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I.  ETAPAS DEL PROCESO DE REFORMA

En el marco del Estado constitucional de Derecho, una de las piezas que todavia
queda por encajar en el organigrama de la Administracién de Justicia es la correspon-
diente a la Jurisdiccién voluntaria. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del
2000, LEC, por la que se rige la jurisdiccién contenciosa en los procesos civiles, es-
tablece en su Disposicion Final decimoctava que «En el plazo de un afio, a contar de
la fecha de entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno remitird a las Cortes Generales
un proyecto de Ley sobre jurisdiccidn voluntaria». Como era previsible, ante la difi-
cultad y complejidad de la empresa, transcurrié el breve plazo fijado por el
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voluntarismo politico del legislador, sin que se haya procedido a la asuncién del com-
promiso de remitir a las Cortes un texto comprensivo de la regulacién de la jurisdic-
cién voluntaria.

Un primer paso importante en el cumplimiento del mandato recibido, se produce
en diciembre del afio 2002, al ponerse en marcha la maquinaria legislativa con la
constitucion, en el seno de la Seccién Segunda de la Comisién General de Codifica-
cién, maximo érgano asesor del Ministerio de Justicia en las tareas prelegislativas, de
una Ponencia, compuesta por siete miembros, que a lo largo de casi tres afios de tra-
bajo, elabora una propuesta normativa integrada por 306 articulos y 10 disposiciones
complementarias que, asumida como Anteproyecto por el Ministerio de Justicia, es
publicada en su Boletin Informativo en octubre del afio 2005 «como texto preliminar
de una nueva regulacién de la jurisdiccidn voluntaria, sin duda necesaria, por lo que
se hace publica por su evidente interés para la comunidad juridica, al objeto de pro-
piciar su conocimiento y libre discusién», segin se afirma en la Nota Editorial, que
antecede a la Memoria Explicativa y a la Exposicién de Motivos.

En este periodo de tiempo, previo a la presentacioén del proyecto de ley y en el
que abarque su tramitacién en sede parlamentaria, corresponde a los protagonistas de
la justicia, interesados o afectados por la reforma en ciernes, doctrina cientifica y
jurisprudencial, profesionales del derecho y de la economia de la empresa y expertos
en cualquiera de las materias reguladas, la labor de enunciar problemas, suscitar du-
das y esbozar soluciones, conforme a la clésica tricotomia que contribuye al progreso
del conocimiento, en atencion a los puntos de vista y a la experiencia de cada uno de
lo sectores sociales, a fin de coadyuvar en el desarrollo normativo de la ley, y de
hacerlo con vocacién de permanencia, en aras de la deseable seguridad juridica que
debe informar toda reforma legislativa, y en estrecha conexién con la realidad social,
muy diferente y mas compleja, en muchos de los supuestos, que la existente en la
etapa en que se promulga el derogado Cédigo Procesal de 1881.

Hasta la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccién voluntaria, contintia vigente,
la regulacién contenida en el libro I1I de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, ar-
ticulos 1811 a 2174, dedicado integramente a la Jurisdiccién Voluntaria, asi como la
correspondiente a la conciliacién y a la declaracion de herederos abintestato, en los
casos en que no exista contienda judicial, conforme se establece en la Disposicién
Derogatoria tnica de la LEC de 7 de enero de 2000.

La regulacién de la jurisdiccion voluntaria en un texto distinto de la ley procesal
civil general, por la que se rige la jurisdiccién contenciosa, supone en si misma la
primera novedad, respecto de la tradicion legislativa anterior, conforme a la cual esta
materia formaba parte del contenido de los Cédigos procesales de 1855 y 1881, asi
como la opcidn por el modelo aleman, en el que la actual Ley de Jurisdiccién Volun-
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taria, Freiwillige Gerichtsbarkeit, de 1898, aunque con mds de treinta reformas parcia-
les, tiene caricter independiente de la restante legislacién procesal.

La Ley Procesal Civil de 1855 se dividia en dos libros, el primero de ellos dedi-
cado a la Jurisdiccién Contenciosa y el segundo a la Jurisdiccién Voluntaria. Por su
parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se estructuraba en tres libros. En el
primero se contenia la materia relativa a las «Disposiciones Comunes» a la Jurisdic-
cién Contenciosa y a la Voluntaria, el segundo llevaba por ribrica «De la Jurisdiccion
Contenciosa» y el tercero se intitula «Jurisdicciéon Voluntaria».

II. SUPERACION DE LA CONCEPCION TRADICIONAL: EJERCICIO PACIFICO
DE LOS DERECHOS VERSUS CONFLICTIVIDAD

Configurada, desde un punto de vista de legalidad formal, la jurisdiccién volun-
taria, dentro del marco jurisdiccionalista, despojada de adherencias extrafias a su
naturaleza, fruto de decisiones de politica legislativa, razonables en su momento, en
atencion a consideraciones de coyuntura histérica, mera conveniencia u ordenacién
del sistema, pero que no tienen un adecuado encaje en el actual marco constitucional,
enmarcada dentro de la legislacidn procesal, cuya competencia es exclusiva del Es-
tado, conforme al articulo 149,6 de la CE, y establecida la tramitacién de su norma-
tiva, por imperativo legal, a través de la via de una ley especifica y no de forma re-
glamentaria, nos encontramos en el momento adecuado para proceder a una reforma
de la institucién que resulte superadora de:

A) La tradicional concepcién de la jurisdiccién voluntaria como incardinada basi-
camente en el ejercicio pacifico de los derechos y

B) De la idea de la ausencia de conflictividad como elemento diferenciador de la
jurisdiccién contenciosa respecto de la jurisdiccion voluntaria.

La estela de los conceptos e instituciones no es, en el universo juridico, ni inmu-
table ni absoluta, y asi como parece que no cabe identificar necesariamente proceso
con lesion de derecho subjetivo o interés legitimo, ni tan siquiera con conflicto de
intereses u oposicion, si bien resulta obvio que la lesidn, el conflicto o la oposicién se
produce en la inmensa mayoria de los asuntos que se tramitan por la via de los proce-
sos civiles, conviene resaltar que no es ya, conforme al nuevo perfil de la jurisdiccion
voluntaria, la ausencia de contradiccion o conflictividad, el elemento diferenciador
entre ésta y la jurisdiccién contenciosa, dado que en muchos de los procedimientos
actuales en los que se tramita un expediente de esta naturaleza, el conflicto o bien
estd latente o encubierto, o bien se manifiesta de forma expresa o explicita, como
sucede de forma singular, aunque en modo alguno dnica, en todos los asuntos de
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tutela sumaria contradictoria que el legislador decide tramitar por el cauce del proce-
dimiento voluntario, al no considerar necesaria la via del proceso contencioso, en
atencion a la atenuada relevancia de la contradiccién.

El ALJV se hace eco de la realidad mencionada, que se recoge en el texto nor-
mativo, en el inciso final del art. 1, en el que establece que «......en los expedientes de
jurisdiccidén voluntaria puede suscitarse oposicién conforme a lo regulado en esta
Ley», y con caracter especifico en el art. 18,2 conforme al cual: «Salvo que la ley
expresamente lo prevea, la formulacién de oposicién por algin interesado en el asun-
to no haré contencioso el expediente ni impedira la tramitacién del mismo hasta su
resolucidn... ». Ahora bien, en los supuestos de procedimientos especificos, en los que
la normativa disponga que la oposicién hara contencioso el expediente, ésta no podra
consistir en una mera manifestacion contraria al fondo o a alguno de los presupuestos
procesales, sino que o bien habra de justificarse con un principio de prueba el dere-
cho subjetivo o el interés contrario divergente o bien, al menos, el Tribunal habra de
apreciar la razonabilidad de la oposicion. Con caracter singular, se prevé en el Ante-
proyecto que la oposiciéon acarreard el sobreseimiento del expediente o su conversion
en contencioso en los procedimientos de: Deslinde y amojonamiento (art.147); Robo,
hurto, extravio o destruccién del titulo al portador y de la letra, cheque o pagaré (art.
252); Depésito y venta de mercancias y equipajes en el transporte maritimo (art.
289,5); Extravio, sustraccién o destruccién del conocimiento de embarque (art. 301),
asi como en la Conciliacién (art. 30), y en la Mediacién (art. 40), si bien en estos dos
ultimos supuestos no cabe, en puridad, la utilizacién del término oposicién, en sen-
tido técnico. En el procedimiento de adopcién se establece que si los padres pretenden
que se les reconozca la necesidad de su asentimiento, conforme al procedimiento
regulado en el art. 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se proceder4 a la suspensién
del expediente hasta que recaiga resolucién en dicho procedimiento (art.63).

Por otra parte, en la LEC se regulan procesos sin contradiccion de voluntades, as{
sucede por ejemplo: en los denominados procesos matrimoniales de separacién o di-
vorcio por mutuo consenso; en las demandas en solicitud de eficacia civil, de las reso-
luciones de Tribunales eclesiasticos sobre nulidad de matrimonio candnico y de las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado, siempre que no se solicite
la adopcién o la modificacién de las medidas establecidas; o en las demandas en juicio
verbal en las que se pretende que el Tribunal ponga en posesién de bienes a quien los
hubiere adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo de
dueiio o usufructuario. Se contempla en este ultimo supuesto el tradicional interdicto de
adquirir la posesién, expresion que ha sido suprimida por la LEC, no obstante, el man-
tenimiento, en otras ocasiones, de términos, principios, reglas y criterios de perenne
valor, acufiados por la tradicién juridica y acogidos en las leyes procesales civiles de
otros pafses de nuestra misma area cultural, conforme se afirma, con acierto, en la pre-
cisa y afortunada Exposicién de Motivos de la Ley Procesal Civil.
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Hay asimismo ausencia de contradiccién en los procesos meramente declarativos
de derechos o constitutivos en los que no se manifiesta oposicion. En las denomina-
das con caricter general sentencias sin oposicién, falta un auténtico debate judicial, al
no formularse por el demandado argumentos contrarios a la peticion del actor. Asi no
es infrecuente que el juez se encuentre ante un auténtico proceso sin contradiccién de
voluntades, en aquellos supuestos en que el actor presenta un titulo ejecutivo, por
ejemplo, un documento publico notarial, ante el cual no se produce allanamiento,
pero tampoco oposicién expresa por parte del demandado; incluso en el propio pro-
cedimiento monitorio, falta oposicién del deudor.

Se incluyen de igual modo en la LEC, en atencién a motivaciones diversas, ins-
tituciones que tienen una naturaleza basicamente de jurisdiccién voluntaria, asf suce-
de en los supuestos de: diligencias preliminares; autorizacién judicial para el interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico o medidas provisionales previas
a las demandas de nulidad, separacién o divorcio. Por el contrario, un procedimiento
actual de jurisdiccién voluntaria, previsto en el Cédigo Penal, art. 156, 2, la autoriza-
cién judicial para la esterilizacién de personas incapacitadas que adolezcan de grave
deficiencia psiquica, no ha sido recogido en el ALJV por entenderse que no parece
razonable que para incapacitar a una persona se requiera un proceso y para proceder
a su esterilizacion, en el supuesto previsto, sea suficiente un procedimiento de juris-
diccidén voluntaria. En consecuencia, se sugiere, en la Memoria Explicativa del Ante-
proyecto, la conveniencia de modificar el Cédigo Penal a los efectos de incardinar el
supuesto en la orbita de la jurisdiccién contenciosa.

Seria deseable y resulta previsible, conforme al texto del Anteproyecto, que la
nueva regulacién, acometida desde una posicién reflexiva, metddica y alejada de
doctrinarismos, propicie la superacién de la concepcion de la jurisdiccidon voluntaria
como residual frente a la jurisdiccién contenciosa y, por ende, el escaso interés, con
valiosas excepciones, manifestado en la obra cientifica de la doctrina y en el desarro-
llo argumentativo de la jurisprudencia, al propio tiempo que contribuya a que el de-
bate sobre su naturaleza juridica, polarizado y distorsionante en el estado actual de
heterogeneidad de supuestos encuadrados en el marco de la jurisdiccién voluntaria,
deje de resultar estéril e infructuoso. En esta linea de argumentacién, se han manifes-
tado asimismo en sus reflexiones GoONZALEZ PoveEpa, Ramos MENDEZ y ALMAGRO, que
son los autores que han dedicado una mayor atencién al estudio de la materia de la
jurisdiccion voluntaria en Espafia'.

! RAMOS MENDEZ, La Jurisdiccion Voluntaria en negocios de comercio. Madrid 1978; 1d. Derecho
procesal civil. T.11, Barcelona 1992, pp 1289ss; ALMAGRO, con Cortés Dominguez, Gimeno Sendra y Moreno
Catena, en Derecho Procesal Civil, tomo I, Vol 11, pp.535-593; y GONZALEZ POVEDA, Jurisdiccion Voluntaria,
3* Ed.,Pamplona 1997.; AA.V.V. JURISDICCION VOLUNTARIA, Coordinador GONZALEZ POVEDA,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1997.
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El texto legal se estructura en nueve Titulos. El primero regula el régimen gene-
ral, el segundo la conciliacién y la mediacién, los actos de jurisdiccién voluntaria en
materia de personas, el tercero, en materia de familia, el cuarto, en materia de dere-
chos reales, obligaciones y sucesiones, el quinto, sexto y séptimo, respectivamente,
el octavo los actos de jurisdiccidn voluntaria en materia mercantil y el noveno las
actuaciones de jurisdiccidn voluntaria en el dmbito del derecho maritimo.

III. DEFINICION LEGAL DE JURISDICCION VOLUNTARIA: ACTO,
PROCEDIMIENTO, EXPEDIENTE.

En el art. 1 del ALJV, que se corresponde en buena medida con el actual art.
1811 de la Ley de 1881, se contiene la definicién, al propio tiempo que se delimita el
campo de actuacién de la jurisdiccidon voluntaria. No en vano, mediante la definicion,
de de-finitio, se ponen limites al concepto: «Se considerardn expedientes de jurisdic-
cién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencién de un
tribunal sin estar empefiada ni promoverse contienda alguna entre partes conocidas y
determinadas, sin perjuicio de que en ellos pueda suscitarse oposicioén, conforme a lo
regulado en esta ley».

No son demasiado numerosas en la legislacién espafiola, las definiciones de ins-
tituciones contenidas en textos legales. Ya el jurista clasico romano Javoleno, advertia
de sus riesgos al afirmar en un fragmento recogido en Digesto, 50.17.202 que «Toda
definicién en Derecho Civil es peligrosa, pues es dificil que no pueda ser alterada» La
referencia al Juez contenida en el Art.1811 se ha sustituido por Tribunal, al efecto de
incluir el reconocimiento de la competencia en esta materia a los Secretarios Judicia-
les, lo que constituye una de las mas relevantes novedades del ALJV. Otra novedad
significativa viene constituida, como ya ha sido subrayado, por el inciso final en el
que se dispone que la oposicién formulada por un interesado no hard necesariamente
contencioso el expediente. Aunque el actual art. 1817 de la Ley de 1881 consagra el
principio contrario «Si a la solicitud promovida se hiciere oposicion por alguno que
tenga interés en el asunto, se hara contencioso el expediente.....», se trata de una dis-
posicidn general que encuentra numeras excepciones en la regulaciéon contenida en
los procedimientos especificos, especialmente en materia de derecho mercantil. Lo
que si hace el ALJV, como ya ha sido sefialado, es restringir los supuestos en los que
la oposicién hace contencioso el expediente.

A mi juicio, podria haberse matizado en el art.1 del ALJV que la contienda
que, en su caso cabe plantear ante el Tribunal no debe ser relevante, y podria haberse
mantenido el término acto para referirse a la previsioén de intervencion del érgano
judicial en los supuestos de jurisdiccidén voluntaria.
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En relacién con la terminologia referida a la jurisdiccién voluntaria, cabe sefialar,
en mi opinidén, que la més adecuada se corresponde con la utilizacién de los vocablos
acto, procedimiento y expediente. En la gran mayoria de los supuestos en los que la
intervencidn de un juez, prevista en la legislacion sustantiva, no esta dirigida a la re-
solucién de un litigio juridico material, es decir, de un proceso, nos encontramos ante
un acto de jurisdiccién voluntaria. Para referirse al conjunto de normas juridicas que
configuran la actuacién ante la autoridad judicial, parece oportuno utilizar el término
procedimiento, y no el de expediente, que seria el término mas adecuado para hacer
referencia a la sustanciacion de los distintos trdmites que se producen en el curso del
procedimiento.

Cabria decir, en sintesis, que previsto el acto de jurisdiccidn voluntaria en la dis-
posicién sustantiva, se promueve un procedimiento, en el curso del cual se procede a
la tramitacion de un expediente’

2 Vid. sobre Jurisdiccién voluntaria en Derecho Romano y en Derecho Procesal vigente:

FERNANDEZ DE BUJAN, A., Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 3* ed. 1999; Id., A
proposito de la competencia en materia de iurisdictio voluntaria en Derecho Romano, Revista de Derecho
Notarial y A.LA.M.N., T. XXVIII pp. 95-134; Id., Diferencias entre los actos de iurisdictio contenciosa y
iurisdictio voluntaria en Derecho Romano, Estudios Homenaje a A. D’Ors, vol. I, Pamplona, 1987, pp. 427-
457;1d., Consideraciones acerca del cardcter cldsico y jurisdiccional de la denominada por Marciano «lurisdictio
voluntaria», en D. 1.16.2. pr., Estudios Homenaje a Juan Iglesias, Madrid, 1987, pp. 197-215; Id., «La
Jurisdiccion Voluntaria», Ed. Civitas, Madrid, 2001; Id., Jurisdiccion voluntaria 2001. La jurisdiccion voluntaria
en la encrucijada: su conexién con el nuevo modelo procesal de la LEC del afio 2000, Derecho y Opinidn,
Cérdoba, 2000, pp.329-342; 1d., La jurisdiccion voluntaria: racionalizacion y redistribucion de competencias,
Libro Homenaje a Sanchez Mera, Madrid 2002, pp. 1997-2036; 1d., La Jurisdiccion Voluntaria: una reforma
legislativa pendiente. Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, vol. IV, 2002, pp. 537-606; 1d., Nocion de
iurisdictio y etapas. Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria. Portal electrénico de Derecho, IUSTEL,
2002; 1d., Los principios informadores de la jurisdiccion voluntaria: una propuesta de futuro, Anuario de
Derecho de la U.A.M., vol. 3, 2001, pp. 89-149; Id., Consideraciones de lege ferenda en materia de jurisdiccion
voluntaria y Anteproyecto de Jurisdiccion Voluntaria, Revista del Colegio de abogados de Lugo, 2001, pp. 22-
24;1d., A propdsito del futuro Anteproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Revista del Colegio de abogados
de Lugo, 2001, 2002, pp. 18-22. Id., Jurisdiccion Voluntaria: naturaleza juridica y diferencias de procedimiento
con la jurisdiccion contenciosa, Actualidad Civil, n® 36, 2001, pp. 1277-1306; Id., Jurisdiccion voluntaria:
sancion constitucional, n° 37, Actualidad Civil 2001, pp. 1317-1341; 1d., La reforma legislativa de la jurisdiccion
voluntaria: reflexiones de presente y perspectivas de futuro, Derecho de los Negocios, n° 163, 2004, pp. 5-15;
1d., Jurisdiccion Voluntaria: Historia (I), Tribuna Piblica, Mercados, Voz de Galicia, 12-09-2004; 1d., Problemas
(1), Tribuna Puiblica, Mercados, Voz de Galicia, 17-09-2004; Id., Interrogantes (I1I) Tribuna Publica, Mercados,
Voz de Galicia, 26-09-2004; 1d., Soluciones (1V), Tribuna Piblica, Mercados, Voz de Galicia, 3-10-2004; Id.,
Jurisdiccion voluntaria: reflexiones de presente y futuro. Estudios Homenaje Manuel Albaladejo, tomo I, 2004,
pp. 1655-1691; 1d., La hora de la Jurisdiccion Voluntaria. Estudios Homenaje a Rodriguez Mourullo, 2005,
pp-1901-1921; 1d., La reforma de la Jurisdiccion voluntaria: problemas, interrogantes, soluciones, La Ley 23
de marzo de 2005, pp.1-9; 1d., Jurisdiccion Voluntaria, ABC. 21-5-2005; 1d., La reforma de la jurisdiccion
voluntaria, Otrosi, Revista del Colegio de Abogados de Madrid, septiembre de 2005, pp.16-19; 1d., Los
profesionales del derecho y la jurisdiccion voluntaria. Ponencia General presentada en el XVII Congreso
Nacional de Profesores de Derecho Romano de la Republica Argentina, General Roca, La Patagonia, Octubre de
2005; Id., La proteccion patrimonial de los discapacitados y la jurisdiccion voluntaria a la luz de lo previsto en
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, Ponencia presentada en el II Congreso Regional sobre Proteccién Juridica
del Discapacitado, Burgos, noviembre de 2005, en prensa.
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IV. CONTENIDO DE LOS ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA

Si partimos en la configuracién de la institucidn, de la definicién legal, conteni-
daen el art. 1 del ALJV, podriamos afirmar que con la expresion jurisdiccién volun-
taria se hace referencia a aquellos supuestos en los que se prevé, en una norma juri-
dica de derecho material, la intervencién de la autoridad judicial, o bien a solicitud de
uno o varios promoventes, o bien de oficio, o a instancia del ministerio fiscal, sin que
exista proceso, es decir, contienda por lesién de derecho subjetivo o interés legitimo
o conflicto de intereses relevante inter partes.

En el primero de los supuestos, jurisdicciéon voluntaria negocial, el solicitante
pretende del 6rgano jurisdiccional que constituya, autorice, homologue, garantice o
haga efectivo un derecho o interés legitimo. Los supuestos de jurisdiccién voluntaria
necesaria o preceptiva afectan o bien a la condicién y estado civil de las personas o,
con cardcter general, a intereses juridico-publicos, generales o sociales.

Se incluyen, asimismo, dentro de la esfera de la jurisdiccién voluntaria, un redu-
cido nimero de procedimientos dirigidos a la solucién judicial de conflictos que el
Ordenamiento Juridico considera, en atencién a su urgencia, a una necesidad impe-
riosa o a la existencia de un grado de contradiccién atenuada, que no resulta ineludi-
ble que sean dirimidos por la via ordinaria del proceso contencioso, como son los
casos de ejercicio inadecuado de la potestad de guarda o de administracién de los
bienes del menor o incapacitado, los casos de desacuerdo en el ejercicio de la patria
potestad en relacién con la custodia de los hijos en caso de separacién de los padres
o aquéllos en que el Tribunal deba intervenir ante el desacuerdo conyugal sobre la
disposicion de la vivienda y ajuar familiares, el aseguramiento para la contribucion de
un cényuge a las cargas del matrimonio o respecto a actos de administracion o dispo-
sicion sobre bienes comunes.

V. RACIONALIZACION DEL SISTEMA: DESREGULACION Y
DESJUDICIALIZACION DE DETERMINADOS SUPUESTOS

Han quedado fuera de la 6rbita de la jurisdiccién voluntaria, conforme a la regu-
lacién contenida en el Anteproyecto, la mayoria de los supuestos en los que la inter-
vencion del 6rgano judicial quedaba reducida a la mera presencia, la mera declara-
cion de derechos, calificacidn, notificacién, documentacién o autenticacion del acto,
en atencién a que ello suponia una desnaturalizacién de lo que debe entenderse por
potestad jurisdiccional, conforme al articulo 117.3 de la Constitucidn, sin que tampo-
co pareciese necesaria en tales casos, la actuacion judicial en garantia de derechos
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que, con cardcter compartido con otros poderes del Estado, se atribuye a jueces y tri-
bunales, conforme al articulo 117.4 de la CE.

Se ha procedido en el Anteproyecto a:

- La desregulacién de procedimientos que, otrora validos y eficaces, se han con-
siderado obsoletos, de nula aplicacién prictica o de escasa eficacia, como su-
cede, de forma especial, en numerosos supuestos enmarcados en la 6rbita del
derecho maritimo, respecto del que se han tenido en cuenta las previsiones del
Anteproyecto de Ley de Navegacion Maritima, asi como a,

- La desjudicializacién de procedimientos atribuidos en su momento a los jueces
en atencién a razonables decisiones de oportunidad, tradicién histérica, orden
publico u ordenacién del sistema, pero que no contindan vigentes en el mo-
mento actual.

Entre los procedimientos que han sido objeto de desregulacién cabe citar: las
informaciones para dispensa de ley; las informaciones para perpetua memoria; la
protocolizacién de memorias testamentarias; el aumento de la prima del seguro en
tiempos de guerra; el procedimiento de apeos y prorrateos de foros; la requisa de vi-
veres en la navegacién maritima; el préstamo a la gruesa; la autorizacidn para la venta
de la nave inutilizada para la navegacién; el abandono del cargamento para pago de
fletes; la fianza del valor del cargamento, que ha quedado subsumida en el nuevo
procedimiento denominado extravio, sustraccién o destruccion del conocimiento de
embarque; y la venta del cargamento para pago de fletes, que ha quedado subsumido
en el procedimiento denominado depdsito y venta de mercancias y equipajes en el
transporte maritimo.

No se ha procedido en el ALJV a regular el procedimiento contenido en el art.
2161,8 LEC de 1881, que hace referencia al supuesto contemplado en los arts. 590 y
591 del C.Co. de 1885, en atencién a que la discordia entre los comuneros de un
condominio naval, de caracterizada finalidad mercantil, en torno a actos o negocios
juridicos, tiene un grado de relevancia suficiente como para aconsejar la incoacién de
un proceso ordinario.

Con algunas modificaciones se ha procedido a incorporar al ALJV la normativa
de cuatro de los procedimientos regulados en el Anteproyecto de Navegacién Mari-
tima: El depdsito y venta de mercancias y equipajes; La venta judicial de buques; La
liquidacién judicial de averia gruesa y El extravio, sustraccidn o destruccién del co-
nocimiento de embarque.
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VI. ACTUALIZACION DE LA INSTITUCION. FUNCION SOCIAL. CONEXION
CON EL DERECHO MATERIAL

Actualizar la institucién, adaptandola a las exigencias de los nuevos tiempos, sin
administrativizarla, ni magnificar su innegable funcién social, lejos de las posiciones
maximalistas que consideran que la jurisdiccién voluntaria deberia ser suprimida o
que las necesidades negociales y las propias del trafico juridico, justificarian la
aplicacion del procedimiento voluntario a supuestos de lesién de derechos o intereses
legitimos, parece haber sido el razonable punto de partida, cuyo desarrollo se ha
materializado en el Anteproyecto.

En el sentido expresado se habia ya pronunciado la doctrina que se ha ocupado
de su estudio, partidaria de regular, conforme a los nuevos avances de la ciencia pro-
cesal, sin quiebras de las fundamentales garantias propias de todo procedimiento, y
que deben informar toda labor de enjuiciamiento judicial, una parcela amplia,
heterogénea e imprescindible de la realidad social, que abarca manifestaciones de
caricter constitutivo negocial, autorizaciones, aprobaciones u homologaciones, en los
que no obstante su naturaleza particular, se entremezclan, en ocasiones, intereses
individuales con intereses sociales, o bien asuntos de derecho de familia y de condi-
cién y estado civil de las personas, en los que confluyen intereses privados con inte-
reses publicos, asi como supuestos de naturaleza ejecutiva o de tutela preventiva de
derechos o intereses en riesgo potencial o cierto de no ser reconocidos, asi como de
intereses difusos o relativamente indeterminados, de personas indefensas, desvalidas,
desamparadas o desaparecidas.

Como ha sefialado Muroz Rojas, es tan necesaria la jurisdiccion voluntaria como
la jurisdiccién contenciosa, cada una de ellas tiene su respectivo campo de aplicacién
y no son intercambiables. Si estd justificada en nuestro Ordenamiento la reforma de las
leyes procesales, la misma o mayor justificacién tiene la depuracién, actualizacién o
mejora de los expedientes de jurisdiccién voluntaria, adaptados a la reforma de las
leyes sustantivas sin perjuicio de la ley bdsica de dichos procedimientos?.

Es, por otra parte, la jurisdiccidn voluntaria una institucidn caracterizada por la
estrecha conexidn con la vida diaria de los ciudadanos, por la interrelacién entre la
norma procedimental y la base de derecho material en que se sustenta, asi como por
la relevante trascendencia practica de muchos de sus procedimientos, en los que el
ciudadano puede percibir de manera directa que se hace justicia, en atencién a la
brevedad, simplificacién e inmediatez de la tramitacién del expediente, asi por ejem-
plo en supuestos de mediacién, adopcién, acogimiento familiar, conciliacién, protec-
cién de personas con discapacidad, declaracién de ausencia, aceptacion de una he-

3 MUNOZ ROJAS, Sobre la Jurisdiccion voluntaria. Actualidad Civil, 1989, 39/90, pp. 577-585.
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rencia, convocatorias de juntas o asambleas generales o pérdida o sustraccién del
conocimiento de embarque, en derecho maritimo*.

VIL. HACIA UNA TEORIA GENERAL DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA.
ALTERNATIVIDAD ENTRE SECRETARIOS JUDICIALES, NOTARIOS Y
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES

En relacién con la elaboracién de una futura Teoria General sobre la Jurisdiccion
Voluntaria cabe sefialar que de forma progresiva se ha ido conformado un nuevo
perfil de la institucidon que, desde su originaria concepcién basicamente negocial,
constitutiva o complementadora, preventiva, cautelar o garantista, en el marco del

4 Vid., enla doctrina espafiola: ALVAREZ-CASTELLANOS, El proceso de jurisdiccion voluntaria, Revista de

Derecho Procesal, 1945, pp.331-353. GiIMENO GAMARRA, Ensayo de una teoria general sobre jurisdiccion
voluntaria, ACD, 1953, pp. 5 ss.; CARRERAS, Eficacia de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, en
Estudios de Derecho Procesal, 1962; PrieTo CASTRO, Reflexiones doctrinales y legales sobre la jurisdiccion
voluntaria, en Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Madrid 1964, pp. 585 ss.; Font Boix, El
Notariado y la jurisdiccion voluntaria, Academia Matritense del Notariado, T. XV, 1967, pp. 272-295; SERRA,
Naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona 1969, pp. 619
ss.; ALCALA-ZAMORA, Estudios de Teoria General e Historia del Proceso, México 1974, tomo 1, pp. 115 ss;
GoMEzZ ORBANEJA, Yy HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil, 8 ed. Madrid 1976. Ramos MENDEZ, La
Jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, Madrid 1978; ALMAGRo, El Secretario Judicial y la futura
Jurisdiccion Voluntaria. 111, J.F.P.J., Madrid 1987, pp. 65-72; Muroz Roias, Sobre la jurisdiccion voluntaria,
Actualidad Civil, n° 9, 1989; Id., Actualidad Civil, n° 39, 1990; Pepraz, Constitucion, Jurisdiccion, Proceso,
1990. FAIREN, Jurisdiccion voluntaria, Juicios sumarios: las confusiones de la historia y su evolucion,
BICAM, 2/ 1990, pp.19-34; Id. Sobre el paso de la jurisdiccion voluntaria a la contenciosa. El articulo 1817
de la LEC y la problemdtica actual, ADC, 1991, pp. 947-969; Diez-Picazo, L.M., Régimen constitucional del
poder judicial, Madrid 1991; GOMEz DE LiaNo, Derecho Procesal Civil, 2ed.,Oviedo 1992, pp 566 ss.;MARTIN
Ostos, Hacia un nuevo Secretario Judicial espaiiol. La Ley n° 2946, 25-2-1992; ALMAGRO, con CORTES
DoMiNGUEz, GIMENO SERRA Y MORENO CATENA, en Derecho Procesal I, vol. 1, Parte General. Proceso Civil.
Valencia 1992, pp. 535-593; AUGER, Reforma de la jurisdiccion voluntaria, Anales Academia Matritense del
Notariado, 1992, pp. 7-27; Ramos MENDEzZ, Derecho Procesal Civil, t. 11I, Barcelona 1992, pp. 1289 ss.;
BELLOCH, Notas en torno al Notariado y la jurisdiccion voluntaria, Revista Juridica del Notariado 1992, pp. 9-
42.; GoMEz FERRER, Ejercicio de la jurisdiccion voluntaria por el notariado, R.J.N., 1993, pp. 9-178; Orrtiz
NAVARRETE, Procesos y expedientes de jurisdiccion voluntaria sobre menores en la ley orgdnica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, Actualidad Laboral 1996; DE Prapa, Intervencion judicial en el
ejercicio de la patria potestad a través del procedimiento de la D.T. 10“de la Ley 19/ 1981, Derecho Judicial,
1996, pp.57 ss ;GoNzALEZ PoVEDA, Jurisdiccion voluntaria, 3* ed., Pamplona 1997; JuAN SANCHEZ, en ORTELLS
Ramos, Derecho Procesal Civil, Aranzadi 2001, pp. 85-97, SANCHEZ BARRILAO, Las funciones jurisdiccionales
de jueces en garantia de derechos, Madrid 2002; DE La Oriva, con L. Diez-Picazo, Derecho Procesal Civil.
El proceso de declaracion, Madrid 2001, pp. 229 ss.; DE La OLiva, 1. Diez-Picazo y VEGAs TorrEs, Derecho
Procesal. Introduccion. Madrid 2002; SEOANE CACHARRON, El Secretario Judicial ante la futura ley sobre la
Jjurisdiccion voluntaria, Revista del Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, 2003, n° 3, pp. 91-
108; MoNTERO AROCA, con GOMEZ COLOMER, MONTON Y BARONA, Derecho Jurisdiccional V I, Parte General
y V. IL. Proceso civil, Valencia 2005, GoMEZ COLOMER, pp 859ss; LIEBANA ORTIZ, Notas para el estudio de la
naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria, Redur, 3, 2005, pp.163-182.
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ejercicio pacifico de los derechos, asi como, en buena medida, tuitiva de menores e
incapacitados, ha evolucionado hasta su actual concepcidn tutelar o social de perso-
nas con discapacidad, desvalidas, indefensas o desamparadas, en defensa de intereses
publicos, generales, y en estrecha correlacién con los preceptos constitucionales re-
feridos al Estado social, asi como de tutela sumaria de conflictos de intereses consi-
derados de relevancia menor, sin incidir en una extensién artificiosa del campo de la
jurisdiccién voluntaria, por meras razones de economia procesal, fuera de su propio
ambito, a supuestos en los que el combate dialéctico entre las partes constituye el
reflejo de la tradicional lucha por el derecho, en afortunada expresion de IHERING.

El marco constitucional en el que se desenvuelve la tutela judicial, no supone, por
otra parte, ningtn obstaculo en esta materia para proceder, como asi se ha llevado a
efecto en el Anteproyecto, a:

a) Redistribuir entre jueces y secretarios judiciales, las competencias asignadas
al érgano jurisdiccional.

b) Desjudicializar aquellos supuestos que por su propia naturaleza juridica,
corresponden a otros profesionales del derecho, en especial Notarios y Registradores
de la Propiedad y Mercantiles, en atencién a su especializacién, a la competencia
funcional que se les reconoce por el Ordenamiento Juridico, a su consideracion de
relevantes operadores juridicos en el orden extrajudicial y a la paz social y seguridad
juridica que supone su intervencién como garantes de la legalidad.

Y, c) Atribuir de forma compartida a Secretarios judiciales y Notarios o Secreta-
rios Judiciales y Registradores de la Propiedad y Mercantiles, determinadas compe-
tencias, a fin de que el justiciable pueda optar por acudir de forma indistinta, ante uno
u otro de los agentes juridicos, para formalizar las correspondientes actuaciones.

La alternatividad entre Secretarios y Notarios, se concretaria en materias como la
declaracién de herederos abintestato, el deslinde y amojonamiento voluntario, las
subastas judiciales no ejecutivas, la adveracion y apertura del testamento cerrado, la
formacién de inventario en el marco de la aceptaciéon de la herencia o del derecho de
deliberar, la consignacién o el depdsito de efectos mercantiles. Se ha optado, de forma
discutible, por la no atribucién de la alternatividad en otros supuestos, a los que ya he
hecho referencia en otras ocasiones, como la formacion de inventario en la declara-
cién de ausencia y fallecimiento o en el marco de las actuaciones a realizar al efecto
por el contador-partidor, la adveracion del testamento olégrafo o de los testamentos
otorgados de forma oral, la acreditacion de averias, o el depdsito de mercancias y
equipajes en derecho maritimo.

Hubiera sido asimismo razonable establecer la posibilidad de inmatriculacién
mediante acta de notoriedad y suprimir la intervencion judicial homologadora de la
actuacion notarial, en los supuestos de actas notariales de notoriedad para reanudar el
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tracto sucesivo o registrar los excesos de cabida de las fincas, en atencién a que ello
implica una desnaturalizacién de la actividad notarial y una inadecuada presunta
desconfianza de su actuacion.

La atribucién de competencias, en las materias sefialadas, a estos profesionales
del derecho, no sélo supone, por otra parte, devolverles un protagonismo que ya les
habia sido atribuido por la historia, sino también el reconocimiento de una titularidad
que le corresponde por su propia naturaleza, en atencién al desempeifio de funciones
de autenticacidn, notificacién documentacién y garantia de derechos, lo que hace que
el notario actual, en palabras de RODRIGUEZ ADRADOS, no sea un mero fedatario publico,
sino que ejerce un oficio piblico en cuanto a su funcién certificante y autorizante, al
propio tiempo que realiza un juicio de legalidad del acto en que interviene y de ase-
soramiento de los intervinientes. En todo caso las actuaciones en que interviene el
notario, en la medida en que se trata de una delegacion parcial de la soberania del
Estado, incluso en su funcién de dar fe publica, estidn sometidas al control o revisién
judicial, en proceso ordinario’

La alternatividad entre Secretarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles
se materializaria en supuestos de derecho de sociedades, como el nombramiento de
auditores, liquidadores o interventores, o la convocatoria de juntas o asambleas gene-
rales. A estas competencias compartidas, se adicionan la atribucién a los Registrado-
res, sin perjuicio de la competencia judicial, de la emisién de dictdmenes no
vinculantes, en relacién con el cumplimiento por la sociedad del derecho de informa-
cién que corresponda al socio y el nombramiento de expertos independientes en dos
casos concretos:

5 Vid. al respecto en Font Boix, El notariado y la jurisdiccion voluntaria, en Academia Matritense del

Notariado, t. XV, 1967, pp.; ALMAGRO, Derecho Procesal, cit., pp. 530 ss.; SoLis VILLA, La defensa de los
consumidores y la funcion notarial, Estudios Academia Sevillana del Notariado, Madrid 1998; RoDRIGUEZ
ADRADOS, Borrador para un Proyecto de Ley de jurisdiccion voluntaria notarial y de modificacion de determinados
articulos del Cédigo Civil, de la LEC y de la L.H, Agosto 1991, Inédito, resefiado y consultado en el estudio de
Go6mez-Ferrer; GOMEZ-FERRER, Ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria por el Notario, Revista Juridica del
Notariado, 1993, pp.9-178; GOMEZ COLOMER, con MONTERO, MONTON y BARONA, cit., p.903; AUGER, Reforma de
la Jurisdiccion Voluntaria, Anales de la Academia Matritense y del Notariado, 33, 1992, pp. 7-27; BELLOCH, J.A,
Notas en torno al Notariado y la Jurisdiccion voluntaria, Revista Juridica del Notariado, 1993, pp. 9-42;
FerNANDEZ DE Buian, A., Jurisdiccion Voluntaria,cit., pp. 141-162. RobriGUEZ ADRADOS, Naturaleza juridica
del documento auténtico notarial, RDN, XLI-XLII, jul-dcb. 1963, pp 71-183; 1d., Formacion del instrumento
piiblico, validez, eficacia y libre circulacion del negocio juridico asi documentado, incluso en las relaciones de
Derecho Internacional Privado, RDN, XCVII-XCVIII, jul-dcb 1977, pp. 109-38; 1d., La persistencia historica
de la oralidad en la escritura puiblica, Madrid, 1996, pp. 177 ss. NuNEz Lacos, Hechos y derechos en el
documento piiblico, Madrid 1950, pp. 414 ss.; DE LA CAmARrA, Valor juridico y aplicaciones de las actas
notariales de notoriedad en Derecho espariol, Madrid, 1950; RopriGUEZ ADRADOS, Cuestiones de técnica notarial
en materia de actas, RDN, CXXXVI, abril-junio, 1987. MARIN LOpEz, Derecho de sucesiones y jurisdiccion
voluntaria, Comunicacién presentada en las XII Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil en
febrero de 2206, en prensa; DE PRADA GONZALEZ, En torno a la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria, El Notario
del siglo XXI, n.4 Madrid 2006, pp 21 a 24:Campo GUERRI, Notariado y Jurisdiccion Voluntaria, El Notario del
siglo XXI, n.6,Madrid 2006,pp.144-147.
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a) Para proceder a la valoracién de las aportaciones no dinerarias realizadas por
los padres a una sociedad limitada de la que formen parte también los hijos,

y b) Para fijar la cuantia de la indemnizacién compensatoria, a solicitud del socio
que se considere perjudicado por la relacidn de canje establecida, siempre que asi se
hubiere previsto en estatutos o decidido expresamente por las Juntas que acuerden la
fusidn o escision de sociedades.

Hubiera resultado igualmente razonable el reconocimiento a los Registradores de
determinadas competencias en el ambito de los derechos reales como la rectificacion
de errores en los asientos del Registro de la Propiedad, o las anotaciones preventivas
de legados, de derechos hereditarios o de créditos refaccionarios.

El reconocimiento a estos operadores juridicos, que ejercen una potestad publi-
ca, en cuanto 6rganos de la Administracion, por medio del procedimiento registral, de
determinadas competencias, en el marco de la publicidad directa, con sometimiento
en todo caso de sus actuaciones al control y revisién judicial, supone asimismo no
s6lo la recuperacién de un protagonismo que ya se le reconocia a los funcionarios
titulares de los Archivos Puiblicos romanos, sino que, al igual que sucede en el caso de
los Notarios, se trata, en definitiva, de reordenar el marco de atribucién de competen-
cias, en aras de la racionalizacién del sistema y en atencidn a la especializacién y a la
competencia funcional que se les reconoce a estos profesionales del derecho por el
Ordenamiento Juridico®.

La Doctrina procesalistica, la Jurisprudencia e incluso el Comité de Ministros del
Consejo de Europa en 1986, se han pronunciado en reiteradas ocasiones sobre la
necesidad de revisar las competencias de los jueces, a los efectos de transferir a otros
profesionales del derecho o a funcionarios publicos, aquéllas que no tengan una na-
turaleza jurisdiccional en sentido técnico. Y no se trataria tanto de descargar de com-
petencias a los jueces a fin de evitar el colapso de la justicia contenciosa, sino sobre
todo de sistematizar y redistribuir funciones, en aras de la racionalizacién del sistema
y como demostracion inequivoca de confianza en la madurez de la sociedad civil.

¢ MARINA, Calificacion registral. Reflexiones sobre las vias de impugnacion, AAMN, t. 32, 1991, pp. 496

ss.; GonNzALEz PEREZ, La impugnacion de los actos registrales, RCDI, 1955, pp. 413 ss.; GERONA PERNA, La
Jurisdiccion voluntaria en el ambito notarial y registral. Estudios de Derecho Procesal, vol. III, 1996, pp 3936
ss.; AMOROs, La buena fe en la interpretacion de los problemas hipotecarios, RCDI, 196. A.A.V.V. Jurisdiccion
Voluntaria y Registro Civil, en Estudios de Derecho Procesal, dirigidos por I Diez-Picazo y J. MARTINEZ
Smmancas, Vol. III, Madrid 1996, pp. 3775-4016.
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VIILAMBITO DE EXCLUSIVA COMPETENCIA JUDICIAL. PAPEL DEL
MINISTERIO FISCAL. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS A LOS
SECRETARIOS JUDICIALES

En sede judicial, contindan atribuidos a la competencia del juez, conforme a lo
establecido en el art.5, 2 del ALJV, los procedimientos que tengan por objeto proce-
der a la restriccidn de derechos y libertades fundamentales, o versen sobre supuestos
que afecten a derecho de familia, condicién o estado civil de la persona o materias
sobre las que los interesados no puedan disponer libremente. El mantenimiento de
estas atribuciones en la 6rbita judicial obedece, a mi juicio, a su consideracién de
competencias incardinadas en el marco de la potestad jurisdiccional, cuyo ejercicio
corresponde en exclusiva a los Juzgados y Tribunales, conforme al art.117, 3 de la
CE.

Se ha procedido, en suma, a delimitar aquellas competencias judiciales que no
se atribuyen a los Tribunales en garantia de derechos, ni pueden ser objeto de
desjudicializacién, sino que les corresponden en exclusiva por su marcado caracter
jurisdiccional. En este sentido se habia pronunciado de forma, a mi juicio, clarividen-
te y acertada, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de mayo del afio 2000, de la
que fue Ponente el Magistrado Péces Morate, en el Fundamento de Derecho sexto
«......no se puede afirmar que en la denominada jurisdiccién voluntaria los jueces y
tribunales no estdn ejerciendo potestades jurisdiccionales (juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado), con independencia de que ulteriormente quepa sobre lo mismo otro proceso
contradictorio y, en consecuencia, esas potestades quedan amparadas por el articulo
117,3 de la Constitucidn, segin el cual su ejercicio ha de hacerse conforme a las re-
glas de competencia y procedimiento que las leyes establezcan...... Las demas funcio-
nes que el articulo 117,4 permita que una Ley atribuya a los jueces y tribunales en
garantfa de cualquier derecho, son aquellas que, a diferencia de las denominadas de
jurisdiccién voluntaria, no comportan proteccion jurisdiccional de derechos e intere-
ses legitimos, como sucede en los supuestos de participacién de jueces o magistrados
en los Jurados de Expropiacién Forzosa o en la Administracion Electoral, en que
aquellos se incorporan a otras Administraciones del Estado por la garantia que su
presencia en ellas confiere......».

Singular relevancia se otorga al Ministerio Fiscal, en materia de Jurisdiccién
Voluntaria, en atencién al caracter tutelar y social de muchas de sus manifestaciones.
En este sentido se establece en el Anteproyecto su intervencién preceptiva, en el art.
7, 2, cuando la solicitud afecte a intereses publicos o se refiera al estado civil o con-
dicién de la persona o a menores o incapacitados. En determinados supuestos como
por ejemplo en el relativo a la Proteccidén del patrimonio de las personas con
discapacidad, el Ministerio Fiscal es el tnico legitimado para promover el procedi-
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miento en el que se sustanciard la tramitacién del correspondiente expediente, confor-
me a lo dispuesto en el art. 96 del ALJV.

Se mantienen, asimismo, en la drbita judicial una serie de competencias, no
englobadas en el marco de las tipificadas en el art. 5, 2 del ALJ, pero respecto de las
cuales se ha estimado la conveniencia de su atribucién al poder judicial, en garantia
de derechos, conforme se prevé en el art. 117,4 de la Constitucion. En este dmbito
cabe enmarcar los procedimientos relativos a: Los expedientes de dominio y de libe-
racion de cargas y gravdmenes, cuando se formule oposicion a la solicitud; La fijacién
del plazo para el cumplimiento de las obligaciones cuando proceda; El albaceazgo;
La solicitud de auditoria de las cuentas de los empresarios, cuando se formule oposi-
cién o La liquidacién de averias, cuando se formule oposicidn.

Un problema que podria plantearse en el futuro es el relativo a la atribucién ge-
nérica a los Secretarios Judiciales de todos los supuestos previstos en leyes especifi-
cas, con independencia de que exista o no oposicion. Me refiero al respecto a lo es-
tablecido en el parrafo inicial del art. 5,2 del ALJV, conforme al cual, se atribuye al
Secretario Judicial «la tramitacidn y resolucién definitiva, sin perjuicio de los recursos
que procedan, de los expedientes de jurisdiccion voluntaria regulados en otras leyes
que no tengan por objeto las materias atribuidas con carécter exclusivo a los jueces».
Parece razonable entender en estos supuestos que, salvo que la ley disponga lo con-
trario, la oposicion acreditada de un derecho subjetivo o interés legitimo contrario al
manifestado por el solicitante, exigira la tramitacién del expediente ante el Juez, el
cual conocerd el expediente en ejercicio de las funciones que el art. 117,4 de la Cons-
titucién atribuye a los Juzgados y Tribunales, en garantia de derechos.

En el articulo 5,1, se enumeran los procedimientos cuya tramitacién y resolu-
cidén se atribuye a los Secretarios Judiciales, que ascienden a 28 de los 47 contenidos
en el Anteproyecto, lo que unido a la clausula general de atribucién de competencias
a los Secretarios, a la que se ha hecho referencia con anterioridad y al apartado final
del articulo 5, en el que se establece que «en el caso de que la resolucién definitiva
del expediente corresponda al Juez, el Secretario Judicial llevard a cabo toda la trami-
tacion excepto la comparecencia y la admisién y la practica de pruebas», supone un
importante reforzamiento de la posicién de estos profesionales del derecho,
infrautilizados en el marco de la Administracién de Justicia, no obstante su conside-
racién como reconocidos expertos en derecho procesal.

Se asume por el Anteproyecto, en este punto, la opinién al respecto de un sector
relevante de la doctrina procesalistica, al tiempo que se materializa en este marco el
reforzamiento de las competencias de los Secretarios, conforme a las exigencias de la
reforma de la Ley Organica del Poder Judicial de 23-12-2003, en cuyo art. 456.3 by
4, se establece que los Secretarios Judiciales, cuando asi lo prevean las leyes proce-
sales, tendran competencia en la materia de jurisdiccién voluntaria, asumiendo la tra-
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mitacién y resolucion de los expedientes, sin perjuicio de los recursos que quepa in-
terponer, asi como que la resolucién que se dicte para poner término a la tramitacién
del expediente reciba la denominacién de decreto. Por otra parte, en el art. 438, 3y 5,
se prevé la creacién y atribucidn a los Secretarios Judiciales de Servicios Procesales
Comunes en materia de Jurisdiccién Voluntaria’.

IX. ASPECTOS MAS DESTACADOS DEL PROCEDIMIENTO GENERAL:
PRINCIPIOS INFORMADORES Y REFORZAMIENTO DE LAS GARANTIAS

En relacién con los aspectos més destacados del procedimiento general, cabe
seflalar que su regulacién global y unitaria supone en su concepcién y desarrollo
normativo:

A) Una superacién de las fragmentarias e inconexas Disposiciones Generales con-
tenidas en el Libro III de la Ley de 1881, asi como de la diferenciacién entre
Disposiciones correspondientes a supuestos de Derecho Civil, contenidas en
los arts. 1811 a 1824, y a Actos de Jurisdiccién Voluntaria en negocios de
comercio, contenidas en los arts. 2109 a 2118.

B) Una reordenacion por materias, conforme a la tradicional clasificacion de De-
recho Privado, frente a la dispersién de supuestos y a la falta de sistema de la
actual estructuracion

C) Un acercamiento a las reglas y principios informadores propios de la jurisdic-
cién contenciosa, lo que favorece, en la prictica, el principio de la unidad de
jurisdiccion. Asi en materia de dias y horas habiles, practica de la prueba, re-
cursos, costas procesales, cuestiones incidentales o cumplimiento y ejecucion
de las resoluciones. Se prevé por otra parte, en el art. 3, la aplicacién con
carécter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los expedientes de

7 Vid. en este sentido en ALMAGRO, El Secretario Judicial y la futura jurisdiccion voluntaria. Fe publica

Judicial, IIT Jornadas, Madrid 1987, pp. 65 ss; PEDRAZ, La nueva secretaria judicial, RPJ, 1992, pp. 85 ss. y
MarTiN OsTos, El Secretario Judicial a examen, Madrid 1994. Sobre atribucion de competencias especificas a los
Secretarios Judiciales, vid. VAzQUEz SoTELO, La intervencion de Secretario en el proceso, 1.J.F.P.J., Barcelona
1985; MoReNO CATENA, La Fe Publica Judicial y la publicidad en la LOPJ, 11 JFPJ, Alicante 1986; Lorca
NAVARRETE, El Secretario Judicial en el contexto de la técnica monitoria civil, VIJFPJ, Salamanca 1990;
HaBscHEID, El Rechtspfleger en Europa, trad. Bujosa, Berlin 1989; NUNEz RoDRIGUEZ, La intervencion del
Secretario Judicial en el Registro Civil, IV JFPJ, 1991, SEoANE CACHARRON, Hacia un modelo europeo de
Secretario Judicial, V JFPJ, Salamanca 1990; Id. El Secretario Judicial ante la futura ley sobre jurisdiccion
voluntaria, Revista Centro Estudios Ministerio de Justicia 2003, pp. 91-108.0OrTiz NAVACERRADA, El Secretario
Judicial en el borrador de Proyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, en Actualidad Civil ndm. 33, pp. 15-
21 septiembre de 1997. Opinaba ya entonces este autor que mejorarian los rendimientos practicos del érgano
jurisdiccional, si el Secretario Judicial asumiera sin reservas, la totalidad de actuaciones estrictamente ejecutivas
que todavia contintian, en parte al menos, residenciadas en el Juez.
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jurisdiccién voluntaria. Una mayor aproximacidn, no supone, sin embargo,
una confusién entre ambas esferas de la jurisdiccidn, que tienen un campo de
aplicacién y unas caracteristicas netamente diferenciadas, especialmente en el
marco de la ausencia de lesién de derecho subjetivo o interés legitimo, inexis-
tencia de controversia relevante, carencia de efectos de cosa juzgada material,
o falta de igualdad entre los sujetos intervinientes, asi como en la conforma-
cién de la libertad de forma y el impulso de oficio, como principios informadores
de todo el dmbito propio de la jurisdiccién voluntaria.

D) Una desaparicion en la practica de la justificacion formal de la creacién de lo
que Ramos MENDEzZ denominé inflacién galopante de procedimientos especifi-
cos y su regulacidn en leyes sustantivas, en atencion a la inexistencia de un
procedimiento general. Parece razonable pues propugnar que los procedimientos
de Jurisdicciéon Voluntaria que se creen en el futuro sean ubicados en la nueva
Ley reguladora de esta esfera de la jurisdiccién, por razones de coherencia
formal, sistematica e incluso educativa de la propia legislacion.

De los 47 procedimientos regulados, 22 proceden, convenientemente actualiza-
dos, de la LEC de 1881 y 25 son, en mayor o en menor medida, de nueva regula-
cién. Algunos son enteramente nuevos, como la mediacion, la fijacién de plazo para
el cumplimiento de las obligaciones o la proteccién patrimonial de personas con
discapacidad, y respecto de otros, se ha producido un traslado de la normativa conte-
nida en la ley sustantiva, como sucede con los expedientes de dominio y liberacion
de cargas y gravamenes, procedentes de la Ley Hipotecaria o la adveracién del testa-
mento olégrafo, contenida en el Cédigo Civil. Se ha optado por no proceder a una
recodificacién formal de todos los procedimientos de Jurisdiccién Voluntaria, en el
seno del texto del Anteproyecto, al entenderse que ello supondria una excesiva per-
turbacion en el sistema, lo que implica el mantenimiento de la regulacién de numero-
sos procedimientos en leyes especificas, como el Cédigo Civil, el Cédigo de Comer-
cio, la Ley Hipotecaria, la Ley del Registro Civil, la Ley de Propiedad Intelectual, la
Ley en Materia de Transplantes de Organos, la Ley Cambiaria y del Cheque etc...

El marco de referencia de la jurisdiccién voluntaria abarca, en su seno, por otra
parte, numerosos supuestos que cumplen una finalidad semejante a la propia de las
actuaciones de naturaleza contenciosa. Asi por ejemplo: a) Se persigue una mera
declaracion de derechos en la calificacién de averias, en el marco de la navegacion
maritima, b)Tienen carédcter constitutivo, la tutela, la adopcién o el nombramiento de
interventores, liquidadores o auditores de cuentas, c) Tienen carécter
complementador o integrador, las autorizaciones, referidas al honor, intimidad o pro-
pia imagen del menor o incapacitado, a los actos de disposicidn, gravamen o transac-
cién de derechos de los menores o incapacitados, o bien, o a la descarga del buque,
y las habilitaciones, referidas a los expedientes de dominio o a la adveracién de los
testamentos cerrado, olégrafo u otorgados de forma oral, d ) Tienen caricter cautelar
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o preventivo, el depdsito y venta de efectos mercantiles o la apertura de escotillas, e)
Tienen caracter ejecutivo, las subastas judiciales, la venta del buque o la venta de
mercancias y equipajes en el transporte maritimo y f) Tienen una naturaleza contra-
dictoria analoga a la propia de los procesos contenciosos, los procedimientos de de-
recho de familia relativos a la intervencién judicial en relacién a la patria potestad, o
en casos de desacuerdo conyugal, de administracién de bienes gananciales o de ejer-
cicio inadecuado de la potestad de guarda o de la administracién de los bienes del
menor o incapacitado.

La regulacién del procedimiento general, que tiene caracter supletorio respecto
de la normativa propia de los procedimientos especificos, conforme al art. 8 del
ALJV, y se aplica de forma global en aquellos supuestos de actos de jurisdiccién
voluntaria en relacién con los que no se hayan previsto normas de aplicacién singular,
si bien continua caracterizada, en buena medida, por los principios de légica judicial
e impulso de oficio, propios de esta esfera de la jurisdiccidn, se ha alejado en su con-
cepcion de las notas de autoritarismo y de excesivo dirigismo judicial, que le han sido
atribuidas por una parte de la doctrina cientifica y jurisprudencial, al haberse produ-
cido un reforzamiento de los principios dispositivo y de aportacién de parte, asi
como de los principios de audiencia y contradictorio.

Al impulso de oficio, diferenciado del impulso procesal que se materializa en
providencias de los jueces y diligencias de ordenacion de los secretarios, se refiere el
art. 16 del Anteproyecto, conforme al cual: «El Tribunal podra ordenar la practica de
cuantas diligencias y actuaciones estime oportunas para asegurarse de la procedencia
de lo solicitado o de cualquier extremo ttil para la resolucién de la controversia». No
estd, por tanto, vinculado el Tribunal, ni a la aportacion de hechos, ni a la proposi-
cién de pruebas realizada por los intervinientes. Iniciado el procedimiento de oficio o
a solicitud de interesado, el impulso de la actividad procedimental puede producirse
de igual forma, de oficio o por la actuacién de los interesados. EI Tribunal tiene la
facultad, al propio tiempo que obligacién, de proceder a la practica de todos los me-
dios de prueba y diligencias necesarias o utiles para formar su convencimiento. A
ello se refiere el art. 13,5 del Anteproyecto cuando establece que « Se practicardn en
el mismo acto o, si no fuere posible, en los diez dias siguientes, las diligencias que el
Tribunal acuerde de oficio, a fin de juzgar con acierto sobre los hechos de los que
dependa la resolucién definitiva del expediente».

Al impulso de oficio se hace asimismo referencia en el art. 17,3 al establecer que
«El tribunal podra fundar su decisién en cualesquiera hechos que guarden relacién
con el objeto del expediente......, aunque no hubieran sido alegados por el solicitante
ni por otros interesados», y el art. 22 en relacién con la caducidad del expediente.

Se mantiene en el Anteproyecto la libertad de forma, caracterizadora de la juris-
diccién voluntaria, a la que se hace mencién, de forma genérica, en el art.14, 1, con-
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forme al cual: «Durante la tramitacién del expediente se admitirdn sin necesidad de
solicitud ni otra solemnidad alguna, los documentos que se presentaren y las justifi-
caciones o pruebas que se ofrecieren........ », si bien la nueva regulacién refuerza el
rigor formal en la sustanciacién del procedimiento, lo que se manifiesta de forma sin-
gular en el contenido del articulo 13, relativo a las reglas a las que habra de sujetarse
la celebracion de la comparecencia. Especial significacién, en este sentido, supone la
supresion del ius variandi contenido en el art.1818 del libro III de la LEC de 1881,
conforme a la cual: «El Juez podra variar o modificar las providencias que dictare, sin
sujecién a los términos y formas establecidas para la jurisdiccién contenciosa.....»

Cuando el procedimiento se promueva a solicitud del interesado y no afecte su
contenido al interés ptiblico, general o social, ni a menores o incapacitados, se prevé,
en el art. 13,1, el desistimiento del solicitante, con archivo del expediente e imposi-
cién de las costas causadas. El reforzamiento del principio de aportacién de parte,
recogido en diversos articulos del procedimiento general, se manifiesta de modo es-
pecial en la posibilidad reconocida a los interesados en el art. 13,6, a semejanza tam-
bién en este aspecto de lo establecido al efecto en la jurisdiccién contenciosa, de efec-
tuar alegaciones finales, terminada la practica de las pruebas y de las diligencias
acordadas por el Tribunal. Se produce asimismo un reforzamiento del principio de
oralidad, que se manifiesta en la regulacidén contenida en diversos preceptos: art 7,
«El Tribunal oird a las personas que deban ser oidas por expresa disposicién le-
gal.....»»; art. 13, 3, «Si se hubiera planteado alguna de las cuestiones a que se refiere
la regla anterior, el tribunal oidos los comparecientes, la resolverd oralmente en el pro-
pio acto...»; art.13, 6, «Terminada la practica de las pruebas y de las diligencias acor-
dadas por el Tribunal, los interesados que hubieren comparecido podran efectuar ale-
gaciones, que se realizardn oralmente....». art.15, 3, «Si de las alegaciones presentadas
no resultare oposicion, el tribunal aprobara el inventario. En caso contrario convocara
a todos los interesados a una comparecencia donde les oird.....» etc.

Se produce un reforzamiento en la comparecencia de los principios de audiencia
y contradictorio, que no se encuentran suficientemente garantizados en la actual regu-
lacién, en atencién al amplio arbitrio judicial, que puede traducirse en una merma de
las garantias de los interesados. Asi conforme al actual art. 1814, es potestativo del
Juez escuchar al que haya promovido el expediente, después de escuchar a los com-
parecientes. Por el contrario, conforme al art. 13,2, del ALJV, la audiencia al promo-
tor o solicitante es obligatoria.

Con el reforzamiento de los principios referidos se ha perseguido, en definitiva,
que no quedase cegada, cuando asi se plantease en el curso del procedimiento, la
dialéctica entre los intervinientes: solicitantes, interesados (en especial en aquellos
supuestos de personas que manifiesten un interés contrario o divergente al del solici-
tante, contrainteresados) y terceros no interesados, al propio tiempo que se introduce
la préactica de todo tipo de pruebas, a instancia de los interesados o de oficio (art. 13,
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4y 5y art. 14), al objeto de verificar la certeza de cualesquiera hechos que guarden
relacién con el objeto del expediente y que hayan sido puestos de manifiesto durante
la tramitacién del mismo, aunque no hubieren sido alegados por el solicitante ni por
otros interesados, conforme se establece en el art. 17, 3 del ALJV, lo que supone una
superacién de la verosimilitud a la que se encuentran abocadas, en ocasiones, las tra-
dicionales informaciones, acreditaciones y justificaciones, previstas en la regulacién
de la jurisdiccién voluntaria correspondiente al libro III de la LEC de 1881.

La préctica de la prueba pericial es objeto de regulacién especifica en el Ante-
proyecto, distinguiéndose entre la aportacién por los interesados de dictimenes
periciales, que seran ratificados en la comparecencia, si se solicitare, la proposicion
de la intervencion de peritos en la comparecencia y la solicitud de designacién judi-
cial de los peritos, conforme al art. 14, 2. En articulos singulares se regulan asimismo
en el Anteproyecto cuestiones como: la Acumulacidn, art.12; la Prictica de inventario
de bienes art.15; las Costas procesales, art. 20; las Cuestiones incidentales art. 21, o la
Caducidad del expediente, art. 22.

La representacion de los interesados en el procedimiento se regula con un crite-
rio andlogo a la previsién vigente. Podréan los interesados, conforme se establece en
el art.6, comparecer sin necesidad de procurador, pero no por medio de representan-
tes voluntarios que no sean procuradores. Serd preceptivo, sin embargo, que el inte-
resado sea dirigido por abogado, salvo en los siguientes casos: a) en los actos de
conciliacién, b) en los expedientes de cuantia determinada que no exceda de dos mil
cuatrocientos euros, ¢) para presentar la solicitud en los expedientes que tengan por
objeto la adopcién de medidas urgentes o que deban instarse en plazo perentorio, d)
en los expedientes de reconocimiento de la filiacién extramatrimonial y e) para la
intervencién de los interesados, distintos del solicitante, siempre que no tenga por
objeto formular oposicidn.

Se establece de igual modo que, salvo que se disponga lo contrario, los recursos
contra los decretos dictados por el Secretario en los expedientes de su competencia
(art.19, 2) y las apelaciones que procedan contra las resoluciones definitivas dictadas
por el Juez en los expedientes cuya competencia se les atribuya (art. 19, 3), no ten-
dran efectos suspensivos. Se produce con ello una razonable unificacién en la atribu-
cién de efectos con independencia de quien promueva el recurso, lo que supone otra
novedad respecto a la regulacién vigente, conforme a la cual, las apelaciones se ad-
miten siempre a ambos efectos al que ha promovido el expediente (art.1819, LEC
1881) y a un solo efecto si hubiere sido interpuesta por los que hayan venido al mis-
mo expediente, o llamados por el Juez, o para oponerse a la solicitud que haya dado
motivo a su formacién (art.1820 LEC 1881).

De los 47 procedimientos especificos contemplados en el Anteproyecto, en 15
de ellos se establece que el recurso tendra efectos suspensivos, asi por ejemplo en
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materia de Adopcién (art. 65); Medidas relativas al retorno de menores en los supues-
tos de sustraccidn internacional (art.78); Actos de disposicién o gravamen de bienes
o derechos de menores e incapacitados y transaccién acerca de sus derechos (art.
106,6); Supuestos de derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen del menor
o incapacitado (art.99); Consignacién (art. 170,8); Albaceazgo (art.. 211,2); Conta-
dor-Partidor dativo (art..220); Exhibicién de libros de personas obligadas a llevar
contabilidad (art.229); Solicitud de auditoria de cuentas (art. 233,3) etc.

Contra las resoluciones definitivas dictadas por el Juez, cabra recurso de apela-
cién ante la Audiencia Provincial y contra los decretos dictados por el Secretario, en
los expedientes de su competencia, cabrd recurso ante el Juez titular del mismo Juz-
gado, o ante el que corresponda en caso de Servicio Comun, que se sustanciard por
los tramites y con los requisitos del recurso de reposicién regulado en la LEC (art.
19,2). En el Proyecto de Ley Orgénica, aprobado en Consejo de Ministros de 16 de
diciembre de 2005, por el que se adapta la Legislacion procesal a la Ley Orgénica 6/
1985, de 1 de julio del Poder Judicial, se establece, sin embargo, en el art. 454 bis
que «En los casos expresamente previstos en la ley, cabra interponer recurso de revi-
sién .... contra los decretos (dictados por los Secretarios) que pongan fin al procedi-
miento o impidan su continuacion......». Parece, en consecuencia, que habra de tenerse
en cuenta por el legislador, la prevision referida al recurso de revisién, en la futura
regulacion de la jurisdiccién voluntaria.

La sentencia dictada en apelacién por la Audiencia Provincial y el auto dictado
por el Juez en el recurso contra el decreto del Secretario, en principio, tienen la con-
sideracion de firmes. Producida la firmeza de la resolucién:

a) En el dmbito de la cosa juzgada formal, quedan precluidos los medios de im-
pugnacién en el marco de la jurisdiccién voluntaria, asi como la posibilidad de
revocar o modificar la resoluciéon precedente en un nuevo procedimiento de
jurisdiccidn voluntaria, a no ser que se produzca una variacién de las circuns-
tancias o presupuestos que dieron origen al procedimiento anterior.

b) La preclusién de impugnaciones posteriores en el marco de la jurisdiccién
voluntaria, no obsta para que ésta pueda producirse en el marco de la jurisdic-
cién contenciosa, al establecerse en el art.18,1 del ALJV que: «....... sobre el
mismo asunto ya resuelto, puede promoverse proceso declarativo por el pro-
cedimiento que corresponda, en el cual podrd pedirse la confirmacién, modi-
ficacién o revocacién de la resolucién dictada en el expediente de jurisdiccion
voluntaria». Y cabe afiadir, a mayor abundamiento, que el proceso contencio-
so sobre el mismo asunto puede plantearse con independencia de que hayan
variado o no las circunstancias o presupuestos propios del procedimiento pre-
cedente.
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¢) En el 4mbito de la cosa juzgada material, la disposicién contenida en el art.18,1
del ALJV conforme a la cual «Lo resuelto en un expediente de jurisdiccién

voluntaria no tendrd efectos de cosa juzgada material........ », debe ponerse en
correlacién, a mi juicio, con lo establecido en el art.18,2 «Salvo que la ley
expresamente lo prevea, la formulacién de oposicién......... no impedira la tra-

mitacién del expediente hasta su resolucidn, que surtird los efectos que corres-
pondan a tenor de su contenido, en tanto no sea (podria haberse afiadido: ,en
su caso,) revocada o modificada en proceso declarativo promovido por perso-
na legitimada».

De la diccién legal parece que puede deducirse, aunque en el texto legal no se
afirma de forma explicita, que las resoluciones de jurisdiccidn voluntaria no compor-
tan efectos de cosa juzgada material fuera del ambito de la propia jurisdiccién volun-
taria, pero si en este ambito. Es decir, cualquier érgano jurisdiccional, quedard vincu-
lado en cualquier proceso o procedimiento por el contenido dispositivo de la
resolucién adoptada en el expediente de jurisdiccidn voluntaria, siempre que ésta no
se cuestione en un proceso ordinario, en cuyo caso, el Juez no estaria vinculado en
modo alguno por lo decidido en el procedimiento de jurisdiccidon voluntaria. Negar
efectos de cosa juzgada material a la jurisdiccién voluntaria, en su propio ambito,
introduciria, a mi juicio, una peligrosa variable, que sélo produciria inseguridad ju-
ridica.

Consideracién diferente a la seflalada es aquélla conforme a la cual, en la prac-
tica, en ocasiones, no cabra revocacion del contenido de la resolucién del expediente,
asi por ejemplo cuando, conforme a lo previsto en el Anteproyecto, el Juez ha auto-
rizado al tutor para proceder a la venta de los bienes del menor y la venta se ha pro-
ducido, o la subasta judicial no ejecutiva se ha concluido mediante la adjudicacién de
los bienes subastados, o se ha procedido a la apertura efectiva del testamento cerrado,
o a la venta de los efectos alterados o averiados en el ambito de la navegacién mari-
tima, o cuando el menor no emancipado ha sido habilitado para comparecer en juicio
y se ha producido su comparecencia o verificado el nombramiento de defensor judi-
cial del menor o incapacitado, la persona nombrada ha procedido a litigar en su re-
presentacion.

X. A MODO DE CONCLUSION

Cabria afirmar, en conclusion, que el justiciable tiene derecho, cuando plantea
o se ve afectado por un procedimiento de jurisdiccién voluntaria a obtener una reso-
lucién judicial de fondo y a las fundamentales garantias propias de la tutela judicial
efectiva, y el juez la obligacidn de pronunciarse sobre el derecho o interés legitimo
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planteado en el curso del procedimiento, asi como, al igual que sucede en el marco de
la jurisdiccién contenciosa, a plantear una cuestion de constitucionalidad sobre el
procedimiento en su conjunto o sobre alguno de los preceptos especificos de su nor-
mativa.

En esta linea de confluencia con las exigencias de la moderna dogmatica del
derecho procesal, la nueva regulacién de la jurisdiccién voluntaria, con reglas preci-
sas de funcionamiento y principios informadores, deberia suponer, en el futuro, la no
identificacion de la institucién con supresién o disminucidn de garantias, plazos y
formalidades, en detrimento de la tutela judicial y la seguridad juridica caracteristicas
de toda actuacién judicial, al tiempo que podria constituir el punto de partida para la
conformacién de una Teoria General de la Jurisdiccién Voluntaria, que permita su
incardinacién en el campo de la ciencia procesal, al tiempo que propicie su alejamien-
to de la mera técnica procedimental, lo que redundaria, en definitiva, a contribuir a dar
respuesta, también en esta parcela del Ordenamiento, al desafio de una justicia més
moderna y eficaz.



