos de la controversia, etc.) y normas de Derecho Internacional
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Privado, ambos del Titulo Il (de la administracion de los expedientes de
Jurisdiccién Voluntaria).

El segundo elemento que integra la Parte General gira en torno a dos

bloques de actuaciones:

a) Los expedientes administrados por Jueces y Secretarios Judiciales,
objeto del Capitulo Ill del citado Titulo Il, con normas relativas a derecho

supletorio, competencia objetiva y territorial, y al procedimiento comun.

b) Los expedientes administrados por Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles, a los que se refiere el Capitulo IV del mismo Titulo
Il, Capitulo que, a diferencia del anterior, se limita a atribuir la competencia
compartida con los Secretarios Judiciales y a conceder a los interesados la
facultad de eleccion entre unos u otros, remitiéndose a la legislacion
especifica que regula la actividad de aquellos profesionales en lo relativo a la
competencia territorial 'y al procedimiento. Esto significa que las
especialidades que la Ley prevé en aquellos procedimientos de la
competencia de Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores (Titulos VI,
VII, VIl y IX), solo seran de aplicacion cuando el expediente lo administre el

Secretario judicial.

En cuanto a la Parte Especial, se concentra en un unico texto legal la
regulacion, por una parte, del procedimiento general de JV previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, y, por otro lado, los mas importantes
procedimientos de JV que se hallan repartidos en disposiciones dispersas,
como la citada LEC 1881 (arts. 460 a 480 -actos de conciliacion-, 977 a 1000
-declaracion de herederos abintestato- y el Libro Il -Jurisdiccién Voluntaria-),
Cadigo Civil, Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en
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materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos, Ley
1/1982, sobre proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, Ley Hipotecaria,
Reglamento Hipotecario, Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Anonimas
y Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro. Ahora bien, el
Anteproyecto no integra en su texto todos los procedimientos de JV que
existen en la actualidad, como se vera con mas detalle en el apartado

siguiente al tratar el objeto de la JV.

La sistematica que luego se emplea en la regulacion de los respectivos
expedientes no signe un patron comun, sino que varia de unos
procedimientos a otros, con la eventual inclusibn de normas sobre
competencia, legitimacién, medios de impugnacion, efectos de la resolucion o
recursos; estas especialidades se introducen dependiendo de la suficiencia
respecto a cada uno de los procedimientos de las disposiciones de aplicacion

general.

Finalmente, entre las disposiciones que completan el Anteproyecto,
ademas de las que ordinariamente se ocupan del derecho transitorio, de la
entrada en vigor, de la derogacion normativa, de los titulos competenciales y
de los mandatos de iniciativa legislativa y desarrollo reglamentario dirigidos al
Gobierno, destacan aquellas disposiciones que modifican determinadas

normas para adaptarlas a las prescripciones de la nueva Ley (CC, LH, etc.).

10
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A\
CONSIDERACIONES GENERALES

1° Panorama actual de la JV

Como es sabido, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 dedic6 su Libro
Il (arts. 1811 a 2174) a la JV, sin que esta materia apenas se viera afectada
por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, que en su disposicion derogatoria
Unica mantuvo la vigencia no sélo de aquella regulacién -a excepcién de los
arts. 1827 y 1880 a 1900-, sino también de los Titulos I, sobre la conciliacion,
y IX, sobre declaracion de herederos abintestato, del Libro Il, ademas de
otras disposiciones. La EM V de la Ley procesal civil de 2000 justifica la
exclusién de su ambito de la JV en que «como en otros paises, parece
preferible regular en ley distinta, donde han de llevarse las disposiciones
sobre una conciliacion que ha dejado de ser obligatoria y sobre la declaracion
de herederos sin contienda judicial». Por tal motivo, la disposicion final
decimoctava de la LEC remite esta regulacibn a una ley autdonoma,
encomendando al Gobierno el envio a las Cortes Generales del
correspondiente proyecto de Ley sobre JV, en el plazo de un afio a partir de

Su entrada en vigor.

La LEC de 1881, tras establecer en los arts. 1811 a 1824 unas serie de
disposiciones generales de JV, regula a continuacion los procedimientos
singulares. Por otra parte, fuera del Libro Ill de la LEC de 1881, se dan
diferentes fenbmenos normativos: en primer lugar, la propia Ley incorpora en
el Titulo | del Libro Il un Capitulo que comprende no sélo el procedimiento de
conciliacion, sino también normas relativas a la competencia y a la eficacia de
lo convenido; en segundo término, diferentes leyes regulan expedientes de

jurisdiccion voluntaria; y en tercer lugar, otro conjunto de leyes civiles preveé la

11
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intervencién de la autoridad judicial en procedimientos no contenciosos, pero
sin que vayan acompafiadas por una regulacion procesal, acudiéndose
entonces a las reglas generales o, por via analégica, a alguno de los

procedimientos especificos de JV regulados en la LEC.

Por otra parte, aunque sin ser calificados como genuinos
procedimientos de JV, las normas registrales, fundamentalmente la LH,
prevén expedientes que se asimilan a los primeros y por tal motivo, como

luego se vera, ahora se proyecta incorporarlos al régimen juridico de la JV.

Esta situacion es reveladora de una fragmentacion normativa que por
asistematica y en ocasiones deficiente, repercute negativamente en el
conocimiento del derecho aplicable y, consecuentemente, en la seguridad
juridica. A esto se afiade el potencial desfase que como efecto de tan dilatado
periodo de tiempo se produce entre las instituciones juridicas de derecho
sustantivo y los respectivos instrumentos procesales. La doctrina espafiola no

ha sido ajena a esta situacion y se viene refiriendo a ella desde hace tiempo.

También aparecen otros antecedentes mas préoximos que inciden en
mayor o menor medida en la reforma. Asi, en el ambito internacional, la MJ
alude al "pronunciamiento”, sin rango normativo, que constituye la
Recomendacion n° R (86) 12 del Comité del Ministros del Consejo de Europa,
relativa a "ciertas medidas dirigidas a prevenir y reducir la sobrecarga de
trabajo de los tribunales”, adoptada el 16 de septiembre de 1986, que fija
entre sus objetivos evitar el incremento del volumen de asuntos no
jurisdiccionales encomendados a los jueces y disminuirlos progresivamente,
confidndolos a otras personas u Organos, poniendo como ejemplos de
asuntos de los que podrian ser descargados los jueces, en funcion de las
particularidades de cada pais, la celebracion del matrimonio, el

reconocimiento de la paternidad, la administracion de bienes de incapaces,

12
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los actos relativos a sucesiones y los actos de estado civil y de registro civil,

entre otros.

En el derecho interno, el ambito subjetivo de la JV se vio afectado por
la nueva redacciéon del art. 456 3.b) de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
segun la reforma operada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre,
que atribuye a los Secretarios Judiciales, "cuando asi lo prevean las leyes
procesales”, competencia en materia de JV, "asumiendo su tramitacion y

resolucién, sin perjuicio de los recursos que quepa interponer"”.

2% Orientacion de la Reforma

De la EM y de la MJ del Anteproyecto pueden extraerse los objetivos

gue se persigue alcanzar y las lineas directrices de la reforma.

El objetivo fundamental es satisfacer la «necesidad de disponer de un
texto legal lo mas completo posible que, conforme a las exigencias de la
dogmaética del derecho procesal, suprima los expedientes obsoletos, reforme
los todavia utiles, traslade e incorpore de otros textos legales determinados
procedimientos que tienen naturaleza voluntaria y sistematice y redistribuya
competencias, en aras de la racionalizacion del sistema, desjudicializando, a
favor de otros profesionales del derecho, las que razonablemente les
correspondan por su propia naturaleza, a fin de dar respuesta también en
esta parcela del Ordenamiento Juridico al desafio de una justicia mas

moderna y eficaz» (EM II).
Para alcanzar estos objetivos, se trazan las dos lineas maestras de la

reforma que seran analizadas mas adelante con mayor detalle y que ahora

simplemente se apuntan:

13
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12 La extensién de la competencia a otros profesionales del derecho
("operadores juridicos" en términos del Anteproyecto, que adopta asi una
denominacion foranea que sin duda se viene imponiendo pero sin resultar del
todo satisfactoria). Con ello se persigue aprovechar el prestigio, cualificacion
y experiencia profesional de Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores

para "descargar” de trabajo a los Jueces.

22 La "racionalizacion" del régimen actual. La MJ refiere las tres

posibilidades que a priori se presentan en esta tarea:

a) Abordar wuna labor codificadora, regulando detallada vy
exhaustivamente todos los supuestos en que, como preve el articulo 1811 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 "sea necesaria 0 se solicite la
intervencién del Juez, sin estar empefiada ni promoverse cuestion alguna
entre partes conocidas y determinadas”. Este camino es rechazado por
entender que resultaria una ley "interminable y muy repetitiva”, de complicada
actualizacion y con el inconveniente adicional de omitir una regulaciéon
procesal basica que permitiera al legislador en el futuro remitirse sin mas a

los tramites de la JV.

b) Regular un Uunico procedimiento de jurisdiccion voluntaria y
reconducir al mismo todos los supuestos existentes, respetando las
particularidades que las leyes de creacidén puedan establecer. Esta posibilidad
también se rechazd por una razén obvia: si se suprimen sin mas los
procedimientos especiales quedarian también suprimidas particularidades de

las que no es conveniente prescindir.
c) Adoptar un sistema mixto de los dos anteriores, en el que se regule

lo méas detalladamente posible un procedimiento general de JV al que puedan

reconducirse la mayoria de los supuestos existentes, que tendria ademas

14



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

caracter supletorio de aquellos otros expedientes cuya pervivencia esta
justificada por razones de especialidad, completandose asi el circulo de la JV.
Esta es la opcion elegida, como se ve cuando el art. 1 expresa que el objeto
de la Ley consiste en la regulacion de los expedientes de JV previstos en esta
0 en otras leyes, debiendo entenderse por tales todos aquellos en los que se
solicita la intervencion de un Juez, Secretario judicial, Notario, Registrador u
otro funcionario designado para la administracion o tutela de cuestiones de
derecho civil y mercantil en las que no exista contraposicion entre los

interesados.

En esta Ultima direccion se orientan, por tanto, los trabajos
preparatorios que, segun la MJ, se han llevado a cabo por la Ponencia creada
por Orden Ministerial de 22 de noviembre de 2002 en el seno de la Seccién
Segunda de la Comisibn General de Codificacion, cuyo Borrador de
Anteproyecto fue sometido a revision interna en el Ministerio de Justicia,
guedando conclusa la tarea con el Anteproyecto de Ley objeto de informe. De
esta Ultima afirmacion de la MJ, tomada en su sentido literal, cabe extraer que
en la elaboracion de un texto de esta trascendencia se ha prescindido de
recabar aportes de aquellos Colegios, Corporaciones o0 Instituciones
representativas de los sectores del mundo juridico mas directamente
afectados o interesados en la reforma, sin seguir el ejemplo de los trabajos
preparatorios que desembocaron en el Anteproyecto de la vigente LEC y a los
gue alude su EM Il («los muchos informes y sugerencias recibidos de
distintos o6rganos y entidades, asi como de profesionales y expertos
prestigiosos», vid., a estos efectos, la lista de los numerosos informes
generales y parciales que obra en el Antecedente 2° del Dictamen de Consejo
de Estado de 17 de septiembre de 1998, al Anteproyecto de Ley de

Enjuiciamiento Civil).
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Finalmente, el fin que persigue la reforma de "racionalizar el sistema"
no debe responder a la sola idea de rebajar la carga de trabajo de los
organos jurisdiccionales, en general, y de los Jueces, en particular. Puntos de
vista unilaterales como éste han de ser rechazados como Unica perspectiva
de contemplacion de la realidad jurisdiccional, pues sin desconocer el
evidente incremento del nimero de asuntos que llegan a los Tribunales y la
necesidad de legislar con conciencia de la sobrecarga que padece la
Administracion, habra también que ponderar si a la hora de afrontar la
actividad legislativa el resultado previsible va a suponer la potenciacion o, por

el contrario, la merma de los derechos y expectativas de los justiciables.

3° Nociones fundamentales sobre JV

Tratar en este lugar determinadas ideas juridicas basicas sobre JV
pudiera considerarse innecesario, si no fuera porque al ser manejadas en el

texto seguramente trascenderan lo puramente doctrinal.

A) CONCEPTO.

Tras declarar la EM IV que con la expresion "jurisdiccion voluntaria™ se
hace referencia a aquellos procedimientos en los que un particular solicita la
intervencidén de un tercero investido de autoridad, sin que exista conflicto o
contraposicion de intereses, el art. 1.2 considera expedientes de JV «todos
aguellos en los que se solicita la intervencién de un Juez, Secretario judicial,
Notario, Registrador u otro funcionario designado para la administracion o
tutela de cuestiones de derecho civil y mercantil en las que no exista
contraposicion entre los interesados», siguiendo la definicion genérica de
actos de jurisdiccion voluntaria contenida en el art. 1811 de la Ley de

Enjuiciamiento civil de 1881: «aquellos en que sea necesaria, 0 se solicite la
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intervencién del Juez sin estar empefiada, ni promoverse cuestion alguna

entre partes conocidas y determinadas.»

Sin embargo, tanto antes como ahora, esta definicion que vincula la JV
al ejercicio pacifico de los derechos y que hace gravitar la diferencia con la
jurisdicciébn contenciosa en el elemento negativo de la ausencia de
controversia, no es valida para aquellos procedimientos que prevén
incidentes de oposicion, vias de impugnacion e incluso la intervencion del MF
o de un defensor judicial, precisamente para abrir la via a posibles
discrepancias procedentes de sujetos distintos tanto del proponente como del
decisor. La dificultad en encontrar un comdn denominador en sentido positivo
del conjunto heterogéneo que es llamado JV, es una constante que se agrava
ante la progresiva incorporacion a esta categoria de expedientes de muy
diferente articulacion, lo cual es, a su vez, consecuencia de la diversidad de

objetos y de la vitalidad del derecho privado.

B) NATURALEZA JURIDICA

Entre los problemas que la JV ha suscitado en la dogmatica, el de su
naturaleza juridica viene siendo uno de los mas espinosos y cobra especial
importancia ante una reforma que introduce cambios importantes en el ambito
competencial, ya que clarificacién en este punto permite juzgar el acierto del

nuevo reparto de competencias.

En la EM Il se reconoce que la calificacion de los procedimientos
como de jurisdiccion contenciosa o de JV ha dependido en ocasiones, mas
que de su propia realidad o de sus caracteristicas, de la decision del
legislador de regularlos en uno u otro lugar. Asi, la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 en un primer momento incluyé en la JV los procedimientos de

alimentos provisionales y de incapacitacion por locura, para ser con
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posterioridad incorporados a los de jurisdiccion contenciosa. Y el mismo
movimiento se ha producido en la LEC de 2000 al incluir en su ambito de
aplicacion, que excluye expresamente a la JV, p. e., el proceso especial de

separacion matrimonial y divorcio consensual (art. 777).

Entre las distintas posiciones doctrinales acerca de la naturaleza
juridica de la JV, que van desde aquellas que la consideran de naturaleza
jurisdiccional, hasta las que le conceden naturaleza administrativa, pasando
por posiciones intermedias que la conciben como sustancialmente
administrativa pero desarrollada con formas jurisdiccionales o, finalmente, las
gue proponen una categoria autonoma, la EM parece decantarse por la tesis
gue sostiene la naturaleza jurisdiccional de la JV, al ponerla en relacion con la
funcién de garantia de derechos que el art. 117.4 CE atribuye a Juzgados y
Tribunales, separada de la funcion genuinamente jurisdiccional de juzgar y

hace ejecutar lo juzgado a través del proceso contencioso.

Esta posicion que parece inclinarse a favor de la adscripcién al campo
jurisdiccional, se manifiesta en dos datos reveladores de la toma de posicion

al respecto:

En primer lugar, al sustantivar estos procedimientos con el término
"Jurisdiccion" desde la propia denominacién de la Ley. Dada la polémica
doctrinal sobre la naturaleza jurisdiccional o administrativa de la JV y de los
cambios de denominacion de estos procedimientos en otros ordenamientos,

en principio esta eleccidn terminolégica no deberia resultar inane.

En segundo lugar, el recurso a la LEC como derecho supletorio.

Por lo que se refiere a lo primero, y sin necesidad de entrar en la

polémica acerca de si es 0 no jurisdiccional el ejercicio de las funciones
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judiciales antes aludidas que prevé con caracter genérico el art. 117.4 CE, de
lo que no cabe duda es que todo criterio que parta de la consideracion del
sujeto forzosamente debe conducir a resultados insatisfactorios, pues por
definicion ni son Jueces ni ejercen funciones jurisdiccionales los Secretarios
Judiciales, los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, a
guienes también se encomiendan estos procedimientos. A ello se afiade que
el empleo a lo largo del texto de los términos "administrador” y "expediente”
apunta a la naturaleza administrativa de la JV. Por lo tanto, de este primer
argumento no puede extraerse una conclusion juridicamente valida acerca de
la naturaleza juridica de la JV, debiendo concluirse que el mantenimiento de
esta denominacion, aunque fuera impropia desde su origen en nuestro
Derecho, se debe a la oportunidad de conservar una designacion con arraigo
historico que, por tal motivo, cumple con la finalidad de hacer cognoscible, en
lineas generales, aquello de lo que se trata en esta Ley. Se da primacia, por

tanto, al valor convencional del lenguaje.

En cuanto al caracter supletorio de la LEC, hay que matizar que el
Anteproyecto dispone en el art. 12 que lo sera Unicamente de aquellos
procedimientos de la competencia de Jueces y Secretarios Judiciales, lo que
constituye un dato revelador de la naturaleza jurisdiccional que concede a
estos procedimientos de JV, pues precisamente tal categoria sirve para
determinar el derecho aplicable en caso de lagunas legales, acudiendo a la
regulaciéon y principios de instituciones que comparten la misma naturaleza
juridica. Ahora bien, este criterio no se extiende a los procedimientos que
corren a cargo de sujetos ajenos a la Administracién de Justicia, como los
Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, pues los
expedientes que tramiten se regiran por su legislacion especifica (art. 28).

Sin que corresponda a este Consejo zanjar esta polémica juridica, que

parte de la heterogeneidad tanto de los objetos de los expedientes de JV
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como de los sujetos que de ellos conocen, si lo es dejar apuntado que el
tratamiento que la naturaleza juridica recibe en la reforma no responde, quiza
por ser inevitable el problema de categorizacion, a una idea unitaria que
pueda dar soluciones satisfactorias a los problemas que plantee la regulacion
de la JV.

4° Ambitos subjetivo y objetivo de la JV

Se destacan en estas Consideraciones Generales dos materias que
merecen un tratamiento separado por su importancia y también por las

novedades que incluye el Anteproyecto.

A) AMBITO SUBJETIVO.

Aunque en este apartado pueda analizarse el tratamiento que reciben
determinados sujetos que intervienen en los procedimientos de JV, como los
solicitantes, los interesados, el MF y los sujetos fuente de prueba, lo que
sigue se limitara a quienes el Anteproyecto llama -parece que intentado
encontrar una denominacién genérica a todos ellos- "administradores del
expediente”, denominacion poco afortunada dado que los procedimientos de
JV no son, en propiedad, susceptibles de administracion sino de tramitacion y
resolucioén, que es, por otra parte, aquello en que consiste la actividad de
estos sujetos, sin olvidar que el aspecto de administracion o de gestion de los
expedientes de JV -al que también se refiere la EM V- no es el que mejor se

corresponde con la funcion que ejercen los miembros del Poder Judicial.
La nueva regulacién, como antes ya se apunto, tiene como uno de sus

objetivos reducir la competencia de los Jueces en los procedimientos de JV.

A este objetivo se dirigen estas tres medidas:
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12 Reduccion de los asuntos de la competencia de los Jueces.
22 Atribucién de competencias a los Secretarios Judiciales.
32 Ampliacion de las competencias de Notarios y de Registradores de

la Propiedad y Mercantiles.

En la EM Il se afirma que contindan atribuidas a los Jueces
determinadas competencias «ya sea por su naturaleza juridica o por ser los
Jueces los operadores juridicos que gozan de un mayor grado de
independencia, imparcialidad y reconocimiento ante la opinion publica en el
ejercicio de su funcién», mientras que otras, que histéricamente les vienen
siendo atribuidas «en atencion a su prestigio, a la seguridad juridica que
producia su intervencion, a la desconfianza frente a otros operadores
juridicos, o a razones de mera tradicidbn historicista, oportunidad,
conveniencia o divisién del trabajo», se conceden a otros profesionales del

derecho en funcién de su especializacion y cualificacion juridicas.

Se produce asi un primer movimiento de "redistribucién" de funciones
dentro del &mbito de la Administracion de Justicia, abriendo a los Secretarios
Judiciales la posibilidad de decision un area que en la actualidad es propia de
los Jueces. Esta tendencia ya se apunté en el Libro Blanco de la Justicia y del
Consejo General del Poder Judicial de 1997 -donde se afirma que «[S]e les
han de encomendar (a los Secretarios Judiciales) nuevas funciones en el
orden procesal, tales como la resolucion de expedientes que por su
naturaleza sean de jurisdicciéon voluntaria (...)»-, en el Pacto de Estado para la
Reforma de la Justicia de 28 de mayo del afio 2001 -en cuyo Punto 10 se
acuerda potenciar las funciones de jurisdiccion voluntaria de los Secretarios
Judiciales-, todo lo cual tuvo respaldo legal en la reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial operada por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre,
tanto en el aspecto orgénico [art. 438.3: «El Ministerio de Justicia y las

21



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Comunidades Auténomas en sus respectivos territorios seran competentes
para el disefio, creacidn y organizacion de los servicios comunes procesales,
con funciones de (...) jurisdiccién voluntaria»], como funcional [art. 456.3:
«Los secretarios judiciales cuando asi lo prevean las Leyes procesales
tendran competencias en las siguientes materias: (...) b) Jurisdiccion
voluntaria, asumiendo su tramitaciébn y resolucién, sin perjuicio de los
recursos que quepa interponer; c) Conciliaciones, llevando a cabo la labor
mediadora que les sea propia. (...)»]. Este protagonismo de los Secretarios
Judiciales en la decision de los expedientes de JV ya era latente en el art. 290
LOPJ -dejado sin contiendo por la LO 19/2003-, conforme al cual
correspondia al Secretario Judicial proponer al Juez o Tribunal los autos
definitivos en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, mientras no se suscitara

contienda.

De este modo, el Anteproyecto asigna a estos profesionales la
conciliacion y los procedimientos de JV relativos, salvo excepciones, a
derechos reales, obligaciones, sucesiones y de derecho mercantil,
excluyendo su competencia en todo caso -también a efectos de expedientes
regulados en otras leyes- en materias relativas a la condicién o estado civil de
las personas, derecho de familia, menores o incapaces, las que afecten a
derechos vy libertades fundamentales, asi como aquellas materias sobre las

gue los interesados no puedan disponer libremente.

A los Jueces se reservan, por tanto, los expedientes en materia de
derecho de personas y de derecho de familia, que se consideran de superior
importancia, como aquellos que afectan a los intereses de menores o
incapaces, y en los que pueden verse afectados derechos fundamentales. Se
trata, por regla general, de actuaciones de naturaleza constitutiva en que,

como consecuencia de la ineficacia de la voluntad del particular, sélo
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mediante al actuacién de un 6érgano que ofrezca las garantias del Juez

pueden producirse determinados efectos juridicos.

Se parte de la base de que esta distribucidbn de competencias entre
Jueces y Secretarios Judiciales es viable al respetar el «marco constitucional
en el que se desenvuelve la tutela judicial» (EM V) y de que la atribucion
judicial de la JV se ampara en el art. 117.4 CE, referido a funciones que
ejercen los miembros del Poder Judicial que «expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho» (cfr., en este sentido,
SSTC 93/1983, de 8 de noviembre, F.J. 3; 124/2002, de 20 de mayo, F.J. 4;y
71/2004, de 19 de abril, F.J. 8), pero sin la nota de exclusividad del apartado
3 mismo articulo en el «ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado», quedando reducido el problema a una opcién
del legislador, que podra sustraer a la intervencién judicial lo que constituyen
manifestaciones de  caracter  constitutivo-negocial,  autorizaciones,
aprobaciones u homologaciones, en sintonia con la potestad de decision que
se concede al Secretario Judicial en los supuestos de terminacién anormal
del proceso civil conforme al Proyecto de Ley Organica por la que se adapta
la legislacién procesal a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, se reforma el recurso de casacion y se generaliza la doble instancia

penal, de 29 de diciembre de 2005, actualmente en tramitacion parlamentaria.

Como puede verse, este plan redistributivo opera de puertas adentro
de los organos jurisdiccionales y afecta a uno de los factores -el del sujeto
gue en el Juzgado ha de "administrar® el procedimiento-, por lo que
permaneciendo constantes los demas -procedimientos comunes a Jueces y
Secretarios Judiciales, recursos personales y materiales disponibles en la
Administracion de Justicia y realidad extraprocesal-, el resultado final puede
ser neutro al quedar limitado a un trasvase de funciones, salvo que se

entienda de modo fundado que hay una real infrautilizacién del secretariado
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judicial a pesar de los fundamentales cometidos que tiene asignados en los
ambitos procesal y organizativo.

Evitar el efecto neutro anterior explicaria el segundo movimiento
consistente en «desjudicializar aquellos supuestos que, por su propia
naturaleza juridica, competen a otros profesionales del derecho, en especial
Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles» (EM V),
completandose de marco de competencias que prevé el texto articulado con
el reconocimiento genérico de las funciones de Notarios y Registradores en
materia de JV en los arts. 274 de la Ley Hipotecariay 1 de la Ley de 28 de
mayo de 1862, de Organizacion del Notariado, que se reforman por las
disposiciones finales segunda, num. 13° vy tercera, respectivamente. No
supone una novedad, como es notorio, residenciar en estos profesionales
determinados expedientes de JV, ni es la primera vez que el legislador se
mueve en esta direccion; la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal, reformé el art. 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
entonces vigente para atribuir a los Notarios, en sustitucion de los érganos
judiciales, la competencia exclusiva para la declaracion de herederos
abintestato promovida por quienes fueran descendientes, ascendientes o
conyuge del finado. Este Consejo, en el Informe al Anteproyecto de aquella
Ley, aprobado por el Pleno de 18 de diciembre de 1991, no opuso objecion a
«tan radical cambio de criterio legislativo», pareciéndole «evidente que la ratio
essendi de dicho cambio estriba en la carga de trabajo que en la actualidad
pesa sobre los Juzgados de Primera Instancia, lo que resulta

extremadamente 16gico».

Sobre este punto ha de observarse, asimismo, que la Ley deja la
puerta abierta a la intervenciéon de "otro funcionario designado” (p.e., el
namero 13° de la disposicion final segunda modifica el art. 274 de la Ley

Hipotecaria, confiriendo a los Registradores de Bienes Muebles, junto a los de

24



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

la Propiedad y Mercantiles, en su condicion de funcionarios publicos, el
ejercicio de aquellas funciones en materia de jurisdiccion voluntaria que
segun la legislacion especifica se le atribuyan), lo que unido a los principios
de actuacion del secretariado judicial (art. 452.1: «Los secretarios judiciales
desempeiiardn sus funciones con sujecion al principio de legalidad e
imparcialidad en todo caso, al de autonomia e independencia en el ejercicio
de la fe publica judicial, asi como al de unidad de actuacion y dependencia
jerarquica en todas las demas que les encomienden esta Ley y las normas de
procedimiento respectivo, asi como su reglamento organico.»), remarca la
tendencia a la "administrativizacion" de estos procedimientos con la
intervencion de funcionarios publicos encuadrados en la Administracion
General del Estado, al depender jerarquicamente los Notarios y Registradores
del Ministerio de Justicia a través de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, sin perjuicio de gocen de autonomia e independencia en el

ejercicio de su funcién publica.

Es importante resaltar que se establece un régimen de competencias
compartidas entre el Secretario Judicial, por una parte, y el Notario o el
Registrador, por otra, sin que este fendmeno tenga lugar en los expedientes
gue son administrados por los Jueces. Este régimen faculta al interesado a
gue elija entre unos u otros profesionales (art. 27.1: «1. Sin perjuicio de la
competencia de los Secretarios judiciales y en los casos en que la Ley lo
prevea, los Notarios o Registradores de la Propiedad y Mercantiles seran
competentes para administrar expedientes de jurisdiccion voluntaria. En estos
supuestos, correspondera a los interesados presentar su solicitud ante uno u
otro administrador»). Para la EM V «[L]a justificacion de la competencia
compartida entre Notarios y Secretarios judiciales radica en el hecho de que
ambos agentes juridicos son titulares de la fe publica judicial y extrajudicial; la
intervencién del Registrador Mercantil se explica por la especialidad de

determinados tramites que prevé la legislacion mercantil y, en especial, la de
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sociedades». En relacion con este punto, se corre el riesgo de que la
posibilidad de eleccibn pueda verse condicionada por la capacidad
econOmica del solicitante, en detrimento del principio de igualdad, ya que
dependera de los recursos economicos disponibles la posibilidad efectiva de
optar entre acudir a unos u otros profesionales del Derecho, que no
comparten en su actuacion los mismos procedimientos ni adoptan las mismas
formulas de organizacibn y gestion, lo que en principio coloca a la
Administracion de Justicia, a pesar de los esfuerzos que se vienen realizando,
en una situacion de desventaja. En el mismo sentido se manifestd este
Consejo -aunque en el contexto de exclusividad en favor del Notarios
resultante de la reforma del art. 979 LEC 1881- en el Informe al Anteproyecto
del de Ley de Medidas Urgentes de Reformas Procesal, antes citado, al
sugerir la adopcion de «las cautelas necesarias en orden, primero, a procurar
gue el coste de estos procedimientos, una vez que los mismos pasen a ser
competencia de los Notarios, no supere lo que por regla general constituye su
monto econdmico actual en sede jurisdiccional y, en segundo lugar, para que
se asegure debidamente el mantenimiento de las necesarias garantias». No
obstante, las observaciones que ahora se hacen quedan en suspenso a la
espera del régimen de aranceles de Notarios y Registradores que el Gobierno

ha de presentar en cumplimiento de la disposicion adicional quinta.

Por ultimo, ampliando la competencia exclusiva que se reconoce en la
actualidad a los Notarios en el procedimiento de declaracion de herederos
abintestato previsto en los 979 LEC 1881, y sin perjuicio de los expedientes
de JV que permanecen fuera de esta Ley y que se regulan en la legislacion
registral, se extraen del &mbito judicial determinados expedientes en materia
de derechos reales y de derecho societario para atribuirlo, respectivamente, a

los Registradores de la Propiedad y a los Mercantiles.

26



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Si se quieren resumir de forma grafica las pautas que se siguen en
este punto, se encuentra, por un lado, el fenémeno de la desjudicializacién de
parte de los procedimientos de JV que en la actualidad corresponden a los
Jueces en favor de Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores; y por
otra parte, el de la redistribucion entre éstos de las competencias para

conocer de los procedimientos afectados.

B) AMBITO OBJETIVO

Siguiendo el criterio tradicional, el Ley proyectada establece como
objeto material de los procedimientos de JV las materias civiles y mercantiles.
Quedan fuera, por tanto, otras materias, como la laboral, regulando la Ley de
Procedimiento Laboral -arts. 63 y ss.- un procedimiento de conciliacion previa

de igual naturaleza a su homénimo civil.

Ahora bien, esto no significa que todas estas materias que han dado
lugar a procedimientos que se califican como de JV, estén incluidas en el
ambito material de esta Ley. Insistiendo en parte sobre afirmaciones ya
realizadas, quedan fuera de esta Ley materias que son objeto de los

siguientes procedimientos:

1° Procedimientos de JV incluidos en la LEC (vgr., asi se han
considerado a las diligencias preliminares; las medidas provisionales en caso
de nulidad, separacién o divorcio; la homologacién de los convenios de
comun acuerdo entre conyuges; el reconocimiento de eficacia civil de
resoluciones de Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio
canbnico y de las resoluciones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado; la autorizacion para el internamiento no voluntario por razén de

trastorno psiquico; la puesta en posesion de bienes a quien los hubiere
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adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo de

duefio o usufructuario).

2° Procedimientos de JV que tienen por objeto el Derecho Maritimo
mercantil (disposicion adicional 7%). Segun se afirma en la MJ, se opta por
omitir un Titulo destinado a regular los expedientes de jurisdicciéon voluntaria
relativos al Derecho Maritimo para posponer la nueva regulacion a la futura
Ley sobre navegacion maritima, permaneciendo vigentes de forma transitoria
las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que afectan al Derecho

Maritimo, prolongando aun méas su vigencia.

3° Procedimientos de JV regulados en otras leyes, debiendo a su vez

distinguirse dos situaciones:

a) Procedimientos que se ven afectados por esta Ley a través de dos

instrumentos de técnica legislativa:

- En primer lugar, introduciendo en la Ley de JV las nuevas reglas
competenciales sin alterar el tenor del articulo o articulos de la ley donde se
regula el expediente (disposiciones adicionales 22, 32y 43). Segun la MJ «[S]e
trata de expedientes que, bien por estar regulados en otros textos, o por no
revestir especialidades que asi lo aconsejen, se ha preferido no traer a esta
Ley. De tal modo, lo Unico que se pretende con estas disposiciones
adicionales es aclarar al lector el marco de competencias para administrar

esos expedientes.»

- En segundo lugar, reformando a través de disposiciones finales de la
Ley de JV las leyes donde se regulan, en mayor o menor medida, los
expedientes, para adaptarlos el nuevo cuadro de atribucion de competencias

(disposiciones finales 12 a 62 Modificaciones del Cadigo Civil, Ley
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Hipotecaria, Ley del Notariado, Cddigo de Comercio, Ley de Contrato de
Seguro y Ley de Sociedades Andnimas).

b) Procedimientos que quedan al margen de la reforma (entre otros, los
expedientes de dispensa de impedimentos matrimoniales y de publicacion de
edictos y proclamas -arts. 48 CC y 260 a 262 Reglamento del Registro Civil-;
repudiacion de herencia por asociaciones, corporaciones y fundaciones -art.
993 CC-; aceptacion de herencia por acreedores -art. 1001 CC-;
protocolizacién de testamento militar -art. 718 CC-; extravio, sustraccion o
destruccién de letra de cambio, cheque o pagaré -arts. 84 y ss. Ley 19/1985,
de 17 de julio, Cambiaria y del Cheque, al excluir el art. 173.2 del
Anteproyecto los titulos cambiarios de su ambito de aplicacion-; medidas
adecuadas para la divulgacién de una obra -art. 40 Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual-; y esterilizacion de persona incapacitada que adolezca

de grave deficiencia psiquica -art. 156 CP-).

Tal reduccion no significa que sean homogéneas las materias que si
estan comprendidas en la Ley, sino que la variedad de materias es amplia y
dan lugar a su vez a los procedimientos singulares que, segun el esquema
clasico del Derecho Privado que sigue el Anteproyecto, se clasifican del

siguiente modo:

A) Conciliacion (objeto de caréacter instrumental para la eliminacion del

proceso contencioso).

B) Derecho civil:

a'. Derecho de personas: reconocimiento de la filiacion no matrimonial;

habilitacién y nombramiento de defensor judicial; acogimiento de menores y

29



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

adopcion; medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional; tutela, curatela y guarda de hecho; protecciéon del
patrimonio de las personas con discapacidad; derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen del menor o incapacitado; actos de disposicion o
gravamen de bienes de menores e incapacitados y transaccion acerca de sus
derechos; declaracion de ausencia y de fallecimiento, y, por ultimo, extraccion
de 6rganos de donantes vivos.

b'. Derecho de familia: intervencion judicial en relacién a la patria
potestad e intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la
administracion de bienes gananciales.

c'. Derechos reales: deslinde y amojonamiento, y expedientes de

dominio y de liberacion de gravamenes.

d'. Derecho de obligaciones: fijacion del plazo para el cumplimiento de

obligaciones; consignacion y subastas judiciales no ejecutivas.

e'. Derecho de sucesiones: declaracion de herederos abintestato;
presentacion, adveracion, apertura y protocolizacion de testamentos
cerrados; presentacién, adveracion y protocolizacion de testamentos
olégrafos; adveracion y protocolizacion de testamentos otorgados en forma
oral; y expedientes relativos al albaceazgo y a los contadores-partidores.

C) Derecho mercantil ("negocios de comercio®):
a'. Derecho de obligaciones profesionales de los empresarios:

exhibicion de libros de las personas obligadas a llevar contabilidad y solicitud

de auditoria de las cuentas de los empresarios.
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b'. Derecho de sociedades: convocatoria judicial de las juntas o
asambleas generales; constitucion y régimen interno del sindicato de
obligacionistas personas juridicas que no sean anonimas y nombramiento de
liquidador o interventor en los casos previstos legalmente.

c'. Derecho de titulos-valores: medidas en casos de robo, hurto,

extravio o destruccion de titulos al portador.

d. Derecho de obligaciones mercantiles: depdsitos en materia
mercantil y venta de los bienes depositados, y nombramiento de perito en los

contratos de seguro.

Junto a esta taxonomia legal, los procedimientos de JV pueden ser
clasificados en funcion del tipo de solicitud: Mero declarativos (p. e., deslinde
de fincas); constitutivos (p. e., adopcion); integradores (p. e., actos de
disposicion de bienes de menores o incapaces); cautelares o preventivos (p.
e., deposito y venta de efectos mercantiles); ejecutivos (p. e., subastas
judiciales no ejecutivas); y contradictorios, cuando se combinen razones de
urgencia y un grado de contradiccién atenuada que admita prescindir del
proceso contencioso (p. e., desacuerdo conyugal en la administracion de

bienes gananciales).

5° Principios rectores del procedimiento

En este lugar van a tratarse los principios inspiradores de los
procedimientos de JV segun se desprenden del Anteproyecto.

La EM Il afirma que los procedimientos de jurisdiccion contenciosa y

de jurisdiccion voluntaria tienen un campo de aplicacion y unas caracteristicas
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netamente diferenciadas, que trasciende a sus principios rectores que son
también distintos: «Asi, estd ausente en la jurisdiccion voluntaria el principio
de igualdad de partes, dado que los interesados o terceros no estan en pie de
igualdad con el solicitante. Tampoco tiene lugar el principio contradictorio,
toda vez que la existencia de meros interesados en el procedimiento elude de
antemano la presencia de partes, configuradas con arreglo a los parametros
gue imperan en el proceso contencioso». No obstante estas afirmaciones se
ven matizadas en la propia EM VI en relacibn con los "expedientes
administrados por Jueces y Secretarios Judiciales", para los que si rige el
principio de contradiccion en el tramite de la comparecencia. Si a esto se
aflade la potencial contradiccion procesal que va implicita en el tramite de
audiencia a los interesados, se ve con mayor calidad que la ausencia de
contradiccion cede como elemento diferenciador con la jurisdiccidon

contenciosa.

En cuanto a los principios juridico-técnicos, la EM Il refiere, en relacion
con los procedimientos de los que conocen Jueces y Secretarios Judiciales,
«un reforzamiento de los principios dispositivo y de aportacion de parte en el
procedimiento voluntario, una atenuacion del dirigismo judicial y una
aproximacion de las posiciones de solicitantes, interesados y terceros». Con
independencia de los que deba entenderse como «dirigismo judicial», que
segun el contexto parece identificarse no con el impulso procesal de oficio -al
gue por cierto se alude en el art. 25.2- sino con la iniciativa judicial de oficio,
se observa que en la regulacion de determinados procedimientos de JV que
competen de modo exclusivo a la autoridad judicial rige el principio opuesto
de oficialidad, como consecuencia del interés publico concurrente tanto en la
misma existencia del procedimiento como en su resultado. Por tal motivo, en
los procedimientos de derecho de personas y de derecho de familia, se prevé
la intervencion de oficio, por un lado, del Juez, y por otro, del Ministerio Fiscal,

ya instando la incoacién de la actuaciones, ya postulando en defensa de los
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intereses de menores o incapaces. Ademas, el alcance del principio de
congruencia -al que empleando una perifrasis se refiere el parrafo citado de la
EM («aproximacion de las posiciones de solicitantes, interesados y
terceros»)-, se asemeja en estos procedimientos al de los procesos regidos
por el principio de oficialidad, que al de los inspirados en el principio
dispositivo. Sobre este punto el Tribunal Constitucional ha tenido la
oportunidad de declarar, en relacion con los procedimientos de JV en materia
de derecho de familia en el que se ven afectados intereses de menores, que
se produce la ampliacion ex lege de las facultades del Juez en garantia de los
intereses que han de ser tutelados, entre los que ocupa una posicién
prevalente el interés superior del menor (cfr. STC 75/2005, de 4 de abril, F.J.
3).

En cuanto a la actividad procedimental, la reforma se inclina a favor de
la forma oral manifestada en la concentracion y la inmediacién a través de las
comparecencias, sin perjuicio de que en ciertos procedimientos aparezca la

forma escrita al exigirse la aportacion de ciertos documentos.

Finalmente, sobre los principios que afectan a los asuntos que son
competencia -exclusiva o compartida con Secretarios Judiciales- de Notarios
o Registradores, no hay mencion en la EM ni en la MJ, sin que el texto
articulado dé luz al respecto, pues se remite a la legislacién especifica y, se
sobreentiende, a los principios de procedimiento que la informan.

* k k k *

Como complemento a estas consideraciones generales, se procedera
en el apartado siguiente a exponer los contenidos de la norma proyectada a

los que alcanza la competencia de Informe de este Consejo, asi como a
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formular observaciones de caracter técnico-juridico a determinados

preceptos, susceptibles de ser tomadas en consideracion.

\%
EXAMEN DEL ARTICULADO

El analisis expositivo que ahora se aborda sigue las pautas
sistematicas del Anteproyecto. Con la finalidad de no recargar en exceso este
Informe, se deja al margen la relaciébn pormenorizada tanto de los defectos de
técnica legislativa que se observan en el texto -entre ellos, la inadecuacién
del ambito de aplicacion de determinados procedimientos con el rétulo del
Capitulo en que se regulan, la desmesurada extension de ciertos articulos,
gue dificulta su manejo, el descenso innecesario a cuestiones de mero
detalle, que puede acabar siendo un obsticulo para la adaptacién a las
contingencias que se presenten, o las reiteraciones en los expedientes
singulares de lo ya previsto en disposiciones de caracter general-, como de
los errores de léxico, gramaticales y de estilo, todo lo cual invita a esmerar la

redaccion de un texto legal de esta envergadura.

1° Parte General

A) ELEMENTOS

a) Sujetos

1. Administrador del expediente

El Anteproyecto denomina "administrador del expediente" a las

autoridades o funcionarios a los que la ley, esta u otra, designe para conocer
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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 funcién judicial.

Tras declararse genéricamente en el citado art. 2.1 la competencia de
tales administradores para conocer y resolver los expedientes de JV, la
regulacién especifica en esta materia distingue cuatro manifestaciones
fundamentales de la competencia: en primer lugar, la competencia
(jurisdiccion) internacional; en segundo término, la jurisdiccion por razén de la
materia; en tercer lugar, la competencia objetiva y, finalmente, la competencia
territorial, distinguiendo entre las competencias propias de Jueces Yy
Secretarios Judiciales, por un lado, y las de Notarios y Registradores, por

otro.

1.1. Competencia internacional

Se regulan en el 9 del Capitulo Il (normas de Derecho Internacional
Privado) del Titulo 1, las reglas de atribucion de competencia internacional a
las autoridades y funcionarios espafoles para conocer de expedientes de JV

en los que se halle presente un elemento extranjero.

Los criterios de atribucion son los siguientes.

1° Lo que establezcan los Tratados y demas normas internacionales
(art. 9.1).

2° En lo no regulado por las normas internacionales, dispone el art. 9.2
gue se estara a los foros de competencia internacional en materia civil
recogidos en el art. 22 LOPJ, con las tres salvedades que recoge el apdo. 3

del mismo art. 9:
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- las dos primeras son restrictivas al excluir como criterio de atribucién
tanto la sumisién, expresa o tacita [art. 9.3.a)], como el domicilio del
"demandado” (término éste inapropiado para la JV pues designa al sujeto

pasivo en el proceso contencioso) [art. 9.3.b)].

- la tercera salvedad, por el contrario, amplia el ambito del art. 22
LOPJ, al extender la competencia internacional a aquellos asuntos de JV que
afecten a un ciudadano de nacionalidad espafiola o con residencia habitual
en Espafia, o cuando afecten a situaciones o relaciones juridicas a las cuales

es aplicable la legislacion espafiola [art. 9.3.c)].

Ademas del contrasentido que supone excluir como punto de conexion
general el domicilio (del "demandado") y, en cambio, introducir otro de
caracter también general como el de residencia habitual en Espafa de
cualquier afectado por el expediente, la especialidad contemplada en la letra
c) art. 9.3, segun la cual es punto de conexion suficiente que el expediente
"afecte" a un ciudadano espafiol o con residencia habitual en Espafia, dada la
amplitud e imprecisién del verbo empleado, resulta excesiva y puede suscitar
problemas de conflicto de normas de determinacion del foro en los casos en
gue concurran con otros puntos de conexion que sean incompatibles segun el
art. 22 LOPJ, al no distinguirse en la remision a este articulo entre fueros
exclusivos, generales o especiales, sin que establezca un criterio de
preferencia. Por ejemplo, un supuesto extremo seria el de expediente de
deslinde de fincas sitas en el extranjero, materia excluida en todo caso de la
competencia internacional de las autoridades judiciales espafolas ex art.
22.1° LOPJ; por el contrario, se llegaria a la conclusién opuesta si el titular de
la finca -sin duda afectado por el expediente- es espafiol o reside

habitualmente en Espafa.
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1.2. Jurisdiccion por razén de la materia

Limitada al &mbito judicial y, por via indirecta, al &mbito del Secretario
Judicial, la jurisdiccion por razon de la materia se atribuye, en distintos
pasajes del articulado, a los 6rganos de la jurisdiccion civil (Juzgados de
Primera Instancia, de lo Mercantil, de Violencia sobre la Mujer y de Paz, estos

dos ultimos en cuanto pertenecientes al orden civil).

Por lo que se refiere a los Juzgados de lo Mercantil, la jurisdiccion que
se les atribuye en materia de JV no aparece de forma expresa en la relacién
del art. 86 ter LOPJ, al contrario de lo previsto respecto a los Juzgados de
Primera Instancia (art. 85.2) y a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en
el art. 87 ter.2, en la medida en que las referencias a la LEC, respecto a los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, se habran de entender hechas a la
presente Ley (disposicién adicional 12).

La jurisdiccion de los Juzgados de Paz tiene cobertura en la clausula
genérica del art. 100.1 LOPJ, segun la cual «[Clumpliran también funciones
de Registro Civil y las demas que la ley les atribuya.

1.3. Competencia objetiva

En este punto han de distinguirse las respectivas competencias
objetivas de Jueces, Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores de la
Propiedad y Registradores Mercantiles.

1.3.1. Competencia objetiva de Jueces

A los Juzgados de Primera Instancia se asignan los expedientes

regulados en la Ley en materia de derecho de personas y de derecho de
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familia. Los Juzgados de esta clase que estén a cargo del Registro civil seran
los Unicos con competencia en materia de extraccion de 6rganos de donantes
vivos (art. 13.1). En cuanto a los Juzgados de Paz, son competentes para

conocer de la conciliacion (art. 14.2.12).

1.3.2. Competencia objetiva de Secretarios Judiciales

Corresponden a los Secretarios Judiciales los expedientes regulados
en esta Ley en materia de conciliacion, derechos reales, derecho de
obligaciones, de sucesiones, mercantil y maritimo (art. 13.2), ademas de los
regulados en otras leyes, salvo que tengan por objeto la condicién o estado
civil de las personas, derecho de familia, menores e incapaces, derechos y
libertades fundamentales, o materias sobre las que los interesados no puedan

disponer libremente (art. 13.3).

Dentro de la competencia para conocer de expedientes regulados en
otras leyes, en las disposiciones adicionales segunda, tercera y cuarta se
relacionan una serie de expedientes de JV de la competencia de Notarios,
Registradores de la Propiedad y Registradores Mercantiles, respectivamente,
encabezandose cada una de estas disposiciones con la frase "[S]in perjuicio
de la competencia del Secretario judicial’, lo que no aclara suficientemente si
la expresion "sin perjuicio” indica que tales competencias no afectan a las que
se atribuyen efectivamente por esas mismas disposiciones adicionales a los
Secretarios Judiciales o, por el contrario, que tales competencias les estan ya

conferidas por otras normas legales o puede llegar a estarlo.

Las normas de atribucion de jurisdiccion y competencia vienen
referidas de modo directo a los Organos judiciales, que de modo reflejo
determinan la competencia de los Secretarios Judiciales, por lo que las

referencias que ahora se hacen a los Juzgados son extensivas a los
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Secretarios Judiciales. Debe observarse que el art. 13, que lleva por titulo
competencia objetiva, no trata en su integridad la distribucion de esta clase
competencia entre Juzgados de Primera Instancia, de lo Mercantil y de Paz,
sino que de forma asistematica determinados puntos de conexion de
competencia objetiva se han ubicado en el art. 14, relativo a la competencia

territorial.

Por consiguiente, la competencia objetiva se asigna a los Secretarios

Judiciales de los siguientes érganos jurisdiccionales:

1° Juzgados de Primera Instancia: conciliacion (art. 14.2.1%) y la casi
totalidad de los expedientes en materia derechos reales, obligaciones,
sucesiones, mercantil y maritimo (art. 13.2), salvo los expedientes de estas

dos ultimas ramas del Derechos atribuidos a los Juzgados de lo Mercantil.

2° Juzgados de lo Mercantil: conciliacion (art. 14.2.12%), venta de buque
(art. 14.2.72 in fine), expedientes sobre sociedades mercantiles (art. 14.2.11%),
derecho maritimo (art. 14.2.152, obsérvese que los expedientes de JV de
derecho maritimo son expresamente excluidos del @mbito de esta ley por la

disposiciones adicional 72).

La competencia objetiva del Secretario Judicial es compartida con la
del Notario y el Registrador, con las siguientes particularidades:

a) En la conciliacion y en las subastas judiciales no ejecutivas la

competencia es del Secretario Judicial.
b) En la declaracion de herederos abintestato hay que distinguir segun

aparezcan como Uunicos herederos los descendientes, ascendientes o

coényuge, en cuyo caso, tal como se prevé en la actualidad, soOlo es
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competente el Notario (art. 131.1), mientras que los demas herederos podran
optar entre el Notario o el Secretario Judicial (art. 131.2).

c) En los expedientes relativos a robo, hurto, extravio o destruccion de
titulo al portador, y de nombramiento de perito en los contratos de seguro, no
hay referencia expresa al administrador competente y solo se alude al
Secretario Judicial en los arts. 176 y 184, respectivamente.

1.3.3. Competencia objetiva de Notarios

A tenor de los arts. 13.2 y 27.1, su competencia objetiva alcanza los
expedientes regulados en esta Ley en materia de derechos reales, de
obligaciones, de sucesiones, mercantii y maritimo, sin perjuicio de la

competencia de los Secretarios Judiciales.

En concreto:

a) Procedimientos en materia de derechos reales: Deslinde y
amojonamiento (art. 107) y expedientes de dominio (art. 111) y de liberacion

de gravamenes (art. 116).

b) Procedimientos en materia de derecho de obligaciones: Fijacion del
plazo para el cumplimiento de las obligaciones (art. 120) y consignacion (art.
122).

c) Procedimientos en materia de derecho de sucesiones: Declaracion
de herederos abintestato (art. 131), presentacion, adveracion, apertura y
protocolizacion de testamentos cerrados (art. 135), presentacion, adveracion
y protocolizacion de testamentos olografos (art. 141), presentacion,

adveraciéon y protocolizacion de testamentos otorgados en forma oral (art.
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146), expedientes relativos al albaceazgo (art. 150) y los relativos a
contadores-partidores (art. 152)

d) Procedimientos en materia de derecho mercantil: Exhibicion de
libros de las personas obligadas a llevar contabilidad (art. 155) y constitucién
y régimen interno del sindicato de obligacionistas de personas juridicas que
no sean sociedades anonimas (art. 166).

A estas competencias se afiaden las incluidas en la disposicion
adicional segunda, sobre expedientes susceptibles de ser administrados por
los Notarios, que se remite a expedientes del Reglamento Hipotecario, Ley

Hipotecaria y del Codigo de Comercio.

La competencia objetiva de los Notarios y la eficacia de los
documentos que extiendan en estos procedimientos, deben ponerse en
relacion con la reforma del art. 1 de la Ley de Organizacion del Notariado que
se contempla en la disposicion final tercera, en la que destaca el tenor del
nuevo parrafo 2°: «Como funcionario publico (el notario) ejerce la fe publica
notarial que implica la obligacion de dar fe de la identidad de los otorgantes,
de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el
otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada
de aquéllos. (...)». Esta redaccién es casi idéntica a la del art. 17 bis, apdo. 2,
letra a) de la misma Ley, reformado por Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas fiscales, Administrativas y del Orden Social, lo que dicho sea de
paso, supone una inexplicable reiteracion. Pero lo més relevante y siguiendo
lo ya apuntado por la mejor doctrina, es la dificil armonizacion de esta
disposicion con el contenido de los arts. 1218 CC y 319.1 LEC, relativos a la
eficacia probatoria de los documentos publicos, pues mediante la Ley del
Notariado se pretende imponer un deber de dar fe respecto a varios extremos

en absoluto perceptibles por los sentidos del fedatario, ya sea una cualidad
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del &nimo y de la voluntad, como es la libertad del consentimiento ya sea algo
inmaterial, como la adecuacion a la legalidad o la adecuacién a la voluntad
debidamente informada. Estos términos de la dacién de fe son cosa bien
distinta a la manifestacion, que si le cabe al fedatario, de dejar constancia de
su personal juicio sobre legalidad y que lleva a cabo no en cuanto fedatario,

sino en cuanto conocedor del Derecho.

1.3.4. Competencia objetiva de Registradores de la Propiedad

Se extiende en materia de derechos reales a los expedientes de
dominio y de liberacion de gravdmenes (arts. 111 y 116 en relacion con los
arts. 13.2y 27.1).

Como en el caso de los Notarios, en la disposicién adicional tercera se
relaciona una serie de expedientes de la competencia Registradores de la

Propiedad contenidos en la Ley Hipotecaria y en el Reglamento Hipotecario.

1.3.5. Competencia objetiva de Registradores Mercantiles

Prevista genéricamente en los arts. 13.2 y 27.1, abarca los siguientes
expedientes en materia de derecho mercantil: Exhibicion de libros de las
personas obligadas a llevar contabilidad (art. 155), solicitud de auditoria de
las cuentas de los empresarios (art. 159), convocatoria de juntas o asambleas
generales (art. 163), constitucion y régimen interno del sindicato de
obligacionistas de personas juridicas que no sean sociedades anénimas (art.
166), nombramiento de liquidador o interventor en los casos previstos
legalmente (art. 171), asi como depdsitos en materia mercantil y venta de los

bienes depositados (art. 178).
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Por su parte, la disposicion adicional cuarta incluye una serie de
expedientes de jurisdiccion voluntaria de la competencia de esta clase de
Registradores.

1.3.6. Competencia objetiva de otros funcionarios

A "otro funcionario” alude el art. 13.2 junto a Notarios y Registradores
al cerrar la lista de funcionarios con competencia objetiva compartida con el
Secretario Judicial en expedientes sobre derechos reales, de obligaciones de
sucesiones, mercantil y maritimo, remitiéndose a los «casos en que la ley
expresamente lo prevea». En esta lista abierta tienen cabida los

Registradores de Bienes Muebles y los Consules.

1.4. Competencia territorial

1.4.1. Competencia territorial de los Jueces

El art. 14 establece los criterios de competencia territorial aplicables a
los expedientes administrados por Jueces y Secretarios Judiciales.

Tras excluir en apdo. 1 la atribucién competencia en virtud de sumision
expresa o tacita, en el apdo. 2 aparecen relacionados los procedimientos a
los que son de aplicacion fueros exclusivos (p. e., Juzgado del lugar en que
se halle el menor en los expedientes relativos al retorno de menores en
supuestos de sustraccion internacional -regla 42-), fueros principales y
subsidiarios (p. e., Juzgado del domicilio o, en su defecto, de la residencia del
menor o incapaz en los expedientes que se refieran a menores o incapaces -
regla 32-) y fueros electivos o concurrentes (p. e., Juzgado del dltimo domicilio

o residencia de los cényuges en los expedientes relativos a administracion de
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bienes gananciales -regla 62-), pudiendo el solicitante en estos supuestos
optar por uno u otro Juzgado (art. 14.3).

1.4.2. Competencia territorial de los Secretarios Judiciales

Como en la regulacion de la competencia territorial judicial, el art. 14
maneja, tras la exclusién de la sumision expresa y tacita en su apdo. 1, el
apdo. 2 determina los fueros que se asignan a los expedientes: fueros
exclusivos (p. e., el Juzgado del lugar donde hubiere de constituirse el
depdsito en los expedientes relativos a depdsitos en materia mercantil y venta
de los bienes depositados -regla 132-); fueros principales y subsidiarios (p. e.,
Juzgado donde tuviera el domicilio el requerido o, si no lo tuviera en territorio
nacional, el de su Ultima residencia en Espafia, en el procedimiento de
conciliaciéon -regla 12-) y fueros electivos o concurrentes (p. e., Juzgado de
cualquiera de los lugares donde pudiera de cumplirse la obligacién en los
expedientes sobre consignacion judicial -regla 82-), pudiendo el solicitante,
como en los expedientes de competencia judicial, optar por uno u otro
Juzgado (art. 14.3).

Los fueros territoriales en materia de derecho maritimo se regulan en el
art. 14.2.152, no obstante ser excluidos del ambito de esta Ley por la citada

disposicion adicional 72.

1.4.3. Competencia territorial de los Notarios y Registradores de la

Propiedad y Mercantiles

La Ley no contiene aqui reglas generales en materia de competencia
territorial, que se determinard con arreglo a la legislacion especifica de
Notarios y Registradores (art. 27.2 en relacion con los arts. 3 de la Ley del
Notariado, 274 LH y 17 CCo).
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1.4.4. Competencia territorial en supuestos de competencia

internacional

En el que por error se numera como segundo apdo. 3 del art. 9, se fija
una regla competencia territorial para aquellos supuestos en que con arreglo
a las normas de competencia internacional, los administradores espafoles
sean competentes pero sin posibilidad de concretar el Juzgado o Tribunal
territorialmente competente con arreglo a los criterios de la Ley, en cuyo caso
se atribuira al Juzgado o Tribunal espafiol correspondiente al lugar donde los

actos de jurisdiccién voluntaria deban producir sus efectos principales.

Llaman la atencion, ademas de la mencion junto al Juzgado del
"Tribunal", que no se prevea que puedan intervenir otros administradores de

expedientes de JV.

1.5. Competencia inspectora

Los arts. 274 de la Ley Hipotecaria y 1 de la Ley de 28 de mayo de
1862, de Organizacién del Notariado, que son reformados, respectivamente,
por las disposiciones finales segunda, num. 13° vy tercera, otorgan a la
Direccion General de los Registros y del Notariado una suerte de
competencia funcional, en virtud de la cual ejerce la inspeccion de los
Notarios y Registradores en el ambito de competencias que se les atribuyan

en los expedientes de JV.
1.6. Tratamiento procedimental de la competencia objetiva y territorial
Limitado a los expedientes administrados por Jueces y Secretarios

Judiciales, el art. 20 trata de la apreciacion de la falta de competencia,

imponiendo a aquéllos la obligacion de examinar de oficio su competencia
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objetiva y territorial, difiriendo las consecuencias segun la clase de
competencia a la que afecte la conclusion negativa que el Juez o Secretario
Judicial pueda alcanzar: asi, de apreciar la falta de competencia objetiva, se
acordara el archivo del expediente previa audiencia del Ministerio Fiscal y del
solicitante, con indicacién en la resolucion al segundo de ellos de a quién
corresponda la competencia; si la decision afecta a la competencia territorial,
se acordara la remisién al que sea competente una vez oidos el Ministerio

Fiscal y el solicitante.

Como puede observarse, el citado articulo contempla la posibilidad de
apreciacion de oficio de la falta de competencia, mientras que la alegacion
por parte de los interesados puede tener cabida en el art. 22.32, al prever la
eventualidad de plantear en la comparecencia posterior a la admision de la
solicitud "cuestiones que puedan impedir la valida prosecucion del
expediente”, que seran resueltas oralmente en el propio acto. La posibilidad
de planteamiento por el MF o un sujeto interesado de la falta de competencia
no ha de interpretarse como controversia incompatible con la JV, ya que son
compatibles la adhesion a la peticion de fondo del solicitante con la denuncia
de la falta de un presupuesto necesario como es la competencia objetiva.

Finalmente, se constata la ausencia de regulacion de un mecanismo
de resolucion del conflicto negativo de competencia que pudiera plantearse.
Esta laguna podria ser colmada acudiendo al régimen de solucién de
conflictos negativos de competencia previstos en la LEC como derecho
supletorio, pero esta traslacion de normas al ambito de actuacion de los
Secretarios Judiciales puede ser problematica y mereceria un tratamiento
legal.
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2. Promotores, solicitantes e intervinientes

Al rechazarse la idea de "parte" en este tipo de procedimientos, por su
relacion con la idea de contraposicion de intereses propia del proceso
contencioso, resulta dificil dar con wuna denominacion satisfactoria
comprensiva de todos aquellos sujetos que formulan pretensiones en la JV;
se emplean asi los términos "solicitante", "promotor" o ‘“interesado",
dependiendo de su relacion con el expediente. Se excluye de este apartado el

régimen juridico de los sujetos que constituyen fuente de prueba.

2.1. Capacidad juridica y capacidad para comparecer

No se regulan en este Anteproyecto los institutos equivalentes a los de
capacidad para ser parte y capacidad procesal, por lo que seran de aplicaciéon
como derecho supletorio la LEC tratandose de procedimientos administrados
por Jueces y Secretarios Judiciales (art. 12 en relacion con los arts. 6 a 8
LEC).

2.2. Legitimacion

El art. 3 concede legitimacién para promover e intervenir en los
expedientes de JV a «quienes sean titulares de derechos o de un interés
legitimo sobre la materia que constituya su objeto». La idea de “interés
legitimo™ amplia considerablemente el campo de la legitimacion, viéndose con
posterioridad limitado ese interés en la regulacibn de los expedientes
singulares a situaciones en las que se encuentren determinados sujetos en

relacion con el objeto concreto del procedimiento.

Mencién especial merece la legitimacion del MF, circunscrita a los

expedientes cuya administracion se atribuye al Juez -derecho de personas y
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de familia- «cuando afecte al estado civil o condiciéon de la persona o esté
comprometido el interés de un menor o incapaz», ademas de «en aquellos
otros casos en que la ley expresamente lo preveax. La intervencién del MF en
los supuestos de afeccion del estado civil, condicion de la persona o interés
de menores o incapaces se justifica por el evidente interés publico o social
concernido en estas materias, ademas, tratandose de menores o incapaces,
por la necesidad de impedir situaciones de indefensién de los afectados (vid.,

art. 3.6 y 7 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal).

2.3. Postulacién procesal

Las previsiones en esta materia Unicamente afectan a los expedientes
administrados por Jueces y Secretarios Judiciales, en los que no es
preceptiva la intervencién de abogado ni procurador (art. 17.1). Sin embargo,
ello no es ébice para que se produzca tal intervencion, por lo que se fijan las

siguientes normas en materia de representacion y defensa:

a) Representacion: El solicitante o los interesados pueden ser
representados Unicamente por procurador habilitado (art. 17.2).

b) Defensa: Para evitar situaciones de desigualdad en el ejercicio del
derecho de defensa que podrian producirse si unos sujetos fueran defendidos
por abogado mientras otros no lo fueran, se promueven por el Juez o
Secretario Judicial dos tipos de actuaciones en sintonia con lo dispuesto en el
art. 6.3 in fine de la Ley 1/1996, de 10 enero 1996, de Asistencia Juridica
Gratuita:

- Si es el solicitante el que pretende ser asistido por abogado, lo hara

constar al administrador del expediente, el cual lo notificara al resto de
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interesados informandoles del derecho a la asistencia juridica gratuita a fin de

gue puedan realizar la solicitud correspondiente (art. 17.3).

- Si por el contrario es otro interesado el que pretende valerse de
abogado, aunque el solicitante no vaya asistido del mismo, lo comunicara al
administrador del expediente, pudiendo solicitar en su caso el reconocimiento
del derecho a la asistencia juridica gratuita. En tal caso el administrador podra
acordar la suspension del expediente hasta que se produzca el
reconocimiento o denegacién del derecho o la designacion provisional de
abogado (art. 17.4). Contrariamente al supuesto anterior, no se prevé un
trdmite similar de notificacion al solicitante para que pueda designar abogado

o promover el reconocimiento de su derecho a la asistencia juridica gratuita.

b) Objeto

Llegados a este punto, ademas de reiterar lo ya tratado al respecto en

el apartado de Consideraciones Generales, se van a analizar dos cuestiones:

1. Acumulacion de objetos

No hay prevision en este punto en el Anteproyecto, por lo que sera de

aplicacion supletoria el régimen sobre acumulacion de acciones de la LEC.

2. Mutacion de la solicitud inicial

Aunque esta materia puede ser abordada al tratar de las crisis del
procedimiento, subyace una realidad que afecta al objeto del procedimiento,

en cuanto la peticién inicial sufre un cambio al desdoblarse en posiciones

contrapuestas la comun que dio lugar al procedimiento.
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Tras la declaracion del art. 1.2 que caracteriza los expedientes de JV
por la inexistencia de contraposicion entre los interesados, el art. 7, que lleva
por rétulo efectos de la controversia, viene a matizarla, distinguiendo entre los
supuestos generales, en los que se produce el archivo del expediente si
durante  su tramitacion surge una controversia entre los interesados que
impida la continuacion; y la excepcién constituida por aguellos otros casos en
que esté comprometido el interés de un menor o un incapaz, que, a pesar de

la controversia, continuaran su tramitacion hasta su conclusion.

Aparte de la excepcion indicada, notese que en la generalidad de los
supuestos no toda controversia determina la terminacion del expediente, sino
s6lo cuando la disputa «impida su continuacion», lo que abre la via a la
posibilidad de incidentes de oposicion, que viene excluida con caracter
general en la LEC de 1881, cuyo art. 1817 dispone que la oposicion a la
solicitud "hace" contencioso el expediente y «se sujetar4d a los tramites

establecidos por el juicio que corresponda, segun la cuantia».

c) Actividad

Por lo que se refiere a los requisitos de tiempo, lugar y forma de los
actos en los procedimientos de JV, habrd que estar a las reglas generales
establecidas en el derecho supletorio que corresponda, segun la clase de

administrador de que se trate.

Desaparecen, asi, la regla de habilidad de todos los dias y horas sin
excepcion del art. 1812 LEC 1881, y la excesiva libertad formal respecto a las
providencias, susceptibles de ser variadas o modificadas «sin sujecion a los
términos y formas establecidas para las de la jurisdiccion contenciosa», lo

cual no se extendia a los autos definitivos firmes (art. 1818). Debe
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considerarse un acierto prescindir de esa ausencia de rigor formal, que
confunde la ordenada conduccion del procedimiento con el formalismo, ya
gque supone una garantia para los justiciables que las actuaciones se
desarrollen en un marco temporal prefijado y que las resoluciones vinculen

también a quienes las dictan.

B) PROCEDIMIENTO

El andlisis del articulado en este apartado de la Parte General, se va a
centrar en el procedimiento que comparten los expedientes administrados por
Jueces y Secretarios Judiciales, procedimiento al que se ha intentado dotar

de la "mayor flexibilidad", segun se afirma en la MJ.

a) Régimen juridico

Ante los distintos tipos de administradores de los expedientes de JV,
cuya actuacion se rige en su mayor parte por especificas normas de
procedimiento, resulta necesario exponer un esquema del régimen juridico de

estos procedimientos:

1° Normas comunes a todos los expedientes de JV: Entre las
disposiciones comunes del Capitulo | del Titulo I, se incluyen un numero
limitado de disposiciones relativas al procedimiento en sentido estricto:
tratamiento de la prejudicialidad, de la litispendencia y de la cosa juzgada (art.
4) y de los medios de prueba (art. 5).

2° Normas generales de los expedientes de JV dependiendo del tipo

de administrador:
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2.1. Expedientes administrados por Jueces o Secretarios Judiciales: La
Seccion 22 del Capitulo 1l del Titulo Il estd dedicada a las normas generales
de procedimiento comun a estos expedientes (arts. 15 a 26).

2.2. Expedientes administrados por Notarios o Registradores de la
Propiedad o Mercantiles: el art. 28 dispone que el procedimiento sera el

previsto en su legislacién especifica.

3° Normas especiales de procedimiento de los respectivos expedientes

de JV regulados en los Titulos Il a IX de esta Ley.

4° Normas de derecho supletorio relativos a los expedientes

administrados por Jueces y Secretarios Judiciales:

4.1. Supletoriedad de primer grado: Las disposiciones de la citada
Seccion 22 del Capitulo 11l del Titulo 1l (procedimiento comun a los
expedientes de jurisdiccion voluntaria administrados por Jueces y Secretarios
Judiciales) seran de aplicacion a todos los expedientes de JV regulados en
esta u otras leyes cuya administracion esté atribuida a Jueces y Secretarios
judiciales, en lo que no se opongan a las normas que especialmente regulen
las actuaciones de que se trate (art. 15). Una regla similar de derecho
supletorio se halla en el art. 1824 LEC 1881.

4.2. Supletoriedad de segundo grado: segun el art. 12, «[L]a Ley de

Enjuiciamiento Civil sera de aplicacion supletoria a los expedientes de

jurisdiccion voluntaria administrados por Jueces y Secretarios judiciales.»

52



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

b) Acumulacion de procedimientos

La acumulacion de expedientes procedera, de oficio o a instancia del
interesado, «cuando la resolucion de un expediente pueda afectar a otro, o
exista tal conexion entre ellos que pudiera dar lugar a resoluciones
contradictorias» (art. 19.1), excluyéndose la posibilidad de que los
expedientes de JV puedan acumularse a un proceso (art. 19.4) -como
establece el art. 1823 LEC 1881-, pues en estos casos habra de prevalecer la
regla de litispendencia del art. 4.2, que determina la finalizacién y archivo del

expediente.

La acumulacion se regird por lo previsto en la LEC sobre la
acumulacion de procesos en el juicio verbal, con las siguientes
especialidades en funcibn de que los expedientes acumulables estén
pendientes ante el mismo o distintos administradores (art. 19.4):

a) En el primer supuesto, la acumulacién se solicitara al inicio de la
comparecencia y, tras el tramite de alegaciones, se decidira sobre la misma

de forma oral.

b) En el segundo supuesto, se podran solicitar la acumulacion en
cualquier momento antes de la celebracion de las respectivas
comparecencias, y «si el administrador requerido no accediese a la
acumulacion, la discrepancia sera resuelta por el Juzgado competente»; esta
altima mencion comprende al "Secretario Judicial competente” ante la

posibilidad de que se plantee el conflicto negativo entre Secretarios.
Finalmente, se excluye la procedencia de acumular expedientes

cuando estén conociendo de ellos administradores de distinta naturaleza (art.
19.3).
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c) Fases del procedimiento

El procedimiento general que se viene analizando se compone de las

siguientes fases

1. Iniciacién

1.1. Solicitud (art. 18)

El acto de iniciacion del expediente lo constituye la solicitud formulada
por persona legitimada, que la podra presentar empleando el impreso
normalizado que sera facilitado en las Oficinas Judiciales. El contenido del
escrito es el imprescindible (datos de identificaciéon y domicilio a efectos de
citacion del solicitante, asi como los de aquellas personas que deban ser
citadas, y el petitum), pudendo la solicitud ir acompafada de los documentos
gue el promotor considere de interés para el expediente, con las copias

correspondientes para los interesados.

1.2. Tratamiento de la litispendencia y de la cosa juzgada

Aunque es sabido que los institutos de la litispendencia y de la cosa
juzgada son propios de la idea de litis y de enjuiciamiento del proceso
contencioso, seran manejados en este lugar por su utilidad conceptual para el
analisis del procedimiento.

1.2.1. Tratamiento de la litispendencia

Se distingue entre la pendencia de un expediente de JV y la de un

proceso judicial.
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1.2.1.1. Pendencia de un expediente de JV

Segun el parr. 2° del art. 2.2 «[Cluando se tramiten simultdneamente
ante administradores de diferente naturaleza dos o mas expedientes con
idéntico objeto y sujetos, proseguira la tramitacion del que primero se hubiera
iniciado y se acordard el archivo de los expedientes posteriormente

incoados.»

Se observa que la interrelacion de expedientes tramitados ante
administradores de distinta naturaleza recibe un régimen distinto en la
litispendencia (identidad de objetos) y en la acumulacién de procedimientos
(prejudicialidad y objetos conexos). En la primera, la pendencia del
procedimiento tiene efectos extintivos en el posterior, mientras que en el
supuesto de la acumulacién, al no proceder en estos casos (vid. art. 19.3), la

tramitacion autdbnoma de los asuntos no se ve afectada.

Por otra parte, que los administradores sean "de diferente naturaleza"
deja sin respuesta los problemas de litispendencia cuando se produzca entre
expedientes tramitados ante dos administradores que sean de igual
naturaleza y competentes conforme a las reglas de competencia objetiva y

territorial.

1.2.1.2. Pendencia de un proceso judicial

Cuando se produzca la tramitacion simultanea de un expediente de JV
y un proceso judicial (civil) con idéntico objeto -lo cual es tedricamente
posible, salvo diferencias no sustanciales, cuando se trate de pretensiones
constitutivas que pueden canalizarse a través de esas dos vias-, se dara por
finalizado el expediente y se acordara su archivo una vez se acredite la

pendencia del proceso (art. 4.2).
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1.2.2. Tratamiento de la cosa juzgada

1.2.2.1. Resolucién dictada en expediente de JV

El parr. 1 del art. 2.2 dispone que «[R]esuelto un expediente de
jurisdiccién voluntaria por cualquier administrador, no podra iniciarse otro

expediente sobre idéntico objeto y entre los mismos interesados».

Ahora bien, esta extincion del procedimiento ulterior, con fundamento
en la prohibicién del bis in idem, es consecuencia de la funcion negativa de la
cosa juzgada material, que entra en contradiccién con la declaracion que se
hace en el art. 23.2 que excluye el efecto de cosa juzgada de la resolucion

dictada por el Juez o el Secretario Judicial en los expedientes de JV.

1.2.2.2. Resolucién dictada en un proceso judicial

El expediente de JV se dara por finalizado y se acordara su archivo
cuando se acredite la existencia de resolucion firme dictada en un proceso
(civil) con idéntico objeto (art. 4.2).

2. Desarrollo

Una vez admitida la solicitud, se citard a una comparecencia a los

interesados y a quienes hayan de intervenir en el expediente (art. 21).

La comparecencia se sustanciara por los tramites del juicio verbal
(vista de los arts. 442 y 443 LEC) con especialidades, entre las que destacan
la facultades de actuacion de oficio, ya dando audiencia a «aquéllos cuyos

derechos o intereses pudieran verse afectados por la resolucién del
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expediente» (art. 21.29), ya acordando la practica de diligencias cuando el
expediente afecte a los intereses de un menor o incapaz (art. 22.42).

Por lo que se refiere a la proposicion de prueba, el art. 5.1 da un
amplio margen al ser posible que aquélla se formule «durante la tramitacion
del expediente», sin limitarlo al momento de la comparecencia, conforme a la
regulacién de la vista en el juicio verbal (art. 443.4 LEC). En materia
probatoria puede ser mas perjudicial que beneficioso para el orden del
procedimiento y la seguridad juridica de los intervinientes la propension
excesiva a la flexibilidad que late en la MJ, al permitir «la admisién sin
necesidad de solicitud ni otras solemnidades alguna (sic) los documentos que
se presentaran y las justificaciones y pruebas que se ofrecieren», siguiendo

casi literalmente lo previsto en el art. 1816 LEC 1881.

En cuanto a la practica de pruebas, en las disposiciones comunes del
Capitulo | del Titulo Il se hace referencia a la aportacion de dictamenes
periciales y a la intervencion de los peritos en la comparecencia (art. 5.2).
Mas adelante, en determinados procedimientos en materia de derecho de
personas y de derecho de familia se prevé la actuacion judicial de oficio en
materia probatoria (recabar informes -art. 64-, adoptar diligencias y pruebas -
art. 70.2-, medidas de averiguacion e investigacion -art. 87.1-, practica de
diligencias -art. 98.3- 0 practica de diligencias de prueba -105.3-). Esta
actuacion de oficio tienen el respaldo de Sentencias del Tribunal
Constitucional que reiteradamente han declarado (vid. SSTC 114/1997, de 16
de junio, F.J. 3, y 71/2004, de 19 de abril, F.J. 5), en relacion con los
procedimientos en que se ven implicados intereses de menores, que «[O]tro
fin al que sirve el caracter informal e incisivo del procedimiento consiste en
procurar que el Juzgado obtenga y verifique toda la informacion que resulte
precisa para asegurarse de que la medida a acordar resultara beneficiosa

para el menor, cuyos intereses son prevalentes».
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Tal como sucede en el juicio verbal civil, no se abre en el Anteproyecto
un trdmite de conclusiones tras la practica de la prueba y antes de dictar
resolucion (cfr. art. 23.1) (aunque para determinados procedimientos se
prevea un tramite de audiencia tras la practica de pruebas con posterioridad a
la comparencia; asi, en el expediente de autorizacién o aprobacién judicial en
el reconocimiento de filiacion no matrimonial, el art. 41.2 establece un tramite
de alegaciones de los interesados cuando la audiencia del menor o incapaz
se haya practicado tras la comparecencia). Ahora bien, la mejor doctrina
entiende que el art. 185.4 LEC prevé con caracter general que en las vistas
en que se practique prueba las partes tienen la facultad de hacer
posteriormente alegaciones sobre el resultado de las practicadas; por otro
lado, la LEC establece un tramite de audiencia tras las pruebas practicadas
como diligencias finales en el art. 436; consecuentemente, aun siendo
aconsejable la mejora de la redaccién en este punto, la aplicacién supletoria
de la LEC podria evitar situaciones de indefension tras la practica de pruebas
en la comparecencia o, con mayor razén, en un momento posterior, agravado

si la practica ha sido acordada de oficio.

3. Terminacion

3.1. Normal

Tras la terminacién de la comparecencia o de la practica de la ultima
diligencia, el Juez resolvera mediante auto y el Secretario Judicial lo hara por
decreto (art. 23 en relacion con el art. 456.4 LOPJ; cfr. las modificaciones que
en el régimen juridico de resoluciones judiciales y de recursos introduce
respecto a los Secretarios Judiciales el Proyecto de Ley Orgéanica por la que
se adapta la legislacion procesal a la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, se reforma el recurso de casacion y se generaliza la doble

instancia penal, ya citado).
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El apdo. 3 del citado art. 21 establece una excepcion al requisito de
congruencia, al permitir que la resolucibn no tenga correlacion con el
elemento factico de la causa petendi: «Cuando el expediente afecte a los
intereses dé un menor o incapaz, el administrador podra fundar su decision
en cualesquiera hechos de los que hubiese tenido conocimiento de las
alegaciones de los interesados, de la pruebas y de la celebracion de la
comparecencia, aunque no hubieran sido invocados por el solicitante ni por
otros interesados». Si bien es cierto que esa clase procedimientos en que se
ven afectados los intereses de menores o incapaces estan informados por el
principio de oficialidad, este principio juridico-técnico no puede operar de
espaldas a un principio basico general, comun a todo tipo de procesos, y que
opera en diferente plano como es el principio necesario de audiencia, que

constituye uno de los fundamentos de la congruencia.

3.2. Anormal

3.2.1. Caducidad (art. 25)

La inactividad del procedimiento durante un plazo determinado, pese al
impulso de oficio, hace presumir el abandono del expediente por los
interesados, correspondiendo declarar la caducidad del expediente al
Secretario Judicial mediante decreto recurrible en revision.

3.2.2. Desistimiento

El art. 22.12 contempla el desistimiento tacito del solicitante cuando no

asista a la comparecencia, lo que determinara el archivo del expediente.
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4. Impugnacién

El art. 24.1 establece como regla general la inimpugnabilidad de las

resoluciones dictadas en los expedientes de jurisdiccion voluntaria.

Esta regla, por su caracter expreso, no admite la aplicacién supletoria
del régimen de recursos contra resoluciones interlocutorias de la LEC. En
cambio, el art. 24.2 admite como excepcion los recursos de apelacion y queja,
conforme al LEC, frente a las resoluciones definitivas dictadas por Jueces en
los expedientes que afecten a los intereses de un menor o incapaz. La
referencia al recurso de queja se debe sin duda a un error, pues segun el art.
494 LEC, son resoluciones recurribles en queja los autos en que el tribunal
gue haya dictado la resolucion denegare la tramitacion de un recurso de
apelacién, extraordinario por infraccion procesal o de casacion, pero no las

sentencias o autos definitivos.

El recurso de apelacion que proceda contra las resoluciones definitivas
dictadas en expedientes de jurisdiccion voluntaria no tendra efectos
suspensivos, salvo que la Ley expresamente disponga lo contrario (art. 24.2;
prevén el efecto suspensivo los arts. 56 -adopcion-, 73.2 -proteccion del
patrimonio de personas con discapacidad-, 77.3 -derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen del menor o incapacitado- y 82.6 -actos de
disposicion o gravamen de bienes o derechos de menores e incapaces y
transaccion acerca de sus derechos-), contrariamente al régimen juridico
vigente, que distingue segun que el recurrente sea el promotor del
expediente, en cuyo caso la admision es en ambos efectos, o que lo sea otro
interviniente, admitiéndose entonces la apelacién en un solo efecto (arts.
1819y 1820 LEC 1881).
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5. Ejecucion

La ejecucion de las resoluciones de los expedientes de jurisdiccion
voluntaria se regira por lo establecido en los articulos 521 y 522 LEC,
relativos a la ejecucion de sentencias meramente declarativas y constitutivas
(ejecucién impropia), sin perjuicio de lo dispuesto para la ejecucién de lo
convenido en acto de conciliacion (art. 26).

Lo principal de esta ejecucion es la posibilidad de que se lleven a
efecto «inscripciones y modificaciones en Registros publicos, sin necesidad
de que se despache ejecucion» (art. 521.2).

d) Crisis del procedimiento

1. Prejudicialidad

El art. 4 establece una suerte de régimen de prejudicialidad para
aquellos supuestos de concurrencia del expediente de JV con un proceso
judicial cuando haya conexién objetiva entre ambos. En estos supuestos se
podra acordar la suspension del expediente cuando se acredite la existencia
de un proceso cuya resolucion pudiese afectarle, suspensién que se alzara
cuando finalice el proceso (art. 4.1). Este régimen guarda relacién con la
funcion positiva de la cosa juzgada material, sin distincion entre la clase de

proceso de que se trate (civil, penal, contencioso-administrativo o laboral).

2. Mutacion del objeto

Sobre este punto, vid. ut supra al tratar del elemento objetivo en la

Parte General.
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D) EFECTOS

El régimen relativo a la eficacia de las resoluciones que sigue a
continuacion, no es exclusivo de las resoluciones dictadas en expedientes
judiciales; la EM IV declara con toda claridad que «[S]e debe insistir en que
los efectos de la decisién con la que concluya el expediente tiene valor
idéntico tanto si se sustancia ante un Juez o un Secretario judicial, como si se

sustancian ante un Notario o Registrador.»

a) Procesales

El tratamiento de la cosa juzgada material desde la perspectiva del
expediente de JV ya ha sido objeto del apartado 1.2.2.1. Corresponde ahora
abordar el problema del efecto de cosa jugada de las resoluciones dictadas

en estos procedimientos.

El art. 23.2 niega efecto de cosa juzgada a la resolucién -auto o
decreto- por la que se decida el expediente. Ahora bien, esta declaracién

merece las siguientes objeciones:

12 No se distingue entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material,
sin que pueda negarse la cosa juzgada formal al ser un efecto de todas las
resoluciones judiciales inherente a su firmeza o inimpugnabilidad. Por lo
tanto, la resolucion firme que recaiga en el expediente pasara "en autoridad

de cosa juzgada" formal (cfr. art. 207.3 y 4 LEC).

22 En cuanto a la cosa juzgada material se dan dos situaciones:

a) La resolucién del expediente carece de efecto excluyente de un

proceso judicial posterior con el mismo objeto (art. 2.3), lo que concuerda con
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el art. 23.2. No tiene aqui virtualidad, por tanto, la funcién negativa de cosa

juzgada material.

b) En cambio, y en contra de los prevenido en el art. 23.2, se reconoce
funcidén negativa a la cosa juzgada material al impedir la iniciacion de un
nuevo expediente de JV que tenga el mismo objeto y los mismos interesados
gue otro que haya sido resuelto por cualquier administrador (art. 2.2, parr.1°).
La admisién de este efecto es correcta en este supuesto pues carece de
sentido instar un nuevo procedimiento de JV entre las mismas personas y
sobre la misma materia ya decidida con anterioridad, maxime si esta expedita

la via contenciosa.

Para terminar con este punto, el art. 6 priva de una suerte de efecto
positivo o prejudicial de cosa juzgada en un supuesto concreto: «[E]n los
casos en que dentro de un expediente de jurisdiccion voluntaria haya de
formarse inventario, total o parcial, del patrimonio de una persona, la
resolucién que lo apruebe sélo tendra efectos respecto del expediente de

jurisdiccion voluntaria de que se trate.»

b) Econémicos

El art. 8 contiene una norma general en materia de gastos generados
durante la tramitacion de expediente, conforme a la cual correran a cargo del
solicitante, salvo disposicion legal en contrario, y se repartiran por partes
iguales en caso de ser varios, quienes responderan de ellos solidariamente

ante el mismo acreedor.
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La excepcion la constituyen los gastos ocasionados por testigos y
peritos, que seran por cuenta de quien se sirva de ellos y no necesariamente

del solicitante.

c) Resoluciones dictadas en el extranjero

En el Capitulo Il del Titulo IlI, dedicado a normas de Derecho
Internacional Privado, el art. 11.1 reconoce eficacia en Espafia a los actos de
jurisdiccion voluntaria acordados por las autoridades extranjeras, lo que les
permitird, tras superar el tramite de reconocimiento, acceder a los Registros

publicos espafioles.

En segundo término, esta el reconocimiento incidental de los actos de
jurisdiccién voluntaria acordados por las autoridades extranjeras, para lo que
Nno sera necesario recurrir a ningun procedimiento especifico previo (art.
11.2).

Y en tercer lugar, el apdo. 3 del mismo articulo enumera las causas de
denegacion del reconocimiento: incompetencia, indefensién de cualquiera de

los implicados y oposicion al orden publico internacional espafiol.

2° Parte Especial

El andlisis de los procedimientos de JV se limita a aquellos que son de
la competencia de las autoridades judiciales, teniendo presente que en su
mayor parte seran de aplicacion las reglas generales ya vistas y que no es
precisa una exposicion de todos y cada unos de los tramites, que resultaria

excesivamente prolija, por lo que el estudio se centrard en las novedades que
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introduce el Anteproyecto, aunque con exclusion de aspectos menos
relevantes como son las diferencias en el Iéxico utilizado (p.e., sustitucion del
término "demandante" por "solicitante”, en la conciliacién), duraciéon de los

plazos, forma de los actos de comunicacion, etc.

A) CONCILIACION (Titulo lI, arts. 29 a 38)

La regulacion actual se halla en los arts. 460 a 480 de la LEC de 1881,

vigentes en virtud de la disposicién derogatoria Unica 1.22 de la LEC de 2000.

Las principales diferencias son las siguientes:

1. La competencia objetiva (art. 30)

Se distribuye entre los Secretarios Judiciales de los Juzgados de
Primera Instancia y de los Juzgados de lo Mercantil, por una parte, y los
Jueces de Paz, por otra, dependiendo de lo que determine el punto de

conexioén, que sigue el criterio del domicilio.

Este reparto de competencia entre Secretario Judicial y Jueces es el
unico de esta clase que contempla la Ley, siendo cuestionable que la
intervenciéon de uno u otro tipo de administrador dependa de un factor
aleatorio como es el domicilio del requerido o, en algunos casos, también del
solicitante. El fundamento por el que se atribuye la competencia a los
miembros del Poder Judicial ha de estar en las garantias que proporciona su
estatuto -con independencia de las singularidades del régimen de los Jueces
de Paz- y que no comparten con otros servidores publicos. Complica aun méas
la situacidon que en los casos de fueros electivos y concurrentes, el interesado

podr& optar entre el Secretario Judicial y el Juez de Paz.
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Por otra parte, parece poco util la elecciébn de los Juzgados de lo
Mercantil en esta materia (ya se apunt6 lo cuestionable de su encaje en la
LOPJ). Suponiendo -pues no hay un criterio nitido en la Ley a la vista del
reparto de competencias del art. 14- que los Juzgados de lo Mercantil sean
competentes para conocer de aquellas conciliaciones sobre asuntos que
serian de su competencia de llegar a ser contenciosos y teniendo en cuenta
la planta de los Juzgados de lo Mercantil, que coincide casi en su generalidad
con las capitales de provincia, los Juzgados de Primera Instancia y los
Juzgados de Paz serian objetivamente competentes en todos aquéllos
supuestos en que los puntos de conexion -que atienden al domicilio del
solicitante o del requerido, en determinadas circunstancias- sefalaran a
localidades en las que no tuviera su sede el Juzgado de lo Mercantil, por lo
gue unos casos la competencia objetiva corresponderia al Juzgado de
Primera Instancia, si el punto de conexion sefiala a una localidad cabeza de

partido judicial, o al Juzgado de Paz, en los demés casos.

2. Competencia territorial (art. 30)

Manteniéndose el domicilio del "requerido” como criterio principal de
atribucion competencial y, como fuero alternativo, el domicilio del solicitante
cuando el requerido sea persona juridica, se afiade a los supuestos
actualmente existentes -que en el lugar del domicilio del solicitante la persona
juridica requerida tenga delegacion, sucursal, establecimiento u oficina
abierta al publico- que en dicho lugar tenga la entidad requerida

representante autorizado para actuar en su nombre (cfr. art. 463 LEC 1881).
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3. Efectos de la incomparecencia al acto de conciliacion (art. 34)

En el vigente art. 469, la incomparecencia del demandante o del
demandado, sin justa causa, provoca que se dé por intentada la conciliacion

sin efecto, con condena en costas al no comparecido.

En el vigente art. 34 se distingue entre la incomparecencia sin justa

causa del solicitante o del requerido:

- En el primer supuesto (art. 34.1), se tiene por desistido al solicitante
con archivo del expediente, reconociendo al requerido el derecho a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos, que se fijara tras un

incidente. Ademas, los gastos seran a cargo del solicitante conforme al art. 8.

- En el segundo supuesto (art. 34.2), se pondra fin al acto y se tendra
por intentada la conciliacion, sin imponer al requerido el abono de los gastos,
gue seran también cargo del solicitante en virtud de la disposicion comun del
art. 8.

Otra novedad es que se sefalara nuevamente para la celebracion del
acto de conciliacibn si se acredita la justa causa alegada por el

incomparecido.

Finalmente, el art. 35.2 amplia el ambito del actual art. 464 LEC 1881 -
gue da por intentada la conciliacion si se suscitan cuestiones de competencia
o la recusacion del Juez-, para extenderlo a la alegacion de «alguna cuestion
-en general- que pueda impedir la valida prosecucién del acto de

conciliacion».
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4. Interrupcion de la prescripcion por efecto de la admision de la
solicitud

El art. 33.2 colma una laguna al fijar el momento final del computo de la
interrupcion de la prescripcion en el momento de la certificacion del acuerdo
0, en su caso, de la resolucién que declare el intento de avenencia sin
resultado. Ahora bien, la regulaciéon deberia aclarar si es sin perjuicio de la
aplicacion de la regla general en virtud de la cual la reanudaciéon del computo
de prescripcidén se produce por la paralizacion del procedimiento, no sélo por

la finalizacion del expediente.

5. Procedimiento de impugnacién de lo convenido en conciliacion (art.
38.2)

En el derecho vigente, la accion de nulidad contra el acto de
conciliacion se sustancia por los tramites del juicio declarativo que
corresponda a su cuantia (art. 477). Si la "cuantia” se debe poner en relacién
con la del proceso que se pretende evitar con la conciliacién, esta férmula es

inadecuada cando el proceso se determina ratione materiae.

Ahora se intenta solucionar este problema en el art. 38.2, al establecer
gue la demanda se sustanciara por los tramites del juicio que corresponda a
su "materia o cuantia". Obviamente, debe especificase que los tramites son
los correspondientes a los juicios civiles ordinario o verbal, por carecer de
sentido que entren en juego las especialidades propias de determinados
procesos por razon de la materia, 0 los procesos especiales (vgr., la
conciliacién en evitacion de un juicio cambiario), que literalmente podrian ser

los que "corresponda(n) a su materia o cuantia”.
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6. Ejecucion de lo convenido en conciliacién (art. 37)

Este ha sido el punto que mas ha ocupado a la doctrina, centrando las
criticas al tratamiento de la fuerza ejecutiva de lo convenido en conciliacion
cuando el asunto no sea de la competencia del propio Juez ante el cual se
celebrd, que tiene en estos casos el «valor y la eficacia de un convenio
consignado en documento publico y solemne» (art. 476 LEC 1881),
planteandose un intenso debate doctrinal acerca de su equiparacion a los

titulos ejecutivos extrajudiciales.

El art. 37.1 pretende zanjar esta polémica: «A los efectos previstos en
el articulo 517.2.9° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo convenido por las
partes en conciliacion, acompafiado de la certificacion del acta de conciliacién
tendr4 aparejada ejecucion»; es decir, que la certificacion del acta de
conciliacién -sin distincion- es uno de los titulos ejecutivos que se encuadra
en el grupo de las «demas resoluciones judiciales y documentos que, por
disposicion de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucion» del art. 517.2.9°
LEC. Por otro lado, segun el apartado 4 del art. 37 «[L]a ejecucion se llevara
a cabo conforme a los establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la
ejecucion de resoluciones judiciales o de los Secretarios judiciales y de
transacciones y acuerdos aprobados judicialmente», o que sienta con toda
claridad que el procedimiento de ejecucion es el mismo para todas las
certificaciones de actas de conciliaciébn y que es el que corresponde a los

titulos ejecutivos judiciales y a los que a ellos se asimilan.

Por consiguiente, carece de justificacion mantener en el apdo. 3 del art.
37 que «[E]n los demas casos (cuando lo convenido en conciliacion no sea de
la competencia por razon de la cuantia del Juzgado en que se produjo),
tendra el valor y eficacia de un convenio consignado en documento publico y

solemne», pues, como hemos visto, la certificacion del acta de conciliacién
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tiene siempre la misma calificacibn como titulo ejecutivo y recibe también
siempre el tratamiento procesal de los titulos ejecutivos judiciales; con otras
palabras, la distincidn entre titulo ejecutivo judicial y «convenio consignado en
documento publico y solemne» solo tendria sentido si entre uno y otro hubiera
diferencias en su fuerza ejecutiva y/o en el tipo de proceso de ejecucion a que
den lugar, como si las hay dependiendo de que el titulo ejecutivo sea judicial

o extrajudicial.

B) JURISDICCION VOLUNTARIA EN MATERIA DE PERSONAS
(Titulo 1V, arts. 39 a 97)

a) Reconocimiento de la filiacion no matrimonial (Capitulo I, arts.
39 a42)

Este expediente tiene por objeto los casos en que, conforme a las
leyes, el reconocimiento de la filiacion no matrimonial necesite para su validez
autorizacion o aprobacion judicial (art. 39) y que son los siguientes segun el
Cddigo Civil: reconocimiento de hijos por incapaces o por quienes no puedan
contraer matrimonio (art. 121); reconocimiento de menores o incapaces fuera
de testamento o del plazo para inscribir el nacimiento si no consta el
consentimiento expreso de su representante legal (art. 124); y reconocimiento
cuando los progenitores del menor o incapaz fueren hermanos o
consanguineos y estuviera legalmente determinada la filiacion respecto de
uno solo de los progenitores (art. 125). Dicho esto, se observa que el rotulo
de este Capitulo no se corresponde con el objeto del expediente, pues no se
regula, en general, las formas reconocimiento de la filiacion no matrimonial,
sino el procedimiento a seguir para obtener la autorizacion o aprobacion

judicial de tal reconocimiento en los casos en que legalmente sea preciso.
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En la actualidad, el régimen juridico fundamental en materia de
procedimiento lo constituyen las disposiciones generales sobre jurisdiccion
voluntaria de la LEC de 1881 (arts. 1811 a 1824), a las que se remite la
disposicion transitoria décima 1° de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion del Cadigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen

econdémico del matrimonio.

La reforma establece un procedimiento especifico en el que se
reconoce legitimacion para promoverlo al progenitor autor del reconocimiento,
asi como al reconocido o a su representante legal (art. 40), constituyendo otra
particularidad la posibilidad de acordar de oficio la practica por separado de la

audiencia del menor o incapaz (art. 41.2).

b) Habilitaciéon y nombramiento de defensor judicial (Capitulo II,
arts. 43 a 48)

Se incluye en el mismo Capitulo la habilitacion para comparecer en
juicio de los hijos menores cuando no estén autorizados para ello por la Ley,
o por el padre o la madre que ejerza la patria potestad, materia objeto de los
arts. 1994 a 2001 de la LEC de 1881, asi como el nombramiento de defensor
judicial en los casos que proceda conforme a las leyes (vgr., en los que se
produzca contraposicion de intereses en algun asunto entre menores o
incapacitados y sus representantes -art. 299.1° CC-), incorporando el
Anteproyecto el contenido de preceptos de la LEC de 1881 (arts. 1994, 1995,
y 2001) y del CC (arts. 300, 301y 302).

Novedad a destacar es la regulacion de los efectos de la solicitud de

habilitacion, dependiendo de que se formule para el ejercicio de acciones por

parte del menor o incapaz, en cuyo caso se interrumpen los plazos de
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prescripcién o de caducidad de la acciones; o de que el motivo de la solicitud
sea que el menor o incapaz haya de comparecer como demandado o haya
guedado sin representacion procesal durante el procedimiento, asumiendo
entonces el Ministerio Fiscal la representacion y defensa hasta que se

produzca el nombramiento de defensor judicial (art. 45).

c) Acogimiento de menores y adopcion (Capitulo Ill, arts. 49 a
58)

El Capitulo estd divide en tres Secciones (disposiciones comunes,
acogimiento y adopcion) cuyo articulado reproduce casi literalmente lo
establecido en los arts. 1826 y 1828, 1829, 1830, 1831 a 1832 de la LEC
1881 (del acogimiento de menores y de la adopcién, Titulo Il del Libro IIl),
ademas de los previsto en el art. 177.1 CC en relacion con el consentimiento

del adoptante y del adoptando.

No obstante hay modificaciones consistentes en otorgar a la
tramitacion de estos expedientes caracter preferente (art.49.3) y en la
suspension del expediente cuando los progenitores pretendan que se les
reconozca la necesidad de su asentimiento para la adopcién acudiendo al
procedimiento regulado en el articulo 781 LEC, suspension que se mantendra
hasta que recaiga resolucién en dicho procedimiento. También se incluye una
prevision relativa a la adopcion internacional (art. 58), que se limita a remitirse
a las normas de derecho de derecho internacional privado del art. 9.5 CCy a

lo que dispongan los Convenios internacionales en que Espafia sea parte.
Por ultimo sefalar que, siguiendo al art. 1831 LEC 1881 y como una de

las excepciones previstas al régimen general de recursos del art. 24, la

apelacién tendra efecto suspensivo (art. 56 en relacion con el art. 24).
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d) Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional (Capitulo IV, arts. 59 a 67)

El texto proyectado recoge el contenido de los aun vigentes arts. 1901
a 1909 LEC 1881, con las siguientes novedades: en primer lugar, las
referencias al régimen juridico aplicable incluyen al derecho comunitario (arts.
63.6 y 65), en el que destaca el Reglamento CEE n° 2201/2003 del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental; en segundo término, se incide en la adopcion de
medidas necesarias para la localizacion del menor (art. 62.5); en tercer lugar,
el solicitante de la restitucion del mismo debera ser oido en el incidente de
oposicion a la restituciéon del menor planteado por la persona requerida a
guien se impute la sustraccién o retencion de aquél (art. 64); y en cuarto
lugar, ademas del caracter preferente de estos procedimientos (art. 66), se
insiste en ello en el art. 65.2 respecto al recurso de apelacion contra la
resolucién del expediente, aunque sin conceder efectos suspensivos a su
admision; la solucion contraria seria una medida de prudencia ante la
inmediata ejecutividad de una resolucion que supone la restitucion del menor

al pais de origen.

e) Tutela, curatelay guarda de hecho (Capitulo V, arts. 68 a 73)

El Capitulo se divide en tres Secciones: la 12 tiene por objeto la
disposicion comun del art. 68, que fija una regla de competencia funcional
«para conocer de todas las incidencias, trdmites y adopcion de medidas
posteriores» al expediente, que la hace depender de que llegue a producirse

el cambio de domicilio del menor o incapaz a otra provincia.
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La Seccidon 22 (arts. 69 a 72) regula un procedimiento comudn para la
constitucion de la tutela y curatela (art. 69), que simplifica los procedimientos
de los arts. 1833 a 1879 LEC 1881, incorporando normas que se
corresponden con articulos del CC relativos a la iniciacion de oficio de los
procedimientos (art. 228), legitimacion (art. 229), tramite de audiencia (art.
231), medidas de vigilancia y control (art. 232), remocion de los cargos (arts.
248 y ss.), todos ellos en sede de tutela pero de aplicacion a la curatela a
tenor del art. 291 CC.

En cuanto a la Seccion 32, el art. 73 mantiene los términos del art. 303
CC sobre la guarda de hecho (requerimiento de informe y medidas de control

y vigilancia).

f) Proteccidén del patrimonio de las personas con discapacidad
(Capitulo VI, arts. 74y 75)

El &mbito de aplicacion de este procedimiento son las actuaciones
sobre el patrimonio protegido de las personas discapacitadas previstas en el
Capitulo | de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, cuando el beneficiario no tenga
capacidad de obrar suficiente y sea necesaria la autorizacion judicial en los
mismos supuestos que el tutor requiere respecto a los bienes del tutelado
(art. 5.2).

Las singularidades de este procedimiento consisten en que Unicamente
estara legitimado el Ministerio Fiscal para promover el expediente (art. 74.2) y
gue el recurso de apelacion tendra efectos suspensivos (art. 75.2), con la

excepcion del caso del art. 5.6 L. 41/2003 (resolucién Judicial a instancia del

74



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Ministerio Fiscal sobre administracion del patrimonio ante la imposibilidad de

designar un administrador).

g) Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen del menor
o incapacitado (Capitulo VII, arts. 76 y 77)

El rotulo del Capitulo no da una idea exacta de ambito de aplicacion de
este expediente, que comprende Unicamente la «obtencion de autorizacion
judicial del consentimiento a las intromisiones ilegitimas (rectius "legitimas",
de lo contrario no cabe su autorizacion) en el &mbito de proteccion delimitado
por el articulo 2 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, cuando el
Ministerio Fiscal se hubiera opuesto al consentimiento otorgado por el

representante legal de un menor o incapaz» (art. 76).

Este procedimiento viene a suplir el vacio legal derivado de la
derogacion del art. 13 de la Ley 62/1978, de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona -a la que se remite en este punto la
disposicion transitoria 22 de la Ley 1/1982, sobre proteccion del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen-, conforme al
cual el procedimiento a seguir era el de los incidentes en la LEC, con

especialidades.

La regulacion actual legitima en exclusiva al representante legal del
menor o incapaz (art. 76), cuya solicitud deberd ir acompafada de un
proyecto de consentimiento, de la notificacion de la oposicion del Ministerio
Fiscal y del documento que acredite la representacion legal que se ostente
(art. 77.1). El acto central lo constituye la comparecencia en que la que se da
audiencia al solicitante, al Ministerio Fiscal y, en su caso, al menor o incapaz,

gue podran ser examinados de forma separada (art. 77.2).

75



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El expediente termina mediante resolucion recurrible en apelacién, que
se admitirhd en ambos efectos y debera ser resuelta con caracter preferente
(art. 77.3y 4).

h) Actos de disposicion o gravamen de bienes o derechos de
menores e incapaces y transaccion acerca de sus derechos (Capitulo
VIII, arts. 78 a 83)

El Anteproyecto unifica en este Capitulo las especialidades previstas
en los arts. 2011 a 2030 LEC 1881, donde se regula el procedimiento para la
obtencion de autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes de menores

0 incapacitados, y para transigir acerca de su derechos.

Ademas de reconocer legitimacion al defensor judicial y al
administrador -en el que no concurra la condicion de representante legal- de
bienes o derechos determinados transmitidos a titulo gratuito al menor o
incapaz (art. 79), la reforma establece una serie de requisitos que se han de
cumplir en la solicitud: la identificacion precisa del bien o derecho de que se
trate, la exposicion, en su caso, de la finalidad a la que se vaya a aplicar la
suma que se obtenga (art. 80.1), la aportacion de documentos y antecedentes
necesarios (art. 80.3); dado que cabe la posibilidad de venta extrajudicial
directa de los bienes, en estos casos la solicitud debera ir acompafada de
dictamen pericial de valoracion segun el precio de mercado y con
especificacion de las demas condiciones del acto de disposicion (art. 80.4).
Finalmente, se suprimen las disposiciones de la LEC 1881 relativas a la
celebracion de subasta de los bienes, con remision a la regulacion en la
misma Ley de JV de las subastas judiciales no ejecutivas (art. 82.1 en

relacion con los arts. 124 a 129).
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i) Declaracion de ausencia y fallecimiento (Capitulo IX, arts. 84 a
94)

La reforma aborda el expediente para el nombramiento de defensor de
personas desaparecidas, la declaracion de ausencia y la declaracion de
fallecimiento, unificando el tratamiento de estas dos ultimas (vid. art. 90), en
sustitucion de los procedimientos previstos en los arts. 2031 a 2047 LEC
1881, que se completan con la remision al Juicio Verbal para el eventual

incidente de oposicion.

Entre las novedades se suprime la regulacion de determinadas
materias que son objeto del CC (personas llamadas a la representacion del
ausente, sus facultades y supuestos en los se precisa autorizacién judicial);
recibe nuevo tratamiento la practica de la notificacion mediante edictos a
posibles interesados (art. 87.1); se prevé la suspension de la actuacion del
representante del declarado ausente si lo solicita la persona que afirme ser el
desaparecido (art. 91.3), asi como el tramite tras la noticia de la muerte del

declarado ausente o fallecido (art. 91.4)

j) Extraccién de 6rganos de donantes vivos (Capitulo X, arts. 95 a
97)

Como en otros expedientes, el rétulo del Capitulo es impreciso dado
gue el objeto del expediente es la constatacion por la autoridad del
consentimiento libre y consciente del donante de 6rganos, requisito exigido
por el art. 4.c) de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y

trasplante de 6rganos.
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La eleccién a efectos de competencia objetiva del Juez encargado del
Registro Civil «de la localidad en que ha de realizarse la extraccién» (art.
95.2) se debe, segun la MJ, a que «conforme al Real Decreto 2070/1999, de
30 de diciembre, dictado en desarrollo de la Ley citada, la competencia para
administrar el expediente se atribuye al juez encargado del Registro Civil»;
con independencia de que el citado reglamento estd4 habilitado a estos
efectos por la Ley 30/1997 (el donante otorgard su consentimiento «ante la
autoridad publica que reglamentariamente se determine»), las competencias
gue se atribuyen a oOrganos judiciales deben venir establecidas en la ley,
maxime si, por una parte, se restringe la competencia genérica de los Jueces
de Primera Instancia en favor de los que tengan a su cargo el Registro Civil,
y, por otro lado, se extiende la competencia a los Jueces de Paz encargados
de dicho Registro; finalmente, no hay mas relacion entre la regulacién sobre
Registro civil y el consentimiento en la extracciéon de 6rganos que justifique

esta competencia que el art. 9.4 del citado Real Decreto.

En lo relativo la procedimiento, se inicia mediante solicitud del donante
o comunicacién del Director del centro sanitario en que vaya a efectuarse la
extraccion (art. 96.1), que daré lugar a la celebracién de una comparecencia a
la que seran citados al médico que ha de efectuar la extraccidon, al médico
firmante del certificado a que se refiere el apartado anterior, el médico
responsable del trasplante y la persona a quien corresponda dar la
autorizacion para la intervencion conforme al documento de autorizacion para
la extraccion de 6rganos (art. 96.2), aunque no todos ellos vayan a ser oidos,
por lo que en aquellos casos en gque asi suceda, la citacion y comparecencia
obligatorias de estos profesionales resulta indtil. La oposicion que pueda
formularse determinard el archivo del expediente (art. 96.4), y si la resolucién
es estimatoria se extendera por escrito el documento de cesidén del 6rgano,
requisito indispensable para que pueda efectuarse la extraccion [art. 4.c) L.
30/1979).
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C) JURISDICCION VOLUNTARIA EN MATERIA DE FAMILIA (Titulo V,
arts. 98 a 105)

El Titulo se compone de dos Capitulos en los que se recogen aquellos
expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de derecho de familia que
se ha considerado conveniente regular con caracter especial, rigiéendose los
restantes por el procedimiento general con las especialidades que pueda

haber en la legislacion civil.

a) Intervencion judicial en relacion a la patria potestad (Capitulo |,
arts. 98 a 104)

El Capitulo se divide en cuatro Secciones. En la primera (disposicion
comun), prevé el art. 98 reglas de procedimiento relativas a tramite de
comparecencia (citaciones, examen del menor o incapaz y practica de oficio
de diligencias). Actualmente, el procedimiento general es el de JV de la LEC
de 1881, al que se remite la disposicion transitoria 102 de la Ley 11/1981, de
13 mayo, de modificacion del Cddigo Civil en materia de filiacion, patria

potestad y régimen econdmico del matrimonio.

Las restantes Secciones contienen especialidades que atafien a tres
grupos de asuntos:

- La Seccién 12 (de la solucion de controversias en el ejercicio de la
patria potestad) tiene por objeto los casos de desacuerdo en el ejercicio de la
patria potestad; de desacuerdo en cuanto a la atribucion y régimen de su
ejercicio o de la custodia de los hijos cuando los progenitores vivan

separados; y a aquellos en que esté legalmente prevista la autorizacién o
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intervencion judicial cuando el titular de la patria potestad fuere un menor de

edad no emancipado (art. 99.1).

- La Seccion 32 gira en torno a medidas en cuanto a las relaciones de
los menores con el progenitor que no ejerza la patria potestad y con sus
parientes y allegados.

- La Seccion 42 (De las medidas de proteccion relativas al ejercicio
inadecuado de la potestad de guarda o de administracién de los bienes del
menor 0 incapaces), sustituye el régimen sobre medidas provisionales en
relacion a los hijos de familia de los arts. 1910 a 1918 LEC 1881, para
remitirse a lo que dispone el CC en cuanto a las medidas concretas a favor de

los beneficiarios y al régimen de administracion de sus bienes.

b) Intervencion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en
la administracion de bienes gananciales (Capitulo I, art. 105)

Este expediente extiende su &mbito de aplicacion a los siguientes
supuestos en que los conyuges, de forma individual o conjunta, solicitan la
intervencién o autorizacion judicial:

- Desacuerdo sobre la fijacién del domicilio conyugal (art. 70 CC).

- Desacuerdo relativa a la disposicion de los derechos sobre la vivienda
(habitual) y objetos de uso ordinario (arts. 96 y 1320 CC).

- Adopcion de medidas para asegurar la contribucion de un conyuge a

las cargas del matrimonio (art. 1318 CC).
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- Realizaciéon de actos de administracion de bienes comunes, sus

cautelas y limitaciones (art. 1377 y 1389 CC).

- Atribucion a un solo cényuge de la administracion de bienes

comunes, sus cautelas y limitaciones (art. 1388 y 1389 CC).

Como sucede con el expediente anterior, el procedimiento vigente en
la actualidad es el de JV de la LEC de 1881, por remision de la disposicion
transitoria 102 de la Ley 11/1981. En cuanto a las especialidades que recoge
la norma proyectada, se refieren al tramite de comparecencia y a la audiencia
al Ministerio Fiscal cuando estén comprometidos intereses de menores o

incapaces.

3° Disposiciones adicionales, transitoria, derogatoria y finales

A lo largo de este Informe se ha hecho referencia a algunas de estas
disposiciones, principalmente al tratar la estructura y contenido del
Anteproyecto, los mandatos dirigidos al Gobierno para que apruebe los
aranceles de Notarios y Registradores, para que desarrolle esta Ley y
presente el Proyecto de Ley General de Navegacion Maritima (disposiciones
adicionales 5, 62 y 72) los expedientes regulados en otras leyes que se ven
afectadas por la reforma (disposiciones finales 12, 22 42 52 y 69), las
modificaciones en el reparto de competencias y las modificaciones que ello
conlleva en los regimenes estatutarios de Notarios y Registradores
(disposiciones adicionales 22, 32, 42y 82, y disposiciones finales 22 y 32) que

se abordan en las consideraciones generales.
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Las restantes disposiciones afectan a las siguientes materias:

a) La disposicion adicional primera adapta las referencias que leyes de
fechas anteriores hagan en materia de JV bien al Juez, que se entenderan
referidas al Juez o Secretario Judicial conforme a las nuevas competencias,

bien a la LEC, que se consideraran hechas a la nueva Ley.

b) La disposicion transitoria Unica ordena que los procedimientos en
tramitacion a la entrada en vigor de esta Ley continuaran tramitandose

conforme a la legislacion procesal anterior.

c) La disposicion derogatoria Unica establece dos clausulas:

- La primera va dedicada a la LEC de 1881, que deroga en lo que aun
permanece vigente, exceptuandose de la derogacion los arts. 951 a 958,
sobre ejecucion de sentencias dictadas por tribunales extranjeros, asi como
las previsiones relativas a la JV en materia de Derecho Maritimo, hasta la
entrada en vigor de la Ley General de Navegacion Maritima, aunque, como
es evidente, habra que estar a lo que disponga esta Ultima en su propia

norma derogatoria.

- La segunda cita el art. 2.2 CC y reitera su contenido, algo innecesario
dada su aplicacion general.

d) La disposicion final séptima enumera los titulos competenciales en

que se ampara:
- Legislacion procesal: art. 149.1.62 CE. En este punto habra que estar

a las especialidades que en materia de JV deriven de los derechos civiles

forales o especiales (en relaciéon con la regla 82 del mismo apartado). La

82



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

regulacion de la JV puede ser fuente de conflictos de competencia entre el
Estado y aquellas Comunidades Autbnomas que hayan asumido competencia
en estas materias, y, en su caso, de problemas de concurso de leyes. A modo
de ejemplo, la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, dispone en el art. 106.2 que «[L]a Generalitat puede
establecer los instrumentos y procedimientos de mediacién y conciliaciéon en
la resolucién de conflictos en las materias de su competencia», y en el art.
130 que corresponde a aquélla «dictar las normas procesales especificas que
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de Cataluiia»,
preceptos ambos que han de ponerse en relacion con el art. 129, que atribuye
a la Comunidad Autonoma la competencia exclusiva en materia de derecho
civil, que incluye la determinacion del sistema de fuentes del derecho civil de
Catalufia, con la excepcidén de las materias que el articulo 149.1.8 que la

Constitucién atribuye en todo caso al Estado.

- Legislacion civil (disposicion final 12): art. 149.1.82 CE.

- Ordenacion de los registros e instrumentos publicos (disposiciones
finales 22 y 39): art. 149.1.82 CE.

- Legislacion mercantil (disposiciones finales 42, 52y 62): 149.1.62.

e) La disposicion final octava sobre entrada en vigor establece un plazo
amplio de vacatio legis de un afio, del que se exceptuan las disposiciones que
atribuyen competencia a Notarios y Registradores de la Propiedad y
Mercantiles como administradores de expedientes de JV, que «entraran en
vigor una vez haya aprobado el Gobierno los Aranceles de derechos referidos
en la disposicion adicional quinta». Esta ultima prevision puede ser fuente de
problemas, pues la citada disposicion adicional quinta ordena la aprobacién

de los aranceles en el plazo de seis meses desde la publicacion -no desde la

83



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

entrada en vigor- de la Ley, por lo que si el Gobierno cumple en plazo y se
aplica literalmente la disposicién final octava, las disposiciones que atribuyen
competencia a Notarios y Registradores en materia de JV podrian entrar en

vigor a los seis meses -no al afio- de la publicacion de la Ley.

CONCLUSIONES

Primera. La reforma tiene un marcado objetivo codificador que se
manifiesta, por una parte, en el establecimiento de una serie de disposiciones
generales aplicables a todos los procedimientos de JV, estén o no regulados
en el nuevo texto, y en segundo lugar, en el desarrollo a lo largo del articulado
de la tramitacion de aquellos expedientes que se consideran mas relevantes
a fin de adaptarlos a la legislacibn sustantiva, con exclusién de los
procedimientos en materia de derecho maritimo, cuya reforma se pospone a
lo que disponga una futura Ley, quedando en cierta medida devaluada la

voluntad codificadora que inspira a la reforma.

Segunda. Al considerar que la intervencién judicial en los
procedimientos de JV no reviste la nota de exclusividad al tener encaje
constitucional en el apdo. 4 del art. 117, el &mbito competencial de lo Jueces
en esta materia se reduce a los asuntos de derecho de personas y de
derecho de familia, ademas de una reducida competencia en materia de
conciliacién, lo que repercute en otorgar a los Secretarios Judiciales la
potestad de decision -redistribucion de competencias en el seno de los
organos judiciales-, a la vez que se incrementan las competencias de
Notarios, Registrador de la Propiedad y Mercantiles -desjudicializacion-,

competencias que con caracter general comparten con los Secretarios
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Judiciales, dando la opcién a los interesados de acudir a uno u otro
profesional.

Tercera. La ausencia de contradiccion o la solucién pacifica de
controversias, dejan de ser los elementos que tradicionalmente han
diferenciado la JV de la contenciosa, incrementando la reforma las
posibilidades de contradiccion sin que ello necesariamente suponga la

alteracion de los términos del procedimiento.

Cuarta. Se contempla un régimen especifico de derecho internacional
privado con determinados puntos de conexion que habran de hacerse

compatibles con los establecidos en la LOPJ.

Quinta. ElI régimen juridico en lo relativo a las normas de
procedimiento se compone, en primer lugar, de normas comunes a todos los
expedientes de JV; en segundo término, de normas generales de los
expedientes de JV dependiendo del tipo de administrador, ya sean Jueces 0
Secretarios Judiciales, para las que también operan como normas de derecho
supletorio, ya sean Notarios 0 Registradores de la Propiedad o Mercantiles,
en cuyo caso hay remision al procedimiento previsto en su legislacion
especifica; en tercer lugar, de normas especiales de procedimiento aplicables
a los respectivos expedientes de JV regulados en los Titulos Ill a IX; y por

ultimo, de normas de derecho supletorio.

Sexta. Dependiendo de la materia objeto de cada procedimiento, rige

el principio de oficialidad o el dispositivo, con independencia de que en todos
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ellos se potencie el principio de audiencia y que predominen como formas del
procedimiento la oralidad, la contradiccion y la inmediacion, a través del

trdmite de comparecencia.

Es todo cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder

Judicial.

Y para que conste y surta efectos, extiendo y firmo la presente en

Madrid, a veintiséis de julio del afio dos mil seis.
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